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Apresentacao

25 ANOS DA CONSTITUICAO DE 1988

Walter Benjamin apresenta, por assim dizer, duas “concep¢des sobre a
histéria”, uma fundada na doutrina “progressista” - e para o nosso estudo pode-
riamos identificar o Estado constitucional como um avango na histéria da huma-
nidade - e outra concepcdo, que poderiamos chamar “histéria dos vencidos”! ou
“histéria na tradicdo dos oprimidos”, na qual a regra da histéria é a opressao, a
barbarie, a violéncia dos vencedores e ndo, a ilusdo progressista de mais demo-

cracia, mais liberdade e paz.

Talvez inspirados por uma visdo linear e progressiva da histéria, pu-
déssemos pensar que em 2013, 25 anos apds a Constituicdo de 1988 que
instituiu o dever de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, o texto
de Foucault, Vigiar e Punir, ja estivesse fadado ao desinteresse e a desa-
tualidade. Quicd teriamos também superado o problema da reincidén-
cia, vez que, como diz o Desembargador Aramis Nassif, “a pena é um mal
necessario. A reincidéncia, ndo. Sem funcao teleoldgica, sem aplicagdo a
agravante. Nada a justifica”?.

Ainda com a visdo do progresso, de igual maneira teriamos suplantado os
graves problemas que envolvem o tema da imprensa e suas relagdes com os di-
reitos fundamentais e com a prépria democracia. A efetivacdo dos direitos funda-
mentais de terceira geragdo faria da discussdo sobre a dgua, aquecimento global,
dentre outros, temas do passado.

Mas tem razdo Walter Benjamim ao sinalizar a histdria a partir do olhar
dos oprimidos e dos vencidos. Apds 25 anos de Constitui¢do, ainda padecemos
com grandes problemas, como os riscos ambientais, a superlotacdo carceraria e
o crescente processo de aprisionamento em massa, a utilizacdo autoritdria dos
meios de comunicagdo, a magistratura e os tribunais imersos neste contexto, ora
como mediadores, ora como reprodutores, outras como atores de transforma-
¢do; tudo isso faz deste nUmero da Revista, por seus temas, algo muito atual e
necessario.

E com satisfagdo que entregamos aos magistrados e a comunidade juridica
em geral, mais uma Revista marcada por reflexdes criticas sobre temas preciosos
para nossos tempos.

Juiz de Direito André Luiz Nicolitt
Membro do Conselho Consultivo da EMERIJ

1 KONDER, Leandro. Walter Benjamin: o marxismo da melancolia. Rio de Janeiro: ed. Campus, 1988, p. 91.

2 NASSIF, Aramis. Reincidéncia: necessidade de um novo paradigma. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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AGUA, BEM DA VIDA.
Riqueza a ser respeitada!

Ana Alice De Carli

Doutora e Mestre em Direito Publico e Evolugéo Social
pela UNESA-RJ. Especialista em Direito Publico pela
Universidade Gama Filho-RJ. Professora concursada
da UNIFESO-Teresdpolis. Professora convidada da
EMERJ, da Pés-Graduagdo Lato Sensu da UNESA-RJ,
da Pds-Graduagdo Lato Sensu da Universidade Gama
Filho — UGF. Membro do Conselho Editorial da Editora
Millennium. Pesquisadora do GEDAPI-UFF. Advogada.

I. BREVE INTROITO

De pronto é possivel conceber a d4gua como o liquido essencial a
vida e ao desenvolvimento econémico, mas tal no¢do parece que ainda
nao é suficiente para despertar nas pessoas o “dever de cuidado” que ela
merece; usando a expressdo do ecofildsofo brasileiro Leonardo Boff.

O dia 22 de marco é reconhecido internacionalmente como “O Dia
Mundial da Agua”, definido pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
como marco da campanha “Agua para a Vida 2005/2015”. O que se ob-
jetiva de imediato alcangar, ao se estabelecer uma data especial para ce-
lebrar o liquido precioso, é o carater didatico de tentar despertar a cons-
ciéncia nas pessoas de que a dgua é um bem fundamental a sobrevivéncia
de todos, inclusive do préprio Planeta Terra.

Apenas a guisa de ilustracdo, na Africa, cerca de 300 milhdes de
pessoas convivem com a dura realidade da falta de acesso ao liquido vital.
Tal escassez também ja é sentida na realidade brasileira. Apesar de o
Brasil se orgulhar de deter aproximadamente 12% do quantitativo de
agua doce do mundo, ha lugares nos quais o aparecimento de goticulas

1 BOFF, Leonardo. "Por que a Terra é nossa M3e". Discurso na ONU. Disponivel em <http://leonardoboff.wordpress.
com>. Pesquisa realizada em 01.03.2013.
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de dgua é comemorado, a exemplo da Regido Nordeste, onde as longas
estiagens tém contribuido para dilacerar vidas e atrasar o desenvolvi-
mento socioecondmico.

Mas o problema de escassez do ouro azul* também tem atingido
outros cantos do territério patrio. Para se ter uma ideia da gravidade do
problema do acesso a agua com qualidade, a Regido Metropolitana de Sao
Paulo tem deixado as autoridades muito preocupadas e em alerta. De tal
modo que o Secretdrio-Adjunto de Saneamento daquele estado, Rogério
Menezes, reconhece “que a situacdo da disponibilidade de dgua é critica”.

Conforme dados apontados pelo jornalista Sergio Adeodato?, a Ba-
cia Hidrografica do Alto Tieté, que fornece o bem natural para uma par-
cela da populacdo da capital paulista e outra para regides vizinhas, “tem
uma demanda 432% acima da vazao natural disponivel”, o que imp&e me-
didas de captagdo de agua de outras regides, as quais também ja estdo
com problemas de escassez.

Além do referido problema da escassez, este recurso natural finito
sofre com os fatores de poluicdo, que vao desde o uso descontrolado de
agrotdxicos ao despejo de esgoto in natura em seus mananciais. O gover-
no federal instituiu, em 2007, a Politica Nacional de Saneamento Basico,
por meio da Lei n? 11.445, a qual contempla, dentre suas diretrizes, ex
vi do art. 29, o “abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, limpeza
urbana e manejo dos residuos sélidos realizados de formas adequadas a
salde publica e a protecdo do meio ambiente”.

Infelizmente, em pleno Século XXI, na decantada sociedade da in-
formacdo, a falta de saneamento bdsico ainda é um problema que tem
preocupado governantes e estudiosos em muitas partes do mundo. No
Brasil ha muitos Municipios que ndo possuem sistema de saneamento
basico. Alguns sequer tém sistema de coleta e tratamento de esgoto, a
exemplo do municipio de Teresépolis, no Rio de Janeiro.

Neste ano de 2013, celebra-se o Ano Internacional da Cooperagdo
para Agua, data simbdlica que sinaliza a necessidade de unido de esfor-
cos globais para garantir vida saudavel ao ouro azul e, por conseguinte,

2 Expressdo cunhada pelos autores canadenses Maude Barlow e Tony Clarke in: BARLOW, Maude e CLARKE, Tony.
Ouro Azul: como as grandes corporagdes estdo se apoderando da dgua doce do nosso planeta. Tradugdo de Andreia
Nastri. Tradugdo de atualizagdes de Natdlia Coutinho Mira de Assumpg&o. Sdo Paulo: Editora M. Books do Brasil, 2003.

3 ADEODATO, Sergio. "Abastecimento — Oferta anual tem de crescer mil litros por segundo: calor acende luz verme-
lha nas estagdes". Jornal O VALOR. Edi¢do de 22 de margo de 2012, Segado F6, Sdo Paulo.
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aos seres humanos, aos animais e a prépria Mde Terra. Nesse sentido,
o Estado do Rio de Janeiro, com sua Secretaria de Estado do Ambiente,
implementou, em 2011, por meio do Decreto n? 42.930, o denominado
Pacto pelo Saneamento, com vistas a ajudar os Entes Politicos locais na
elaboracdo de seus Planos Municipais de Saneamento Bdsico, e, deste
modo, buscar universalizar o sistema de saneamento basico no Estado do
Rio de Janeiro. Alguns Entes Municipais ja estdo sendo contemplados com
o referido programa®.

Espera-se que o indigitado Pacto pelo Saneamento, efetivamente,
se torne realidade para a cidade de Teresoépolis e para tantos outros Mu-
nicipios que carecem dos servicos de saneamento de agua, esgoto e lixo.
O sujeito de direitos, agua, agradecerd, por certo.

Em sede de curso de doutorado®, advogou-se a tese de que a ges-
tdo participativa dos recursos hidricos tem como premissa inafastdvel a
educacdo ambiental, pois, conforme acentua José Renato Nalini®, todos
somos, de certo modo, analfabetos funcionais em relacdo ao Meio Am-
biente, o que inclui o conhecimento da esséncia do ser vivo, a agua.

No Brasil, a educagao ambiental - regulamentada pelo Diploma Nor-
mativo Federal n? 9.795/99 — precisa ultrapassar o escopo dos programas
educativos escolares e de universidades, a fim de alcancar todos os atores
sociais (Estado, empresas e consumidores), porque se a conscientizacdo
nao for coletiva, dificilmente se conseguird fazer a travessia do descaso
com o Meio Ambiente para a conduta consciente, racional e pro-Natureza.

De fato, a educacdo ambiental é condicdo de possiblidade a
concretizacdo dos demais instrumentos a disposicdo do Estado gestor-
regulador dos recursos naturais, pois, sem consciéncia ecolégica os
demais mecanismos existentes para o processo de gestao dos mananciais
de dgua perdem muito em termos de efetividade’.

A Politica Nacional dos Recursos Hidricos, instituida por meio da
Lei n2 9.433/97, agrega um conjunto de mecanismos voltados a gestdo e
protecdo do ouro azul.

4 Vide <http://www.rj.gov.br/web/sea/exibeconteudo>. Pesquisa realizada em 10.07.2013.

5 CARLI, Ana Alice De. A Agua e seus Instrumentos de Efetividade: educagdo ambiental, normatizagao, tecnologia
e tributagdo. Campinas/Sdo Paulo: Editora Millennium, 2013.

6 NALINI, José Renato. Etica Ambiental. 3 ed. Campinas, S30 Paulo: Editora Millennium, 2010.

7 CARLI, Ana Alice De. "A Educacio Ambiental como Premissa Inafastavel a Sustentabilidade do Acesso a Agua Pota-
vel: para as geragGes presente e futura". In: FLORES, Nilton Cesar (organizador). A Sustentabilidade Ambiental em
suas Multiplas Faces. Campinas/S&o Paulo: editora Millennium, 2012.
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Il. A POLITICA NACIONAL DOS RECURSOS HIDRICOS: SEUS INSTRU-
MENTOS EM PROL DOS MANANCIAIS BRASILEIROS

A efetivacdo de politicas publicas de saneamento bdsico de esgoto
e lixo se reflete diretamente no aspecto qualitativo do liquido vital, por-
guanto tais agdes contribuem para a sua preservacao. Nesse contexto,
o diploma normativo n2 9.433/97, a Lei Nacional das Aguas, estabelece
como premissas inafastdveis para o implemento da Politica Nacional dos
Recursos Hidricos o reconhecimento de que a agua é bem de dominio
publico, finito, dotado de valor econémico, e seu uso deve ser prioritario
ao consumo humano e dessedentacdo de animais.

O referido diploma normativo objetiva dar concretude ao disposto
no art. 225 da Constituicdo Republicana de 1988, que estabelece como
dever de todos a preservacdo do Meio Ambiente e determina ao Poder
Publico a obrigacdo de implantar politicas publicas, no sentido de gerir e
proteger o macrossistema ecoldgico do qual as aguas fazem parte.

A dgua doce é essencial a existéncia da vida, fundamental ao desen-
volvimento econémico e a producdo de alimentos, imprescindivel ao uso
domeéstico, especialmente no espaco urbano. Nesse contexto, a susten-
tabilidade dos recursos hidricos imp&e a humanidade mudangas de para-
digmas, com vistas a adequar seus interesses a preservacdo da Natureza.

A Politica Nacional dos Recursos Hidricos brasileira, conforme subli-
nhado, funda-se na premissa de que a dgua é recurso natural finito
e indispensdvel a sobrevivéncia das pessoas, da fauna e da flora. As-
sim, é condicdo necessaria a sua preservacao a efetividade de gestao
séria, descentralizada e participativa, envolvendo todos os atores so-
ciais no compromisso com uma governanga sustentdvel. Nessa sen-
da, a Lei n? 9.433/97, além de instituir a Politica Nacional, regula-
menta e sistematiza as diversas formas de tutela dos mananciais de
aguas no territdrio brasileiro.

E oportuno frisar que também em ambito internacional, nos varios
eventos organizados, a preocupag¢do em encontrar caminhos que levem
a preservagao do que ainda resta de agua - especialmente a doce, que
é para consumo — tem sido a tonica dos trabalhos apresentados e dos
debates. Nesse sentido, vale ressaltar a Conferéncia sobre Agua e Econo-

12 JR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 9 - 27, abr. - set. 2013]|



mia Verde®, realizada na Espanha em outubro de 2011, preparatoria para
a Rio+20, sob os auspicios da United Nations Water.

No que diz respeito a Lei das Aguas brasileiras, assevera José Afon-
so da Silva® que a mesma visa a “dar organicidade e sistematica as for-
mas de protecdo dos recursos hidricos brasileiros para além da simples
protecdo contra a poluicdo”. Vale realcar alguns dos principios basilares
da politica nacional do ouro azul, os quais estdo esculpidos no art. 12 do
diploma legal em tela:

I - a dgua é um bem de dominio publico; I/ - a dgua é um re-
curso natural limitado, dotado de valor econémico; /// - em
situagoes de escassez, o uso prioritario dos recursos hidricos
é o consumo humano e a dessedentag¢do de animais (sem
grifo no original).

O principio esculpido no inciso | do dispositivo em referéncia, se-
gundo o qual a “dgua é um bem de dominio publico”, revela uma série
distinta de aspectos relevantes, na opinido de Paulo Affonso Leme Ma-
chado?®?, para quem a expressdo dominio, utilizada pela Lei em comento,
ndo torna a Unido e os Estados-membros proprietarios do ouro azul.*’.
Conforme interpretacdo do referido ambientalista patrio: “a dominialida-
de publica da agua, afirmada na Lei 9.433/97, n3o transforma o Poder
Publico federal e estadual em proprietdrio da agua, mas o torna gestor
desse bem, no interesse de todos”. Na mesma linha de pensamento,
Celso Pacheco Fiorillo!? esclarece:

8 A expressdo economia verde ndo encontra consenso quanto ao seu sentido e alcance. Apenas a guisa de informa-
¢d0, o Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente — PNUMA - a define como “uma economia que resulta em
melhoria do bem-estar da humanidade e igualdade social, ao mesmo tempo em que reduz significativamente riscos
ambientais e escassez ecoldgica”, disponivel em <http://www.unep.org.br>. Pesquisa realizada em 16.02.2012. Ja o
sitio da Organizagdo Vitae Civilis informa que a economia verde vem gradualmente assumindo o sentido de ecode-
senvolvimento. Segundo os pesquisadores da referida ONG, a expressdo economia verde consubstancia “o conjunto
de processos produtivos da sociedade e as transages deles decorrentes que contribuem cada vez mais para o
Desenvolvimento Sustentavel, tanto em seus aspectos sociais quanto ambientais”. Vide in: <http://www.vitaecivilis.
org.br>. Pesquisa realizada em 16.02.2012.

9 SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004.
10 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 19 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011.

11 Expressdo extraida da obra Ouro Azul: como as grandes corporagdes estdo se apoderando da agua doce do
nosso planeta, de Maude BARLOW e Tony CLARKE.

12 FIORILLO, Celso Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2000.
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(...) a aludida lei, no seu art. 1°, ao estabelecer os fundamen-
tos da Politica Nacional dos Recursos Hidricos, refletiu uma
impropriedade. No inciso I, desse artigo, preceituou-se que a
dgua é um bem de dominio publico. Tal assertiva padece de
inconstitucionalidade, porquanto, conforme demonstrado, a
dgua é um bem tipicamente ambiental, sendo, portanto, de
uso comum do povo (...), bem difuso.

Para a administrativista Odete Medauar'®, a dominialidade publica
nao se confunde com o dominio privado. E acrescenta:

Os bens publicos tém titulares, mas os direitos e os deveres
dai resultantes, exercidos pela Administra¢do, nGo decorrem
do direito de propriedade no sentido tradicional. Trata-se de
um vinculo especifico, de natureza administrativa, que per-
mite e impée ao poder publico, titular do bem, assegurar a
continuidade e regularidade da sua destina¢do, contra quais-
quer ingeréncias.

Na linha de pensamento esposada pelos mencionados estudiosos,
entende-se que, de fato, os bens quando adjetivados com o vocabulo publico
consubstanciam bens da coletividade, porquanto o Estado constitui figura ju-
ridica, cujo desiderato é articular racionalmente os interesses da sociedade.
No entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto'*, o Estado, fundado
no principio da soberania nacional (art. 12, p.u., CF/88), tem o dominio emi-
nente sobre todos os bens inseridos no respectivo territdrio. Assim explica o
administrativista: “o dominio eminente se manifesta, porém, diferentemente,
sobre cada uma das mencionadas categorias de bens: sobre os bens publicos,
sobre os bens privados® e sobre os bens de ninguém (res nullius)”.

Nesse sentido, os bens publicos tém a fungao social de atender as
finalidades institucionais de interesse publico, enquanto os bens de nin-
guém (os bens adéspotas) seriam aqueles “sobre os quais o Estado ndo
pode ou ndo quer reconhecer, nem instituir qualquer tipo amplo de dis-
posicao, publica ou privada”, assevera Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

13 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
14 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.

15 Esclarece o autor, sobre os bens privados “o dominio eminente se revela pelo estabelecimento de regras de
Policia, limitando o exercicio de direitos inerentes a propriedade privada”.

14 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 9 - 27, abr. - set. 2013]]



Como se depreende dessa vertente de pensamento, ha bens que,
por esséncia e finalidade, pertencem a todos e, paradoxalmente, ndo sao
de ninguém, a agua e o ar sdo exemplos classicos dessa ordem de racioci-
nio. Esses dois elementos da Natureza, por serem vitais aos seres vivos, ndao
podem submeter-se a ideia tradicional de propriedade, da qual sdo extrai-
das os direitos, em regra, incontestes, de uso, gozo e disposicdo do titular,
tampouco, deixados a mercé dos desejos e da negligéncia individuais, don-
de se infere a importancia de a Constituicdo reservar aos Entes Politicos as
prerrogativas de gerir, controlar e fiscalizar os mananciais de agua.

Paulo Affonso Leme Machado®®, ao se debrugar sobre o quadro nor-
mativo da Lei n2 9.433/97, assinala que a Lei das Aguas delineia a susten-
tabilidade dos recursos hidricos, a partir de trés perspectivas: “disponibili-
dade de 4gua”, “utilizacdo racional” e “utilizagao integrada”.

A disponibilidade da dgua, a que se refere o autor, é equitativa, eis
gue o direito ao acesso ao liquido vital deve ser exercido por todos. A uti-
lizagdio racional do ouro azul, a seu turno, depende de uma série de varia-
veis, desde a formulagdo de politicas publicas, por meio de instrumentos ju-
ridicos e econémicos (a exemplo da outorga do direito de uso e da cobranga
de tributo em caso de necessidade de restricdo do uso quando excessivo)
até o desenvolvimento de atividades que fomentem a educa¢do ambien-
tal e as inovagdes tecnoldgicas, com vistas a preservagao dessa riqueza e
de outras. Por fim, sustenta o estudioso em tela que a utilizagdo integrada
dos mananciais de dguas é parte elementar de sua sustentabilidade, cujas
diretrizes est3o estabelecidas no art. 3° da Lei das Aguas:

Art. 32 Constituem diretrizes gerais de a¢do para implemen-
tacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos:

| - a gestdo sistemdtica dos recursos hidricos, sem dissocia-
¢do dos aspectos de quantidade e qualidade;

Il - a adequagdo da gestdo de recursos hidricos as diversi-
dades fisicas, bidticas, demogrdficas, econémicas, sociais e
culturais das diversas regiées do Pais;

Il - a integragdo da gestdo de recursos hidricos com a gestéo
ambiental;

16 MACHADO. Op.Cit. Passim.
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IV - a articulagéo do planejamento de recursos hidricos com
o dos setores usudrios e com os planejamentos regional, es-
tadual e nacional;

V - a articulagdo da gestdo de recursos hidricos com a do uso
do solo;

VI - a integracdo da gestdo das bacias hidrogrdficas com a
dos sistemas estuarinos e zonas costeiras.

A Lei Nacional das Aguas também estabelece um conjunto de ins-
trumentos habeis a auxiliar no processo de gestao do ouro azul, consoan-
te se extrai do seu art. 52. A rigor, o diploma legal em analise tem a fina-
lidade precipua de disciplinar a criacdo de um sistema integrado, entre
6rgdos de ambitos federal, estaduais, municipais, as comunidades locais e
demais usuarios, com vistas ao desenvolvimento de uma gestao coopera-
tiva, solidaria e racional dos mananciais de dgua, garantindo o liquido vital
para esta e para as futuras geragoes.

Reconhece-se a importancia da Lei das Aguas brasileira, no entan-
to, admite-se que ainda ha lacunas no tocante a sua eficdcia, pois, apesar
de prever a gestao participativa com a atua¢do das comunidades interessa-
das, no mundo da praxis verifica-se que as iniciativas sdo pontuais, o que
pode ser reflexo da “centralizagdo do poder definitivo de decisdao em 6rgaos
publicos e administrativos, que vao de encontro a ideia de gestdo descen-
tralizada e participativa”, como conclui Manuela Paradeda Montanari®’.

Embora nao se pretenda neste trabalho discorrer sobre a previsao
normativa da participacao da populagao no processo de gestdo do liquido
precioso, vale destacar a relevancia de se refletir sobre o tema.

11l. OS INSTRUMENTOS DA POLITICA NACIONAL DE RECURSOS
HiDRICOS

A Carta Constitucional brasileira de 1988 elevou o Meio Ambiente
a qualidade de “bem de uso comum do povo”; sendo a agua um de seus
elementos, a ela estende-se tal natureza juridica.

17 MONTANARI, Manuela Paradeda. "Analise da Aplicabilidade e Efetividade da Lei n° 9.433, de 08 de janeiro de
1997 (Lei da Politica Nacional e de Gestado dos Recursos Hidricos)". Disponivel em <http://www3.pucrs.br/pucrs>.
Pesquisa realizada em 23.02.2012.
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No entanto, o uso desordenado, descompromissado e irrespon-
savel dessa riqueza finita gera impactos negativos que repercutem no
bem-estar de todos os seres vivos e no desenvolvimento econémico. As-
sim, a gestdo das aguas — fundamental para sua protecdo — precisa de
instrumentos efetivos. Nesse sentido, a Lei n° 9.433/97 (Lei das Aguas)
contempla os mecanismos para a consecugao da Politica Nacional dos Re-
cursos Hidricos, os quais sdo importantes a administragao dos usos multi-
plos do ouro azul, consoante dispde o art. 52:

I - os Planos de Recursos Hidricos;

Il - 0 enquadramento dos corpos de dgua em classes, segun-
do os usos preponderantes da dgua;

Il - a outorga dos direitos de uso de recursos hidricos;
IV - a cobranga pelo uso de recursos hidricos;
V - a compensagdo a municipios;

VI - o Sistema de Informagbes sobre Recursos Hidricos.

Seguindo a légica normativa acima, destacam-se os Planos de Re-
cursos Hidricos, os quais contribuem sensivelmente para a implantacao
de programas e projetos relacionados com a gestdo dos usos das dguas,
a medida que apontam estatisticas, diagndsticos, metas de racionalizacao
de uso e a¢des necessarias para sua realizacdo, bem como contemplam
situagdes que exigem prioridade para outorga de direitos de uso de re-
cursos hidricos, critérios para a cobranca pelo uso das aguas, entre outras
diretrizes, nos termos do art. 72, do diploma legal em tela®.

Vale dizer, o art. 62 da Lei das Aguas conceitua o referido instrumen-
to de gestao como “planos diretores que visam a fundamentar e orientar
a implementacédo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerencia-
mento dos recursos hidricos”. Nesse sentido, a Agéncia Nacional de Aguas
apresenta uma lista de planos de recursos hidricos, a saber: Bacia do Rio
Doce, Complexo Estuarino Lagunar Mundau/Manguaba, Guarda e Guan-
du Mirim- PBH-Guandu?®, Plano Estratégico de Recursos Hidricos da Bacia

18 Dispde o art. 82, da Lei n2 9.433/97, “Os Planos de Recursos Hidricos serdo elaborados por bacia hidrografica,
por Estado e para o Pais”.

19 Conforme dados da ANA, “as Bacias Hidrogréficas dos rios Guandu, da Guarda e Guandu Mirim possuem cerca
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Amazonica - Afluentes da Margem Direita, S3o Francisco Tocantins-Ara-
guaia, Verde Grande e Plano Nacional de Recursos Hidricos.

A propdsito, na América do Sul, o Brasil é pioneiro na elaborac¢do de
um plano para garantir o uso sustentavel das aguas até 2020, informa o
Relatdrio de Gestdo 2003/2006 do Ministério do Meio Ambiente.

O segundo instrumento da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
contemplado no art. 52 da Lei das Aguas, é o enquadramento dos corpos
de dgua em classes, sequndo os usos preponderantes da dgua. Este me-
canismo de gestdo tem como objetivo assegurar a qualidade das dguas de
acordo com seus variados usos, além de propiciar a diminui¢do dos custos
relativos ao controle da poluicdo do liquido vital, por meio de a¢des de
carater preventivo®.

A outorga dos direitos de uso de recursos hidricos?, por sua vez, é
um dos mais eficientes mecanismos de controle do uso das dguas. A Cons-
tituicdo Federal de 1988 reza em seu art. 21, inciso XIX, ser da competén-
cia da Unido o estabelecimento dos critérios para concessao de outorga
de direitos de uso dos recursos hidricos. A Lei n? 9.433/97, a seu turno,
consagra, em seu art. 11, os objetivos do regime de outorga, quais sejam,
“assegurar o controle quantitativo e qualitativo dos usos da dgua e o efeti-
vo exercicio dos direitos de acesso a dgua”. Essas diretrizes sdo normas de
observancia obrigatéria por parte de todos os Entes da Federacdo e por
aqueles que receberam a outorga.

Assim, ao concederem a outorga do direito de uso do liquido pre-
cioso, a Unido e os Estados ndo apenas atuam como gestores desta ri-
queza natural - logo, sao fiscalizadores do seu uso -, como também estado
declarando que aqueles beneficidrios (concessionarios) preencheram os
requisitos necessarios para o recebimento da concessdo. Por outro lado,
os outorgados do direito de uso das aguas assumem a responsabilidade
de usa-la de forma sustentavel.

de 1.400 km2, incluindo o ribeirdo das Lajes como seu formador, sendo o curso d’dgua contribuinte da Baia de
Sepetiba, no Rio de Janeiro, de maior importéncia. Ele recebe as aguas advindas da transposigdo do Rio Paraiba do
Sul, em Santa Cecilia, e é a principal fonte de abastecimento de dgua para a Regido Metropolitana do Rio de Janeiro.
O Plano visa a identificar e propiciar a redugdo dos principais problemas e conflitos nessa complexa bacia, além de
ordenar agbes e programas para possibilitar a oferta de dgua, em qualidade e quantidades adequadas, e a melhoria

XA

da qualidade de vida da populagdo”. Disponivel em <http.//www2.ana.gov.br>. Pesquisa realizada em 07.05.2012.
20 A Resolugdo CONAMA n2 357/2005 estabelece uma classificagdo das dguas doces levando em conta seus mul-
tiplos usos.

21 Arigor, a legislagdo brasileira prevé dois tipos de outorga, o direito de uso e a preventiva, nesse sentido, disciplina
a Resolugdo n? 135/2002 da Agéncia Nacional de Aguas.
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Ndo somente ao Poder Publico cumpre a funcdo fiscalizadora, a
medida que a dgua é, ao mesmo tempo, bem de uso comum do povo - ou
seja, um direito fundamental difuso - e sujeito de direitos, mas também
cabe a qualquer cidaddo (no sentido /ato do termo, isto é, abarcando to-
dos aqueles individuos que estdo domiciliados em territério brasileiro)
representar junto aos érgaos publicos quando verificar qualquer irregula-
ridade no uso do ouro azul, no regime de outorga.

A Lei n? 9.433/97 apresenta a finalidade da cobranga, por meio
do instituto da outorga pelo uso da dgua. Assim, em seu art. 19 elenca
os fundamentos sociojuridicos da imposicao do 6nus financeiro sobre os
usudrios do liquido vital:

Art. 19. A cobranga pelo uso de recursos hidricos objetiva:

I - reconhecer a dgua como bem econémico e dar ao usudrio
uma indicagdo de seu real valor;

I - incentivar a racionalizagdo do uso da agua;

Il - obter recursos financeiros para o financiamento dos pro-
gramas e intervengées contemplados nos planos de recursos
hidricos (sem grifo no original).

Embora as trés razées insculpidas no citado artigo sejam extrema-
mente importantes para a gestdo das dguas, apregoa-se, em um primei-
ro momento, o incentivo a racionalizagdo do uso da dgua como o mais
relevante dos fundamentos, pois dele se pode extrair o principio da
sustentabilidade hidrica. Sendo o primeiro objetivo - reconhecer a dgua
como bem econbémico e dar ao usudrio uma indica¢éo de seu real valor
— coroldrio daquele. No tocante a terceira finalidade, da cobranca pelo
uso da 4gua, esta é considerada importante sob a perspectiva funcional,
visto que os programas e projetos voltados a preservacgdo das dguas de-
pendem de recursos.

A Lei das Aguas brasileira estabelece em seu art. 12 as hipdteses de
usos de recursos hidricos sujeitos a outorga, a saber:

| - derivagdo ou captagdo de parcela da dgua existente em
um corpo de dgua para consumo final, inclusive abasteci-
mento publico, ou insumo de processo produtivo;
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Il - extragdo de dgua de aquifero subterréneo para consumo
final ou insumo de processo produtivo;

Il - lancamento em corpo de dgua de esgotos e demais resi-
duos liquidos ou gasosos, tratados ou ndo, com o fim de sua
diluicdo, transporte ou disposigcdo final;

IV - aproveitamento dos potenciais hidrelétricos;

V - outros usos que alterem o regime, a quantidade ou a
qualidade da dgua existente em um corpo de dgua. (sem
grifo no original).

Conforme se verifica no inciso Il do dispositivo acima transcrito, a Lei
das Aguas ainda admite o langamento em corpos de 4gua de esgotos ndo
tratados. Entende-se, portanto, que essa norma encontra-se em estado de
inconstitucionalidade progressiva?, pois a medida que houver a implantagdo
plena dos sistemas de tratamento de esgoto em todos os Municipios, ndo
haverd mais espaco normativo permissivo para langamento de esgoto ndo
tratado nos mananciais de dgua. Por hora, o dispositivo em tela ainda é cons-
titucional, embora viole o disposto no art. 225 da CF/88, que impde a tutela
do meio ambiente ao Estado por meio de ag¢des legislativas e materiais.

Retomando a analise do instrumento de outorga dos direitos de uso
de recursos hidricos, faz-se mister realcar que o mencionado art. 12 da Lei
das Aguas traz também algumas situacdo em que é dispensado o regime
de outorga dos recursos hidricos; isso por conta da observancia do princi-
pio do minimo existencial. Assim, independem de outorga:

0 uso de recursos hidricos para a satisfagdo das necessida-
des de pequenos nucleos populacionais, distribuidos no meio
rural; as derivages, captagées e lancamentos considerados
insignificantes e as acumula¢des de volumes de dgua consi-
deradas insignificantes.

N3o é demais repisar que o compromisso de garantir o pleno exer-
cicio do direito ao acesso a agua potavel estd diretamente relacionado
aos principios da dignidade humana e do minimo existencial, razdo pela
qual o Diploma Nacional das Aguas estabelece, em algumas situagdes, a

22 A inconstitucionalidade progressiva (a lei é ainda constitucional) “é a que decorre da falta de
implementacéo das estruturas normativas previstas na Constituicao”, ensina Uadi Lammego Bulos,
in: BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 158.
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dispensa de outorga, o que ndo implica dizer que os seus beneficidrios
estdo dispensados de observar o principio da sustentabilidade no uso
do ouro azul.

O Conselho Nacional de Recursos Hidricos (CNRH), em suas Resolu-
¢Oes 16/2001 e 65/2006, conceitua o instituto da outorga dos direitos de
uso de recursos hidricos da seguinte forma:

ato administrativo?® mediante o qual a autoridade outorgan-
te faculta ao outorgado previamente ou mediante o direito
de uso de recurso hidrico, por prazo determinado, nos ter-
mos e nas condigcbes expressas no respectivo ato, considera-
das as legisla¢des especificas vigentes (sem grifo no original).

De fato, a outorga dos direitos de uso dos recursos hidricos, como
instrumento de gerenciamento dos mananciais de agua, compreende um
conjunto de agdes visando a garantir o acesso quantitativa e qualitativo
desta riqueza natural, razdo pela qual o ato administrativo que materia-
liza a outorga deve ser de natureza precaria, ou seja, passivel de revoga-
cdo diante de mudancas geo-hidroldgicas, ou mesmo objeto de cassacao
quando os outorgados nao estiverem utilizando os recursos hidricos den-
tro do que foi estabelecido no ato de outorga, ou ainda com abuso, no que
diz respeito a inobservancia do principio da sustentabilidade ambiental®*.

No que pertine aos recursos hidricos de dominio da Unido, a Lei das
Aguas permite a delegacdo da concessdo de outorga aos Estados e ao Dis-
trito Federal, desde que estes Entes Politicos tenham condigdes materiais
para exercer tal atividade (art. 14, § 19, da Lei n2 9.433/97).

O Estado do Rio de Janeiro, em sua Politica Estadual de Recursos
Hidricos, adota a outorga de uso das dguas como um dos principais me-
canismos de gestdo dessa riqueza natural e finita. A Lei n2 3.239/99, que
instituiu a mencionada politica estadual, estabelece, com base na legisla-
cao federal, a Bacia Hidrografica como unidade de gerenciamento e os Co-
mités de Bacia como locus social de participacdao de outros atores sociais,
e apresenta como instrumentos de gestdo das aguas, a titulo de exemplo:

23 E importante salientar que se trata de um ato administrativo precério, passivel de revogagio a qualquer tempo,
pois a sua manutengdo esta condicionada as condigdes hidrolégicas, conforme se extrai do § 29, do art. 12 da Reso-
lugdo n2 16/2001, in verbis: “A outorga confere o direito de uso de recursos hidricos condicionado a disponibilidade
hidrica e ao regime de racionamento, sujeitando o outorgado a suspensdo da outorga”.

24 0 art. 15 da Lei n° 9.433/97 contempla as situa¢des que d3o ensejo a suspensio da outorga.
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o Plano Estadual de Recursos Hidricos; a outorga de direito de uso dos
recursos hidricos e a cobranga aos usuarios pelo uso dos recursos hidricos,
seguindo a légica sistematica nacional.

Nos Estados-membros, o ato concessivo de outorga de uso das suas
dguas fica a cargo de seu 6rgao ambiental. No caso do Estado do Rio de
Janeiro, compete a Diretoria de Licenciamento Ambiental do Instituto
Estadual do Ambiente (INEA) editar atos administrativos de outorga de
uso de recursos hidricos, nos termos do art. 25 do Decreto Estadual n°
41.628/2009, bem como arrecadar, distribuir e aplicar as receitas advin-
das da cobranca pelo uso das dguas, ex vi do art. 32 da Lei Estadual n?
4.247/2003.

J4 no ambito federal, compete a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) a
concessdo de outorga de uso dos mananciais de dguas, nos termos do art.
42 da Lei n® 9.984/2000, cujas receitas oriundas da cobranca em razio da
concessdo sdo mantidas na Conta Unica do Tesouro Nacional, enquanto a
mencionada entidade nao |he der destinagao especifica em algum progra-
ma, conforme dispde o art. 21 da Lei n® 9.984/2000. Discorda-se, entre-
tanto, desta norma, pois a medida que cabe a essa Autarquia Federal gerir
em ambito nacional os mananciais de aguas de dominio da Unido, fiscali-
zar o cumprimento da legislacdo federal pertinente, bem como disciplinar,
em carater normativo, a execucdo dos instrumentos da Politica Nacional
de Recursos Hidricos, impde-se razoavel que tais recursos figuem sob seu
controle e administracao.

As receitas arrecadadas como contraprestacao da concessdo de ou-
torga de uso das dguas pelo 6rgdo ambiental, do exemplo regional aqui
destacado, o Rio de Janeiro, diferentemente do que ocorre na seara federal,
sdo mantidas no Fundo Estadual de Recursos Hidricos (FUNDRHI) em sub-
contas, cada uma de titularidade de uma Regido Hidrografica, sendo uma
subconta especifica em nome do Instituto Estadual do Ambiente (INEA),
conforme dispde a Resolugdo n2 27/2010 da referida Entidade Estadual.

Outra questdo que merece realce diz respeito a natureza juridica®
da cobranca pelo uso da dgua no regime de outorga. Vale lembrar, sob
a perspectiva do Direito Financeiro/Tributdario, que o Estado arrecada re-
ceitas originarias, ou seja, aquelas advindas de seu préprio patrimonio, a

25 Apenas para relembrar, em singela sintese: a diferenca entre natureza juridica e regime juridico de um instituto.
Aquela mostra a posigdo que o instituto ocupa na seara juridica, enquanto este (o regime juridico) consubstancia o
conjunto de normas que disciplina o instituto.
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exemplo de um aluguel auferido pela Fazenda Publica em razdo de con-
trato de um imdvel seu, e receitas derivadas, aquelas que, como o nome
mesmo diz, decorrem do patrimonio do particular.

Nesse sentido, as receitas derivadas, consoante licdes de Leonardo
de Andrade Costa?®, podem ser analisadas a partir de duas perspectivas:
financeira e tributdria. No que diz respeito as financas publicas, as receitas
derivadas sdo aquelas obtidas do particular de forma impositiva para ma-
nutencdo da maquina administrativa publica. Enquanto que para o Direito
Tributario, tais receitas decorrem do Poder de Tributar do Estado, ou seja,
sdo aquelas oriundas dos tributos.

As receitas decorrentes da cobranca pelo uso dos recursos hidricos
no regime de outorga seriam receitas originarias, pois decorrem de um
bem que estad sob o dominio do Estado, a dgua. Nesse sentido, preleciona
Cid Tomanik Pompeu?’:

A contraprestagdo pela utilizacdo das dguas publicas ndo con-
figura imposto, porque neste a vantagem do particular é pu-
ramente acidental (...); ndo é taxa, pois ndo se estd diante de
exercicio de poder de policia — taxa de policia — ou da utilizagdo
efetiva de servigco publico especifico e divisivel, prestado ao
contribuinte ou posto a sua disposigéo (...). Sendo assim, e por
exclusdo, estd-se diante de preco, que pode ser denominado de
preco publico e é parte das receitas origindrias.

Nesse diapasdo, concorda-se que a cobranga pela concesséo do di-
reito de uso de manancial de dgua tenha natureza juridica de prego publi-
co, porquanto se estd diante de um bem —repise-se — de dominio do Esta-
do, em sentido /ato. Entretanto, considerando ser o instituto da concessdo
do direito de uso do liquido vital um instrumento de gestdo, entende-se
gue ndo se pode afastar o elemento de controle, em que o poder de po-
licia esta implicito. Afinal, a ratio subjacente de o dominio das aguas ser
do Estado é porque este, como criagdo do Direito, encontra sua finalidade
existencial, na linha de pensamento de John Locke, na tutela dos direitos
fundamentais e na gestao do interesse publico.

26 COSTA, Leonardo de Andrade. Material Didatico de Direito Tributario e Finangas Publicas |. Escola de Direito
FGV-Rio. Colaboradora CARLI, Ana Alice De. Rio de Janeiro. Disponivel em <http://academico.direito-rio.fgv.br>. Pes-
quisa realizada em 08.05.2012.

27 POMPEU, Cid Tomanik. Direito de Aguas no Brasil. 2 ed. S3o Paulo: Editora RT, 2010.
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Segundo Antonio Eduardo Lanna?, no Brasil adota-se, basicamen-
te, trés modalidades de outorga, que seriam:

1.Concessdo de uso: concedida em todos os casos de utili-
dade publica. A outorga das concessbes é dada pelo prazo
de 10 a 35 anos, ficando sem efeito se, durante um numero
predeterminado de anos consecutivos, geralmente 3, o con-
cedido deixar de fazer uso privativo das dguas; 2. Licenga de
uso: quando ndo se verificar a utilidade publica. E o caso do
uso para fins de industria, agricultura, comércio e piscicultu-
ra. As licencgas sdo outorgadas pelo prazo de 5 a 10 anos, po-
dendo ser revogadas a qualquer tempo, independentemente
de indenizagdo, desde que o interesse publico assim o exija e
ficando sem efeito se durante um numero predeterminado
de anos consecutivos, geralmente de 1 a 3, o licenciado dei-
xar de fazer uso das dguas; e 3. Autorizagéo ou permiss@o
de uso: sdo geralmente outorgadas em cardter precdrio po-
dendo a qualquer momento serem revogadas, independen-
temente de indenizag¢do, desde que o interesse publico assim
o exigir. Se durante periodos que de 1 a 2 anos o autorizado
deixar de fazer uso das dqguas, fica a respectiva autoriza¢éGo
ou permiss@o sem efeito. Atendem a usos com pequenas de-
rivagdes relativamente as disponibilidades de dgua de acor-
do com critérios a serem definidos pelo drgéo estadual com
atribuicdo de realizar a outorga.

No que diz respeito a outorga de recursos hidricos para fins de ge-
ragdo de energia, cabe também & Agéncia Nacional de Aguas a prerrogati-
va de outorgar direitos a utilizagdo de mananciais de dgua para producgao
de energia elétrica, a qual deve observar o Plano Nacional de Recursos Hi-
dricos, conforme prescreve o art. 12, § 22 da Lei n2 9.433/97. E oportuno
destacar também a disciplina da Resolugdo n2 16/2001, do Conselho Na-
cional de Recursos Hidricos (CNRH), que dispde em seu art.11, in verbis:

Para licitar a concessdo ou autorizar o uso de potencial de
energia hidrdulica, a Agéncia Nacional de Energia Elétrica-

28 LANNA, A. Eduardo. "Capitulo 5 - Instrumentos de Gestdo das Aguas: Outorgas" Disponivel em <http.//www.iph.
ufrgs.br>. Pesquisa realizada em 09.05.2012.
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-ANEEL deverd promover, junto a autoridade outorgante
competente, a prévia obtengdo de declaragdo de reserva de
disponibilidade hidrica, observando o periodo de transigdo
conforme estipulado na Lei no 9.984, de 2000.

Por for¢a do disposto na mencionada Resolugdo, a empresa ou en-
tidade que receber da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) a con-
cessdo ou autorizacdo para utilizar potencial de energia elétrica terd sua
declaragdo de reserva de disponibilidade hidrica transformada em outor-
ga de direito de uso de recursos.

Por fim, sem a pretensdo de esgotar o assunto, a cobranga pela
utilizagdo das dguas, na trilha da Politica Nacional de Recursos Hidricos,
alcanga tanto os usos consuntivos quanto os usos ndo consuntivos. Con-
forme ligbes Yanko Xavier e Livia Nascimento?, o uso consuntivo do ouro
azul consubstancia “a redugdo do volume de dgua de um corpo d’agua,
resultando em alteracdo da disponibilidade”, a exemplo do que ocorre
com a producdo industrial, a irrigacdo (hipdteses de agua virtual) e o uso
domeéstico. Por seu turno, os usos ndo consuntivos “referem-se aos usos
gue retornam a fonte de suprimento praticamente na totalidade da 4dgua
utilizada, podendo haver alguma modificagdo no padrao temporal da dis-
ponibilidade”; sdo exemplos: a hidroeletricidade, a recreacdo, a piscicul-
tura e a navegacgao.

Ainda, cabe trazer a baila outro instrumento da Politica Nacional de
Recursos Hidricos, o Sistema de Informagdes sobre Recursos Hidricos, o
qual revela a necessidade de cooperagdo técnica e cognitiva entre todos
os envolvidos na gestdo das aguas. Tal sistema é norteado pelos seguintes
principios, nos termos do art. 26 da Lei das Aguas (Lei n° 9.433/97): “des-
centralizagdo da obtencdo e produgao de dados e informacgdes; coordena-
¢do unificada do sistema; e acesso aos dados e informacgGes garantido a
toda a sociedade”.

O Sistema de Informagdes sobre Recursos Hidricos tem como meta
fornecer bases cognitivas para a elabora¢do dos Planos nesta area, além
de promover a divulgacdo de dados referentes a disponibilidade, deman-
da e qualidade do ouro azul. O art. 25 da Lei das Aguas define-o como “um
sistema de coleta, tratamento, armazenamento e recuperacao de infor-
magoes sobre recursos hidricos e fatores intervenientes em sua gestao”.

29 XAVIER et al. Op. Cit.
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Os referidos instrumentos, se bem utilizados, sdo idoneos para ge-
rir os mananciais de aguas em territério brasileiro, sem descuidar da con-
jugacdo de outros institutos, como a educagdo ambiental, a tecnologia e a
tributacdo, conforme se defendeu em publicacdo recente®.

IV. CONSIDERAGOES FINAIS

A tematica da 4gua, conforme é possivel extrair deste sucinto traba-
Iho, é extremamente complexa, porquanto cuida de um bem de multiplas
funcdes, sendo a principal delas, pode-se destacar sem medo de errar, é a
de elemento essencial a propria existéncia de todos os seres vivos, incluin-
do neste rol, a Mde Terra®*.

Os indigitados instrumentos juridico-econémicos consagrados na
Lei das Aguas Brasileiras (Lei n? 9.4330/97) s3o extremamente relevantes
no processo de gestdo dos recursos hidricos, entretanto, a sua efetividade
depende de outros fatores, a exemplo da promocgdo do direito a educagao
ambiental, o qual serve de instrumento para o despertar ecoldgico.

Resguardar os mananciais de aguas significa ndo apenas observar
as normas constitucionais e infraconstitucionais de manutencdo da sadia
gualidade deste recurso — repise-se, finito e essencial a vida -, mas, so-
bretudo, tornar real, no mundo da vida, o direito fundamental ao acesso
sustentavel a agua com qualidade e o direito fundamental das aguas de
serem protegidas contra as investidas prejudiciais da humanidade.

Ha que se pensar sobre o que queremos para as nossas vidas, para
o Planeta Terra e para aqueles que estdo por vir. <
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1- NOCOES INTRODUTORIAS

O futuro do Direito a Deus pertence: essa seria a possivel sintese do
pensamento de um jurista do século XV, filiado a teoria do direito divino
dos reis, sobre o futuro do direito. Aprimorada ao longo da histdria, essa
teoria preconizava que o rei tinha o direito de governar de acordo com a
vontade de Deus; o rei era a representacdo Deste na Terra. Isso incluiria
desde a outorga de leis a inviolabilidade real. Essa teoria que durante anos
prevaleceu no Direito se revela absolutamente anacrénica, mesmo para
Estados em que ha orientacdo religiosa. A histéria nos mostra que o Direi-
to muda porque os fundamentos da sociedade mudam.

* Artigo elaborado como proposta final do curso “O Futuro do Direito”, ministrado pelo professor Paulo Barrozo, em
margo de 2013, na Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas — FGV Direito Rio.
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Este ensaio é inspirado no curso “O Futuro do Direito”, ministrado
pelo professor Paulo Barrozo, em marc¢o de 2013, na Escola de Direito da
Fundacdo Getulio Vargas — FGV Direito Rio. O professor convidou os parti-
cipantes a pensarem o futuro do Direito sob cinco perspectivas: “O Futuro
do Estado e do Direito Global”; “O Futuro da Igualdade e do Risco no Di-
reito: da Familia aos Mercados”; “O Futuro da Crueldade, da Misericordia
e da Dignidade Humana no Direito”; “O Futuro do Direito Penal no Cons-
titucionalismo Contemporaneo”; e “O Futuro da Imaginacdo Juridica”. A
proposta era ousada, na medida em que “colocou nos ombros dos parti-
cipantes”, ao menos durante aquela semana, o futuro do Direito. Sempre
que o Direito muda, ha alguém que tenha imaginado tal mudanca; para
isso, conferiu aos participantes poderes na criagao de uma nova Constitui-
¢do, de um novo direito penal e de um novo direito internacional.

Este ensaio focara, basicamente, em dois pontos abordados: as cau-
sas da emergéncia e da transformacdo do Direito e o futuro da sociedade
e do Direito Internacional. Ndo ha metodologia especifica para este en-
saio; sdo conhecimentos acumulados pelos autores sobre os temas esco-
Ihidos e expostos com o objetivo de tirar o sono de (fazer um chamado a)
guem o ler para pensar sobre o futuro do Direito. Mesmo porque pensar
em uma metodologia especifica para tirar conclusdes sobre o futuro teria
tanta eficdcia quanto aquelas utilizadas por cartomantes, quiromantes,
profetas, ou outras atividades nao cientificas de estudo.

2 - AS CAUSAS DA EMERGENCIA E DA TRANSFORMAGAO DO DIREI-
TO LATO SENSU

2.1 - Fatores preponderantes na causagao de emergéncia e de transfor-
magcao do Direito

Segundo o professor Paulo Barrozo, ha dois fatores preponderantes
na causacao da emergéncia e da transformacao do Direito. O primeiro é
relativo as pressées de coordenacdo social, ou seja, aos problemas que
emergem do convivio humano. Sdo problemas para os quais solugdes vi-
rdo, mesmo que imperfeitas. Contudo, como o Direito esta sempre um
passo atras das necessidades sociais, o problema é apresentado e o Direi-
to “corre atras” para tentar soluciona-lo.
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O segundo fator refere-se aos ideais, as aspiracdes humanas, as
utopias, aos desejos, etc. Por vezes, esses desejos sdo articulados em
ideais intelectualmente atraentes para a sociedade. Tém-se como exem-
plo os ideais da Revolugdo Francesa. Cabe ressaltar, porém, que a forga
dos ideais ndo tem menos forca causal na evolucdo do Direito do que as ja
citadas pressoes de coordenacao.

2.2 - Risco e incerteza

O professor Barrozo entende que, a partir das pressdes coor-
denadoras, deve-se pensar no risco e em como as sociedades lidam
com ele. Com relagdo aos ideais, o pensamento deve estar focado na
guestdo da igualdade.

Inicialmente, é preciso separar risco de incerteza, pois estes sao di-
ferentes. E possivel que haja maior ou menor incerteza quanto ao risco.

Incerteza é um fendbmeno da mente: hd o aparato sensorial que
capta o mundo a nossa volta, sendo o cérebro o grande integrador do
que as faculdades sensoriais captam. A mente é capaz de pensar estru-
tural-causalmente; ou seja, é capaz de atribuir causas a efeitos, sendo
esta uma “rua de mao dupla”. A sequéncia de acontecimentos é trans-
formada em relacdo de causa-efeito. Como exemplo, hd o nascimento
do Sol. Ha um juizo de probabilidade grande de que o Sol nascera todos
os dias, fazendo com que as pessoas, de maneira geral, fagam planos
com base em tal premissa.

O modo como se experimenta a relagdo causa-efeito é quase que
uma certeza, ou, ainda, uma espécie incerteza. Sem essa capacidade de
sugar advinda do aparato sensorial, as impressdes pessoais de cada in-
dividuo, unificando-as em nossa mente, vendo sequéncias temporais de
eventos e colocando-as em relacdo de causa e efeito, ndo ha como se
navegar no mundo.

O risco é a relacdo probabilistica entre uma causa e um evento nao
desejado. Ha riscos sobre os quais ha incerteza cognitiva. Toma-se como
exemplo a extingdo de espécies: quais sdo os riscos para a vida do planeta
ao se deixar que certas espécies sejam extintas?

Quando o risco é combinado com a incerteza, as sociedades ten-
dem a agir de modo precavido. Assim, as sociedades tendem a pensar, por
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exemplo, que um ataque terrorista com possivel efeito catastréfico tem
que ser respondido com cem por cento de prevencao

2.2.1 - Espécies de risco

O risco pode ser de trés espécies diversas, sendo elas: riscos irre-
versiveis, catastréficos, e demais. Riscos irreversiveis ocorrem quando,
olhando para as relages de causa e efeito, a sociedade conclui que se “A”
ocorresse, o que quer de indesejavel que se seguisse a “A” seria irreversi-
vel. Riscos catastréficos ndo sdo irreversiveis, mas a dor, o dano e o prejui-
zo deles advindos sdo muito grandes. E interessante se pensar esses riscos
de uma perspectiva da sociedade. Na possibilidade de novos atentados
como ao World Trade Center, por exemplo, a perda de um ente queri-
do seria considerada irreversivel para quem o perdesse; para a sociedade
como um todo, no entanto, de acordo com a classificacdo do professor
Barrozo, esse risco seria catastrofico, com perdas e danos catastroéficos,
porém reversiveis (acrescentei).

As sociedades se adaptam a tais riscos, sendo todos os trés par-
tes importantes dos aspectos de coordenagdo. Dessa forma, as politicas
de saude, por exemplo, sdo célculos e analises acerca de custo-beneficio.
Quando se observa a vacinagao infantil, percebe-se que milhares de crian-
¢as morrem em decorréncia de vacinas todos os anos. Todavia, o nimero
de criancas que morreriam das doencas contra as quais as vacinas prote-
gem seria muito maior se ndo houvesse a vacinagao.

2.3 - Ideais e igualdade

Segundo o professor Barrozo, com relacdo a igualdade, deve-se
chegar ao seu conceito de modo indireto, por meio de duas concepc¢des
de mérito: mérito como capacitacdo especifica e mérito como virtude.

O mérito como capacitacao especifica analisa o caso posto diante
de si, com a afericdo de uma habilidade especifica, sem considerar o con-
junto de fatores que podem envolver o sujeito. Tomemos como exemplo
o vestibular: “A” estudou por toda a vida em um excelente colégio e plei-
teia uma vaga na melhor universidade do pais. Ha a percepc¢do, no Brasil,
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de que o modo de melhor aferir a capacidade especifica em se sair bem
NOS Cursos e nas provas para o curso de Direito é por meio da anadlise de
conhecimento, com provas aplicadas em dois ou trés dias e que abarque
disciplinas do Ensino Médio, o famoso vestibular. “A” tira uma excelente
nota. Nesse caso, se o modelo de recrutamento esta certo — mérito como
capacitagdo especifica -, faz sentido para instituicdo de ensino conceder
uma vaga para quem tirou uma melhor nota.

J4 no mérito com virtude, imagine-se que “A” cresceu num bairro
pauperizado, sem escolas publicas de bom nivel e com pais com baixa ins-
trucdo, num universo urbano marcado por escassez e violéncia. A despei-
to disso, aspirou a vaga na citada universidade e atingiu nota mediana na
prova. Se o modelo de recrutamento utilizado for o de capacitacdo especi-
fica, é possivel que “A” ndo consiga uma vaga na melhor universidade; no
entanto, caso se utilize o método do mérito como virtude ha possibilidade
de “A” conseguir sua vaga, desde que haja possibilidades de mensuracao
e de ponderacdo da capacidade de “A” de acordo com as oportunidades
que lhe foram dadas.

A dificuldade dessa andlise reside na subjetividade de cada fator da
relagdo social de “A” em sua formacgdo. Ser branco ou negro, heterossexu-
al ou homossexual, catélico, protestante ou ateu, rico ou pobre, filho de
pais com disturbios neuroldgicos ou grave doenca, ser portador de doen-
¢a grave: a dificuldade de se singularizar e se mensurar cada um desses
fatores na analise mérito-virtude-oportunidade quase que inviabiliza essa
possibilidade?.

O mérito como capacitacdo especifica € maior no primeiro exem-
plo, enquanto o mérito com virtude é maior no segundo. Assim, as socie-
dades tém de observar que tipo de discriminagdo é “saudavel” e qual tipo
é sabotadora da igualdade, de forma a maximizar a distribuicdo/alocagdo
nesta sociedade.

3-0 FUTURO DA SOCIEDADE E DO DIREITO INTERNACIONAL

A justica como fundamento da ordem sociojuridica, assim como o
Direito, transforma-se ao longo do tempo: o que era justo no periodo do
Absolutismo ndo necessariamente seria justo atualmente. A aspiragdo a

1 Aesse respeito, é interessante que se estudem as ideias de posigdo original e véu da ignorancia, no que se refere ao
principio da liberdade e, especialmente, ao principio da igualdade. Este se subdivide em principio da igualdade justa de
oportunidade em principio da diferenga, em que assimetrias seriam corrigidas. Ver John Rawls, em Teoria da Justica.
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justica, contemporaneamente, no entanto, permanece; possivelmente,
permanecera como aspira¢do da ordem social no futuro. Fosse a intencao
dos autores a vaticinagdo, esta seria a primeira (e provavelmente a tltima)
tentativa: a justica continuard como fundamento na ordem social.

A mediagdo entre passado e futuro é feita pelo presente, indepen-
dentemente de se conceber o presente como um instante fugaz, ou o pre-
sente como o momento histérico pelo qual passa a humanidade. A critica
do professor ao Direito e ao ensino do Direito em geral, mais especial-
mente no Brasil, da-se porque ha uma excessiva perspectiva passadista. O
professor Barrozo opta usar a expressao “passadista” em vez de “conser-
vadora” ou “tradicional”, a fim de evitar que seja realizado qualquer juizo
de valor. Inevitavelmente, a tradicdo também medeia passado e futuro. O
gue é tradigao é escolha, no presente, de ideias e conceitos passados com
intengdo de projeta-las no futuro. Deve-se ressaltar que a tradigdo nao
necessariamente tem de ser conservadora; a tradicdo também pode ser
progressista e, assim como o Direito, também é mutdvel.

A primeira proposta do professor Barrozo é, sem esquecer-se do
passado, mas também sem se dar a este um peso excessivo, pensar o fu-
turo do Direito. Para pensar no futuro do Direito, é preciso compreender
como o Direito é alterado. A altera¢do do Direito é proporcionada pela
forma com que a sociedade interage etre si.

Por ser um ramo do Direito, o Direito Internacional Publico também
se altera por meio da interagdo social. Sdo Tomas de Aquino (1225-1274)
admitia o homicidio do tirano como guerra justa; todavia, por muitos sé-
culos, a teoria do poder divino dos reis prevaleceu. Francisco de Suarez
(1548-1617) reformulou a teoria divina ao afirmar que o poder é divino,
mas atribuido a toda a comunidade politica e ndo apenas a alguns “es-
colhidos”. Com ideias de Tomas de Aquino, Suarez aprimorou a teoria do
direito divino em seu momento histdrico (o0 momento presente dele), ba-
seado no passadismo de seu tempo, projetando ideias para o futuro.

A teoria do direito natural, considerando o momento histérico do
Estado Moderno, ganhou ainda mais relevo em 1689, com o “Bill of Ri-
ghts”, que considerava que o inglés era possuidor de alguns direitos e
deveres inerentes a ele. Em contraposicdo ao direito natural, surge o po-
sitivismo, que durante muito tempo prevaleceu no mundo juridico. O re-
nascimento do direito natural ndo se deve a elevacdo da religiosidade ao
direito. A ascensdo do direito natural esta relacionada a fundamentacao
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ética de determinados direitos inerentes ao ser humano. Percebe-se, nes-
sa relacdo, a influéncia do passadismo sobre o presente e a sua influéncia
sobre o futuro, em alguns momentos histoéricos.

O Direito Internacional Publico, como dito, é influenciavel pela so-
ciedade. O conteldo do conjunto de regras e normas da sociedade inter-
nacional se modifica na medida em que se modifica a percep¢do sobre
a sociedade internacional. Tradicionalmente, a percepc¢do de sociedade
internacional esteve limitada aos Estados-nagdo, o que é percebido pela
etimologia do termo inter nacional. Com a criagdo das Organizagdes Inter-
nacionais Intergovernamentais, a sociedade internacional tornou-se um
pouco mais complexa: Estados, como sujeitos originarios; e organizacdes
internacionais, como sujeitos derivados. Atualmente, o renascimento do
direito natural ensejou a elevacdo do ser humano como sujeito de DIP
pela corrente majoritdria; mais uma vez, percebe-se a altera¢do do Direito
com vistas ao passado, mas objetivando o futuro.

A interpenetra¢do entre temas — outrora polarizados - publicos e
privados, consequéncia da globaliza¢do, enseja o pensamento do Direito
Publico e Privado cada vez mais em conjunto. Com isso, é possivel que as
organizagdes internacionais nao governamentais e as empresas transna-
cionais sejam consideradas sujeitos de DI; para as primeiras, ja hd espaco
para manifestagdes junto as Ols; para as Ultimas, ja hd possibilidades de
demandarem em face de Estados junto a organismos internacionais, como
do ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes, do
qual o Brasil ndo faz parte). Mais uma vez, a Histéria mostra a correlagao
entre passado e futuro.

Especificamente sobre o fim do Estado Moderno pela criacdo de
organizagOes supranacionais, como a Unido Europeia, exemplificado por
Barrozo, entende-se contrariamente ao professor, na medida em que nao
necessariamente a criacao destas implica fim do Estado. Se, por um lado,
as organizacgOes internacionais podem, inicialmente, ser rivais a existéncia
de Estados no presente; por outro, no futuro, essa organizacdo pode trans-
formar-se em um Estado maior: é o que parece acontecer com a Unido
Europeia, aspirado por seus pais fundadores antes mesmo da criacdo da
Comunidade Econ6mica do Carvdo e do Aco, precursora da UE. Kant ja
imaginava a Europa como um unico Estado Federado, além de imaginar
também um Direito Cosmopolita, em que considerava o individuo como
cidaddo do mundo e um sujeito da sociedade cosmopolita como o Estado.
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Ndo se entende, outrossim, que as Ols se rivalizam com a existéncia
do Estado Moderno. As Ols sdo expressdao da mudanca na relagdo da so-
ciedade internacional; assim como ndo se imaginam pessoas isoladas no
mundo, ha formas de relagdo dos Estados com outros sujeitos e atores.
Embora o Estado ainda figure como sujeito principal, inegavelmente, a
histéria recente do Direito Internacional aponta para maior interdepen-
déncia, interconectividade, o que desafia o Direito Internacional, com-
preendido como o estabilizador das relagdes na sociedade internacional.
A inter-relagdo entre passado e futuro no Direito Internacional ndo se li-
mita, portanto, a existéncia ou ndo do Estado.

E interessante pensar sobre o passadismo no DIP analisando-se, ra-
pidamente, o costume como fonte de DIP.

O costume - pratica reiterada obrigatdria para os sujeitos de DI -
é composto por dois elementos indissocidveis: o elemento objetivo, ou
seja, a pratica reiterada e o elemento subjetivo (opinio juris sive necessi-
tatis), que é a percepc¢do da obrigatoriedade desta pratica pelos sujeitos
de DIP. A revogacdo do costume ocorre tanto por um tratado posterior
(também fonte de DIP), como por um novo costume, uma nova pratica
reiterada e obrigatdria, o que evidencia a mediagdo entre passado e futu-
ro no DIP. O costume é, portanto, construgdo do presente, com base em
praticas reiteradas do passado, com implicagGes futuras.

Além desses exemplos, para posterior andlise da relacdo entre pas-
sado e futuro, o estudo da influéncia entre documentos internacionais,
como tratados e declarac¢des, e o direito nacional, constituicdo e leis, é
relevante. Essa analise pode ter dupla perspectiva: a dos Estados histo-
ricamente mais influentes nas relacGes internacionais, como os EUA, e
demais paises, como o Brasil. Compreender de que forma o direito ame-
ricano influencia o Direito Internacional e de que forma este influencia
tanto o direito americano como o brasileiro pode apontar o trajeto entre
o passado e o futuro do direito objeto de estudo. A ideia entdo de forca de
pressdo de coordenacdo social e forca de coordenacdo de mudancas do
direito podera agregar-se a ideia de pressdo de subordinacdo social e de
forcas de subordinacdo de mudancas, na medida em que “coordenacao”
pressupde igualdade de forcas e “subordinacdo” pressupde hierarquia,
forcas mais influentes e determinantes que outras.
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4 - CONSIDERAGOES FINAIS

Conceber conclusGes peremptdrias, em tdo pouco tempo, sobre
um tema tdo amplo quanto abstrato, é encontrar-se entre o limite da ir-
responsabilidade e da ousadia. Pensar o futuro do Direito, o futuro do
ensino Direito e a implicacdo deles no mundo sobre a perspectiva pas-
sadista é um erro, assim como pensar que a educacdo é suficiente para
mudar o mundo; de acordo com Paulo Freire, “educacao nao transforma o
mundo. Educacdao muda pessoas. Pessoas transformam o mundo”. A pro-
posta de reflexdo do Direito imaginando-se o futuro é ousada, arriscada e
inerentemente incerta.

Do ponto de vista histérico, o modo como as sociedades se adap-
taram para dar conta do risco deu foco e substancia as instituicdes e as
regras do sistema juridico. O modo como se regula o risco é fator central
no Direito.

Pode haver incerteza quanto a existéncia do Estado-nac¢ao no futu-
ro, mas esse risco parece ser diminuto. Isso ndo significa, de forma algu-
ma, que a sociedade internacional seja imutavel. Conforme apontado, a
relacdo entre sujeitos e atores em ambito internacional é cada vez mais
intensa, o que desafia o Direito a se atualizar. Inevitavelmente, na corrida
entre alteracdo do Direito e das relagGes, internacional ou internamente,
o Direito leva desvantagem, considerando a maior adaptabilidade das re-
lagdes. O desafio do Direito em transformar a abstratividade normativa
em solucdo a casos concretos nao dispensara a justica como elemento
fundamental, também mutavel, de forma a se adequar a um conjunto de
ideais de determinado momento histérico.

Considerando-se que pessoas transformam o mundo, a interacao
entre elas e suas experiéncias sociais norteardo as mudangas do mun-
do e, consequentemente, no Direito. Por ser o Direito o estabilizador de
uma sociedade mutavel, refletir sobre o futuro dele é importante. Ndo se
deve esperar que a reflexdo e a solugdo sejam dadas por intelectuais de
paises tradicionalmente marcados pela inova¢do (EUA e Alemanha, por
exemplo) em diferentes campos, como Medicina, Engenharia e Direito:
assim como pessoas pensaram mudancas do Direito em varios momentos
histéricos, o futuro do Direito sera fruto da imaginacdo de intelectuais,
independente de nacionalidade, que pensaram o Direito no presente. <
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Vigiar e Punir — Historia da
Violéncia nas Prisoes
(Michel Foucault)

CRISTINA TEREZA GAULIA

Magistrada e Doutoranda

INTRODUGAO — APRESENTAGAO DA OBRA

Em francés, Surveiller et Punir: Naissance de la prison, Vigiar e
Punir, publicado originalmente em 1975, é um estudo cientifico no qual
Foucault narra a histéria da legislagdo penal e os métodos punitivos com
gue o poder, ha séculos, regulamentou e implementou o sistema de re-
pressdo a delinquéncia: do suplicio dos corpos até as modernas institui-
¢Oes correicionais.

No livro, Foucault faz um exame dos mecanismos sociais e tedricos
gue motivaram as mudancas nos sistemas penais ocidentais, dedicando-se
a analise de como o poder, por meio de diversas entidades estatais (hospi-
tais, prisdes e escolas), vigia e pune aqueles que qualifica como crimino-
sos (ou “injustos agressores”).

Foucault, de forma sagaz e irbnica, desmitifica no livro a nova prin-
cipiologia do Direito Penal, lastreada no encarceramento, trazida pela mo-
dernidade, esta que, segundo seus defensores, com a preservacao do res-
peito a pessoa e a dignidade, falaria ndo mais do castigo dos delinquentes,
mas de sua recuperagao para o fim de reintegra-los a sociedade.

O Direito Penal moderno assume portanto um novo lema: o de que
ele ndo existe mais para punir crimes, mas para readaptar delinquentes.

Vigiar e Punir divide-se em quatro partes:

—> 19 Parte: Suplicio

e Cap. |: “O Corpo dos Condenados”
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® Cap. ll: “A Ostentacdo dos Suplicios”

- 29 Parte: Punigdo

e Cap. I: “Punicao Generalizada”

eCap. II: “Mitigacdo das Penas”

—> 39 Parte: Disciplina

® Cap. |: “Corpos Ddceis”

e Cap. Il: “Os Recursos para o Bom Adestramento”
e Cap. lll: “Panoptismo”

- 49 Parte: “Prisao”

® Cap. |: “InstituicGes Completas e Austeras”
e Cap. lI: “llegalidade e Delinquéncia”

e Cap. lll: “O Carcerdrio”.

SUPLICIO E PUNIGAO

O livro comeca expondo duas formas de punicdo, uma relativa ao
final do século XVIII, e a outra relativa ao inicio do século XIX.

A primeira é o suplicio publico com o atenazamento, banho de
chumbo derretido, d6leo fervente, piche, enxofre e cera derretidos, e o
posterior desmembramento de Robert Damiens pela tentativa de assassi-
nato de Luiz XV, em Francga.

A segunda é a agenda de programacao diaria, de extrema discipli-
na, da casa dos jovens detentos de Paris.

Refere Foucault:

Apresentamos exemplos de suplicio e de utiliza¢do do tempo.
Eles ndo sancionam os mesmos crimes, ndio punem o mesmo
tipo de delinquentes. Mas definem bem, cada um deles, um
certo estilo penal. Menos de um século medeia entre ambos.
E a época em que foi redistribuida, na Europa e nos Estados
Unidos, toda a economia do castigo.?

1 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 332 ed., Petrépolis: Ed. Vozes, 2001, p. 11.
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A primeira grande mudanga no campo penal é, sem duvida, o desa-
parecimento dos suplicios fisicos, do corpo marcado, do espetaculo céni-
co em praca publica, como um grande teatro.

No fim do século XVIII e comec¢o do XIX, a despeito de algu-
mas grandes fogueiras, a melancdlica festa de puni¢éo vai-se
extinguindo.?

Ha nessa transformacao dois processos de interesse, o primeiro
sendo a supressao do espetdculo punitivo que faz cessar o dominio do
poder sobre o corpo do delinquente.

[...] as prdticas punitivas se tornam pudicas. Ndo tocar mais
no corpo, ou o minimo possivel, e para atingir nele algo que
ndo é o corpo propriamente [...] a prisdo, a reclusdo, os tra-
balhos for¢ados, a serviddo de for¢ados, [...] a deportagdo
[...] sGo penas fisicas [...] Mas a relagdo castigo-corpo ndo é
idéntica ao que ela era na época dos suplicios.?

O segundo processo de transformacao é o da imposicao da punicao.

Tanto do ponto de vista de sua natureza pedagdgica, como do pon-
to de vista de quem a impde, a punicdo tornar-se-a limpa, pura, agindo
nos coracdes e mentes dos criminosos, e dos juizes.

A punigdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do pro-
cesso penal, provocando vdrias consequéncias: deixa o cam-
po da percepgdo quase didria e entra no da consciéncia abs-
trata [...] E indecoroso ser passivel de puni¢cdo, mas pouco
glorioso punir. [...] O essencial da pena que nds, juizes, infligi-
mos ndo creiais que consista em punir; o essencial é procurar
corrigir, reeducar, “curar”; uma técnica de aperfeicoamento
recalca, na pena, a estrita expiagdo do mal, e liberta os ma-
gistrados do vil oficio de castigadores.*

2 Ibidem, p. 12.
3 Ibidem, p. 14.
4 |bidem, p. 13.
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As penas de morte, onde ocorrem, aperfeicoam esses critérios: su-
pressdo do espetdculo, anulacdo da dor.

Ao se aproximar o momento da execug¢do, aplicam-se aos pa-
cientes injecbes de tranquilizantes. Utopia do pudor judicid-
rio: tirar a vida evitando deixar que o condenado sinta o mal,
privar de todos os direitos sem fazer sofrer, impor penas isen-
tas de dor. O emprego da psicofarmacologia e de diversos
“desligadores”, fisioldgicos, ainda que provisdrio, correspon-
de perfeitamente ao sentido dessa penalidade “incorpdrea”®

A execuc¢do passa a atingir a vida do criminoso, ndo mais o corpo.

Houve a reducdo das “mil mortes” sofridas pelos supliciados a estri-
ta execucdo capital em que se morre uma Unica vez.

Surge uma metodologia da morte, métodos de matar, como o enforca-
mento e a guilhotina: “Quase sem tocar o corpo, a guilhotina suprime a vida,
tal como a prisdo suprime a liberdade, ou uma multa suprime os bens”®.

Porém, é um processo de mudanga lento e gradual, com diferentes
referenciais, de acordo com a ética penal de cada pais e com avangos e re-
trocessos. Sublinhe-se que o processo nao é de melhoria, mas de mudanga.

Primeiro, as transformagdes ndo se fazem em conjunto nem
de acordo com um unico processo. [...]

Paradoxalmente, a Inglaterra foi um dos paises mais reacio-
ndrios ao cancelamento dos suplicios. [...]

Devemos levar em considerag¢tio também as aceleragées e
recuos que o processo global sequiu entre 1760 e 1840, a ra-
pidez da reforma em certos paises, como a Austria, a Russia,
os Estados Unidos, a Franca no momento da Constituinte, de-
pois, o refluxo da Contra-Revolugdo [...J

Houve entdo um deslocamento do objeto da acdo punitiva, esta
gue vai, vagarosa e paulatinamente, passando a ser exercida ndo mais
sobre o corpo, mas ja agora sobre a alma.

5 Ibidem, p. 14/15.
6 Ibidem, p. 16.
7 Ibidem, p. 17.
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O afrouxamento da severidade penal no decorrer dos ultimos
séculos é um fenémeno bem conhecido [...]

Entretanto, foi visto, durante muito tempo, de forma geral,
como se fosse fenémeno quantitativo: menos sofrimento,
mais suavidade, mais respeito e “humanidade”.

Se ndo é mais ao corpo a que se dirige a punicdo, em suas
formas mais duras, sobre o que, entdo, se exerce? A resposta
dos tedricos — daqueles que abriram, por volta de 1780, o
periodo que ainda ndo se encerrou — é simples, quase evi-
dente. Dir-se-ia inscrita na propria indagag¢do. Pois ndo é
mais o corpo, é a alma. A expiagdo que tripudia sobre o corpo
deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o
coragdo, o intelecto, a vontade, as disposi¢coes.?

I”

Foucault sustenta que essa teoria da puni¢do “gentil” representou
o primeiro distanciamento da excessiva forca do soberano em diregdo a
meios de puni¢cdo mais generalizados e controlados.

Novo personagem entra em cena, mascarado. Terminada
uma tragédia, comega a comédia, com sombrias silhuetas,
vozes sem rosto, entidades impalpdveis. O aparato da justica
punitiva tem que ater-se, agora, a esta nova realidade, reali-
dade incorpdrea.’

Mas ha efeitos inequivocos, estes que devem ser melhor percebi-
dos no curso desse rito de passagem, da punicao que se desloca do corpo
para a alma.

Sdo tais efeitos:

1°) A Substituicdo de Objetos

Houve uma redefini¢do das infragGes e de sua hierarquia. Uma revi-
sdo das tolerancias, dos limites.

8 Ibidem, p. 18.
9 Ibidem, p. 18-19.
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2°) A Modificagdo do “Objeto Crime” — A Atengdo ao Criminoso

A relativa estabilidade da lei obrigou um jogo de substitui-
¢Oes sutis e rdpidas. Sob o nome de crimes e delitos, sGio sem-
pre julgados corretamente os objetos juridicos definidos pelo
Cddigo. Porém julgam-se também as paixdes, os instintos, as
anomalias, as enfermidades, as inadaptagdes, os efeitos de
meio ambiente ou de hereditariedade. Punem-se [...] as som-
bras que se escondem por trds dos elementos da causa |[...]:
o conhecimento do criminoso, a aprecia¢do que dele se faz, o
que se pode saber sobre suas relacbes entre ele, seu passado
e o crime, e o que se pode esperar dele no futuro.*

Este estudo de Foucault revela sua atualidade absoluta no Brasil do
século XXI, onde o estigma do criminoso “PPP” (preto, pobre, prostituta)
ainda esta fortemente presente no inconsciente judicidrio.

Ana Paula Barcelos Ribeiro da Silva, em belissima tese de douto-
rado, “Discurso Juridico e (des)qualificagdo moral e ideoldgica da pobreza
urbana”*, aponta de forma percuciente, também com apoio em Foucault, que:

No Brasil, alcangar a civilizagdo incluia retirar de cena os
marcos da escraviddo e do colonialismo que o distanciavam
do mundo europeu, civilizado. As politicas publicas passam
a trazer em seu bojo o ideal de uma sociedade higienizada e
moderna que implica, em grande parte, a excluséo das clas-
ses subalternas. Assim, se na esfera urbana sdo realizados
projetos modernizadores e campanhas de vacinagdo compul-
soria, na esfera juridica estes individuos que ndo se encai-
xavam nos padrées de civilizagGo agora prevalecentes seréo
punidos. A sociedade passa a ser vista pelo discurso juridico
como um “organismo social” que sofre de “enfermidades”,
que necessitam ser “sanadas” por meio da agdo dos repre-
sentantes do campo juridico e das autoridades instituidas.*?

10 Ibidem, p. 19.

11 SILVA, Ana Paula Barcelos Ribeiro da. Discurso juridico e (des)qualificagdo moral e ideoldgica da pobreza urba-
na. Rio de Janeiro: Luminaria Académica, Editora Multifoco, 2011.

12 Ibidem, p. 50.
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3°) A Modificagdo das Regras de Elaboracdo do Julgamento pelos Juizes

E, com isso, comeg¢aram a fazer algo diferente do que julgar.
Ou, para ser mais exato, no proprio cerne da modalidade ju-
dicial do julgamento, outros tipos de avalia¢Go se introduzi-
ram discretamente modificando no essencial suas regras de
elaboracdo. Desde que a Idade Média construiu [...] a grande
procedura do inquérito, julgar era estabelecer a verdade de
um crime, era determinar seu autor, era aplicar-lhe uma san-
¢do legal. Conhecimento da infragdo [...] do responsavel, |[...]
da lei, trés condi¢cbes que permitiam estabelecer um julga-
mento como verdade bem fundada. Eis, porém, que durante
o julgamento penal encontramos inserida agora uma ques-
tdo bem diferente de verdade. Ndo mais simplesmente: “O
fato estd comprovado, é delituoso?” Mas também: “O que
é realmente esse fato, o que significa essa violéncia ou esse
crime? Em que nivel ou em que campo da realidade deverd
ser colocado? Fantasma, reagdo psicética, episddio de deli-
rio, perversidade?” Ndo mais simplesmente: “Quem é o au-
tor?” Mas: “Como citar o processo causal que o produziu?
Onde estard, no prdprio autor, a origem do crime? Instinto,
inconsciente, meio ambiente, hereditariedade?” NGo mais
simplesmente: “Que lei sanciona esta infragdo?” Mas: “Que
medida tomar [...]? Como prever a evolugdo do sujeito? De
que modo serd ele mais sequramente corrigido?” Todo um
conjunto de julgamentos apreciativos, diagndsticos, prog-
ndsticos, normativos, concernentes ao individuo criminoso
encontrou acolhida no sistema do juizo penal.*

Assim Foucault estabelece o que ainda hoje, no século XXI, é uma
verdade geral:

[...] desde [...] os séculos XVIIl e XIX — um processo global
levou juizes a julgar coisa bem diversa do que crimes [...] A
operagdo penal inteira carregou-se de elementos e perso-

13 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. op. cit., p. 20-21.
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nagens extra-juridicos [...] é para escusar o juiz de ser pura
e simplesmente aquele que castiga: “Naturalmente, damos
um veredicto, mas ainda que reclamado por um crime, vocés
bem podem ver que para nds funciona como uma maneira de
tratar um criminoso; punimos, mas é um modo de dizer que
queremos obter a cura.*

Nesse ponto da sagaz discussdo trazida por Foucault em Vigiar e
Punir, interessante chamar a atencao sobre dois aspectos da obra, que
sdo chaves para a sua compreensao.

Em primeiro lugar, lembrar que a obra tem um segundo titulo: “His-
tdria da violéncia nas prisdes” ou o “Nascimento da Prisdo” (no original
francés), significando que o livro ndo é uma “histéria das prisdes”, mas sim
uma analise sociopolitica do instituto “prisdo”, de sua organizagao e fina-
lidade, uma analise, um estudo deste instrumento e de seu papel social, e
do novo poder nascido através do sistema prisional.

A seguir, importa observar uma curiosidade: a obra, em inglés, veio
a ser traduzida como Discipline and Punish, e ndo como Surveillance and
Punish.

Dois comentarios, um do préprio Foucault em entrevista ao Le
Monde, em 21/02/75, na época da publicacdo de Vigiar e Punir, e outro
de David Garland no livro Punishment and Modern Society, sobre a obra
do primeiro, esclarecem melhor tais singularidades, demonstrando bem
o objetivo do autor, e a desmistificacdo dos discursos oficiais, estes que
visam primordialmente ao fortalecimento do poder estatal.

Esclarece Foucault ao repdrter do Le Monde:

De onde vem a prisdo? Eu responderia. “Um pouco de to-
das as partes.” Houve inveng¢éo sem duvida, mas invengdo
de toda uma técnica de vigiléncia, de controle de individu-
os, enquadramento de seus gestos, de sua atividade, de sua
eficdcia. E isso, a partir dos séculos XVI e XVIl, no exército,
nos colégios, escolas, hospitais [...] Uma tecnologia do poder
apurado e cotidiano, do poder sobre os corpos. A prisdo é a
figura dltima dessa era das disciplinas.

14 Ibidem, p. 22-23.
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Quanto ao papel social do encarceramento, é preciso buscd-lo
ao lado deste personagem que comecga a se definir no século
XIX: o delinquente. A constituicdo do meio delinquente é ab-
solutamente correlativa a existéncia da prisGo. Procurou-se
constituir no proprio interior das massas um pequeno nu-
cleo de pessoas que seriam, se assim podemos dizer, os titu-
lares privilegiados e exclusivos dos comportamentos ilegais.
Pessoas rejeitadas, desprezadas e temidas por todo mundo.
[...] Assim, a prisdo é um instrumento de recrutamento dos
delingiientes para o exército. E para isso que ela serve. Hd
dois séculos se diz:: “A prisGo fracassa, jd que ela fabrica de-
linquentes”. Eu diria, de preferéncia: “Ela é bem-sucedida,
pois é isso que lhe pedem.” [...]**

E o beneficio que o poder extrai desse exército de delinquentes é que:

[...] ela isola um pequeno grupo de pessoas que podem ser
controladas, vigiadas, conhecidas de ponta a ponta e que sdo
alvo de hostilidade e de desconfianga dos meios populares dos
quais sairam, pois as vitimas da insignificante delinquéncia co-
tidiana ainda sdo as pessoas mais pobres. No fim das contas,
o resultado dessa operagdo é um gigantesco lucro econémico
e politico. Um lucro econémico: as somas fabulosas trazidas
pela prostituigdo, pelo trdfico de drogas, etc. Um lucro politico:
quanto mais houver delinquentes, mais a popula¢éo aceitard
os controles policiais, sem contar o beneficio de uma mdo de
obra garantida para as baixas tarefas. |[...J*

A prisdo, o sistema prisional, por conseguinte, ndo nasce repentina-
mente, mas vai, pouco a pouco, sendo gestado em outros lugares sociais.
O sistema vai sendo aprimorado com personas diversas, mas sempre a
partir da ideia nuclear de limitacdo dos espacos fisicos, de regras discipli-
nares para certos e determinados grupos sociais.

15 FOUCAULT, Michel. Seguranga, Penalidade e Prisdo. Colegdo Ritos e Escritos VIII, org. Manoel Barros da Motta,
Ed. Forense Universitaria, p. 33.

16 Idem.
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Aponta David Garland:

It is within this wider critical project that Discipline and Pu-
nish should best be understood. Despite being subtitled “the
birth of the prison” and presented, for the most part, in the
form of a historical narrative, the book works less well as a
history of punishment than as a structural analysis of Po-
wer, or to be more exact, of the peculiary modern form of
exercising Power which Foucault calls “discipline”. For Fou-
cault, an investigation of the emergence of the prison in the
early nineteenth century is actually a mean of exploring the
much wider (and more contemporary) theme of how domi-
nation is achieved and individuals are socially constructed
in the modern world.

E no émbito maior de um projeto critico que se deve com-
preender “Vigiar e Punir”. Muito embora o subtitulo “Nas-
cimento da prisdo”, e o proprio livro, seja apresentado, em
sua maior parte, sob a forma de uma narrativa historica,
o livro é muito mais uma andlise estrutural do Poder do
que a histéria das punicbes. Para sermos ainda mais exa-
tos, refere-se @ moderna e peculiar forma pela qual o Poder
se exerce, dentro do que Foucault chama “disciplina”. Para
Foucault, uma investiga¢do sobre o aparecimento da prisGo
no inicio do século XIX constitui uma forma de explorar o
tema, muito mais amplo (e contempordneo), de como se
alcan¢a a dominagdo e de como os individuos sdo social-
mente construidos no mundo moderno.?”

Ou seja, Foucault retoma, em Vigiar e Punir, as analises estrutu-
ralistas do poder, demonstrando, como vimos, que o objeto do poder é
estabelecer saberes que submetam o sujeito, seja esse sujeito o delin-
guente ou o juiz. No fim, todos submetem-se a trama tecida pelo poder.
Sublinhe-se que isso ocorre com o proprio poder que “vigia” delinquentes
e juizes, mas “disciplina”, por fim, também a ambos.

17 GARLAND, David. Punishment and Modern Society: A Study in Social Theory. The University of Chicago Press,
Oxford University press, 1990, p. 134. Tradugdo livre da autora.
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Mas o “Sup

icio” prossegue além do capitulo I, em que a énfase do

trabalho de Foucault estd no “Corpo dos Condenados”*¢, aprofundado, no
capitulo Il, “A Ostentagdo dos Suplicios”?.

Refere Foucault que:

O suplicio penal ndo corresponde a qualquer punigéo corporal:
é uma producgdo diferenciada de sofrimentos, um ritual organi-
zado para a marcagdo das vitimas e a manifestagdo do poder
que pune: ndo é absolutamente a exasperagdo de uma justica
que, esquecendo seus principios, perdesse todo o controle. Nos
“excessos” dos suplicios, se investe toda a economia do poder.?°

[...] complementando que: é um fenémeno inexplicdvel a
extensdo da imaginacdo dos homens para a barbdrie e a
crueldade.?

Foucault traca entdo consideracdes sobre a alteracao da natureza
do processo criminal, cujo conteudo, de secreto, passa a ser publico, vol-
tado ndo mais para o crime, mas agora para o acusado, sendo, no entanto,
seu conhecimento privilégio da acusacao.

O modelo seguido pelo processo penal desde a Idade Média é lastre-
ado no Inquérito (“meio de constatar ou de restituir os fatos, os aconteci-
mentos, os atos, as propriedades, os direitos”2). E um modelo inquisitorial
que visa a descobrir quem fez o que; quem viu e pode testemunhar; quais
sdo as provas e, se ha confissdo, esta que facilita muito a condenacao.

A informagdo penal escrita, secreta, submetida, para cons-
truir suas provas a regras rigorosas, é uma mdquina que pode
produzir a verdade na auséncia do acusado.E por essa mes-
ma razdo, embora no estrito direito isso nGo seja necessdrio,
esse procedimento vai tender necessariamente a confissdo.?

18 O capitulo | da primeira parte “Suplicio” de Vigiar e Punir é exatamente “O Corpo dos Condenados.”

19 O capitulo Il da primeira parte é “A Ostentagdo dos Suplicios.”
20 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, op. cit., p. 32.

21 Ibidem. p. 31.

22 FOUCAULT, Michel. Resumo dos Cursos do College de France (1970-1982), Jorge Zahar Editor. p. 20.
23 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, op. cit., p. 34.
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A confissdo, por sua vez, é a rainha das provas, pois:

[...] pela confissdo, o proprio acusado toma lugar no ritual da
produgdo da verdade penal. [...]*

[...] se trata em suma de produzir a verdade por um mecanis-
mo de dois elementos — o do inquérito conduzido em segredo
pela autoridade judicidria e o do ato realizado ritualmente
pelo acusado [...] Pode-se a partir dai encontrar o funciona-
mento do interrogatdrio como suplicio da verdade.®

O suplicio prévio para a confissdo continua apds a sentenca, na fase
de execucdo da pena, por quatro motivos:

- fazer do culpado o arauto de sua prépria condenagao;

—> prosseguir uma vez mais na cena da confissdo, com um reconhe-
cimento espontaneo e publico;

- prender o suplicio ao préprio crime, dai a utilizagdo de “suplicios
simbdlicos”, em que a execucdo faz lembrar o préprio crime: fura-se a lin-
gua dos blasfemadores ou corta-se o punho de quem matou;

- a lentiddo do suplicio publico, na execu¢do da sentenga em pu-
blico, deve ser dolorosa, pois esta exatamente no ponto de jungdo do jul-
gamento dos homens com Deus.

Foucault aponta, também como caracteristica bem definida do su-
plicio judiciario ser o mesmo “um ritual politico” que integra uma cerimé-
nia de manifestacdo do poder.

O crime, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ata-
ca-o pessoalmente, pois a lei vale como vontade do soberano;
ataca-o fisicamente, pois a forga da lei é a for¢a do principe.?

Outra caracteristica essencial do suplicio era a publicidade:

Nas ceriménias do suplicio, o personagem principal é o
povo, cuja presenca real e imediata é requerida para sua

24 |bidem, p. 35
25 Ibidem, p. 36.
26 Ibidem, p. 41.
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realizagdo. Um suplicio que tivesse sido conhecido, mas
cujo desenrolar houvesse sido secreto, ndo teria sentido.
Procurava-se dar o exemplo ndo so suscitando a consciéncia
de que a menor infrag¢do corria sério risco de puni¢do; mas
provocando um efeito de terror pelo espetdculo do poder
tripudiando sobre o culpado.?”

Ainda hoje é o que acontece, pois a propaganda midiatica, com fa-
tos relacionados a superlotacdo carcerdria e as revoltas dos internos nas
instituicGes prisionais, tem o mesmo exato objetivo: infundir o medo e
demonstrar a forca do poder estatal criminal.?®

Mas é interessante observar que nem sempre o povo é o “rebanho
de carneiros” pronto a observar um espetdculo de tortura sem se revoltar.

Ora, é nesse ponto que povo, atraido a um espetdculo feito
para aterrorizd-lo, pode precipitar sua recusa ao poder primi-
tivo, e as vezes sua revolta [...] Ainda mais se a condenacgdo
é considerada injusta. E se vé levar a morte um homem do
povo, por um crime que teria custado a alguém mais bem
nascido ou rico uma pena relativamente leve.?

Comegam a surgir efeitos contrarios ao ideario do suplicio penal.
Surge uma corrente de solidariedade entre o povo e o condenado.

A solidariedade de toda uma camada da populagdo com os
que chamariamos pequenos delinquentes - vagabundos, fal-
sos mendigos, maus pobres, batedores de carteira, recepta-
dores, passadores - se manifestou com muita continuidade;
atestam esse fato a resisténcia ao policiamento, a caca aos
denunciantes, os ataques contra as sentinelas ou os inspeto-
res. E era a ruptura dessa solidariedade que visava sempre
mais a repressdo penal e policial.*°

27 Ibidem, p. 49.

28 Ibidem, p. 50-51.

29 idem.
30 Ibidem, p. 52.
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E do contexto marginal exsurgem “os bandidos herdis”.

Refere Foucault:

Herdi negro ou criminoso reconciliado, defensor do verdadeiro
direito ou for¢a indomadvel, o criminoso dos folhetins, das no-
velas, dos almanaques, das bibliotecas azuis, representa, sob
a moral aparente do exemplo que ndo deve ser sequido, toda
uma memdria de lutas e confrontos. Jd houve condenados
que, depois da morte, se tornaram uma espécie de santo |[...].3

Eric Hobsbawm escreveu interessante trabalho sobre os bandidos herdis,

Nesta obra magistral que deu origem a um novo campo de
pesquisa na Historia - o banditismo social - Eric Hobsbawm ex-
plora as perspectivas politicas do banditismo e sua histdria no
contexto do poder e do controle por parte dos governos e do
Estado. O bandido social - Pancho Villa, Lampiéo, Robin Hood,
entre outros - é aqui explicado como um rebelde potencial: o
elemento social que, estando fora do alcance do poder e sendo
ele mesmo detentor de poder, resiste a obedecer.*

A percepgdo dos efeitos contrarios leva a necessidade de reformu-
lacdo do sistema de punicao estatal.

SEGUNDA PARTE - PUNIGAO

Refere Foucault, no capitulo | - “Puni¢cdo”, que denominou, ndo a
toa, de “punicdo generalizada”, que, muito embora a versdo publica da
mudanca do sistema punitivo dos suplicios para o sistema prisional tenha
sido de que seria chegado o momento de uma maior humaniza¢do da pu-
nicdo, e, por certo de uma limitacdo ao poder do soberano, em verdade,
0 que se viu nascer com a reforma, ndo foi uma nova sensibilidade, mas

31 Ibidem, p. 55.

32 Contracapa do livro Bandidos de Eric Hobsbawn, Paz e Terra, 2012. “(...) a histdria do banditismo, inclusive do
banditismo social, ndo pode ser entendida nem adequadamente estudada exceto como parte da historia do poder
politico, o qual, em seus niveis mais altos, é o poder dos impérios e dos estados”. ibidem, p. 27.
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uma nova politica do poder, com novos saberes institucionalizados em
relacdo aos crimes e, principalmente, em relacdo aos “delinquentes”.

Durante todo o século XVIII, dentro e fora do sistema judici-
drio, na prdtica penal cotidiana como na critica das institui-
¢Oes, vemos formar-se uma nova estratégia para o exercicio
do poder de castigar. E a “reforma” propriamente dita, tal
como ela se formula nas teorias de direito ou que se esque-
matiza nos projetos, é a retomada politica ou filosdfica dessa
estratégia, com seus objetivos primeiros: fazer da punigdo e
da repressdo das ilegalidades uma fungdo regular, coexten-
siva a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir
talvez com uma severidade atenuada, mas para punir com
mais universalidade e necessidade; inserir mais profunda-
mente no corpo social o poder de punir.>

Lastreado nesses novos paradigmas, comeca a ser edificado o mo-
derno sistema penal punitivo do Estado, este que “deve ser concebido
como um instrumento para gerir diferencialmente as ilegalidades, ndo
para suprimi-las a todas”*.

E entdo concebido um rol de regras importantes para que a nova
técnica dos sinais punitivos se mostre eficiente, ndo mais como exemplo
de réplica publica do crime, mas por meio de uma intervencao do poder
com a maxima economia e eficdcia.

Tais regras sao:

12 Regra da Quantidade Minima:

Uma vez que a pena deve ter um efeito preventivo, é oportuno que
aquela cause ao culpado um dano apenas um pouco maior que a vanta-
gem que o culpado retirou do crime.

22 Regra da Idealidade Suficiente:

Segundo as novas ideias de puni¢do, ndo é mais o caso de utilizar o
corpo para sustentar o suplicio; portanto, € melhor que, da mesma forma
gue o motivo do crime é a representagdo da vantagem que ele gerara na
cabeca do criminoso, a eficdcia da pena esteja na imagem mental que se

33 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, op. cit., p. 69-70.
34 Ibidem, p. 75.
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fara dela, uma imagem de desvantagem, de desprazer, de inconveniente.

32 Regra dos Efeitos Colaterais:

A pena deve ter efeitos mais intensos naqueles que ndo cometeram
a falha. E o exemplo com relagdo aos outros que importa. Ou seja, a pena
deve produzir o efeito de prevencao geral, sobretudo em confronto com
guem nao cometeu o delito.

42 Regra da Certeza Perfeita:

E preciso que, d ideia de cada crime e das vantagens que se
esperam dele, esteja associada a ideia de um determinado
castigo, com as desvantagens precisas que dele resultam [...]
Esse elemento geral de certeza que deve dar eficdcia ao sis-
tema punitivo implica num certo numero de medidas preci-
sas [...] Que as leis que definem os crimes e prescrevam as
penas sejam claras [...] Que essas leis sejam publicadas |[...]
Que o monarca renuncie a seu direito de misericordia [...]
Que nenhum crime escape ao olhar dos que tém que fazer
justica [...] Que os processos ndo figuem secretos, que sejam
conhecidas por todos as razdes pelas quais um acusado foi
condenado ou absolvido.*

52 Regra da Verdade Comum:

Devem ser abandonadas as chamadas provas legais (tortura, extor-
sdo da confissdo, utilizacdo do suplicio para arrancar “verdades” relacio-
nadas com o crime), e a verificacdo do crime deve ser légica, obedecer
aos critérios gerais de qualquer verdade, deve seguir uma metodologia
estruturalmente analdgica a metodologia matematica.

62 Regra da Especificagdo Ideal:

Para que a semidtica penal recubra bem todo o campo das
ilegalidades que se quer reduzir, todas as infragées tém que
ser qualificadas; tém que ser classificadas e reunidas em es-
pécies que néo deixem escapar nenhuma ilegalidade. E en-
tdo necessdrio um cddigo, e que seja suficientemente preciso
para que cada tipo de infragdo possa estar claramente pre-

35 Ibidem, p. 80-81.
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sente nele. A esperan¢a da impunidade ndo pode se preci-
pitar no siléncio da lei. E necessdrio um cddigo exaustivo e
explicito, que defina os crimes, fixando as penas.>®

Todas essas novas regras relacionadas a justica penal criam o que
Foucault refere como sendo “uma nova anatomia politica”, “uma nova
arte de punir”, que

[...] permitird recruzar as duas linhas divergentes de objetiva-
¢do que vemos formar-se no século XVIIl: a que rejeita o cri-
minoso para “o outro lado” - o lado de uma natureza contra
a natureza; e a que procura controlar a delinquéncia por uma
anatomia calculada das punigbes.®”

No capitulo seguinte, “A mitigacdo das penas”, Foucault aponta al-
gumas dificuldades para a construcdo desse novo arsenal de punicgdes,
almejado pelos reformadores da justica penal, que sdo, em verdade, as
condicGes que levaram ao nascimento da ideia do emprisionamento.

12) Ser a punig¢do tdo pouco arbitraria quanto possivel na fixacdo
da pena, esta que deve corresponder exatamente ao delito a ser punido.

Que o castigo decorra do crime; que a lei pare¢a ser uma ne-
cessidade das coisas, e que o poder aja mascarando-se sob a
forca suave da natureza.>®

22) A pena deve diminuir o desejo que torna o crime atraente, e
portanto “a representacdo da pena e de suas desvantagens seja mais viva
gue a do crime com seus prazeres”?.

32) Deve ser feita uma modulagdo temporal.

Qual seria sua utilidade se se tornasse definitiva? Uma pena
que ndo tivesse termo seria contraditoria: todas as restricées
por ela impostas ao condenado e que, voltando a ser virtuoso,
ele nunca poderia aproveitar, ndo passariam de suplicios.*

36 Ibidem, p. 82.
37 Ibidem, p. 86.
38 Ibidem, p. 88.
39 Idem.
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42) E preciso que o condenado enxergue a vantagem da pena como
forma de expiacao em relagao ao coletivo.

52) H4 assim uma publicidade baseada no exemplo, no discurso, na
exposicao da moralidade publica.

E, muito embora Foucault aponte que

A prisdio em seu todo é incompativel com toda essa técnica da
pena-efeito, da pena-representacdo, da pena-fungdo geral, da
pena-sinal e discurso. Ela é a escuriddo, a violéncia e a suspeita.*

Consigna também que,

[...] em menos de 20 anos, o principio tdo claramente for-
mulado na Constituinte (referéncia a Revolugdo Francesa),
de penas especificas, ajustadas, eficazes, que formassem, em
cada caso, licdo para todos, tornou-se a lei de deteng¢do para
qualquer infragdo pouco importante, se ela ao menos néo
merecer a morte. Esse teatro punitivo, com que se sonhava
no século XVIlI, e que teria agido essencialmente sobre o es-
pirito dos cidaddos, foi substituido pelo grande aparelho uni-
forme das prisdes cuja rede de imensos edificios se estenderd
por toda a Franga e a Europa.*

A grande questdo que emerge do coracdo da obra de Foucault

é, portanto,

Como péde a detengdo, tdo visivelmente ligada a esse ile-
galismo que é denunciado até no poder do principe, em tdo
pouco tempo tornar-se uma das formas mais gerais dos cas-
tigos legais?*

As explicacbes sao simples, a comecar que a cadeia organiza um
trabalho penal concretizado pelos condenados e que traz ganhos econ6-
micos, afinal, “a ociosidade é a causa geral da maior parte dos crimes”*,

41 Ibidem, p. 95.
42 Ibidem, p. 96.
43 Ibidem, p. 99.
44 |bidem, p.100.
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motivo pelo qual o detento deve trabalhar, inclusive para “melhorar seu
destino durante e depois da detencao”*.

A partir dessa maxima, cercada de algumas outras condi¢des, como
um periodo de detenc¢do que afinal deveria ser mais longo, o isolamento
do condenado para que a prisdo nao fosse equiparada a uma fabrica e
para que fosse evitada a promiscuidade, e a presenca da religido, a prisao
comecga a ser pensada e implantada segundo diversos modelos.

Dentre esses modelos, os mais relevantes s3do:

1°) o modelo prisional de Rasphuis de Amsterdam (implantado a
partir de 1596):

Destinava-se em principio a mendigos ou a jovens malfeito-
res. Seu funcionamento obedecia a trés grandes principios: a
duragéo das penas podia [...] ser determinada pela propria
administragdo, de acordo com o comportamento do prisio-
neiro [...] O trabalho era obrigatdrio, feito em comum [...] os
prisioneiros recebiam um saldrio. Enfim, um hordrio estrito,
um sistema de proibi¢ées e de obrigagcées, uma vigildncia
continua, exortagdes, leituras espirituais, todo um jogo de
meios para “atrair para o bem” e “desviar do mal”.*®

2°) A prisdo de Gand, em Flandres (inicio do século XVIII):

A cadeia de Gand organizou o trabalho penal em torno prin-
cipalmente de imperativos econémicos [...] Dai a ideia de
uma casa que realizasse, de uma certa maneira, a pedagogia
universal do trabalho para aqueles que se mostrassem refra-
tdrios [...] Essa pedagogia, tdo util, reconstituird no individuo
preguicoso o gosto pelo trabalho, recolocd-lo-d por forca
num sistema de interesses em que o trabalho serd mais van-
tajoso que a preguica, formard em torno dele uma pequena
sociedade reduzida, simplificada e coercitiva onde aparecerd
claramente a mdxima: quem quer viver tem que trabalhar
[...] exclui a utilizacdo de penas muito breves (...) o que torna-

45 |bidem, p. 101.
46 Ibidem, p. 100.
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ria inutil qualquer aprendizagem. [...] Do principio do traba-
lho, o modelo [...] acrescenta, como condi¢éo, o isolamento
[...] A cela torna-se (...) o instrumento através do qual se po-
dem reconstituir ao mesmo tempo o homo oeconomicus e a
consciéncia religiosa.*”

3°) O modelo de emprisionamento da Filadélfia (implementado a
partir de 1790):

Trabalho obrigatdrio em oficinas, ocupa¢do constante dos
detentos, custeio das despesas da prisdo com esse trabalho,
mas também retribuicGo individual dos prisioneiros para as-
segurar sua reinser¢do moral e material no mundo estrito
da economia. [...] A vida é [...] repartida de acordo com um
hordrio absolutamente estrito, sob uma vigildncia ininterrup-
ta [...] obrigag¢des e proibicées. [...] Principio da ndo publici-
dade da pena. Se a condenag¢éo e o que a motivou devem
ser conhecidos por todos, a execugdo da pena [...] deve ser
feita em segredo [...] a certeza de que, atrds dos muros, o
detento cumpre sua pena deve ser suficiente para constituir
um exemplo [...] Deve ser feito com tanta frequéncia quan-
to possivel um trabalho sobre a alma do detento [...] Mas o
mais importante sem duvida é que esse controle e essa trans-
formagéo do comportamento sGo acompanhados [...] da for-
magdo de um saber dos individuos [...] Organiza-se todo um
saber individualizante que toma como campo de referéncia
ndo tanto o crime cometido [...] mas a virtualidade de perigos
contida num individuo e que se manifesta no comportamen-
to observado cotidianamente. A priséo funciona ai como um
aparelho de saber.*®

A conclusdo trazida é no sentido de que a nova modalidade de exer-
cicio do poder através da prisdo visa a constituir (ou reconstituir) o sujei-
to submetido ao esquema prisional como sujeito obediente, submisso e
dobrado a regras e habitos, que visam a reinseri-lo no pacto social dos
“homens de bem”.

47 Ibidem, p.101.
48 Ibidem, p. 102-104.
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I1l. TERCEIRA PARTE — DISCIPLINA

No capitulo seguinte, ja na terceira parte de Vigiar e Punir, chama-
do “Disciplina”, Foucault nos apresenta uma prele¢cdo sobre “Os corpos
déceis”, e de como os modelos disciplinares utilizados em variados locais
ao longo dos tempos (conventos, exércitos, oficinas) tornaram-se “férmu-
las gerais de dominagao”.

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados,
corpos “ddceis”. A disciplina aumenta as for¢as do corpo (em
termos econémicos de utilidade) e diminui essas mesmas for-
cas (em termos politicos de obediéncia). Em uma palavra: ela
dissocia o poder do corpo; faz dele por um lado uma “apti-
ddo”, uma “capacidade” que ela procura aumentar; e inverte
por outro lado a energia, a poténcia que poderia resultar dis-
so, e faz dela uma relagdo de sujeicdo estrita.*

Foucault esclarece entdo que ndo se trata de analisar a histéria
das diversas instituicdes disciplinares, mas de expor “uma nova micro-
fisica do poder”.

Pequenas asttcias dotadas de um grande poder de difusdo,
arranjos sutis, de aparéncia inocente, mas profundamente
suspeitos, dispositivos que obedecem a economias inconfes-
sdveis, ou que procuram coer¢bes sem grandeza, sdo eles
entretanto que levaram a mutagdo do regime punitivo, no
limiar da época contempordnea.*°

A disciplina, portanto, é a arte de gerar o respeito ao detalhe em
gualquer organizacdo, para imposicdo do poder e fortalecimento do con-
trole, em favor da utilizagdo dos homens pelos homens.

A disciplina exige uma teoria da distribuicdo das pessoas.
Para tanto, surgem os conceitos de:
-» cerca, para separar o lugar heterogéneo de outros;

-> clausura, para que cada individuo esteja em seu lugar e, em cada
lugar um individuo, evitando-se o coletivo;

49 Ibidem, p.119.
50 Ibidem, p. 120.
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- localizagbes funcionais, lugares definidos pela administragdo
para vigiar, romper comunicagdes e criar espaco Uutil;

- fila, que é o lugar que alguém ocupa numa classificagao de facil
identificacao.

Ha também necessidade de controles das atividades, motivo pelo
qual deve haver:

- hordrio certo para todas as atividades;

-> elaboragao temporal de duragdo dos atos;

- correlagdo precisa entre corpo e gestos, evitando-se gestos inu-
teis que desgastam o corpo e com os quais perde-se tempo;

-» cuidadosa engrenagem corpo-objeto;

- utilizagdo maximizada do tempo até a exaustao.

Fixados os valores e pressupostos disciplinares, o novo modelo pe-
nal requer ainda, para atingir seus objetivos, um “bom adestramento” de
todas as pessoas envolvidas no novo processo institucional.

O poder disciplinar é, com efeito, um poder que, em vez de se
apropriar e de retirar, tem como fun¢Go maior “adestrar”; ou
sem duvida adestrar para retirar e se apropriar ainda mais
e melhor. Ele ndo amarra as for¢as para reduzi-las; procura
ligé-las para multiplicd-las e utilizé-las num todo.**

Haverd, por conseguinte, observatérios que possibilitem uma vigi-
lancia hierdrquica constante e inflexivel e, para tanto, a organizacao espa-
cial deve ser a mais habilitada a permitir essa observac¢do exata,

Esses “observatdrios” tém um modelo quase ideal: o acam-
pamento militar. [...] O acampamento é o diagrama de um
poder que age pelo efeito de uma visibilidade geral. Durante
muito tempo encontraremos no urbanismo, na construgéo
das cidades operdrias, dos hospitais, dos asilos, das prisées,
das casas de educacgdo, esse modelo [...].”?

Decorréncia da vigilancia é a necessidade de uma san¢do normatizadora.

Na esséncia de todos os sistemas disciplinares, funciona um
pequeno mecanismo penal. E beneficiado por uma espécie

51 Ibidem, p.143.
52 Ibidem, p. 144.
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de privilégio de justica, com suas leis proprias, seus delitos
especificados, suas formas particulares de sangdo, suas ins-
tdncias de julgamento. As disciplinas estabelecem uma “in-
frapenalidade”; quadriculam um espago deixado vazio pelas
leis; qualificam e reprimem um conjunto de comportamentos
que escapava aos grandes sistemas de castigo por sua rela-
tiva indiferenc¢a.>

Surge entao o “castigo disciplinar”, de natureza corretiva, para reduzir
os comportamentos desviantes das regras disciplinares, e a gratifica¢do, seu
duplo, criando a classificacdo “bons” e “maus” dentro do préprio sistema.

Esse sistema se propde a diferenciar os individuos entre si, a ca-

taloga-los, e

xamina-los, através do exame que “combina as técnicas da

hierarquia que vigia, e as da san¢do que normaliza”*.

Mais uma vez é acurada a explicacdo trazida por David Garland so-
bre a andlise feita por Foucault a respeito do controle normatizante que
tal microfisica do poder elabora, com toda uma gama de saberes conse-
guintes, criados e desenvolvidos para a dominac¢do da subjetividade.

The examination is, for this system, a central method of con-
trol, allowing close observation, differentiation, assessment
of standards, and the identification of any failure to conform.
So too is the dossier or case record, which allows the charac-
teristics of individual to be assessed over time and in compa-
rison with others. From this time onwards, writing about in-
dividuals ceases to be a form of worship fit only for notables,
kings, and heroes, and becames instead a form of domination
to which the powerless are more and more subjected. Out of
these practices emerges a detailed and systematic knowled-
ge of individuals, a knowledge which gave rise, in turn, to the
various “human sciences” of criminology, psychology, socio-
logy, and so on. And, as Foucault is at pains to point out, the
procedures of observation, examination, and measurement
which allow this knowledge to develop are, at the same time,
exercising power and control over the individuals who are
isolated — and in a sense, constituted — within their gaze.

53 Ibidem, p.149.

54 Ibidem, p. 154.
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“O exame minucioso é, para este tipo de sistema, um méto-
do central de controle, que permite a observagcdo proxima,
a diferencia¢do, avaliagdo de padrées, e a identificagGo de
qualquer falha de conformacgdo. Igualmente o dossié ou o
inquérito do caso que permitem a avaliagdo das caracteris-
ticas do individuo ao longo do tempo e em comparagéo com
os demais. A partir desse momento, escrever sobre pessoas
deixa de ser uma forma de adoragdo exclusiva de notdveis,
reis e herdis, e se torna , ao contrdrio, uma forma de domi-
nag¢do que, cada vez mais, passa a atingir aqueles que ndo
tém poder. Dessas prdticas emerge um conhecimento deta-
lhado e sistemdtico sobre individuos, um conhecimento que
faz emergir, outrossim, as variadas “ciéncias humanas” da
criminologia, psicologia, sociologia, dentre outras. E, como
Foucault persistentemente refere, os procedimentos de ob-
servagdo, escrutinio e medicdo que permitem o desenvolvi-
mento deste conhecimento sGo, ao mesmo tempo, o exercicio
do poder e do controle sobre os individuos que estdo isolados
e, em certo sentido, se constituem sob tal olhar.”>®

Foucault aponta, a seguir, que o século XIX fundou “a idade do pa-
noptismo”, e, em palestra no Collége de France, refere, em um excelente
resumo das mudancas ocorridas no ambito do sistema penal punitivo, que:

O que transformou a penalidade, na virada do século, foi o
ajustamento do sistema judicidrio a um mecanismo de vi-
gilancia e controle; foi a integragdo comum de ambos num
aparelho de Estado centralizado; mas foi também a instau-
ragdo e o desenvolvimento de toda uma série de instituicbes
(parapenais e, por vezes, ndo penais), que serviram de ponto
de apoio, de posicoes avangadas ou de formas reduzidas ao
aparelho principal. Um sistema-geral de vigildncia-recluséGo
penetra por toda a espessura da sociedade, tomando formas
que vdo desde as grandes prisbes, constituidas a partir do
modelo, do Panopticon, até as sociedades de patronagem e
que encontram seus pontos de aplicagéo ndo somente nos
delinquentes, como também nas crianc¢as abandonadas, or-

55 GARLAND, David. Punishment and Modern Society: A Study in Social Theory, op. cit., p. 145-146. Tradugéo livre
da autora.
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fdos, aprendizes, estudantes, operdrios, etc. Numa passagem
de suas “LicGes sobre as prisdes”, Julius opunha as civiliza-
¢bes do espetdculo (civilizagbes do sacrificio e do ritual, nas
quais se trata de dar a todos o espetdculo de um aconteci-
mento unico, e onde a forma arquiteténica maior é o teatro)
as civilizagées da vigildncia (nas quais se trata de assegurar
a alguns um controle ininterrupto sobre a maioria; forma ar-
quiteténica privilegiada:a prisdo®®.

A propésito do chamado “Panoptismo”, a expressado deriva da figu-
ra arquitetural desenhada, em 1791, por Jeremy Bentham, o “Pandptico”,
esta que seria a suma encarnac¢do de uma instituicdo disciplinar ideal, em
gue os internos, sejam de que categoria fossem, seriam constantemente
vigiados, observados e controlados.

O principio é conhecido: na periferia uma constru¢do em
anel; no centro, uma torre; esta é vazada de largas janelas
que se abrem sobre a face interna do anel; a construgdo pe-
riférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a
espessura da construgdo; elas tém duas janelas, uma para
o interior, correspondendo as janelas da torre; outra, que dd
para o exterior, permite que a luz atravesse a cela de lado
a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em
cada cela trancar um louco, um doente, um condenado, um
operdrio ou um escolar. Pelo efeito da contraluz, pode-se per-
ceber da torre, recortando-se exatamente sobre a claridade,
as pequenas silhuetas cativas nas celas da periferia. Tantas
jaulas, tantos pequenos teatros, em que cada ator estd sozi-
nho, perfeitamente individualizado e constantemente visivel.
O dispositivo pandptico organiza unidades espaciais que per-
mitem ver sem parar e reconhecer imediatamente.””

A prisdo pandptica, portanto, oferece a forma ideal de punicdo na mo-
dernidade e, logicamente, triunfa sobre todas as demais formas de punigdo.

Ocorre uma generalizacdo disciplinar “atestada pela fisica bentha-
miana do poder”, havendo uma multiplicacdo das instituicdes de discipli-
na, constituindo-se em rede, o que antes era ilha.

56 FOUCAULT, Michel. Resumo dos Cursos do College de France(1970-1982), op. cit., p. 38.
57 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, op. cit., p. 165/166.
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Finalizando esta breve analise de Vigiar e Punir, confiram-se, ainda
uma vez, os ensinamentos de Garland sobre a obra de Foucault:

In the period following the publication of “Discipline and Pu-
nish”, a whole body of research has appeared which analyses
penality in terms derived from Foucault’s work. Terms such
as “power”, “knowledge”, “normalization”, and “discipline”
[...] have come to hold a central place in this literature [...]
Criminologists [...] have became more conscious of the ways
in which regimes achieve their disciplinary effects [...] there
is now a much greater sensitivity of the nuances of penal me-
asures [...] In short , the principles of penal control and the
internal workings of penal institutions are now better unders-
tood than ever before.

“No periodo que se seguiu a publicacdo de “Vigiar e Punir”,
surgiu um corpo de pesquisa completo que analisa as penas
a partir de uma terminologia derivada da obra de Foucault.
Termos como “poder”, “conhecimento”, “normalizacGo” e
“disciplina” [...], passaram a ocupar um lugar central nessa
literatura [...]. Criminologistas [...]. tornaram-se mais cons-
cientes dos caminhos através dos quais os regimes alcancam
seus efeitos disciplinares [...] existe agora uma sensibilidade
muito maior no tocante as nuances das medidas penais |[...].
Em resumo, os principios do controle penal e do trabalho in-
terno das instituicbes penais tornaram-se mais compreensi-
veis do que jamais foram antes.”®

IV. CONCLUSAO

A leitura de Vigiar e Punir leva o leitor a conclusdo de que, a partir
do momento em que a prisdo se constituiu sob a forma de vigilancia e
constante observacdo, acabou por reproduzir seu préprio alimento, ou
seja, tornou-se uma encubadora da delinquéncia.

58 GARLAND, David. Punishment and Modern Society: A Study in Social Theory, op. cit., p. 154-155. Tradugéo livre
da autora.

62 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 37 - 64, abr. - set. 2013'



Termina-se o presente trabalho trazendo a melhor conclusao possivel:

Foucault diz sobre as premissas de Foucault em Vigiar e Punir:

Minha hipdtese é que a prisdo esteve, desde sua origem, li-
gada a um projeto de transformacgdo dos individuos. Habitu-
almente se acredita que a prisGo era uma espécie de depo-
sito de criminosos, depdsito cujos inconvenientes se teriam
constatado por seu funcionamento, de tal forma que se teria
dito ser necessdrio reformar as prisées, fazer delas um instru-
mento de transformacdo dos individuos. Isto ndo é verdade:
os textos, os programas, as declaragdes de inten¢do estdo ai
para mostrar. Desde o comego a prisdo devia ser um instru-
mento tdo aperfeicoado quanto a escola, a caserna ou o hos-
pital, e agir com precisdo sobre os individuos. O fracasso foi
imediato e registrado quase ao mesmo tempo que o proprio
projeto. Desde 1820 se constata que a prisdo, longe de trans-
formar os criminosos em gente honesta, serve apenas para
fabricar novos criminosos ou para afundd-los ainda mais na
criminalidade. Foi entdo que houve, como sempre nos me-
canismos de poder, uma utilizacdo estratégica daquilo que
era um inconveniente. A prisdo fabrica delinquentes, mas os
delinquentes sdo uteis tanto no dominio econémico como no
politico. Os delinquentes servem para alguma coisa.*® <
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A Liberdade de Imprensa e

a Independéncia do Poder

Judiciario: Faces da Mesma
Moeda*

Gustavo Binenbojm
Professor da UERJ, da FGV-RIO e da EMERJ

Acho que a designagao desse evento em celebragdo no Dia Interna-
cional de Liberdade de Expressdo no Paldcio de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro tem um significado simbdlico muito especial. H4 ndo muito tempo
atrds, como todos nds sabemos, inclusive os mais jovens pelos livros de
histéria, o Brasil era um pais em que a liberdade de expressao e a liber-
dade de imprensa, formalmente proclamadas no texto da Constitui¢do de
67 e repetidas na Emenda Constitucional n? 1 de 1969, eram liberdades
de pura retdrica. O Brasil foi um pais que teve a coragem de obrigar os
veiculos de comunicagao a publicarem poemas e receitas de bolo no lugar
de noticias; foi um pais que teve a coragem de instituir a cultura da tarja
preta em filmes e produgdes audiovisuais, muitas vezes transformando
dramas em comédias; foi um pais que teve até a capacidade de proibir
gue o Balé Bolshoi se apresentasse por ser de origem russa e representar,
aquele tempo, uma perigosa propaganda do regime comunista. Entdo o
Brasil tem muito que celebrar. Nesse mesmo periodo de luta contra a di-
tadura militar, juizes foram cassados ou aposentados compulsoriamente
e diversos jornalistas foram condenados ao exilio. A Constituicdo de 1988,
gue representou, do ponto de vista juridico, a grande transformacao po-
litica da redemocratizacao, restabeleceu, de um lado, a imprensa livre e
garantida de forma plena, de forma enérgica, quica até de forma pleonds-
tica no texto constitucional e, ao mesmo tempo, construiu um modelo de
judiciario independente cercado de prerrogativas que, na verdade, ndo

* Palestra proferida no painel comemorativo do "Dia Internacional da Liberdade de Expressdo", realizado no TJERJ,
em 8 de maio de 2012.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 65 - 73, abr. - set. 2013} 65



sdo prerrogativas pessoais dos magistrados, mas garantias de toda a so-
ciedade. Como bem assinalou o Sardenberg, na fala que me antecedeu,
nao se pode conceber uma sociedade democratica sem que tenha esses
dois pilares fundamentais que sdo a imprensa livre e independente, de
um lado, e um Poder Judiciario independente, cercado de garantias insti-
tucionais, de outro lado.

Alguém hd de se perguntar, portanto, quais sdo as razGes deste
evento e desta celebragdo; se o pais estd reconstitucionalizado, vivendo o
esplendor da pratica democratica, por que falar reiteradamente em liber-
dade de imprensa e independéncia judicial como pilares da democracia. E
porque a liberdade é um processo, ela ndo se conquista de forma estdtica,
a liberdade j4 se disse é libertagao, assim como democracia é uma pratica
e ndo uma conquista meramente formal. Mais do que isso, penso eu, que
uma das caracteristicas mais sorrateiras da censura é a de ndo apenas ne-
gar as ideias diferentes ou discordantes. A caracteristica mais sorrateira da
censura é a de, sobretudo, negar-se a si prépria. Ela normalmente aparece
sem pronunciar o seu nome, é um mal que ndo ousa dizer o seu home,
ressurgindo em projetos travestida de expressoes de forte apelo populista
e que nao conseguem disfarcar sua finalidade ultima, que é controlar o
gue a imprensa pode publicar, controlar o que os cidadaos devem poder
saber, como forma de protegé-los de si mesmos. E isso é a antitese de
liberdade de imprensa e da liberdade de expressao.

Eu gostaria de fazer uma exposicao inicial sobre a razao pela qual
a independéncia do Poder Judicidrio é tdo fundamental para garantia da
liberdade de expressao e da liberdade de imprensa. Muito mais do que
uma mera garantia de um terceiro imparcial em processos intersubjeti-
vos, em conflitos interindividuais, a garantia de independéncia do Poder
Judicidrio se erigiu como uma verdadeira pilastra do Estado Democrati-
co de Direito. Desde o segundo pds-guerra, e a Alemanha foi um exem-
plo de recuperagdo extraordinaria depois da tragédia do nazi-fascismo,
se entende que o Poder Judicidrio deve ser o guardido ultimo das garan-
tias constitucionais. Em rela¢do a liberdade de expressao e a liberdade
de imprensa, tenho eu para mim que essa importancia, essa relevancia
do Poder Judicidrio é ainda maior. E por qué? Porque embora a demo-
cracia seja normalmente assimilada ao governo das maiorias, o conceito
contemporaneo de democracia ndo se limita ao governo da maioria. A
constitucionalizagdo de determinados parametros, de determinadas re-
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gras do jogo e de determinados direitos fundamentais integra o conceito
de democracia e a sua consagra¢do no documento constitucional, situado
hierarquicamente acima das leis ordindrias, tem justamente o efeito de
obrigar as maiorias legislativas ocasionais e os governos majoritarios a se
subordinarem as regras previstas na Constituicdo.

Evidentemente que todo governo tem a pretensdo maior ou menor,
mais ou menos pronunciada, de limitar de alguma forma a liberdade da
imprensa. Disse aqui o Sardenberg uma frase de que eu gosto muito, que
a imprensa livre é a imprensa que faz oposi¢cdo ao governo, e tudo o mais
é propaganda e nenhum governo gosta que se |he faca oposi¢do. Entao,
gualquer governo, desde as democracias mais maduras, até as mais re-
centes democracias latino-americanas ou africanas passam por um pro-
cesso de discussao de formas de controle da midia, como é essa expres-
sdo cunhada no Brasil de controle social da midia. E a meu ver, sé ha uma
resposta para isso: ainda que majoritariamente sejam aprovadas leis que
imponham limitagGes a liberdade de imprensa, a garantia de liberdade
de imprensa, como da liberdade de expressdao de forma mais geral, sen-
do assegurada, sendo consagrada constitucionalmente, prevalece sobre
essas leis. Dai como ja dizia o Klesen, na primeira metade do século 20,
as normas precisam atuar concretamente, e essa atuagdo concreta so se
da havendo um Poder Judiciario independente que faca prevalecer essas
normas da Constituicdo sobre normas legais limitadoras de direitos fun-
damentais. E é nesse sentido que me parece inegdvel para a liberdade
de imprensa que haja um Poder Judicidrio independente, um poder judi-
cidrio equidistante das disputas de poder momentaneas, equidistante do
varejo das miudezas politicas e que olhe o pais no médio e longo prazo,
tendo a constituicdo na mao e o desejo de aplicd-la na caneta.

Entdo parece-me absolutamente fundamental que haja essa com-
preensdo: sé hd imprensa livre, de um lado, onde a constitui¢do a consa-
gra e onde ha um Poder Judiciario independente que a faga aplicar; e s6
ha Poder Judicidrio independente onde ha democracia, porque toda dita-
dura, além de silenciar a imprensa, costuma perseguir os juizes. Dai que
a democracia é a irma siamesa da liberdade de imprensa, como dito pelo
nosso Presidente do STF, nosso querido Min. Ayres Brito. Essa é a premis-
sa fundamental da qual eu parto para fazer a defesa de uma imbricagdo
nao apenas tedrica, mas historicamente comprovada, entre a garantia da
liberdade de imprensa e da independéncia do Poder Judiciario.
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Eu passaria agora a uma exposicdo factual e histérica, de como no
Brasil, pds-1988, aconteceram e ainda acontecem ameacas sorrateiras a
liberdade de imprensa e como o Poder Judicidrio, a partir da atuacgao fir-
me e segura do STF, tem se posicionado favoravelmente a defesa da liber-
dade de expressdo e da liberdade de imprensa. Seleciono trés casos para-
digmadticos, que me parecem importantissimos para sinalizar essa postura
do Judicidrio brasileiro. Os 3 casos sdo: em primeiro lugar, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n2 130, por meio da qual o STF
declarou ndo recepcionada pela Constituicdo de 1988 a Lei de Impren-
sa, a Lei n2 5.250, de 1967. A despeito de alguns dispositivos de grande
utilidade que se continham naquela Lei, e ninguém ha de negar que, em
prol da seguranca juridica, esses dispositivos merecem ser revisitados e
rediscutidos, no seu conjunto o STF considerou, acertadamente, que a Lei
de Imprensa foi concebida num contexto histdrico que acreditava no po-
der e na capacidade do Estado de ser uma espécie de guardido supremo
das pautas do discurso publico. Tanto das pautas jornalisticas, como das
pautas de producdo intelectual, artistica e cultural de modo geral. A lei da
imprensa permitia um controle excessivo do Estado, que chegava as raias
do controle de conteldo, e por isso, no seu conjunto, na sua sistematica
mais geral, o STF considerou-a ndo aplicavel apds a Constituicdo de 1988.

Tenho para mim que esta decisdo do STF tem trés efeitos benéficos
muito positivos para a sociedade brasileira. Primeiro, do ponto de vista
juridico, pratico, a Lei de Imprensa havia se tornado um queijo suico: em
funcdo do nosso salutar sistema de controle difuso de constitucionalida-
de, formou-se no Brasil uma jurisprudéncia que excepcionava a aplicacao
de diversos dispositivos da Lei de Imprensa, aqui e ali, considerados ndo
mais compativeis com a constitui¢do; isso gerava decisdes muitas vezes
contraditérias e carecia de uma uniformizagao que, envolvendo questdo
constitucional, s poderia partir do STF, mas acho que além desse primei-
ro efeito positivo, do ponto de vista juridico e pratico, a decisdo trouxe
outros dois efeitos muito importantes. Um efeito politico e um efeito sim-
bédlico. O efeito politico foi de limpar o terreno daquele entulho autori-
tario de uma lei promulgada ainda nos albores da nossa segunda grande
ditadura do século 20 e de permitir as discussdes sobre os parametros
gue numa democracia devem pautar a autuacdo da imprensa. E ali o STF
disse de uma maneira muito clara que a regra geral no direito brasileiro
é a plena liberdade de imprensa, e a exce¢do é o controle. Em principio,
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qualquer espécie de controle da-se no Brasil a posteriori, apds a publica-
¢do, e nunca a priori, antes da publicacdo, porque qualquer controle pré-
vio se aproxima perigosamente da censura. E esse controle, ainda assim,
a posteriori deve se dar especifica e limitadamente dentro dos marcos da
Constituicdo, como o direito de resposta, o direito a retificagao de noticia,
e a responsabilizagdo civil e penal do veiculo ou do jornalista em caso de
pratica, respectivamente, de ilicito civil ou ilicito criminal.

Entdo isso sinalizou, do ponto de vista politico, que a sociedade bra-
sileira entrava na matéria de liberdade de imprensa e liberdade de expres-
sdo em um novo momento, no qual os novos parametros impostos pela
Constituicdo estariam efetivamente em vigor e qualquer regulamentacdo
ou detalhamento desses parametros, além de observar a Constituicao,
deveria ser discutido prudentemente no foro adequado, seja o Congresso
Nacional, para os defensores de uma nova Lei de Imprensa, seja a autor-
regulamentagdo por parte dos veiculos e da sociedade civil, para quem é
mais simpdtica a ideia de autorregulagao.

Finalmente, do ponto de vista simbdlico, e tenho para mim que di-
versos Ministros do STF tinham essa percep¢do, especialmente o nosso
atual Presidente, Ministro Ayres Brito, havia necessidade de a sociedade
brasileira entronizar, compreender que a liberdade de expressdo e a li-
berdade de imprensa devem ter uma posi¢ao preferencial em relagdo ao
conjunto sistematico de outros direitos constitucionalmente assegurados.
E essa posicao preferencial, que é reconhecida pela Suprema Corte dos
EUA, pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, pela Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, pelas Cortes Constitucionais de outros paises
da Europa, é decorréncia de uma necessidade democratica. Se vocé a todo
0 momento permite um controle prévio da liberdade de expressdao em
fungdo de outros direitos fundamentais, ela acaba de tal forma manieta-
da, que os veiculos tornam-se reféns desse controle prévio. Parafrasean-
do o Churchill, eu diria que o sistema de imprensa livre ndo é o melhor,
mas o menos pior de todos, ou ainda ndo se inventou nada melhor do
gue ele. Trata-se de uma opcgao preferencial que a Constituicdo de 1988
fez, submetendo a imprensa a especificas formas de controle, a saber:
em primeiro lugar, o controle do publico, que faz op¢des pelos veiculos
gue considera de maior credibilidade, tendo a possiblidade de escolher
o veiculo que vai consultar, de mudar de canal, de esta¢do ou simples-
mente de desconsiderar alguns jornais e algumas revistas. De outro lado,
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os controles a posteriori, como ja mencionei, o direito de resposta e o
direito de retificacdo de noticia que, ao meu ver, sdo mais do que direitos
individuais, que sdo formas de participacdo do cidadao na construcdo do
discurso publico, formas de aprimoramento do trabalho da imprensa que
contam com a participacao daquele ou daqueles que se viram diretamen-
te retratados na noticia e que de alguma foram ofendidos nos termos da
lei. E, finalmente, como a ultima ratio, a responsabilizacao civil e criminal
nos casos que forem efetivamente cabiveis.

Eu acho que o julgamento da ADPF 130 teve uma importancia mui-
to grande, porque sinalizou esse conjunto de transformacdes juridicas,
politicas e simbdlicas na importancia da liberdade de imprensa para a so-
ciedade brasileira.

O segundo julgamento que eu gostaria destacar foi o julgamento
polémico, decidido por maioria, ampla maioria, talvez o Sardenberg como
jornalista militante ndo goste muito desse julgamento, mas eu tenho o
dever de menciona-lo pela sua importancia e porque com ele concordo
integralmente. Foi o julgamento sobre a constitucionalidade do disposi-
tivo de lei que exigia como condi¢cdo obrigatdria para o exercicio da ati-
vidade jornalistica o diploma de jornalista e o registro profissional. E um
caso muito polémico, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, em que STF
a meu ver e com razao, chegou, a seguinte conclusdo: a barreira de entra-
da, para usar aqui a expressdo da regulacdo econdmica, que se estabelece
em relagdo ao exercicio da atividade jornalistica, que exige o diploma de
jornalista e o registro profissional, podem comprometer severamente, do
ponto de vista dos veiculos, a liberdade de expressao daqueles que tém
o que dizer, tém contribui¢cdes no campo da economia, do direito e dos
esportes, por exemplo, e que ndo tém o diploma especifico de jornalista.
Do ponto de vista da sociedade, podem comprometer o direito a infor-
macdo, que é um direito da sociedade, um direito difuso da cidadania,
talvez quem tenha usado pela primeira vez tenha sido o Des. Luiz Gustavo
Grandinetti, no Direito Brasileiro, o direito difuso da sociedade de ser livre
e adequadamente informada. E se vocé tem noticias que sdo veiculadas
por profissionais que ndo tenham diploma de jornalista, tolhé-los desse
direito a dar a informacgdo pode representar sim uma restri¢dao ao direi-
to do publico de ser adequadamente informado. Isso ndo vem evidente-
mente em desdouro dos jornalistas formados, um desdouro daquele que
tem uma qualificagdo maior, ao contrario. No meu entendimento, o que o
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STF afirmou foi que o livre mercado, a livre disputa entre os veiculos, que
no Brasil ja se encontra razoavelmente madura, vai procurar os melhores
profissionais e aqueles que por terem essa qualificacdo, além de terem
o seu diploma se destacarem, terdo o seu lugar no mercado. O que ndo
se justificava era uma barreira de entrada que representava muito mais
como uma reserva corporativa de mercado do que uma defesa da causa
de liberdade de imprensa e da liberdade de expressao.

Finalmente, mencionaria um terceiro caso julgado no ano de 2010
pelo STF, que foi aquele caso rumoroso das restrigdes impostas pela legis-
lagdo eleitoral, na noventena que antecede todo pleito eleitoral, a reali-
zacdo de atividades de humor, de charges, de satiras, de piadas envolven-
do candidatos de partidos e coliga¢des politicas e de outro dispositivo da
mesma Lei 9.504, de 1997, que proibia a critica jornalistica favoravel ou
desfavoravel a candidato, partido ou coliga¢do. Ora, justamente no perio-
do em que a democracia deve ser incrementada, em que a deliberagdo
democratica deve ser despertada, em que a cidadania deve ser insuflada
a criticar, para exercer o direito de sufrdgio de maneira plenamente res-
ponsavel e informado. Naquele caso, os Ministros do STF entenderam que
o humor, como dizia o Ziraldo, ndo é fazer rir - isso pode ser chamado de
comicidade ou qualquer outro nome - humor é uma visao critica do mun-
do e o riso é apenas o efeito que ele provoca pela revelagdo inesperada
da verdade. O STF afirmou, também, que a atividade de imprensa é uma
atividade essencial para a democracia e mais ainda para o altar da demo-
cracia que sdo as elei¢bes, e que a legislacdo eleitoral preocupada talvez
em proteger a lisura do processo eleitoral muitas vezes cria vedagdes ou
restricdes que silenciam ndo apenas a livre manifestagao dos artistas, dos
humoristas, mas também o exercicio livre da critica jornalistica, e isso em
prejuizo ndo apenas do direito individual dessas pessoas, mas em prejuizo
do direito difuso da cidadania de ouvir essas criticas, de julgéd-las o discer-
nimento que cada um puder ter.

Encaminho-me para o final, ndo sem antes mencionar algumas preo-
cupacgdes. Em relagdo ao controle a posteriori, teria algumas ressalvas ao
que diria o Sardenberg. O controle a posteriori ndo sé é necessario e justo,
como é bom que ele exista. Mas tenho observado em alguns tribunais...
Eu coligi algumas decisGes, dentre as quais se destaca uma decisdo do
Tribunal de Justica do Parana, que ao apreciar a responsabilidade civil
de um determinado veiculo, diante da ndo recepc¢do da lei de imprensa
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pela Constituicdo de 88, nos termos proclamados pelo STF, aplicou a
regra da responsabilidade objetiva, interpretando o artigo 927, pardgrafo
Unico do Cédigo Civil, por considerar que a atividade de imprensa é uma
atividade de risco, e essa atividade de risco deveria corresponder a uma
responsabilidade objetiva, uma responsabilidade que independesse da
prova do dolo ou da culpa do jornalista ou do veiculo para configuracao
do dever de indenizar.

Eu discordo desse entendimento e com todo o respeito e com toda
sinceridade académica, o que me parece é que o controle a posteriori,
assim como outras formas de responsabiliza¢do, pode ter um efeito silen-
ciador, um efeito congelante sobre a liberdade de imprensa, e é preciso
ter essa compreensdao no momento da responsabilizacdo de veiculos; a
responsabilidade objetiva ndo se aplica a especificidade, a singularidade
da atuacdo da imprensa. Assim como disse o Sardenberg, ela diuturna-
mente apura os fatos dentro das suas possiblidades, dos limites de maté-
rias e de tempo disponiveis, e a imprensa por conta disso tem a prerroga-
tiva de retificar as suas préprias noticias. Eliminar a possiblidade do erro
é eliminar a liberdade de imprensa. A possibilidade do erro desde que
nao tenha sido provocado dentro daqueles pardametros, que me parecem
absolutamente corretos fixados pela Suprema Corte norte-americana, no
caso classico New York Times X Sullivan, que eles chamam |4 de "actual
malice" (“Malicia real”) que corresponderia aqui ao dolo, o uso doloso de
uma informacgao sabidamente falsa para prejudicar alguém ou o que eles
chamam & de “reckless disregard of falsity”, que seria numa traducgdo
aproximada, a desconsideracao negligente da falsidade daquela noticia,
se houver esse dolo ou essa culpa grave, a imprensa ndo sé pode como
deve ser responsabilizada tanto do ponto de vista do veiculo, quanto do
ponto de vista do jornalista, mas fora desses casos existe um espaco de
livre respiracdo que é fundamental para o préprio funcionamento da im-
prensa e sem nenhuma desconsidera¢do daquelas pessoas que se sintam
pessoalmente afetadas; esse ndo é o espaco da responsabilizagdo civil
nem da criminal; esse é o espaco do exercicio do direito de resposta, do
direito a retificacdo de noticia e da publicacdo por outras fontes plurais
gue possam confrontar uma noticia que ndo tenha sido considerada ver-
dadeira por parte do seu destinatdrio. Eu me lembro aqui de formas de
intimidacdo da imprensa por medidas judiciais deflagradas em massa por
determinados veiculos de imprensa antagbnicos, que muitas vezes tém o
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objetivo de intimidar, e essa intimidagdo com uma campanha orquestrada
de ir ao Judicidario me parece algo muito perigoso para a higidez da liber-
dade de imprensa no nosso pais.

Por fim, ja disse o Sardenberg que voltamos a discutir renitente-
mente no Brasil o que se tem chamado de controle social dos meios de
comunicagdo. Acho que essa expressao é ambigua e ela precisa ser debu-
Ihada de forma a que nds possamos separar o joio do trigo. Uma visdo que
eu tenho ja amadurecida ha alguns anos é que o trigo do controle social
da midia é aquele que respeita a liberdade individual e acredita na capa-
cidade de discernimento e julgamento dos leitores, dos ouvintes e dos
telespectadores. O controle social que decorre de um ambiente pluralis-
ta, em que veiculos distintos concorrem pela produc¢do da melhor noticia
possivel, pela apuracdo aproximada da verdade e que, portanto, permite,
em um ambiente pluralista, que os destinatdrios das noticias possam fazer
seus julgamentos escolhendo os seus veiculos que considerem mais cre-
denciados e mais confidveis.

O joio do controle social da midia é aquele que acredita numa
agéncia central, que tendencialmente acaba sendo o Estado, que possa
se arrogar a condig¢do de curador da qualidade da produgdo jornalistica do
pais. Historicamente, em todos os paises, em que esse tipo de experién-
cia foi feita os resultados sdo catastréficos. A ideia de um Estado situado
numa posi¢do arquimediana distante da esfera publica, desinteressada
das disputas de poder que possa julgar o que merece ou ndo merece ser
dito é uma experiéncia fracassada historicamente e que resulta num jul-
gamento pela imprensa por atores interessados.

Em relacdo a liberdade de imprensa, eu diria que mais do que o di-
reito de ser livre, a imprensa tem o dever de informar livremente, da mes-
ma forma que digo, como disse inicialmente, que os magistrados, mais do
que as prerrogativas de independéncia, tém o dever de julgar de forma
independente, porque essa é uma garantia de toda a sociedade. %
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Valores e Tensoes entre as
Liberdades de Expressao e de
Imprensa na Democracia*®

Jessé Torres Pereira Junior
Desembargador do TJIERJ

O Poder Judicidrio e a imprensa estdo comemorando, juntos, o Dia
Internacional da Liberdade de Express3o. E um marco jubiloso no espirito
democratico que deve inspirar a magistratura e a imprensa brasileiras.

Fui de um tempo jornalistico em que conviviam, no cendrio dos
meios de comunicacdo, veiculos reputadamente sérios, solenes, no de-
sempenho da missao de informar, e veiculos que tratavam esse direito a
informag¢do como caminho para obter receitas e mobilizar sentimentos
fazendo uso de recursos pouco ortodoxos, digamos.

Da palestra do Carlos Sardenberg deduzi que somos mais ou menos
contemporaneos no tempo inicial de nossa experiéncia jornalistica. Con-
tava 18 anos quando comecei minha vida profissional no jornal O Globo,
onde permaneci de 1964 a 1972. De Ia viamos outros jornais contempo-
raneos estamparem manchetes surpreendentes depois de certos acon-
tecimentos publicos. Poucos daqui acompanharam aqueles festivais de
musica popular brasileira da década de 60. Num desses festivais, o cantor
Sérgio Ricardo apresentou no Maracanazinho uma musica que ndo caiu
no gosto dos assistentes e foi muito vaiado. Reagiu as vaias quebrando o
violdo no joelho e langcando os pedacos no auditério. No dia seguinte, a
manchete de um daqueles jornais foi “violada no auditério”. Este mesmo
jornal aproveitou-se do episédio em que uma jovem consumidora de ca-
chorro quente, numa dessas carrocinhas de esquina, sofreu uma indispo-
sicdo gastrointestinal e foi atendida em hospital publico. No dia seguinte,
a manchete do jornal era: “cachorro fez mal a mocga”.

*Palestra proferida no painel comemorativo do “Dia Internacional da Liberdade de Expressdo”, realizado no TJERJ,
em 8 de maio de 2012.
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Eram jornais que se valiam de mensagens ambiguas que pudessem
despertar a atencdo do espirito carioca para vender jornal e atrair publici-
dade. Como disse o Sardenberg, jornal é negdcio, visa lucro e dele neces-
sita para manter-se como empresa. Ndo ha empresa jornalistica que ndo
seja um negdcio. Deve gerar receita para pagar as despesas e obter lucro.

Ouvi uma sintese que se tornou conhecida sobre a imprensa quan-
do fui entrevistar um diretor regional do FMI aqui no Rio de Janeiro, na dé-
cada de 60. O governo brasileiro queria estreitar lagos com a comunidade
financeira internacional e precisava ter avais dela para certos programas.
Esse diretor me disse que considerava a imprensa como o quarto poder.
Falou nisso o tempo todo. E a ideia-sintese que introduz o segmento que
residualmente me cabe expor depois de ouvir as magnificas exposi¢des
do Sardenberg e do Gustavo. Concerne ao significado juridico da segun-
da parte do titulo do tema que nos reune - “Liberdade de imprensa e a
liberdade judicial: valores e tensdes na democracia”. Focalizemos esses
valores e tensdes entre instituicGes gémeas no exercicio do poder. Ha
muitas, sérias, graves. Acredito que venham a encontrar caminhos de
resolugdo e de harmonizagao.

Esses caminhos, na histéria do direito brasileiro, se abrem com a
Constituicdo de 1988, que inequivocamente assegura a liberdade de ex-
pressdo, a liberdade de pensamento. Basta irmos aos artigos 59, incisos 1V,
V, IX e X, e 220 da Constitui¢do, para deles extrairmos que ha uma prote-
¢do constitucional a liberdade de expressao e de pensamento. A liberdade
existe e é assegurada, mas ha limites. Toda liberdade deve conhecer limi-
tes para o seu exercicio. Ndo ha liberdade que possa ser exercida de modo
ilimitado quanto as consequéncias das a¢des. A liberdade para praticar as
acOes é plena, mas as agles praticadas podem gerar efeitos geradores das
tensGes postas no titulo do nosso tema e que, inevitavelmente, desaguam
na instituicdo que recebe da Constituicdo a missdo de ser a mediadora
dessas tensdes e dar a cada um dos conflitos decorrentes destas tensdes
a solucdo adequada, que é o Poder Judiciario.

Trago-lhes dois casos que foram examinados pela Segunda Camara
Civel, que integro e é presidida pela Des. Leila Mariano, ilustrativos de
como operam os magistrados na conciliacdo dessas tensdes. Para que
possamos entender bem as premissas desses dois casos, devemos com-
preender que o movimento constitucionalista contemporaneo atribui as
ConstituicGes um papel até entdo desconhecido, qual seja o de limitador
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dos poderes. Sobretudo a doutrina europeia, espanhdis a frente, tem in-
sistido nesse ponto: as politicas publicas, os principios, as defini¢cGes de
competéncia sdo ferramentas que a Constituicdo maneja no intuito de
limitar os poderes, deixando claro que ndo ha, nem pode haver, poderes
absolutos e incontrastdveis. Os poderes sdo instrumentais, buscam pro-
duzir bons resultados em favor da sociedade, por isto que as Constitui-
¢Oes sdo limitadoras dos poderes, esvaziando-os de personalismos.

Se, como dizia aquele diretor do FMI no final da década de 60, a im-
prensa é o quarto poder, é evidente que a Constitui¢do, ao garantir a ple-
na liberdade de expressao e de pensamento, teria que dar a contrapartida
dessa liberdade em relagao ao uso que o poder da imprensa possa dela
fazer. O Sardenberg advertiu que se praticam erros a todo momento no
cotidiano da atividade jornalistica. Esses erros podem causar danos nas
pessoas atingidas. Eis a tensdo. Embora a Constituicdo garanta plenamen-
te a liberdade, também é uma limitadora dos efeitos de seu manejo equi-
vocado, e entrega ao Poder Judiciario - sé poder controla poder, verdade
antiga jamais desmentida - a incumbéncia de estabelecer quais seriam as
consequéncias juridicas de eventuais excessos ou abusos praticados no
exercicio do direito de informar, que é o direito consequente da liberdade.
Dito isto, vamos ao exame daqueles dois casos.

O primeiro deles, curiosissimo, foi julgado em 2010, sendo Relator
o Des. Mauricio Caldas. Tratava-se de uma senhora cujo filho fora o 39,
0 42 ou 52 marido de uma famosa atriz de telenovelas. Veio a falecer.
Enquanto casados, a famosa atriz promoveu a mudanga de residéncia
da sogra, de um suburbio para a Barra da Tijuca. Falecido o filho prema-
turamente, divulgou-se a noticia de que a atriz ndo estava mais pagan-
do os aluguéis da ex-sogra, que teria de retornar ao antigo suburbio. A
sogra se sentiu ofendida na sua dignidade pessoal e dirigiu ao 6rgdo da
imprensa que havia divulgado a noticia uma agao reparatdria de danos
morais e materiais.

Do voto do Relator podemos extrair consideracdes balizadoras, su-
mariando o conjunto de conceitos e definicdes com que o Poder Judiciario
conta para examinar as tensdes da espécie. Assinalava o Relator estarem
em confronto, no caso, a garantia institucional a liberdade de imprensa e
o direito a privacidade inerente a personalidade, ambos de indole consti-
tucional (artigos 59, inc. IX e X, e 220 da CF), mas nenhum deles absoluto
em face do outro. Sujeitam-se, exatamente por isso a uma reserva geral
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de ponderacgao, considerada a situacgdo fatica que se pGe em aparente rota
de colisdo, na qual se recortam e se subjetivam, mas nem por isso se des-
colam de sua dimensado objetiva ou principiolégica, em cujo nivel se dd o
balanceamento a convocar a técnica da cedéncia reciproca. A expressao,
cedéncia reciproca, contrariamente ao que se sucede com o conflito de
regras, também elas espécies de normas, quando a colisdo se resolve qua-
se sempre com a exclusdo de uma delas. Quando ha esta disputa quanto a
prevaléncia a aplicar-se entre principios manejados por poderes de igual
dimensdo e importancia, reconhecidos pela ordem juridica, a técnica a
ser utilizada é a da ponderacdo que ndo exclui um deles, ambos perma-
necem. A prevaléncia eventual no caso concreto de um sobre o outro nao
é excludente, é conciliadora, harmonizadora, é esta cedéncia reciproca.
Entdo, é preciso verificar, a luz das circunstancias do caso concreto, qual o
principio que vai prevalecer.

Alexandre de Moraes, Professor de Direito Constitucional Adminis-
trativo de Direitos Humanos do Curso Preparatério para Concursos Juri-
dicos da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, Membro do
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, teve oportunidade de asse-
rir: “a manifestacdo do pensamento, a criagao, a expressao, a informacgao
e a livre divulgacdo dos fatos devem ser interpretados em conjunto com
a inviolabilidade da honra e da vida privada, Constituicdo art. 15, inc. 10,
bem como a proteg¢do a imagem, sob pena de responsabilizagdo do agen-
te divulgador por danos materiais e morais; sdo os inc. V e X do art. 52. A
protecdo constitucional a informacdo é relativa, havendo a necessidade
de distinguirem-se as informac¢des de fatos de interesse publico da ex-
posicao das condutas intimas e pessoais protegidas pela inviolabilidade
da vida privada e que ndo podem ser devassadas de forma vexatéria ou
humilhante. Jean Francois Revel faz importante distingdo entre a livre mani-
festacdo de pensamento e o direito de informar, apontando que a primeira
deve ser reconhecida inclusive aos mentirosos e loucos, enquanto a segun-
da, diferentemente, deve ser objetiva, proporcionando informacdo exata e
séria" (Conocimiento Inutil, Barcelona, Editora Planeta, 1989, p. 207).

O campo de intercessdo entre fatos de interesse publico e vulne-
racao de condutas intimas e pessoais € muito grande quando se trata de
personalidades publicas. Vejam como a tensdo sera de dificil composi¢ao
e avaliagdo. Nessas hipoteses, a interpretagao constitucional ao direito a
informacdo deve ser alargada, enquanto a correspondente interpretacdo
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em relacdo a vida privada e a intimidade deve ser restringida, uma vez
gue, por opc¢do pessoal, as pessoas assim chamadas publicas (politicos,
atletas, profissionais, artistas etc.) colocaram-se em posi¢cdo de maior des-
taque e interesse social, ou seja, o que o homem ou a mulher comum
anonimamente fizesse ndo teria maior interesse, ndo seria noticia, mas
0 que uma celebridade faz, mesmo que corriqueiro, passa a ser noticia e
justifica a publicacao.

No caso ilustrativo de que nos servimos, a sentenga julgou improce-
dente o pleito reparatdrio da ex-sogra, que interp0s recurso de apelagado.
A Camara, por unanimidade da turma julgadora, manteve a sentencga de
improcedéncia. Entendeu que a apelante, valendo-se da repercussdo do
casamento de seu filho com famosa atriz, passou a dar entrevistas, a se
apresentar em publico, a ter fotos suas publicadas, sem jamais se insurgir
com essa, digamos, invasdo de privacidade. Antes |he era agradavel, sem
se dar conta de que o bonus da popularidade lhe custaria o 6nus do inte-
resse do acesso da midia a sua vida particular, que resultou na veiculagao
da noticia que reputava falsa e apta a macular a sua honra, em ordem de
ensejar obrigacdo secundaria de reparagao de dano moral.

A noticia era a seguinte (vou omitir os nomes porque pode ser que
ainda haja mdagoas no corag¢do dessas pessoas, que ndo é adequado,
nem elegante, reacender): “Fulana despeja a mae de beltrano. Atriz dei-
xou de pagar o flat em que a sogra morava na Barra da Tijuca. Sobrou
para fulana, mae de beltrano. Atriz ndo vai mais pagar o flat em que a
sogra morava com seu marido na Barra da Tijuca, no Rio. Ontem a tarde
caminhdo de mudangas parou na porta do prédio para leva-la de volta a
Nilépolis, onde ela vivia antes”.

A noticia, ja se vé, ndo portava teor ofensivo. Dela em si ndo
resultava dano in re ipsa. O dano dependia de prova a respeito da suposta
lesdo, que a apelante associava a repercussdo social negativa da noticia
ou a falsidade de seu conteudo. O olhar do julgador vai se aproximan-
do do centro da questdo a partir do reconhecimento de que ha poderes,
ha liberdades, ha principios que devem ser ponderados, sem exclusdo de
qualquer deles. O foco vai se concentrando no exame das circunstancias
do caso concreto. Instada a especificar as provas que pretendia produzir,
a queixosa delas abriu mao, dai porque ndo se realizou a audiéncia de
instrucdo, nem se colheu prova testemunhal que fosse apta a compro-
var tanto a eventual falsidade da noticia quanto a repercussdo negativa.
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Nenhuma prova veio aos autos de que a noticia seria falsa ou de que, sendo
verdadeira, houvesse promovido repercussoes graves na vida da recorrente.

Por outro lado, ndo havia demonstracdo de que os alugueres eram
pagos por ela, e ndo pela atriz, ou de que permanecera no imdvel. Ao
contrdrio, entrevista concedida pela atriz a revista Veja, contra qual ndo
se insurgira a apelante, tornara publico e notdrio o fato de que a atriz, as
suas expensas, transferira a sogra do suburbio, em que vivia, para a Barra
da Tijuca. Segue-se que os fatos foram narrados sem qualquer conteu-
do ofensivo e sem que jamais Ihes fosse demonstrada a falsidade. Assim,
o eventual desconforto ou aborrecimentos experimentados pela pessoa
publica que se tornara a sogra, embora ndo pertenca ao cotidiano das
demais pessoas, nao se qualificavam como dano patrimonial ou moral a
ensejar a pretendida composicao.

Curioso que, nesse como em outros casos assemelhados trazidos
aos tribunais, as partes e seus procuradores ndo fagam referéncia a ou-
tra fonte de consideragdo juridica, que é Cddigo Civil de 2002, inovador
no tratamento dos direitos a personalidade. Tanto que introduziu um
capitulo prdprio, direitos da personalidade, com pelo menos trés arti-
gos que ndo constavam do regime do Cddigo Civil de 1916: os artigos 11
(“com a excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo seu exercicio sofrer
limitagdo voluntaria”; 12 (“pode se exigir que cesse a ameaga ou lesdo,
a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangles previstas em lei”); e 17 (“o nome da pessoa nao pode ser
empregado por outrem em publicagdes ou representacées que a expo-
nham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intengao difamatdria”).

A lei civil é a constituicdo do homem comum, como a chamavam os
civilistas de séculos passados. E um monumento extraordinario e 0 nosso
Cédigo Civil de 2002 traz essa inovacdo quanto aos direitos da personali-
dade, admitindo a possiblidade de uma noticia lesar direitos da persona-
lidade, que sdo o nome, a honra, a imagem, a boa fama, a reputacdo, a
credibilidade, o crédito, a integridade fisica e psiquica. Todos esses direi-
tos da personalidade sdo irrenuncidveis e intransmissiveis, diz o art. 11.
Sua lesdo habilita o titular a reclamar perdas e danos, sem prejuizos de
outras sancdes previstas em lei. Esse é o cenario de direito positivo, seja
na Constituicdo, seja no Cddigo Civil, que o juiz tem diante de si para com-
por a lide, no caso concreto. Cumpre-lhe verificar se houve ou ndo lesdo a
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direitos da personalidade pela noticia dita inadequada, equivocada, exa-
gerada, maldosa.

Outra questao que vejo tratada de modo insuficiente, nos debates
acerca de lesdo a direitos da personalidade decorrente de noticia veicu-
lada pela midia, diz respeito ao nexo causal. O direito conhece a respon-
sabilidade sem culpa, que é a chamada responsabilidade objetiva, mas
nao conhece a responsabilidade sem causa. Ndo existe responsabilidade
sem causa. H4 de existir a ponte entre o dano e a a¢do ou omissdo que o
provocou. Sem prova da causa eficiente entre o dano, que se comprove
haver existido, e a agdo ou omissdao que se repute como causadora dele,
nao se constroéi essa ponte.

O exame do nexo de causalidade precede o exame do elemento
subjetivo. Exatamente por isto é que lhes trago outra decisdo da Segunda
Camara, desta fui Relator. A autora dessa demanda reparatdria se enten-
dia atingida em sua honra por matérias publicadas por jornal editado pela
ré, que atribuiram a autora, ex-servidora publica municipal, denuncias de
“esquema de compra de votos e enriquecimento de secretario da prefei-
tura, que entrou pobre na prefeitura e esta rica fazendo curso na Europa”.
Esta era a noticia que a autora da a¢do entendia ofensiva a sua honra.

Do meu voto extraio: “a prova produzida ndo estabelece nexo de
causalidade, sempre indispensavel na responsabilizacdo civil, entre os
abalos a que foi exposta a imagem publica da recorrente e a atuacdo da
ré, pela singela e evidente razdo de que, na mesma data em que ditas ma-
térias eram veiculadas, a ex-servidora, autora das declaracGes publicadas
pela imprensa, as prestavam ao Ministério Publico Estadual, que instau-
rou varios procedimentos de apuracdo, inclusive quanto as irregularida-
des imputadas a recorrente. Basta confrontar as datas das publicacbes
com aquelas que a ex-servidora prestou voluntariamente ao MP, para
comprovar-se que o jornal nada mais fez do que estampar declaracbes
“enunciadas por quem se dispunha a denunciar suposta irregularidade ao
MP e efetivamente o fez”. O jornal meramente reproduziu fatos que esta-
vam ocorrendo e evidentemente eram fatos que representavam noticias:
claro interessava a populacdo saber o destino que se dava aos recursos
vertidos ao erario municipal.

O verbete 221, da siumula do STJ, “ao consagrar que sao civilmen-
te responsaveis pelo ressarcimento de danos decorrentes de publicacao
pela imprensa tanto o autor do escrito quanto o proprietdrio do veiculo
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de divulgacdo”, estabeleceu solidariedade em hipdtese diversa do caso
retratado nestes autos, alcanga os textos lesivos a honra quando se presu-
me representativos da opinido também do veiculo que os divulga, como
sdo, por exemplo, os textos de editoriais e colunas assinados ou ndo publi-
cados sem ressalva que traduzem opinido exclusiva do seu autor. No caso,
os titulos das matérias publicadas e seus respectivos textos deixam claro
gue se tratava de denuncia formulada pela ex-servidora, inclusive ao MP,
como efetivamente ocorreu. Nexo causal entre as publicagdes e o dano
moral de que se queixa a apelante haveria se resultasse provado que ela
nao prestou tais declaracées, ou que o seu teor foi deturpado pelo jornal,
ou que os fatos referidos pela denunciante ndo haviam sido remetidos a
apuragao, nem esta, em verdade, acontecia. Se alguma dessas hipdteses
houvesse resultado configurada pelas provas produzidas, ai sim teriamos
uma responsabilidade a cobrar do veiculo da imprensa. A prova colhida
mostra o contrario: houve as declaragGes, prestadas igualmente ao MP,
nos exatos termos em que veiculados pelo jornal, ndo sendo exigivel da
imprensa o exercicio de atividade sindicante sobre a veracidade da de-
ndncia que a ex-servidora, de modo voluntario, se dispunha a expor ao
conhecimento das autoridades e da opinido publica.

Esse constitui outro aspecto relevante da matéria: ha quem consi-
dere que a imprensa tem o dever de fazer uma investigagao acerca dos
fatos antes de divulga-los. Esse dever da imprensa de apurar tem limites
porque ela ndo é policia, nem noticia é inquérito. Se, como nos descre-
veu o Sardenberg, o jornalista ou o editorialista chega a conclusdo de que
ha razoabilidade ou aparéncia de verossimilhanga, e que pessoas estdo
assumindo as declara¢des de que isto ou aquilo tera acontecido, entdo
decidira pela veiculagdo da noticia. Se, no futuro, a versao inicialmente
apurada sera verdadeira ou ndo, serd outra histéria, que também evoluird
ao longo do tempo. Muitas noticias surgem com estrépito extraordinario
e com o tempo se esvaziam, verificando-se que ndo guardavam a dimen-
sdo, o teor ou a gravidade que se imaginava no inicio. E também o oposto
pode ocorrer.

Retorno ao texto do voto do relator: “os textos divulgados conci-
liam-se com a liberdade de pensamento que o art. 220 da Constituicao
garante aos veiculos de comunicagdo social desde que observado o dis-
posto nesta Constituicdo. Cabe a imprensa transmitir a populagdo infor-
magcoes e opinides acerca de matérias de interesse geral, como sdo as que
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se referem a probidade nos exercicios de cargos publicos. Direito e justica
nao sdo sinbnimos necessarios, embora hoje ja se insista em que a grande
meta do direito contemporaneo é a do direito justo. O direito pode ser um
caminho para se chegar a justica, que é o grande valor, mormente quando
perpassado por escolhas de carater politico, e é saudavel para o amadure-
cimento da cidadania do estado democratico do direito que haja debate
e critica sobre os pontos de tensdo que entretém em qualquer sociedade
organizada. As publica¢cdes nao fraudaram a protecdao que o art. 59, inc.
V e X, da mesma Constituicdo deferem a honra e a imagem das pessoas.
O abuso do direito de informar reside no nexo de causalidade entre o
exercicio ilegitimo desse direito e o dano moral sofrido pelas vitimas de
ilagGes ou falseamentos entremeados no noticiario. O decisdrio nos tribu-
nais tem sido firme na condenacdo desses excessos impondo corretivo do
dever reparatdrio dos danos consequentes.

“No caso, os textos veiculados limitaram-se a estampar declara¢des
voluntariamente concedidas por ex-servidora, presumidamente ciente
do que estava a denunciar, tanto que as transmitiu as autoridades com-
petentes, que as tomaram por termo e deflagraram os competentes in-
quéritos, consoante confirmado em juizo pela promotoria responsavel. O
jornal cumpria, portanto, o mister de divulgar as declara¢des, o que me-
receu o destaque inerente a natureza da matéria, incluindo fotografia de
denunciante e denunciados. Inevitavel que o noticidrio jornalistico cause
aborrecimentos, quando ndo desalentos, aqueles que de algum modo
participam dos fatos noticiados, o que nao significa que toda noticia sobre
supostas irregularidades tenham animo de injuriar, caluniar ou difamar.
Se as dificuldades existem e estdo sendo apuradas, o fato de constituirem
ou ndo ilicitos é questdo a ser examinada nas instancias proprias. Todo
aquele que exerce cargos e fungGes na administragao publica deve estar
consciente de que a nenhum servidor publico é dado de imaginar-se ex-
cluido dos controles previstos na ordem juridica, que a seu turno devem
ser exercidos com a transparéncia que ajuda a construir o direito dever
de informar exercitado pela imprensa no estado democratico de direito”.

Tudo isto me pareceu util Ihes trazer a consideragdo diante do noti-
cidrio que ocupa ha semanas as primeiras paginas da imprensa brasileira,
apontando o envolvimento de autoridades altamente graduadas de todos
os poderes estatais. A imprensa, como quarto poder, esta a exercitar o
seu direito dever de informar, amparada na liberdade de expressao e de
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informacdo. Se as pessoas que estdo no centro dessas denuncias resol-
vessem ingressar com demandas judiciais para responsabilizar os 6rgaos
da imprensa que estdo a divulgar essas matérias, penso que o resultado
seria a improcedéncia dos pleitos reparatdrios, por todas as razGes que
acabo de enunciar.

N3o queria finalizar minha participa¢do neste saboroso painel - es-
pecialmente saboroso para mim porque evoca um tempo da minha juven-
tude que ja vai distante; foi o primeiro quinto da minha vida profissional;
se dividisse por cinco os quase cinquenta anos de atividade profissional
gue cumpri na vida até aqui, o resultado seria um quinto de atividade jor-
nalistica, depois mais um quinto como advogado, seguido de trés quintos
na magistratura e no magistério — sem colher a oportunidade de lhes dar
um ultimo testemunho de como um antigo jornalista, hoje magistrado, vé
a atividade interna da imprensa, ja tendo dela participado.

Onde estariam os pontos de tens3ao entre os dois agentes funda-
mentais dessas instituicGes gémeas, o juiz e o jornalista? Podemos ex-
trair os pontos de tensdo pela comparagdo entre os produtos dessas duas
atividades. O produto da atividade jornalistica, a noticia; o produto da
atividade judicial, a decisdo. Sdo surpreendentemente comparaveis esses
produtos.

De segunda a sexta-feira, um jornal do porte e da dimensao do Glo-
bo veicula cerca de 40 paginas de noticias, excluindo matéria paga. Aos
sabados e domingos, a edicdo praticamente dobra, alcancando a média
de 80 paginas, com os cadernos especiais. Temos a média de 60 paginas-
dia, que, multiplicadas por 365 dias, nos da cerca de 22.000 paginas publi-
cadas anualmente. A pdgina de um jornal contém 6 colunas, dependendo
da opc¢do de diagramacdo que se adote. Nessas colunas cabem cerca de
14 laudas de 30 linhas. Ou seja, vamos ter 310.000 laudas de noticias ao
ano. Este é o produto em termos quantitativos.

O relatério do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de 2010, mostra
que produzimos, em numeros redondos, um milhdo de decisdes extinti-
vas de processos por ano, em ambos os graus de jurisdicdo. Estimando
que cada decisdo ocupe uma média de trés laudas - claro que havera de-
cisdes com numero muito maior de laudas e decisdes com nimero menor
-, teremos trés milhdes de laudas/ano de decisées judiciais contra aquelas
310 mil laudas/ano de noticias. Logo, o nimero de laudas/ano publicadas
num jornal como O Globo, de circulagdo nacional, corresponde a 10% das
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laudas de decisGes judiciais extintivas de processos/ano, produzidas por
um sé Tribunal estadual.

Passemos a uma compara¢do quanto a natureza visivel desses
produtos.

A noticia expde conflitos em exiguo tempo e comprimido espaco,
por isto que traduz, necessariamente, uma sintese seletiva. A reda¢do do
jornal de uma emissora de televisao recebe milhdes de possiveis noticias
ou informagdes, que poderiam ser transformadas em noticias, todo dia.
E imperativo, diante do tempo e do espaco disponiveis para a divulgaco,
gue se faga uma sele¢dao do que transmitir ao publico. A noticia é, necessa-
riamente, uma sintese apertadissima. Sdo acontecimentos locais, regionais,
nacionais e internacionais que disputam o espago e o tempo da programa-
¢do ou do meio impresso. Logo, ha critérios seletivos peculiares dos fatos
que lhe justifiquem a publica¢do, na medida em que interessam ao publico
alvo da empresa de comunica¢do. E cada empresa visa um determinado
publico, dai a diversidade de linguagem, valores e perspectivas. Que ha essa
diversidade de valores e perspectivas é facil de perceber. Basta uma leitura
do Globo e do Extra, jornais do mesmo grupo. Fica evidente que o Extra
procura atingir um publico diferente do publico do Globo. Por vezes, a mes-
ma noticia recebe um tratamento diferente, com o fim de alcangar o nivel
de interesse e compreensado de um determinado publico. Idéntico processo
ocorre nas emissoras de televisdao e de midia em geral: cada qual escolha o
seu publico e procura atingi-lo pelo uso de valores, linguagem, tom e pers-
pectivas ajustados a cada qual. A noticia retrata, amplia ou reduz a dimen-
sdo dos fatos e suas circunstancias segundo a linha editorial do jornal ou do
veiculo comunicador. E essa linha estd evidentemente comprometida com
interesses que s6 a empresa de comunicagdo conhece, sejam politicos ou
econOmicos. Os compromissos afinam-se, a seu turno, com a capacidade de
gerir-se a empresa e obter lucro.

O Poder Judiciario pode ter o seu orcamento devassado por qual-
quer pessoa. Recentemente, o Globo publicou artigos assinados por um
historiador da universidade de Sdo Paulo, que obtinha na Internet dados
sobre o orcamento dos Tribunais Superiores. Esquadrinhou o orgcamento
do STF e ofereceu consideracdes criticas sobre o valor de recursos desti-
nados a tais ou quais finalidades e rubricas. Os senhores ja tiveram opor-
tunidade na vida de conhecer o balanco de uma empresa jornalistica, que
corresponderia ao seu orcamento? Eu nunca tive. Esses balancos pode-
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riam ser reveladores de compromissos. Devemos admitir que toda em-
presa possa ter os seus segredos empresariais, interesses submetidos a
uma certa reserva, para protegé-la da concorréncia ou habilita-la a ser
mais eficiente no mercado. Mas o publico ndo sabe quais sao.

A noticia massifica o conflito. Todos passam a ter dele ciéncia e a
dele participar, tomando partido por influéncia do que e do como se no-
ticiou. A noticia produz esse efeito, uma reagdao em cadeia. E o faz a cada
24 horas, passadas as quais a noticia envelhece e tende a tornar-se desin-
teressante, deixa de ser noticia. Por conseguinte, ha maneiras de manter
vivo o interesse e uma das maneiras mais eficientes é desdobrar a noticia.
Sdo assuntos que ocupam dias, semanas, meses as primeiras paginas dos
jornais. Poderiam ter sido objeto de um caderno especializado, esmiugan-
do-os completamente. Mas, entdo, esgotar-se-ia a noticia. Ao contrario,
a noticia que libera aos poucos, a cada dia, os seus detalhes, mantém-se
interessante e estimula que outras fontes possam oferecer mais matéria,
que se transforma em mais noticia. E assim que funciona. Manter ou ndo
determinados fatos em evidéncia é uma questdao também associada aos
compromissos da empresa jornalistica.

Enquanto a noticia expde conflitos como uma sintese, a decisdo
judicial deve por fim aos conflitos que chegam ao Judicidrio sem hora
marcada, nem processo seletivo. O juiz ndo escolhe as demandas que vai
julgar. Nao pode dizer isso aqui vale a pena, aquilo ndo vale a pena; essa é
uma questdo juridica interessante, aquela é insipida juridicamente e ndo
me interessa julgar. E sua fungdo examinar e julgar todos os conflitos que
Ihe sejam submetidos. A pessoa que nao gosta de decidir, que tenha re-
ceio de decidir, que tem dificuldades no seu processo mental de tomar
decisdes, estd na profissdo errada se for juiz. O juiz é pago para decidir.

Este momento é impar para mim porque me faz recordar coisas.
Quando adolescente, tive uma namorada que ilustra essa disposicao pes-
soal para decidir. Telefonava para ela, convidando para irmos ao cinema. Ela
passava a perguntar: qual o filme? quais sdo os atores? e o diretor, quem é?
vocé ja leu a critica sobre o filme? a sala de projecdo é boa, tem isso, tem
aquilo? Até que eu perdia a paciéncia e dizia - eu sé queria ir ao cinema,
nem estava interessado no filme, s6é em namorar. Ha pessoas que tém uma
dificuldade enorme para decidir. E quase um tormento para certas pessoas
decidir. Se forem juizes, estdao na profissdo errada. Do juiz espera-se a em-
patia, tal como o jornalista tem que ter para logo perceber o que é noticia.
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O juiz tem que ter empatia com o drama do outro, colocar-se no
lugar do outro, ciente de que pode estar julgando uma vida, com todas
as suas implicagdes. O juiz sente o conflito e depois desenha o contorno
objetivo juridico, orientador, pacificador do conflito. A decisdo judicial, ao
invés de ser uma sintese, e ao invés de selecionar o que vai ser objeto
de sua consideracdo, é o resultado elaborado de uma analise. A decisdo
judicial ndo é sintese, é analise, sempre. Ndo faz escolhas, decide sobre o
problema que as partes lhe trouxeram porque nao souberam, ou ndo pu-
deram, encontrar a solugdao por si mesmas. Desde os conflitos aparente-
mente mais banais até os mais intricados, complexos, de menor valor ou
de grande valor material, tudo pode ser objeto de uma demanda judicial,
a exigir uma decisdo judicial.

A decisdo judicial contém-se nos autos de um processo, que sdo
acessiveis ao publico, sem serem expostos ao publico. O publico ndo sabe
qual foi o processo segundo o qual o jornalista e o editor resolveram con-
siderar que tais ou quais fatos constituiam noticia; € um processo subje-
tivo, interno da empresa. Alguém, em algum momento, decide o que é e
0 que nao é noticia. O processo judicial tem cada passo controlado pelas
partes, pelos advogados, pelo Ministério Publico. Tudo se desenvolve nos
autos do processo. Sabe-se, exatamente, como comegou e como deve ca-
minhar até o seu desfecho, segundo normas e regras previamente conhe-
cidas, formando o conjunto chamado de devido processo legal.

Na relagdo triangular do processo — juiz, autor e réu — ndo ha limite
rigoroso de tempo, que é sempre o calcanhar de Aquiles de todo proces-
so: se a imprensa tem que dar a noticia em até 24 horas, sob pena de se
tornar velha e deixar de ser noticia, o juiz ndo tem um tempo certo para
proferir a sua decisdo; o tempo dependerd da natureza da causa, do volu-
me e da diversidade das provas, do empenho das partes, de uma série de
fatores, enfim, até que o juiz possa se considerar em condig¢des de decidir.

A decisdo judicial nada mais faz do que finalizar um processo, pon-
do termo a conflitos, interindividuais em sua maioria, mas também cole-
tivos, e ambos podendo ensejar manipulagdes orcamentarias no tempo,
como ocorre, por exemplo, com o pagamento dos precatdrios judiciais. O
Presidente Manoel Alberto esta tentando obter apoio do CNJ para a revi-
sdo de nossos procedimentos de pagamento de precatérios. Vamos ver se
de 1d vem alguma proposta que ja ndo tenha sido tentada pelo Tribunal.
Esse tema é recorrente. Toda administracdo tenta melhorar. A dificuldade
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esta em que nao depende sé do Poder Judiciario, posto estar vinculada
a disponibilidade de recursos orcamentarios e o Executivo joga com isto
(Pres. Manoel Alberto, “eu ja sequestrei recursos de 15 prefeituras”). E
papel do Judicidrio decidir e tornar efetiva a decisdo, desafio que se eleva
guando se confrontam os poderes do estado em razdo da disponibilidade
de meios.

Despeco-me referindo um episddio reputado como verdadeiro.
Ndo sei se mereceu, na época, um espa¢co como noticia. Conta-se que
ocorreu em outubro de 1995, no Atlantico Norte, litoral canadense, um
entrevero envolvendo o comandante de um navio que navegava naquelas
aguas e autoridades costeiras. O comandante do navio, ao observar um
obstaculo indicado nos equipamentos da embarcacao, entrou em contato
com este e passou a mensagem: “solicito alterar 15 graus norte para evi-
tar colisdo”. Recebeu em resposta orientagao oposta: “recomendo mudar
o seu curso 15 graus sul”. O comandante do navio ficou um tanto abor-
recido e se identificou: “aqui é o capitdo de um navio norte-americano,
repito: mude o seu curso 15 graus norte”. O canadense replicou: “ndo,
mude vocé o seu curso 15 graus sul”. O americano elevou o tom de voz
e foi peremptdrio: “este é o porta-avides USS Lincoln, o segundo maior
navio da frota norte-americana no Atlantico, estamos acompanhados de
3 destroyers, 3 fragatas e inUmeros navios de suporte; exijo que mude o
seu curso 15 graus norte ou tomaremos contramedidas imediatas para
garantir a seguranca da esquadra”. Veio a resposta do outro lado: “aqui é
o farol, cambio final”. Moral da histéria: ignorancia e arrogancia nos fazem
cegos mesmo para compartilhar dguas e destinos comuns.

Obrigado pela atengdo com que me ouviram. <
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Os Direitos da Personalidade e a

Liberdade de Expressao
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José Roberto de Castro Neves
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do Estado do Rio de Janeiro, Mestre em Direito pela
Universidade de Cambridge, Inglaterra. Advogado.

Na capa da Revista Exame de 24.7.2013, com enorme circulacao,
havia estampada uma fotografia do empresario Eike Batista, com a se-
guinte manchete, em letras garrafais: “Colapso”. Em destaque menor, ain-
da na capa, a revista prometia informar aos seus leitores: “Como Eike se
tornou um pesadelo para os investidores da Bovespa”.

Seguramente, o empresario ndo autorizou essa utilizagdo de sua
imagem, muito menos com a evidente conotagdo negativa da reporta-
gem, que denigre sua honra e afronta o seu negécio. Poderia o bilionario
(ou miliondrio) tomar alguma medida para proteger sua imagem e sua
honra, mormente num pais, como o nosso, no qual esses bens sao tutela-
dos, inclusive na Constituicdao Federal?

A resposta ndo é simples. No caso concreto, ha, claramente, um
conflito de dois valores relevantes para o estado democratico. De um lado,
a protecdo aos Direitos da Personalidade e sua crescente importancia. De
outro, a relevancia da informacao e a liberdade de expressao.

I. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O homem saiu da 22 Grande Guerra Mundial com uma crise de
identidade. Ndo apenas a bomba atémica, mas, principalmente, o Holo-
causto acarretou uma necessaria reflexdo. Era dificil compreender como
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a Alemanha, orgulho da civilizagdo ocidental, fonte dos maiores filésofos,
musicos e juristas da Idade Moderna, havia permitido uma atrocidade
dessa magnitude. Em que medida o Direito havia contribuido para isso?

O Direito positivista, patrimonialista e racional teria sido o vildo?
Como o Direito ndo conseguiu evitar as atrocidades da guerra? Que valo-
res o sistema juridico deveria proteger?

Segundo o conceito Kantiano, ha duas categorias de valores no
mundo social: o preco (“Preis”) e a dignidade (“Wiirden”).x O preco é um
valor exterior, ao passo que a dignidade, interior. Coisas tém preco en-
quanto as pessoas, dignidade.

Numa sociedade muito apegada aos valores materiais, o Direito
terd uma acepg¢ao mais patrimonialista, reduzindo todos os bens a uma
guantificacdo pecunidria. Se, de outra forma, a finalidade maior da socie-
dade é a de proteger o ser humano na sua dignidade, a solucdo do orde-
namento juridico seguramente sera distinta.

Com a crise pds-guerra de identidade da civiliza¢cdo ocidental, foi ne-
cessaria a humanidade uma autoanalise. Dever-se-ia retornar ao humano.

Essa revisdo afetou fundamentalmente o Direito.

O Direito deveria ser uma ferramenta mais construtiva, proativa e
sensivel. Ndo caberia ao Direito apenas manter a tranquilidade social, mas
atuar também como transformador da civilizagdo, numa fun¢do promo-
cional, a fim de atingir certos valores e conquistas. O jurista ndo seria ape-
nas um intérprete da lei, mas o construtor de um ordenamento juridico
atento aos valores caros ao homem.

No cume desses valores, a sociedade contemporanea elegeu presti-
giar a dignidade da pessoa humana. O ser humano deveria ser protegido na
sua essencialidade, sendo essa tutela o vértice do ordenamento juridico.?

Nesse sentido, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, de
1948, aprovada pela Assembleia Geral da ONU, registra no seu primeiro
considerando:

“O reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo”,

1 Immanuel KANT, Metafisica dos Costumes, Parte |, Edigbes 70, Lisboa, 2004, p. 16 e seguintes.

2 Ver Jeanne HERSCH, Le Droit d"é&tre um Homme, Tournai, Unesco, 1968.
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Adiante, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos diz:

“Artigo XII - Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia,
nem a ataques a sua honra e reputacéo. Toda pessoa tem di-
reito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

Nesse passo, vale identificar trés conceitos desenvolvidos, que ga-
nharam musculatura na segunda metade do século passado: Direitos Hu-
manos, Direitos Fundamentais e Direitos da Personalidade.

Muitas vezes, esses termos sdo usados indistintamente e de forma
vaga, tratando genericamente de protecdes e garantias minimas do ser
humano. Noutras vezes, sdo empregados como formadores de trés circu-
los concéntricos. Cabe, contudo, distingui-los.

Direitos Humanos é um termo internacionalmente conhecido. O
tema, “Human Rights”, é recorrente e ndo sai de pauta. Seguramente, tra-
ta-se do mais amplo dos trés conceitos. Ao se falar em Direitos Humanos
refere-se as conquistas da civilizagdo relativas as garantias minimas do ser
humano e de sua vida mais digna.? Sao exemplos, entre muitos outros, a
proibicdo de escraviddo e tortura, o repudio ao preconceito, 0 acesso ao
trabalho e o direito de expressao.

Direitos Fundamentais, por sua vez, embora se relacione dire-
tamente aos Direitos Humanos, trata daquelas garantias legais positi-
vadas numa Constituicdo, ou seja, na viga mestra de um determinado
ordenamento juridico.

No nosso ordenamento, os direitos e garantias individuais, arrola-
dos no artigo 52 da Constituicao Federal, gozam de uma protecao espe-
cial. Sao, inclusive, consideradas clausulas pétreas da Constituicdo, ndo
admitindo sequer alguma forma de emenda, como se vé do artigo 60, §
49, |V. Dai porque considerados Direitos Fundamentais.

Direitos da Personalidade, por fim, sdo aqueles direitos refe-
rentes a essencialidade do ser humano, sua honra, sua imagem, seu
nome. Sua dignidade.

Embora os Direitos da Personalidade estejam contidos nos Direitos
Fundamentais, com estes ndo se confundem.

3 Sobre o tema, Fabio Konder COMPARATO, A Afirmagdo Histdrica dos Direitos Humanos, 72 ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2010, e Lynn HUNT, A Invengdo dos Direitos Humanos, Sdo Paulo, Companhia da Letras, 2009.
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Tome-se, por exemplo, o Direito a Propriedade. Na Constituicdo
Brasileira, ele consta como um Direito Fundamental, como se vé do artigo
59, XXII, mas certamente ndo se inclui entre os Direitos da Personalidade.

N3o existe uma definicdo precisa do que sejam os Direitos de Per-
sonalidade. Diante da natureza de tais direitos, solucdes legislativas fe-
chadas e definitivas ndo sdo apropriadas. Vale, a propdsito, repetir a licdo
do jurista Sergio Cavalieri: “Sao direitos inatos, reconhecidos pela ordem
juridica e ndo outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como
o direito a vida, a liberdade, a saude, a honra, ao nome, a imagem, a in-
timidade, a privacidade, enfim, a prépria dignidade da pessoa humana.”
Em seguida, o professor registra: “Temos hoje o que pode ser chamado
direito subjetivo constitucional a dignidade.”*

A Constituicdo Federal de 1988 amalgamou-se a protec¢do dos Direi-
tos da Personalidade. Fixou-se a dignidade humana como principio funda-
mental da Republica, consoante o artigo 1°, I, da Constitui¢do.

O artigo 52 da Constituicao, em varios incisos, trata desses Direitos
da Personalidade, sendo o inciso X o mais emblematico deles:

“X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;”

Por definicdo, os Direitos da Personalidade sdo intransmissiveis,
inalienaveis, irrenuncidveis e ndo admitem limitacdo voluntdria ao seu
exercicio, salvo muito excepcionalmente.

O Cédigo Civil tratou de cinco Direitos da Personalidade: o direito
ao corpo (artigos 13 ao 15), direito ao nome (artigos 16 ao 19), direito a
honra, direito a imagem (estes referidos no artigo 20) e direito a privaci-
dade (artigo 21).

Inicialmente, o respeito aos Direitos da Personalidade era suscitado
como um dever de abstencdo. Um direito subjetivo absoluto, oponivel a um
sujeito passivo universal. Seguia o modelo da propriedade. Hoje, entretan-
to, admite-se uma postura ativa dos titulares dos Direitos Personalissimos.

4 Sergio CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Civil, 102 ed., Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 88.
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Il. DIREITOS DA PERSONALIDADE EM ESPECIE

Pode-se definir a honra como o conceito que se tem de si préprio e
0 apreco que se recebe no meio social. H3, portanto, uma honra interna
(subjetiva) e outra externa (objetiva).

Essa distincdo é relevante na identificacdo dos crimes contra a hon-
ra, na medida em que a injdria (artigo 140 do Cédigo Penal®) protege a
honra subjetiva, enquanto a caltnia e a difamac3o (artigos 138° e 139/,
respectivamente) a honra objetiva.

Ao se proteger a honra, quer-se amparar a autoestima do ser hu-
mano e a sua reputacdo perante a sua comunidade.

Os conceitos de privacidade e intimidade muitas vezes se confundem.

Intimidades sdo os fatos ou qualidades préprios de uma pessoa que,
numa concepcao aceita pela sociedade, é natural que se deseje proteger
de uma exposic¢do publica. Numa acepcdo subjetiva: intimidade é um fato
ou caracteristica de uma pessoa que ela ndo quer expor publicamente.

Intimidade é um conceito carregado de subjetivismo. Dependendo
da pessoa, o mesmo fato pode ou ndo integrar a sua intimidade. Para uns,
a doenca que sofre é um ato intimo, enquanto outros tém até certo prazer
em divulgar tal fato.

Privacidade opGe-se ao publico. Privado é aquilo que ndo se expde
abertamente.

A privacidade é a garantia de que as suas intimidades nao serdo
reveladas. O direito a privacidade consiste na protec¢do da intimidade.

O direito a privacidade encontra-se em absoluta ebuligao.

De um lado, algo paradoxal passa, cada vez mais, a ser um valor so-
cial a exposicao pessoal. Ser “popular” é um valor aos jovens e, por vezes,
uma necessidade comercial.

Ha até a qualificacdo de “celebridade”, pessoas cujo atributo — por
vezes o Unico atributo — consiste em ser conhecida pelo publico. Ser co-
nhecido e popular, portanto, passou a ser um valor por si mesmo.

Na mesma linha, a facilidade tecnoldgica de comunicagdo, com o
envio de mensagens e imagens imediatamente, por meio de redes sociais,

5 “Art. 140. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro:”
6 “Art. 138. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:”

7 “Art. 139. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagdo:”
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transformou a sociedade. Nao ha local no mundo imune a cdmera de um te-
lefone celular. Isso relativizou o conceito de local privado, ja que, hoje, onde
houver um ser humano, haverd um telefone celular e sua inseparavel ca-
mera fotografica, pronta para transmitir imediatamente a imagem captada.

Além disso, ha, nos nossos dias, uma capacidade aparentemente in-
finita de armazenagem de dados. As nossas identificagdes, com todo tipo
de informacgdo a nosso respeito, encontram-se armazenadas num compu-
tador, numa rede, que se ndo é totalmente aberta, admite violagao.

Somos infestados de spams pela internet, de pessoas ligando para
os nossos celulares buscando vender algum produto ou servigo. Nossas
imagens sdo capturadas por cameras de vigilancia ou colhidas num celular.
Tudo sem a nossa autoriza¢do. E de se perguntar se ainda existe privacida-
de, ou se a privacidade dos nossos dias é outra daquele conceito classico.

Ao respondermos formularios, somos indagados acerca de religiao,
salario e opcgdo sexual. Evidentemente, trata-se de uma invasao da priva-
cidade. O Grande Irm3o nos assiste.

Salario, alids, é um tema por si sé. Seria essa informacao integrante
da privacidade? Na nossa cultura, impde-se a resposta positiva. A grande
parte das pessoas, até mesmo influenciada pela ideologia crist3, prefere
reserva em relacdo aos seus ganhos financeiros. Apesar disso, ha hoje uma
viva disputa de quem defende que essas informacdes devam ser publica-
das em nome de outros valores, como a necessidade de transparéncia.

O brasileiro comenta intimidades com seus amigos préoximos, mas
nada fala acerca de seus rendimentos. A pergunta “quanto vocé ganha?”
é um tabu, estritamente relacionada a cultura cristd e a culpa associada
ao dinheiro. Isso fica claro ao se comparar o tema nos Estados Unidos. Os
protestantes norte-americanos falam abertamente de seus rendimentos,
enguanto nds os omitimos.

Ha uma “onda” de medidas no sentido de tornar publico o tema. A
CVM determinou as companhias abertas e aos seus diretores que fizessem
essa publicacdo. Essa ordem da autarquia é objeto de litigio no Judiciario.

O CNJ também imp6s aos Tribunais que indicassem o nome e a
remuneracao de cada magistrado. Haveria necessidade de publicar o
nome? A matricula ndo seria suficiente? Isso bastaria para permitir que
se identificasse alguma distorcdo, sem violar a privacidade desnecessa-
riamente. O tema também desafia o Judicidrio, pois o conflito de valores
merece uma ponderacao.
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A protecdo a privacidade foi examinada num Unico artigo do
Cddigo Civil:

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o
juiz, a requerimento do interessado, adotard as providén-
cias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio
a esta norma.”

Esse dispositivo, caso ndo seja interpretado com inteligéncia, pare-
ce uma ironia, na medida em que, a todo tempo e a toda hora, essa vida
privada é exposta.

Na prote¢do a imagem impede-se a exposi¢do fisica de certa pes-
soa, ou mesmo de partes de seu corpo. Trata-se do controle que cada pes-
soa humana detém sobre o aspecto audiovisual ou tatil da sua individua-
lidade. O uso nao consentido da representagao externa da figura acarreta
violagdo ao direito de imagem.

Ainda, vedam-se as referéncias aos aspectos fisicos de uma pessoa
gue permitam a sua identificacao.

O direito a imagem constitui direito diverso do direito a honra. Ha
uma autonomia entre eles. A imagem é defendida autonomamente. Com
efeito, a tutela da imagem independe do direito a honra. A rigor, tem-se a
prerrogativa de impedir a divulgacdo de sua prépria imagem, ainda que tal
divulgacdo seja feita com intuito elogioso, como aponta a SUmula 403 do STJ:

“Independe de prova do prejuizo a indenizag¢do pela publica-
¢do ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econémi-
cos ou comerciais.”

O consentimento com o uso da imagem pode ser tacito ou implici-
to, porém a regra deve ser o consentimento inequivoco do retratado. Evi-
dentemente, o consentimento deve ser interpretado de forma restritiva,
especificamente ao uso pontual e especifico a que se destina a veiculagcdo
autorizada.®

8 Veja-se, a propdsito, o seguinte caso, examinado pelo STJ: “DIREITO CIVIL. DIREITO DE IMAGEM. REPRODUCAO
NAO AUTORIZADA DE FOTOGRAFIA DO AUTOR, NA PASSEATA LGBT, EM SAO PAULO. PEDIDO DE INDENIZACAO. PRO-
CEDENCIA. RECURSO NAO PROVIDO.
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Ainda que haja autorizagao de veicula¢gdo da imagem, o uso dessa
imagem continua devendo ser controlado. Quer-se evitar o abuso. Inter-
preta-se a autorizacao sempre condicionada ao contexto.

Ademais, o uso da imagem pode revelar algo diverso da expectativa
do retratado no momento da autorizacdo. Nesses casos, conceitualmen-
te, protege-se a justa expectativa do dono da imagem.

Registre-se, na oportunidade, o direito ao esquecimento. Greta
Garbo, em Grande Hotel, filme de 1932, proferiu a célebre frase: “/ want
to be alone”.

Aos 36 anos, em 1942, no auge do sucesso, Greta Garbo desistiu
do cinema, para recolher-se a estrita privacidade. Ndo deu mais nenhuma
entrevista até sua morte, em 1990, aos 84 anos. Queria ser esquecida.
Ela chegou até a receber um Oscar pelo conjunto da obra, em 1954, mas
sequer foi receber a homenagem.

Essa opcdo deve, na medida do possivel, ser respeitada.

Serd que determinado fato, associado a vida de uma pessoa, pode ser
ressuscitado eternamente? Alguém que cometeu um crime no passado e pa-
gou sua pena a sociedade tem como evitar que a sua histdria seja recontada?

Na VI Jornada de Direito Civil, promovida pelo STJ, elaborou-se o
Enunciado n. 531:

“Art. 11. A tutela da dignidade da pessoa humana na socie-
dade da informagdo inclui o direito ao esquecimento.”

Principalmente com os sites de busca, nada mais fica totalmente
escondido. O passado retorna. A facilidade de armazenagem de informa-
¢cOes e do seu acesso tornou quase impossivel esconder um fato. “O que

1. A auséncia de juntada, com a inicial, da reportagem publicada em portal de Internet na qual consta fotografia dos
autores na manifestagdo popular favoravel a causa LGBT, na Avenida Paulista, ndo impede o conhecimento da agdo
que pleiteia indenizagdo, desde que demonstrada a repercussdo social do fato.

2. A Internet é um veiculo de comunicagdo fluido. Uma pagina acessivel em um dia pode perfeitamente ser i ecupe-
ravel pelo cidaddo no dia seguinte. Para o administrador do Portal que a publicou, contudo, tanto a matéria quanto a
foto sdo sempre perfeitamente recuperaveis. Assim, ainda que, pelo critério de distribui¢do estética, o 6nus da prova
quanto a existéncia e o contetdo da reportagem seja do autor, na hipétese dos autos é admissivel promover-se uma
distribui¢do dindmica desse 6nus, de modo que a juntada da reportagem seja dispensada.

3. E licito a uma pessoa se autodeterminar, apoiando a causa LGBT ou mantendo-se neutro. Se os autores optam por
manterem-se neutros, sua foto relacionada a passeata LGBT da lugar a reparagdo por dano moral.

4.0 valor da indenizagdo por dano moral sé comporta revisdo nesta sede em situagdes de claro exagero ou excessiva
modicidade.

5. Recurso especial ndo provido.” (STJ, Resp 1135543, 3° Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, v.m., j. 22.05.2012)
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nao estd no Google ndo esta no mundo”, sendo que, aparentemente, qua-
se nada escapa dele.

O dano moral representa a agressdo a um Direito da Personalidade,
uma les3o a dignidade.’

O grau de dor, humilhagdo e sofrimento daquele que teve lesado
seu Direito da Personalidade funciona como base de que se valerd para
apurar o quantum da indenizagao.

Se uma pessoa teve sua imagem usada indevidamente, houve le-
sdo a um Direito da Personalidade. Se esse dano for reclamado, o juiz, ao
apreciar o caso, examinara se o fato trouxe sofrimento, vexame, humilha-
¢30 a pessoa exposta para que, a partir dai (e de outros fatores, como o
padrdo de vida dos envolvidos), possa quantificar a indeniza¢do. Todavia,
mesmo se for impossivel averiguar o dano, haverd direito a reparacao,
pois, no caso, o dano é in re ipsa.

Numa sociedade democratica e livre, tais Direitos da Personalida-
de, garantias fundamentais, comumente sao colocadas em conflito com a
liberdade de expressao e o direito a informacao.

I1l. LIBERDADE DE INFORMAGAO E DIREITO A INFORMAGCAO

Eis duas verdades indisputaveis: ndo ha democracia sem imprensa e
o ser humano nao é feliz se ndo puder exprimir suas ideias e sentimentos.

Essas grandes verdades devem ser protegidas pelo ordena-
mento juridico.

Com esse propdsito, a primeira emenda da Constituicdo americana,
de 1791, tem a seguinte redacao:

“O congresso ndo deve fazer leis a respeito de se estabelecer
uma religido, ou proibir o seu livre exercicio; ou diminuir a li-
berdade de expressdo, ou da imprensa,; ou sobre o direito das
pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos
ao governo para que sejam feitas reparagdes por ofensas”.

Elaborada na Franga, a declaracdo do Homem e do Cidadao, de 1789,
tratava da liberdade de imprensa, embora mencionasse seus limites:

9 Ver Maria Celina BODIN DE MORAES, Danos a Pessoa Humana, Rio de Janeiro, Renovar, 2003.
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“Art. 112. A livre comunicag¢Go dos pensamentos e opinides
é um dos direitos mais preciosos do homem: todo cidaddo
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, embora
deva responder pelo abuso dessa liberdade nos casos deter-
minados pela lei.”

Nessa mesma linha, a Declaragao de Direitos da ONU de 1948:

“Artigo XIX. Toda pessoa tem direito a liberdade de opinidio e
expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferén-
cia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir informa-
¢cles e idéias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.”

Cumpre, nesse ponto, distinguir a liberdade de expressao e a liber-
dade de informacao.

A liberdade de expressdo consiste numa importante forma de de-
senvolvimento da personalidade. As pessoas, se assim desejarem, devem
dizer o que pensam, externar seus sentimentos e convicgdes. Nessa mani-
festacdo, hd um aspecto subjetivo.

Na liberdade de informagdo, diferentemente, verifica-se um viés
objetivo. Deseja-se, por principio, informar aquilo que objetivamente é
verdade e corresponde aos fatos. No limite, uma suspeita justificada, ex-
posta de forma responsavel, também se insere no conceito de liberdade
de informagao.

Embora o conceito de liberdade de expressdo seja abrangente a
ponto, inclusive, de conter a liberdade de informacdo, ha uma peculiari-
dade importante nesta ultima. A liberdade de expressdao admite o lirismo,
a poesia, a imaginacdo. Isso ndo ocorre na liberdade de informacao.

A primeira pagina de um jornal sério, que tenha por objetivo trazer
informacdes corretas aos seus clientes, ndo pode dizer, por exemplo, que um
certo politico se alimenta de capim. Entretanto, a parte desse mesmo peri-
6dico, destinada ao humor, quando esta claro que é assim, poderia conter
a referida mencdo. Neste caso, os leitores sabem que a informagdo tem o
propdsito de entreter, de fazer rir, de criticar a sociedade por meio do humor.

Cumpre, ainda, falar da liberdade de imprensa, que acaba por abar-
car a liberdade de expressao e a liberdade de informacao.
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A liberdade de imprensa se relaciona ao direito a informacdo, na
medida em que as pessoas tém o direito de se inteirar dos fatos, de co-
nhecer a situacdo e, a partir dai, formar seus préprios juizos e convicg¢oes.
Para que as pessoas possam ter ciéncia dos fatos, necessario que exista
uma imprensa livre.

Inserido na liberdade de imprensa também esta o direito de as
pessoas se manifestarem, expondo seus pensamentos e sentimentos,
expressando-se livremente. Conceitualmente, deve-se indicar o autor da
opinido, para que o ato seja responsavel.

A liberdade da imprensa é um importante componente de uma so-
ciedade democratica, até mesmo pela possibilidade de expressar uma cri-
tica.l% Alids, a imprensa tem status de servico de utilidade publica, o que
aumenta a sua responsabilidade. Afinal, a responsabilidade estd sempre
a altura do poder.

Embutido no direito a informacdo encontra-se o direito de receber
uma informacdo verdadeira, fidedigna, honesta, livre de propdsitos ocultos.

Ha uma relagdo de consumo entre a imprensa jornalistica e o
consumidor. Quem compra o jornal quer saber o fato, ndo ser induzido
ou enganado.

10 “A liberdade de imprensa, enquanto projec¢do das liberdades de comunicagdo e de manifestagdo do pensamento,
reveste-se de conteudo abrangente, por compreender, entre outras prerrogativas relevantes que lhe sdo ineren-
tes, o direito de informar, o direito de buscar a informagdo, o direito de opinar, e o direito de criticar. A critica
jornalistica, desse modo, traduz direito impregnado de qualificagdo constitucional, plenamente oponivel aos que
exercem qualquer atividade de interesse da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito
de criticar, sobrepde-se a eventuais suscetibilidades que possam revelar as pessoas publicas ou as figuras notdrias,
exercentes, ou ndo, de cargos oficiais. A critica que os meios de comunicagdo social dirigem as pessoas publicas, por
mais dura e veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto exercicio, as limitagdes externas que
ordinariamente resultam dos direitos de personalidade. Ndo induz responsabilidade civil a publicagdo de matéria
jornalistica cujo contetdo divulgue observagdes em cardter mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom
de critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa a quem tais observag¢des forem dirigidas ostentar
a condigdo de figura publica, investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois, em tal contexto, a liberdade de
critica qualifica-se como verdadeira excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender. Jurisprudéncia.
Doutrina. O STF tem destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial, a necessidade de preservar-se
a pratica da liberdade de informagao, resguardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica que dela emana,
por tratar-se de prerrogativa essencial que se qualifica como um dos suportes axioldgicos que conferem legitimagdo
material a propria concepgdo do regime democratico. Mostra-se incompativel com o pluralismo de ideias, que legi-
tima a divergéncia de opinides, a visdo daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicagdo social (e aos seus
profissionais), o direito de buscar e de interpretar as informagdes, bem assim a prerrogativa de expender as criticas
pertinentes. Arbitraria, desse modo, e inconcilidvel com a protegdo constitucional da informagéo, a repressado a cri-
tica jornalistica, pois o Estado — inclusive seus Juizes e Tribunais — ndo dispde de poder algum sobre a palavra, sobre
as ideias e sobre as convicgdes manifestadas pelos profissionais da Imprensa.” (Al 705.630-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 22-3-2011, Segunda Turma, DJE de 6-4-2011.) No mesmo sentido: Al 690.841-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 21-6-2011, Segunda Turma, DJE de 5-8-2011; Al 505.595, Rel. Min. Celso de Mello,
decisdo monocratica, julgamento em 11-11-2009, DJE de 23-11-2009.

98 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 88 - 120, abr. - set. 2013'



O direito a informacao e a protecdo aos Direitos da Personalidade con-
vergem no direito de resposta. Esta, também, uma garantia constitucional:

“V/ - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;”

A Constituicdo Federal, também na parte em que tratou das garan-
tias fundamentais, cuidou dessas liberdades, como se vé dos incisos IV e
IX do artigo 52:

“IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;”

“IX — é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica ou de comunicagdo, independentemente de censu-
ra ou licenga;”

Nesse passo, vale citar também o inciso XIV do artigo 59:

A ndo
bém tratava

“XIV — é assegurado a todos o acesso a informagdo e res-
guardado o sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio
profissional;”

mais vigente Lei da Imprensa, Lei n2 5.250, de 9.2.1967, tam-
do tema:

“Art. 12 E livre a manifesta¢do do pensamento e a procura, o
recebimento e a difusdo de informag¢des ou idéias, por qual-
quer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada
um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer.”

“Art. 21.(...)

§ 29 Constitui crime de difamacdo a publicacdo ou transmis-
sdo, salvo se motivada por interésse publico, de fato delitu-
0s0, se o ofendido jd tiver cumprido pena a que tenha sido
condenado em virtude déle.”

“Art. 24. SGo puniveis, nos térmos dos arts. 20 a 22, a calunia,
difamagdo e injuria contra a memdria dos mortos.”
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Esse precioso tema ja foi examinado diversas vezes pelo Supremo

Tribunal Federal. Conceitualmente, garante-se a plena liberdade de im-
prensa, que sera tolhida excepcionalmente, como na hipétese de a divul-
gacdo conter viés de propaganda politica:

100

“Ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus érgdos, definir
previamente o que pode ou o que ndo pode ser dito por in-
dividuos e jornalistas. Dever de omissdo que inclui a propria
atividade legislativa, pois é vedado a lei dispor sobre o nticleo
duro das atividades jornalisticas, assim entendidas as coor-
denadas de tempo e de conteudo da manifestacdo do pen-
samento, da informagdo e da criacéo lato sensu. Vale dizer:
ndo hda liberdade de imprensa pela metade ou sob as tena-
zes da censura prévia, pouco importando o poder estatal de
que ela provenha. Isso porque a liberdade de imprensa néo
é uma bolha normativa ou uma férmula prescritiva oca. Tem
conteudo, e esse conteudo é formado pelo rol de liberdades
que se Ié a partir da cabeca do art. 220 da CF: liberdade de
‘manifestacdo do pensamento’, liberdade de ‘criagdo’, liber-
dade de ‘expressdo’, liberdade de ‘informagdo’. Liberdades
constitutivas de verdadeiros bens de personalidade, por-
quanto correspondentes aos seguintes direitos que o art. 59
da nossa Constitui¢do intitula de ‘Fundamentais’: ‘livre mani-
festacdo do pensamento’ (inciso IV); “livre (...) expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo’
(inciso IX); ‘acesso a informagdo’ (inciso XIV). (...) Programas
humoristicos, charges e modo caricatural de pér em circula-
¢do ideias, opinides, frases e quadros espirituosos compéem
as atividades de ‘imprensa’, sinbnimo perfeito de ‘informa-
¢do jornalistica’ (§ 12 do art. 220). Nessa medida, gozam da
plenitude de liberdade que é assequrada pela Constitui¢Go
a imprensa. (...) A liberdade de imprensa assim abrangente-
mente livre ndo é de sofrer constricées em periodo eleitoral.
Ela é plena em todo o tempo, lugar e circunsténcias. (...) Sus-
pensdo de eficdcia do inciso Il do art. 45 da Lei 9.504/1997 e,
por arrastamento, dos § 42 e § 52 do mesmo artigo, incluidos
pela Lei 12.034/2009. Os dispositivos legais ndo se voltam,
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propriamente, para aquilo que o TSE vé como imperativo de
imparcialidade das emissoras de rddio e televisdo. Visa a coi-
bir um estilo peculiar de fazer imprensa: aquele que se utiliza
da trucagem, da montagem ou de outros recursos de dudio e
video como técnicas de expressdo da critica jornalistica, em
especial os programas humoristicos. Suspensdo de eficdcia
da expressdo ‘ou difundir opiniGo favordvel ou contrdria a
candidato, partido, coliga¢@o, a seus orgdos ou representan-
tes’, contida no inciso Ill do art. 45 da Lei 9.504/1997. Apenas
se estard diante de uma conduta vedada quando a critica ou
a matéria jornalisticas venham a descambar para a propa-
ganda politica, passando nitidamente a favorecer uma das
partes na disputa eleitoral. Hipdtese a ser avaliada em cada
caso concreto.” (ADI 4.451-MC-REF, rel. min. Ayres Britto, jul-
gamento em 2-9-2010, Plendrio, DJE de 24-8-2012)

Tome-se o seguinte exemplo: ndo raro, ha interesse legitimo da co-
munidade em conhecer fatos de determinado crime. Contudo, ainda ndo
se tem certeza da autoria do ilicito. Nesses casos, revelam-se os nomes
dos suspeitos porque essa informacdo interessa legitimamente a socie-
dade. Aliads, até mesmo os julgamentos, em regra, sdo publicos, o que se
permite identificar os fatos e as pessoas envolvidas.

Com efeito, nesses casos, havendo uma suspeita razodvel, ndo ha-
vera como deixar de expor a situagao, inclusive revelando os nomes.

Especificamente em relagdo a liberdade de imprensa, a Constitui-
¢do Federal ainda tratou do tema em dispositivo especifico:

“Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a ex-
pressdo e a informagdo, sob qualquer forma, processo ou ve-
iculo, nGo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto
nesta Constituigdo.

§ 19 Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgdo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagéo social, observado o dispos-
tonoart. 5%, 1V, V, X, Xlll e XIV.

§ 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.”
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Como a propria letra da Constituicdo indica, a liberdade de expres-
sdo ndo é um poder absoluto. O dispositivo acima transcrito remete ao in-
ciso V do artigo 59, segundo o qual sdo invioldveis a vida privada, a honra
e aimagem. Logo, ndo haveria como aplicar os dispositivos legais mencio-
nados sem se valer da ponderagao.

IV. DA SUBSUNCAO A PONDERACAO

A tradicional analise de uma situagao, vista por um operador do
Direito, iniciaria com a apreciagao do fato, para, em seguida, enquadra-
-lo a alguma norma. Preferencialmente, o fato estaria descrito na norma,
sendo esse exame apenas um exercicio de ldgica cartesiana, um encaixe,
numa relagcdo de causa e efeito. A “solucdo juridica” do caso adviria dessa
subsuncao.

Com efeito, classicamente, essa subsung¢do deveria dar-se de forma
perfeita, com a regra juridica, embora conceitualmente abstrata, enquadran-
do-se com o fato concreto, como se tratasse de uma operagdo matematica.

Dessa forma, haveria pouco espaco para qualquer subjetivismo por
parte do julgador, que atuaria apenas como um autémato, reunindo me-
canicamente o fato a norma.

No sonho positivista, isso seria possivel, porque a suprema razao
humana seria capaz de antever todas as situacdes da vida e apontar pre-
viamente a sua solucdo.

O artigo 39, |, do Cédigo Civil diz que sdo absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 anos. Os
atos realizados pelas pessoas nessa condigdo sdo nulos. Esta a regra. Eis,
agora, um fato: um menor de, digamos, 10 anos, assina pessoalmente a
transferéncia de um imdvel, sem que seus pais o representem. Nao é difi-
cil, adequando o fato a norma, concluir que o tal menor nao tinha capaci-
dade para realizar o contrato e caracterizar como nulo o referido negécio.

Nesse modelo da subsuncao, o juiz ndo é um criador do direito. Ele
conhece a norma e a aplica.

Dentro desse sistema, os principios atuariam apenas nas raras situ-
acGes nas quais ndo houvesse uma lei escrita tratando da matéria.

Uma boa expressdo desse conceito se vé na Lei de Introducdo ao
Cadigo Civil, Decreto-Lei n? 4.657, de 4.9.1942, depois rebatizada Lei de
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Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (na redacdo dada pela Lei n2
12.376, de 2010). O seu artigo 42 reflete bem o seu tempo:

“Art. 42 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”

Os principios apenas seriam aplicados nos casos de omissao da lei.
Mesmo assim, apds recorrer-se a analogia e aos costumes.

Mais recentemente, compreendeu-se que a completude do siste-
ma fundado em regras escritas ndo passa de um sonho de uma noite de
verdo. Verificou-se a conveniéncia de legislar fazendo referéncia a concei-
tos mais abstratos. Registram-se principios em leis positivadas. Contudo,
os principios sdo vetores. Conceitos abertos como funcdo social, boa-fé,
protecdo a honra necessitam do caso concreto e da andlise do julgador
para ganhar a plena forma.

Quando o legislador fala em boa-fé objetiva, funcdo social do con-
trato, intimidade, vida privada, honra, ndo ha uma defini¢cdo precisa do
seu alcance, nem das situacdes nas quais esses conceitos vao incidir.

Logo, caberd ao aplicador da regra — normalmente um magistrado
—indicar qual o contorno desses conceitos abertos, o que apenas devera
ocorrer quando diante do caso concreto.

O direito a intimidade e a honra, por exemplo, sdo garantias constitu-
cionais, como consta no inciso X, do artigo 52. Todavia, caberd ao intérprete
indicar a extensao desses conceitos, apreciando a situa¢do concreta.

Hart sustentava que apenas as “rules” sdo juridicamente obriga-
tdrias. Se houvesse um conflito sem uma perfeita adequacdo do fato a
norma, estar-se-ia diante de um “hard case”, o juiz poderia julgar pela
razoabilidade.

Robert Alexy e Dworkin analisaram a aplicagdo das regras escritas
num aspecto de “tudo ou nada”, enquanto os principios admitiam grada-
¢do na sua aplicacdo. O alemao Alexy registrou que tanto as regras (“ru-
les”) quanto os principios eram espécies de normas juridicas, ambos com
forca cogente. Entretanto, na incidéncia de principios, o intérprete podera
apreciar o grau de sua aplicacao.

Na apreciagdo classica dos elementos das regras juridicas, havia o
preceito e a sangao. Idealmente, era simples ao julgador, por meio da sub-
suncdo, indicar qual a solucdo juridica, pois a regra era ou nao aplicavel
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ao caso. Ndo havia gradacdo nessa incidéncia. Cabia ao julgador apenas
indicar “sim” ou “ndo”, sem espaco para ponderar. Trata-se do “tudo ou
nada”, de que antes se mencionou. Com os principios a situacdo é distinta.
Essa aplicacdo admite uma gradacao.

Vale, aqui, observar a relevante altera¢do da perspectiva: o julgador,
antes apenas um conhecedor da lei, passa a ter outro e mais relevante pa-
pel. Afinal, diante das normas abertas, o julgador deve, analisado o caso
concreto, indicar a solugdo, posicionando-se, adotando uma posic¢ao critica.

Cumpre ao julgador explicitar a sua compreensao da situagao con-
creta, para, entdo, chegar a alguma conclusao.

O inciso XXIll do artigo 52 da Constituicao Federal informa que a
propriedade atenderd a sua funcdo social. Embora existam parametros,
em grande parte cabera ao juiz, numa valoragdo particular, apreciar se
uma determinada propriedade estara, em concreto, cumprindo esse fim.

Assim, o juiz passa a ter um papel valorativo de enorme relevancia.
Essa funcdo ndo pode ser dada a um rob6, mas a um ser humano sensivel
e responsavel.

A situacdo ainda ganha complexidade ao reconhecer que, nao raro,
essas regras abertas, principios de Direito, podem entrar em conflito entre si.

Nos casos de Direitos Fundamentais, situacdes nas quais os princi-
pios tém natureza constitucional, ndo hd, a priori, um principio mais rele-
vante do que outro.

De acordo com o “principio da unidade da Constituicdo, inexiste
hierarquia juridica entre normas constitucionais.”!! Cabera ao intérprete,
apreciado o caso especifico, indicar qual principio deva preponderar.

Trata-se da ponderagao.

Havendo colisdo de dois principios, analisa-se qual o valor mais re-
levante em jogo, para que este possa prevalecer. Trata-se de uma técnica
de decidir e oferecer a solucao mais conforme o Direito em vigor, a partir
do reconhecimento do conflito de principios.

Nessa tarefa, exige-se uma orientag¢do valorativa do julgador. Sua
atuacdo é sensivelmente mais relevante. Nao se trata, como se disse, de
uma operacao ideologicamente neutra.

11 Luis Roberto BARROSO, "Colisdo entre Liberdade de Expressdo e Direitos da Personalidade. Critérios de Pon-
deragdo. Interpretagdo constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei da Imprensa", in Revista de Direito
Privado, n2 18, Sdo Paulo, Ed. RT, 2004, p. 108.
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Do ponto de vista doutrindrio, admitem-se trés etapas do proces-
so de ponderagdo: na primeira, cabe ao intérprete identificar as normas
relevantes em jogo. Nesse momento, apontam-se as regras em conflito,
apreciando, inclusive, os valores que cada uma delas visa a proteger. Na
segunda etapa, aprecia-se o caso concreto, com as suas peculiaridades.
Na terceira e Ultima etapa, quando se da a ponderagao propriamente dita,
conjugam-se os fatos concretos e as normas juridicas, para concluir o que
deve preponderar.?

A ponderag¢do tampouco se da de forma bindria. Ndo se trata ape-
nas de indicar qual principio deva preponderar num determinado caso es-
pecifico, porém de apreciar em que grau deve ocorrer essa predominancia.

VI. NECESSARIA CONTEXTUALIZACAO DOS ARTIGOS 20 E 21 DO
cODIGO CIVIL

Eis, transcrito literalmente, o artigo 20 do Cédigo Civil:

“Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administra-
¢do da justica ou a manutengdo da ordem publica, a divulga-
¢do de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a
exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderéo
ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indeni-
zagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sao
partes legitimas para requerer essa protecdo o conjuge, 0s
ascendentes ou os descendentes.”

Ainterpretacao literal da regra acima é no sentido de que se admite
a proibicdo da exposicdo da imagem de uma pessoa, a requerimento des-
ta, salvo trés excec¢Ges: (a) se houver autorizacdo do dono da imagem; (b)
se interessar a administragdo da justica e (c) se a publicagdo da imagem
contribuir para a manutencao da ordem publica.

12 Sobre o tema, Ney Rodrigo Lima RIBEIRO, "Principio da Dignidade da Pessoa Humana: (Im)Possibilidade de sua
ponderagdo? Enfoque Luso-Brasileiro", in Ponderagdo e Proporcionalidade no Estado Constitucional, Rio de Janei-
ro, editora Lumen Juris, 2013.
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Ainda segundo a regra, a pessoa terd direito a reclamar uma inde-
nizagdo pela exposicdo da imagem, se: (a) atingir-lhe a honra; (b) macular
sua boa fama; (c) afetar-lhe a respeitabilidade e (d) se o uso da imagem se
destinar a fins comerciais.

A deficiéncia da regra salta aos olhos.

Atente-se que essa redagdo era exatamente a que constava do an-
teprojeto do Cédigo Civil de 1975 e foi reproduzida, em 2002, na forma
publicada no Cédigo Civil vigente.

Para comegar, a letra da lei transmite a ideia de que apenas se admite
a divulgacdo da imagem de uma pessoa sem o seu consentimento, se isso
interessar a administracdo da justica ou favorecer a manutencdo da ordem
publica. Contudo, ha, evidentemente, um nimero muito maior de excecdes
a que se permita a divulgacdo da imagem sem o consentimento da pessoa.

A maior excec¢do deriva precisamente da ponderagao decorrente da
liberdade de imprensa e do direito a informacao.

Também é dificil imaginar esses conceitos: “manutencdo da ordem pu-
blica” e “administracdo da justica”. Sdo genéricos em demasia. H4 uma dificul-
dade, até mesmo, em imaginar quais seriam, em concreto, essas situagdes.

Da mesma forma, a indenizacdo nado deveria ficar restrita as hipdte-
ses mencionadas na lei. O direito a imagem é auténomo.® Independe de
qgualquer outro elemento. O dano decorre da mera exposi¢cao da imagem.

Diante da omissdo do dispositivo legal quanto a liberdade de infor-
macdo e seus consectdrios, hd quem defenda a sua inconstitucionalidade.
Grandinetti registra a necessidade de interpretacdo conforme a Constitui-
¢do, que alberga a liberdade de informacao, expressdo e opinido como di-
reitos fundamentais, ndo havendo prevaléncia aprioristica entre o direito
aimagem sobre o direito a informac3o.

De outra ponta, a imagem deve ser protegida independentemente
de qualquer efeito. Ou seja, a imagem é um bem em sim mesma. O regis-
tro, constante da lei, de que a violacdo da imagem estaria vinculado aos
seus efeitos ndo se sustenta.

13 Nesse sentido Andrea BARROSO SILVA: “Entende-se que o direito a imagem é auténomo em relagdo aos demais
direitos da personalidade, especialmente o direito a honra e a reserva sobre a intimidade da vida privada, ndo
obstante o direito a imagem possa proteger tais bens, como acima ja explicitado.” ("Direito a imagem: o delirio da
redoma protetora", in Direitos da Personalidade, Atlas, Sdo Paulo, 2013, p. 290).

14 Ver L. G. GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Liberdade de Informagdo e o Direito Difuso a Informagéo
Verdadeira, 22 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2003.
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Ha, ainda, outra deficiéncia na lei tratando da reparagdo do dano
moral. Veja-se o artigo 953 do Cédigo Civil:

“Art. 953. A indenizagdo por injuria, difamagéo ou calunia con-
sistird na reparagéo do dano que delas resulte ao ofendido.
Pardgrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo
material, caberd ao juiz fixar, eqiitativamente, o valor da in-
denizagdo, na conformidade das circunstdncias do caso.”

A rigor, como salienta Anderson Schreiber, “melhor seria que tra-
tasse simplesmente da violagdo a honra, nao se justificando, no atual con-
texto, a restricdo aos tipos penais mencionados.”*®

O dispositivo limita-se a repetir a regra do Cédigo Civil de 1916, sem
atentar aos novos tempos.

A citada regra, na sua literalidade, dd a ideia de que o dano moral
apenas poderia ser arbitrado quando fosse impossivel ao lesado demons-
trar o prejuizo material. Isso ndo faz sentido, pois o juiz pode fixar por
arbitramento o dano moral, mesmo ausente a prova de prejuizo material.

Por fim, o referido dispositivo legal é omisso também em relagdo
as formas de reparacao, pois se limita a falar em “indenizacao”, quando
deveria mencionar ainda, por exemplo, a retratacdo publica ou outras
obrigacGes de fazer.

Nesse sentido, ja a Lei de Imprensa (Lei n2 5.250, de 9.2.1967) cui-
dava do tema:

“Art. 75. A publica¢Go da sentenga civel ou criminal, transi-
tada em julgado, na integra, serd decretada pela autoridade
competente, a pedido da parte prejudicada, em jornal, peri-
ddico ou através de 6rgdo de radiodifusdo de real circulagdo,
ou expressdo, as expensas da parte vencida ou condenada.”

O STF entendeu que a referida Lei de Imprensa nao foi recepciona-
da pela Constituicdo Federal de 1988 (ADPF 130-7, julgada em 30.4.20009,
relator Ministro Ayres Britto). Isso, contudo, ndo impede que os julgado-
res se valham do conceito. Muitas vezes, o desejo do lesado consiste pre-

15 Anderson SCHREIBER, Direitos da Personalidade, Sdo Paulo, Atlas, 2011, p. 73.
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cisamente num esclarecimento, pelo autor da afronta, dos fatos, a fim de
restabelecer a verdade (e, com isso, sua honra).

Veja-se, agora, o ja citado artigo 21 do Cédigo Civil:

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural é invioldvel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotard as providéncias neces-
sdrias para impedir ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma.”

Em muitos casos, quando confrontada com outros valores, a vida
privada pode ser exposta. Caso, por exemplo, certo politico use um avidao
da Forga Aérea Brasileira para uma viagem particular, é razoavel que o fato
seja publicado.

Evidentemente, o dispositivo deve ser lido em conjunto com a
Constituicao e ponderado, como, alids, registra o Enunciado 279 da IV Jor-
nada de Direito Civil:

“Art. 20: A proteg¢do a imagem deve ser ponderada com ou-
tros interesses constitucionalmente tutelados, especialmente
em face do direito de amplo acesso a informagdo e da liber-
dade de imprensa. Em caso de colisdo, levar-se-d em conta a
notoriedade do retratado e dos fatos abordados, bem como
a veracidade destes e, ainda, as caracteristicas de sua uti-
lizagdo (comercial, informativa, biogrdfica), privilegiando-se
medidas que ndo restrinjam a divulga¢éo de informagdes”.

VIl. UMA RELEVANTE PRELIMINAR: O CONSENTIMENTO DA PESSOA
CUJA IMAGEM OU A INFORMAGAO E PUBLICADA

Nas hipdteses nas quais houver consentimento da pessoa cuja imagem
ou informagao é divulgada, o conflito social &€ em grande parte esvaziado.

A discussdo havera se se entender que, no caso especifico, aquela
imagem e informacdo agrida de tal forma os direitos da personalidade
gue se considere irrenunciavel a protecao.

Tome-se o exemplo de um menor que cometeu um ato ilicito e seus
pais queiram divulgar o fato. Isso seria licito?
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Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n? 8.069, de
13.7.1990, ndo, como se vé abaixo:

“Art. 143. E vedada a divulgagdo de atos judiciais, policiais e
administrativos que digam respeito a criangas e adolescentes
a que se atribua autoria de ato infracional.”

Cuidando especificamente da limitagao voluntaria dos Direitos da
Personalidade, é fundamental apreciar o artigo 11 do Cdédigo Civil:

“Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo
podendo o seu exercicio sofrer limita¢éo voluntdria.”

Quando a autolimitagdo do Direito da Personalidade atenda a pro-
posito genuino do titular, essa restricdo pode ser admitida, desde que nao
seja permanente, nem generalizada.

Pode-se defender que o participante de um “reality show” renuncia
a sua privacidade e intimidade. Contudo, essa renuncia é admitida pela
nossa sociedade, seguramente porque se pondera o valor da liberdade de
contratar, entendendo-se que este Ultimo deva preponderar.

Nesse sentido, o Enunciado n2 da | Jornada de Direito Civil promo-
vida pelo STJ:

“Art. 11. O exercicio dos direitos da personalidade pode so-
frer limitagdo voluntdria, desde que ndo seja permanente
nem geral.”

Também nessa mesma esteira, o Enunciado n2 139 da Ill Jornada
de Direito Civil:

“Art. 11: Os direitos da personalidade podem sofrer limita-
¢bes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo
podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular,
contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.”
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Veja-se ainda, da IV Jornada de Direito Civil, o Enunciado n2 274:

“Art. 11: Os direitos da personalidade, requlados de maneira
ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da cldusula
geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 19, inc. Ill,
da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana).
Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar
os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo”.

De fato, como se registrou no Enunciado acima transcrito, nos casos
nos quais essas garantias fundamentais entram em conflito, deve-se valer
da ponderacao.

VIIl. PARAMETROS PARA A PONDERAGAO ENTRE A LIBERDADE DE
EXPRESSAO E A PROTEGAO AOS DIREITOS PERSONALISSIMOS

Delineiam-se alguns parametros que podem orientar o intérpre-
te na ponderacao. A primeira dessas balizas é o conceito de interesse e
utilidade da informagdo. O bindmio acima é conhecido do Direito Civil.
Indaga-se se existe um interesse publico na divulgacao do fato e a utilida-
de da informacdo. Aqui, mostra-se relevante diferir o interesse publico do
interesse “do” publico.

Muitas vezes, a massa tem curiosidades frivolas, cruéis e morbi-
das. A ciéncia da intimidade de algumas pessoas, por vezes fatos tristes e
desgracas, ndao pode ganhar status de interesse publico (embora “venda
jornal”). Esse elemento tem particular importancia ao apreciar o direto ao
esquecimento.

Diversamente, caso haja fatores politicos envolvidos, parece mais
facil defender o interesse e a utilidade da informacao. Afinal, a divulgacdo
possivelmente permitira aos eleitores tomar ciéncia de fatos que poten-
cialmente orientardo os seus futuros votos.

O mesmo se pode dizer se o fato se relacionar a coisa publica. Aqui
ha interesse legitimo em dar-se conhecimento do ocorrido.

Sobre a necessidade, outro ponto a se aferir consiste em saber se a
divulgacdo da imagem é fundamental para a informacado. Por vezes, em-
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bora seja interessante o fato, como, por exemplo, a divulgacdo de um aci-
dente numa via publica, a publicagdo da imagem, na qual havera a cena do
acidentado, pode nao ser fundamental para dar a informacgdo (e sobres-
saia apenas um animo sensacionalista e apelativo). Ou seja, a informacao
tem interesse, mas a exposi¢cdo da foto do sinistro, com o registro do aci-
dentado, pode agredir, sem maiores propdsitos, o direito de imagem.

Um segundo importante fator é a veracidade do fato divulgado.

Se houve negligéncia, ou mesmo ma-fé, se preponderar o espirito
oportunista da publicagdo, mais condenavel serd o ato.

Por outro lado, a publicacdo honesta, guiada pelos bons propésitos,
buscando a verdade, merece consideracao e respeito.

Como a vida ensina, a verdade nem sempre é algo objetivo. O im-
portante é que o referido seja crivel e exista, por assim dizer, uma hones-
tidade de propdsitos, ausente o animus injuriandi. Ademais, ha o cunho
investigativo em muitas matérias jornalisticas, de sorte que, nem sempre,
o informante tem plena certeza do que alega. Avalia-se, nesse particular, a
sua boa-fé. Atente-se que a boa-fé aqui também é a objetiva, isto é, aferir
se o autor da informacdo se cercou dos cuidados necessarios, procurou
fontes fidedignas e confidveis, verificou a credulidade dos fatos e, apenas
entdo, deu publicidade a informagdo.

Em suma, a verdade (ou, ao menos, a verossimilhanca) do fato publi-
cado é um fator que merece consideracdo no momento de ser ponderado.

Lembre-se, a propdsito, do caso do Dominique Strauss-Kahn, ex-
-ministro da Economia da Franca e ex-diretor geral do Fundo Monetdrio
Internacional, preso em Nova York, acusado de tentativa de estupro da ca-
mareira de seu luxuoso hotel. Culpado ou inocente? Independentemente
dessa resposta, sua foto e a acusacao foram veiculadas pelo mundo in-
teiro. Na época, DSK, como é conhecido, era considerado um fortissimo
candidato a presidéncia de seu pais.

Se o fato — a tentativa de estupro — era real, ndo se sabe. Mas eram
verdadeiras a prisdo e a acusacdo. A suspeita era enorme.

A jurisprudéncia entende que a imprensa exime-se da culpa se bus-
cou fontes fidedignas e exerce a atividade investigativa, ouvindo as partes
interessadas, sem o desejo primordial de prejudicar alguém.®

16 “RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DANOS MORAIS. MATERIA JORNALISTICA OFENSIVA. LEI DE IMPRENSA (LEI 5.250/67).
ADPF N. 130/DF. EFEITO VINCULANTE. OBSERVANCIA. LIBERDADE DE IMPRENSA E DE INFORMAGAO (CF,ARTS. 5¢,
IV, IX E XIV, E 220, CAPUT, §§ 12 E 22). CRITICA JORNALISTICA. OFENSAS A IMAGEM E A HONRA DE MAGISTRADO
(CF, ART. 52, V E X). ABUSO DO EXERCICIO DA LIBERDADE DE IMPRENSA NAO CONFIGURADO. RECURSO PROVIDO.
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Inserido nesse tema, sobre a veracidade da informacao, ha os casos
nos quais se tira a imagem do contexto.

Um bom exemplo ocorreu na visita do Papa Francisco | ao Brasil,
em julho de 2013. Na ocasido, o entdao Ministro Presidente do STJ, Joa-

1. Na hipdtese em exame, a Lei de Imprensa foi utilizada como fundamento do v. acérdéo recorrido e o recurso
especial discute sua interpretagdo e aplicagdo. Quando o v. acérddo recorrido foi proferido e o recurso especial foi
interposto, a Lei 5.250/67 extravasando normalmente aplicada as relagdes juridicas a ela subjacentes, por ser exis-
tente e presumivelmente valida e, assim, eficaz.

2. Deve, pois, ser admitido o presente recurso para que seja aplicado o direito a espécie, nos termos do art. 257 do
RISTJ, sendo possivel a analise da controvérsia com base no art. 159 do Cédigo Civil de 1916, citado nos acérddos
trazidos como paradigmas na peti¢do do especial.

3. A admiss3o do presente recurso em nada ofende o efeito vinculante decorrente da ADPF 130/DF, pois apenas
supera dbice formal levando em conta a época da formalizagdo do especial, sendo o mérito do recurso apreciado
conforme o direito, portanto, com base na interpretagdo atual, inclusive no resultado da mencionada arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Precedente: REsp 945.461/MT, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEI-
RA TURMA, j.15/12/2009, DJe de 26/5/2010.

4. O direito a imagem, de consagragdo constitucional (art. 52, X), é de uso restrito, somente sendo possivel sua
utilizagdo por terceiro quando expressamente autorizado e nos limites da finalidade e das condi¢bes contratadas.
5. A principio, a simples utilizagdo de imagem da pessoa, sem seu consentimento, gera o direito ao ressarcimento
das perdas e danos, independentemente de prova do prejuizo (Simula 403/STJ), exceto quando necesséria a admi-
nistragdo da justica ou a manuteng¢ao da ordem publica (CC/2002, art. 20).

6. Tratando-se de imagem de multiddo, de pessoa famosa ou ocupante de cargo publico, deve ser ponderado se,
dadas as circunstancias, a exposi¢do da imagem é ofensiva a privacidade ou a intimidade do retratado, o que poderia
ensejar algum dano patrimonial ou extrapatrimonial. Ha, nessas hipdteses, em regra, presungdo de consentimento
do uso da imagem, desde que preservada a vida privada.

7. Em se tratando de pessoa ocupante de cargo publico, de notdria importancia social, como o é o de magistrado,
fica mais restrito o ambito de reconhecimento do dano a imagem e sua extensdo, mormente quando utilizada a
fotografia para ilustrar matéria jornalistica pertinente, sem invasdo da vida privada do retratado.

8. Com base nessas consideragdes, conclui-se que a utilizagdo de fotografia do magistrado adequadamente trajado,
em seu ambiente de trabalho, dentro da Corte Estadual onde exerce a fungdo judicante, serviu apenas para ilustrar
a matéria jornalistica, ndo constituindo, per se, violagdo ao direito de preservagdo de sua imagem ou de sua vida
intima e privada. Ndo hd, portanto, causa para indenizagdo por danos patrimoniais ou morais a imagem.

9. Por sua vez, a liberdade de expressdo, compreendendo a informagdo, opinido e critica jornalistica, por ndo ser
absoluta, encontra algumas limitagdes ao seu exercicio, compativeis com o regime democratico, quais sejam: (I) o
compromisso ético com a informacgdo verossimil; (I1) a preservagdo dos chamados direitos da personalidade, entre
0s quais incluem-se os direitos a honra, a imagem, a privacidade e a intimidade; e (lll) a vedagdo de veiculagdo de
critica jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus injuriandi vel diffamandi).

10. Assim, em principio, ndo caracteriza hipdtese de responsabilidade civil a publicagdo de matéria jornalistica que
narre fatos veridicos ou verossimeis, embora eivados de opinides severas, irbnicas ou impiedosas, sobretudo quan-
do se trate de figuras publicas que exergam atividades tipicamente estatais, gerindo interesses da coletividade, e
a noticia e critica referirem-se a fatos de interesse geral relacionados a atividade publica desenvolvida pela pessoa
noticiada. Nessas hipdteses, principalmente, a liberdade de expressdo é prevalente, atraindo verdadeira excludente
animica, a afastar o intuito doloso de ofender a honra da pessoa a que se refere a reportagem. Nesse sentido, pre-
cedentes do egrégio Supremo Tribunal Federal: ADPF 130/DF, de relatoria do Ministro CARLOS BRITTO; AgRg no Al
690.841/SP, de relatoria do Ministro CELSO DE MELLO.

11. A analise relativa a ocorréncia de abuso no exercicio da liberdade de expressdo jornalistica a ensejar reparagdo
civil por dano moral a direitos da personalidade depende do exame de cada caso concreto, maxime quando atingida
pessoa investida de autoridade publica, pois, em tese, sopesados os valores em conflito, mostra-se recomendavel que
se dé prevaléncia a liberdade de informagdo e de critica, como prego que se paga por viver num Estado Democratico.
12. Na espécie, embora ndo se possa duvidar do sofrimento experimentado pelo recorrido, a revelar a presenga de
dano moral, este ndo se mostra indenizavel, por ndo estar caracterizado o abuso ofensivo na critica exercida pela
recorrente no exercicio da liberdade de expressdo jornalistica, o que afasta o dever de indenizagdo. Trata-se de
dano moral ndo indenizével, dadas as circunstancias do caso, por forga daquela “imperiosa cldusula de modicidade”
subjacente a que alude a eg. Suprema Corte no julgamento da ADPF 130/DF.

13. Recurso especial a que se da provimento, julgando-se improcedentes os pedidos formulados na inicial.”
(STJ, Resp 801119, 4° Turma, Rel. Min. Raul Arajo, v.u., j. 12.06.2012.)
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quim Barbosa, foi convidado para a cerimbnia de boas-vindas ao Sumo
Pontifice. O Ministro chegou cedo ao encontro e, entdo, conversou com
a Presidente Dilma. Depois, no momento das apresentacdes formais e
cumprimento oficial ao Papa, o Ministro Joaquim saudou o convidado,
mas ndo cumprimentou novamente a Presidente. Como, na frente das
cameras, ndo houve a saudacdo, as redes sociais explodiram com a cena,
que parecia ser uma descortesia publica do Ministro do Supremo com a
Presidente da Republica. Dessa publicagdo sucedeu uma avalanche de co-
mentdrios. Dizia-se que o Ministro humilhara publicamente a Presidente
Dilma, ao deixar de sauda-la.

Aimagem, fora de seu contexto, poderia de fato transmitir essa ideia.

O STF emitiu uma nota explicando o que ocorreu.

Evidentemente, mais grave de que retirar a imagem do seu contex-
to, ou modificar o contexto é o ato de alterar a imagem. Neste caso, ndo
havera verdade e, logo, o ato é mais condenavel.

Dentro desse ponto, ndo se pode esquecer da peculiaridade da sati-
ra. Ridendo castigat mores, diziam os antigos. Com o riso, castigam-se os cos-
tumes (e os corrigem). O senso de humor e a satira como critica dos costumes
sdo conquistas da civilizagdo. Nesses casos, as informagbes e imagens sao de-
turpadas, porque ndo ha o objetivo direto de informar, porém simplesmente
de fazer rir e, por vezes e a partir dai, despertar um senso critico.

Evidentemente, é condenavel o interesse oculto na satira. Lamenta-
se quando a referéncia tem o propdsito de agredir, travestida como uma
manifestacdo humoristica. Cabera ao intérprete separar o joio do trigo.

Ainda sob o tema da sdtira, deve-se ter presente o limite minimo
do bom gosto. O humorista deve velar minimamente pela dignidade do
objeto de sua “piada”.

Num caso bastante conhecido, o comediante Rafinha Bastos disse,
num programa de humor, que “comeria” a cantora Wanessa Camargo e o
seu bebé. A “piada”, com as aspas necessarias, gerou polémica. A cantora
acionou o comediante. Ganhou a a¢do e uma indenizacdo de RS 150 mil
reais, exatamente porque se entendeu que a tirada avangava largamente
sobre o bom gosto e tratava-se de uma grosseria extremamente agressiva.
Neste caso, a liberdade de expressao deveria ceder a protecdo da honra.

Muitas vezes se questiona se hd, de fato, necessidade de utilizar a ima-
gem, ou se basta informar o fato. Com efeito, aimagem tem uma forga especial.
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Vale citar o ocorrido com a menina brasileira Victoria Striegler, em
meados de 2013. A crianga estava de férias com a sua familia, viajando na
classe econémica de um avido de carreira, quando encontrou, dentro da
aeronave, o primeiro ministro britanico, David Cameron, que, por sua vez,
também viajava de férias com a sua familia. A menina tirou uma foto no
celular com o politico inglés e a imagem correu mundo.

N3do ha duvida da veracidade do fato. Nao houve montagem na
foto. Também é claro que o primeiro ministro britanico é uma pessoa pu-
blica. Pela pose (na qual o politico aparece sorrindo ao lado da menina e
olhando fixo para a cdmera), ndo ha duvidas de que Cameron consentiu
com a fotografia. Inicialmente, a foto tinha um propésito privado, porém
acabou circulando na internet.

A imagem ganhou um cunho politico. Isso porque se fez uma com-
paragdo entre o primeiro ministro inglés, viajando com a sua familia na
classe econdémica de um avido de carreira, com o habito distinto de alguns
politicos brasileiros.

Os pais da menina poderiam vetar o uso da imagem de sua filha?
Talvez. Todavia, ha, de outro lado, interesse e utilidade nessa divulgacao.
Mormente num momento politico no qual a sociedade brasileira esteja
particularmente indignada com certos comportamentos da sua classe po-
litica. A situacdo de Cameron, primeiro ministro de um pais rico e civiliza-
do, viajando na classe econémica ganha uma repercussao maior.

Entretanto, se a mesma imagem comegasse a ser utilizada em pro-
gramas politicos, sem a autorizacdo dos pais da menor, possivelmente a
resposta fosse diferente. J4 ndo haveria apenas o interesse de informar,
mas um outro propdsito, estritamente politico, e, nesse caso, seria mais
facil aos pais da menor impedir a divulga¢do da imagem de sua filha.

Ainda sobre a necessidade de exposicdo da imagem, pode-se citar
a referéncia pela imprensa da descoberta da terapia cromossémica, capaz
de “apagar” os efeitos da trissomia no cromossoma 21, e, com isso, evi-
tar os efeitos da conhecida Sindrome de Down. Com essa noticia, vieram,
acompanhando a publicacdo, diversas fotos de criangas portadoras da re-
ferida Sindrome. Se houve autorizacdo para a exposicao daimagem, nesse
caso especifico, parece ndo haver problema. Afinal, trata-se de um tema
relevante, com inequivoco interesse. Contudo, possivelmente, ndo houve
autorizacdo de uma boa parte dessas divulgacdes de imagem. Elas foram
colhidas de algum banco de dados. Se a imagem de uma pessoa fosse
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exposta sem a devida autorizagao, poderia reclamar. Afinal, ndo havia a
necessaria exposicao da imagem.

Um terceiro aspecto digno de nota nessa ponderacao entre a liberdade
de expressao e os Direitos da Personalidade é a situagdo da pessoa objeto da
divulgacdo. Cabe averiguar se se trata de personalidade publica ou ndo.

Admite-se definir as pessoas publicas como aquelas que, em fun-
¢do de determinado cargo publico que ocupam, sdo expostas a apreciacao
constante da sociedade. Um politico deve contas a sociedade. Evidente-
mente, sua vida pessoal deve ser protegida, mas até certo ponto. Caso,
por exemplo, o governador de um Estado passe a frequentar todas as noi-
tes bares e festas, isso, claro, interessa a populagdo. Se um determinado
deputado ingere, com frequéncia, bebidas alcodlicas, a ponto de perder o
controle sobre seus atos, o fato também é justamente de interesse publi
co. Ndo serd, de outro lado, interesse da populagdo se essa pessoa publica
tem que comparecer ao colégio de seu filho para discutir, digamos, uma
repreensdo sofrida pela crianca.

A pessoa notéria, por sua vez, é aquela que, de alguma forma, colhe
proveitos da sua exposi¢cdo na midia. S3o, em regra, os artistas e alguns
empresarios que se beneficiam desse tipo de publicidade.

Ambas, as pessoas publicas e as notdrias, tém uma personali-
dade publica.

De outro lado, ndo se pode perder de vista que toda pessoa é, por
definicdo, privada. Entretanto, a protecao que as pessoas célebres ou no-
torias recebem pode ser de menor intensidade do que a reservada as de-
mais, embora seja importante aferir, no caso concreto, como a pessoa,
mesmo a notdria, trate de suas questdes privadas.

Um bom exemplo ocorreu no caso do Roberto Carlos e sua biogra-
fia feita por Paulo Cesar de Araudjo. Roberto Carlos, o mais popular can-
tor brasileiro, é conhecido por ser uma pessoa extremamente reservada.
Quando foi lancada a sua biografia, o “Rei”, como é carinhosamente co-
nhecido por seus fas, buscou judicialmente evitar a divulgacdo do livro. O
caso acabou em acordo, mas certamente o juiz cuidadoso, se fosse ana-
lisar a situacdo concreta, levaria em conta o fato de que Roberto Carlos
guarda cuidadosamente os aspectos privados de sua vida.

A situacdo fatalmente seria distinta para os muitos artistas que se
destacam por dividir qualquer detalhe de sua intimidade abertamente.
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Veja-se a situacdo concreta pela qual passou a dancarina Sheila Car-
valho, que ganhou certa notoriedade por participar do grupo “E o Tchan”.
Até mesmo revistas reputadas como “sérias”, como a Veja e IstoE, noticia-
ram um suposto “affair” amoroso extraconjugal do Sr. Tony Salles, marido
de Sheila Carvalho. Essa noticia foi veiculada enquanto a dangarina encon-
trava-se confinada num “reality show”. Essa informacdo partiu da “posta-
gem” na rede de uma certa senhorita Kamyla Simioni, a suposta amante do
marido da dancarina, que circulou fotos comprometedoras.

A divulgacdo dessa informacdo trouxe evidentes danos a Sheila
Carvalho, ao seu marido e a recém-nascida filha do casal. De outro lado,
o fato parece verossimil. Atente-se também que a informacdo foi obtida
licitamente, externada pela prdpria pessoa que tirou a foto.

Qual o interesse e a utilidade dessa informacdo? Para muitas pes-
soas, nenhum. Para outras, ha uma curiosidade sobre a vida alheia. Um
interesse vazio, mas que move muito dinheiro no mercado da midia, onde
isso passa a ser noticia.

Dir-se-a que a dancarina admitiu participar de um “reality show”,
no qual ela se expds completamente. Contudo, ela ndo admitiu que esse
tipo de informacdo fosse veiculada.

Uma quarta baliza, Util como parametro nessa ponderagao entre
a liberdade de expressdo e a protecao aos Direitos de Personalidade, en-
contra-se na fonte da informacao.

Se a informacao foi obtida livremente porque franqueada pela pes-
soa, objeto da noticia, é mais dificil imputar a violagdo aos Direitos da
Personalidade. Da mesma forma, se a informacao ja era de conhecimento
publico, também a divulgac¢do do fato pode ter menor nocividade.

Muitas vezes, a imagem da pessoa é colhida em “lugar publico” —
como pragas, praias, vias publicas. Hodiernamente, hd enorme facilidade
em obter a imagem com maquinas fotograficas pequenas, muitas vezes
acopladas em telefones celulares.

Indaga-se se a imagem captada em lugar publico necessitaria de
autorizacdo. Em regra, ndo. Afinal, a imagem foi obtida livremente.

De outra forma, haveria agressao ao direito de imagem se essa fosse
colhida por meio ilicito. H4 muitos casos nos quais a informacdo é obtida
clandestinamente: por meio de grampos telefénicos ndo autorizados, em
violagdo ao segredo de justica, com a imagem colhida em locais privados.
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Uma situacdo concreta se deu quando os jornais do pais noticiaram
a possibilidade de o entdo Ministro da Saude, Alexandre Padilha, nado ter
o curso de infectologista, como ele anunciava. Havia uma sindicancia em
curso no Conselho Regional de Medicina - CRM do Par3, onde o Ministro
era inscrito. L4, ndo constava o registro de infectologista.

Nao ha duvida de que se trata de uma pessoa publica, pois é um Mi-
nistro de Estado. Também ha um claro interesse de se saber se os Ministros
de Estado estdo qualificados formalmente a desempenhar um cargo publico.

A informacao foi obtida de forma correta? Segundo a assessoria do
Ministério da Saude houve um indevido vazamento da informacdo na me-
dida em que o inquérito para apurar eventual irregularidade no registro
do CRM do Para é sigiloso.

Poderia isso ser fundamento para que o Ministro impedisse a divul-
gacdo do fato? Seria o caso de ponderar, mas possivelmente prepondera-
ria o interesse legitimo em ter ciéncia da situagdo correta de um servidor
publico que desempenha um cargo de tanta importancia.

Por fim, outro fator a ser levado em consideragdo é a caracteristica
da utilizacdo da informacdo. Se a imagem e a informacdo sdo utilizadas
para fins cientificos ou artisticos, ha de se ter outra andlise se o uso des-
sa mesma informag¢do tem um propdsito comercial. Também devem ser
vistos com melhores olhos o uso das informages com objetivo biografico
ou jornalistico.’

Assim, cabe ao intérprete apreciar qual o destino daquele uso, para
verificar o proveito.

A Associa¢do dos Advogados Criminalistas de Sdo Paulo queixou-
se a Rede Globo da personagem, a advogada de uma determinada novela
(“Amor a Vida”), interpretada pela artista Carol Castro, orientar seus clien-
tes, no folhetim, a mentir em juizo. Isso afetaria a “honra coletiva” da classe.

O tema desafia a liberdade de expressao. A novela, como se sabe,
é uma manifestacdo artistica. Um teatro. Uma ficcdo. Embora ndo muito

17 Eis a valiosa analise de Anderson SCHREIBER acerca da necessidade de autorizagdo da pessoa ou dos herdeiros
desta nos casos de biografia: “Exigir prévia autorizacdo para qualquer biografia pode significar a propria extingdo do
género, como advertem muitos especialistas. A atitude se torna ainda mais grave no caso de biografias pdstumas.
Os tribunais tém exigido, nesses casos, a autorizagdo dos herdeiros, em particular, do conjuge e dos descendentes.
A exigéncia é absurda, por diversas razdes, mas especialmente porque reproduz, em campo nitidamente existencial,
uma ldgica patrimonialista, tipica do direito das sucessdes. O resultado pratico é desastroso, ja que os herdeiros,
muitas vezes, ndo chegam a acordo sobre o tema ou exigem largas somas de dinheiro para exprimir seu consen-
timento. Importantes manifestagdes literdrias acabam, assim, reprimidas por uma postura judicidria equivocada.”
(Direito e Midia, S3o Paulo, Atlas, 2013, p. 20).
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desgarrados da realidade, os personagens sdo ficticios. Pode haver um
advogado canalha, um médico negligente, um engenheiro relapso ou um
politico corrupto, sendo todos personagens de um romance. Nao ha a gene-
ralizacdo em fun¢do de um Unico personagem. Todavia, acima de tudo, essa
é uma ficgdo, uma manifestacdo artistica e como tal deve ser percebida.

No comego deste trabalho, chamou-se atengdo para a manchete
da Revista Exame de 24.7.2013, na qual constava a foto do empresario
Eike Batista, com os dizeres: “Como Eike se tornou um pesadelo para os
investidores da Bovespa”.

Eike Batista € um empresario conhecido também por seu estilo mi-
diatico. Depois de um sucesso retumbante em seus negdcios, que fez ele
conhecido como o homem mais rico do Brasil, o conglomerado de Eike
passou a sofrer revezes. As sociedades que ele controla receberam severo
abalo e a cotagdo das ag¢Ges despencou, afetando os muitos milhares de
acionistas que investiram nos negdcios do Grupo X, como se notabilizou o
grupo de empresas de Eike.

As matérias jornalisticas ndo enfrentam diretamente a situagao das
sociedades, mas optam por direcionar o foco a pessoa do empresdrio.

Pode haver o interesse na situacdo. Utilidade para os acionistas e
eventuais investidores também. Cuidando-se de empresdrio que sempre
fez questdo de levar seus negécios de forma personalista, parece correto
dizer que ele se exp0s a esse tipo de situagdo. Ademais, hd um interesse
legitimo nos investidores e potenciais investidores de tomar conhecimen-
to da situagdo das empresas com cotagdo na bolsa de valores.

Contudo, seguramente o empresdario ndo autorizou a exposicao de
sua imagem. A exigéncia da autorizacdo somente pode ser afastada dian-
te de situagcdo em que outros interesses constitucionais sejam prepon-
derantes (liberdade de informacdo e de expressdo). Mais uma vez, ndo é
possivel oferecer uma solugdo sem ponderar os valores em jogo.

IX. CONCLUSAO

O Papa Francisco visitou o Brasil em julho de 2013. Ao deixar a Itdlia
rumo ao nosso pais, circulou na imprensa uma foto do Santo Padre subin-
do as escadas do avido, carregando a sua prépria mala. De fato, foi noticia
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o fato de o Papa carregar sua prépria bagagem. Pode-se dizer que haveria
uma invasao a privacidade de uma pessoa ao se publicar o tamanho de
sua bagagem. Algumas pessoas poderiam incomodar-se com isso.

O Papa, contudo, é uma pessoa notdria. Tudo em sua vida é publi-
cado. O Papa, ao dar um passo fora de seus aposentos, vive cercado de
jornalistas e a Igreja se beneficia dessa midia (que, para muitas pessoas,
poderia ser sufocante).

Porém, ha uma mensagem muito forte nessa imagem, de enorme
utilidade. O Papa carrega a sua propria bagagem. Ndo precisa de um ser-
vical. Isso porque a sua bagagem é leve. Certamente, o apdstolo se preo-
cupa apenas com o essencial.

Num mundo tomado pelo supérfluo, a chamada para a esséncia
revela-se fundamental. Na andlise do embate entre Direitos da Personali-
dade e liberdade de expressao, também o julgador deve buscar a esséncia
(e caminhar leve, como o Papa).

Deve haver uma humildade, como a de Francisco |, do analista
dessa ponderacdo, na qual se confrontam a liberdade de expressdo e os
Direitos da Personalidade. Apenas com humildade se reconhecerd que
ndo existem respostas prontas. Ao contrario, os casos nos quais haja um
conflito entre, de um lado, o direito de protecdo aos Direitos da Perso-
nalidade e, de outro, a liberdade de expressao e o direito a informacao,
merecem uma apreciagdo sem preconceitos, com a mente aberta, num
constante reinicio.

Cada caso tera as suas peculiaridades. O julgador ndo pode estar
insensivel a humanidade presente em cada situacdao. Apenas compreen-
dendo a situacdo do ser humano em jogo sera possivel oferecer a resposta
mais adequada, sem jamais perder de foco a orientacdo maior: quais os
valores que se pretende amparar? <
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“Tenho o costume de andar pelas estradas
Olhando para a direita e para a esquerda,
E de vez em quando olhando para trds ...
E o que vejo a cada momento

E aquilo que nunca antes eu tinha visto...
Sinto-me nascido a cada momento

Para a eterna novidade do mundo ...”

(O Meu Olhar, Fernando Pessoa)

RESUMO

A Lei n. 12.441/2012 instituiu no sistema juridico brasileiro a Em-
presa individual de responsabilidade limitada — EIRELI, possibilitando o
exercicio individual de atividade empresarial com responsabilidade res-
trita ao capital vinculado a empresa, de modo semelhante ao modelo da
sociedade limitada. Com esta inovacao o direito nacional passa a acompa-
nhar a tendéncia mundial no sentido de desvincular o beneficio da limi-
tacdo de responsabilidade da atuacdo coletiva, mas adotando fei¢cdo proé-
pria, em especial quanto a esséncia que lhe foi atribuida. Entretanto, esta
nova figura apresenta uma série de duvidas sobre a sua natureza juridica.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI

O sistema juridico brasileiro, a semelhanca do que se verifica nos
demais ordenamentos juridicos dotados de influéncia das fontes roma-
nas, adota o modelo da responsabilidade patrimonial do devedor, com a
consequente vinculacao dos seus bens em geral ao cumprimento de suas
obrigacGes!. Desta matriz decorre naturalmente, como corolario, a assun-
cdo dos riscos da atividade pelo agente que atua no mercado.

Entretanto, como observou Sylvio Marcondes Machado, esta légica
nem sempre se concilia com os interesses gerais da produgdo, chegan-
do, em muitos setores da atividade econ6mica a servir como forma de
arrefecer as incursdes individuais, pois “o principio da responsabilidade
individual ilimitada, especialmente no caso de pessoas fisicas, ndo se co-
aduna com os caracteres da atividade econémica moderna. A extenséo e
o complicado entrelagamento dos negdcios, a enorme dificuldade de pre-
visdo nas operagbes comerciais e industriais, os riscos e perigos que as
circundam na interdependéncia, frequentemente mundial, dos fatos eco-
némicos, impdem a limita¢do dos riscos patrimoniais™.

Quando a atuagdo econOmica se realiza pela conjugacdo de esfor-
cos de duas ou mais pessoas, a questdo é contornada com a limitacao
de responsabilidade comumente atribuida as espécies societdrias de uso
mais difundido, como é o caso das sociedades anOnimas e limitadas.

Com a evolugdo dos mercados e a necessidade de criar mecanismos
mais eficazes de atuacdo econOmica, varios paises passaram a discutir, e a
efetivamente implementar técnicas aptas a proporcionar limitacdo de res-
ponsabilidade patrimonial também aqueles que optam por se aventurar
individualmente no ambiente do mercado.

Certamente influenciado por esta tendéncia verificada em nivel
mundial, o tema da limitacdo de responsabilidade patrimonial do empresa-
rio individual vinha, ja hd algumas décadas, se fazendo presente nos deba-
tes juridicos travados no ambito do Direito Empresarial Brasileiro, dividindo
a opinido de nossos grandes juristas sobre a adequacdo de sua adocao.

Paralelamente aos debates doutrinarios, a tematica também ocu-
pou a atencdo de nossos legisladores, sendo por diversas vezes colocada

1 Veja-se neste sentido a regra contida no artigo 391 do CC (“Pelo inadimplemento do devedor respondem todos os bens
do devedor”), que é acompanhada pela disposi¢do prevista no artigo 591 do CPC (“O devedor responde, para o cumpri-
mento de suas obrigagbes, com todos os seus bens presentes e futuros, salvo as restrigées estabelecidas em lei”).

2 Limitagdo de responsabilidade do comerciante individual, Sdo Paulo: Max Limonad, 1956, p. 11-12.
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em pauta a sugestdo de sua normatizagdo, o que acabou por acirrar ainda
mais a discussao sobre o assunto.

Finalmente, em junho de 2011, foi aprovada a Lei n® 12.441, que in-
seriu definitivamente em nosso direito positivo a figura da Empresa Indivi-
dual de Responsabilidade Limitada, criando uma dobra histérica no Direito
Empresarial brasileiro e trazendo a lume diversos debates que, aos poucos,
vao ganhando folego, impulsionados por esta novidade legislativa.

Ao dar este passo decisivo, o Brasil junta-se a diversos paises impor-
tantes da economia mundial, como a Alemanha, Franga e Italia, que tam-
bém introjetaram em seus ordenamentos juridicos esta forma de atuagao
empresarial diferenciada. Entretanto, a positivacdo da empresa individual
de responsabilidade limitada longe estd de representar o ponto final da
histéria desta importante figura, pois se desdobra um grande leque de
discussGes sobre o espago que esta ird desempenhar em nosso direito e,
em especial, sobre como sera o seu convivio com os demais esquemas de
atuacdo empresarial. Soma-se a isso o fato de o texto legislativo em questdo
ser bastante econémico, deixando uma série de aspectos a serem colmata-
dos, ao crivo do ativismo de nossas doutrina e jurisprudéncia.

Neste contexto nos propomos a contribuir de forma singela para os
primeiros debates sobre a busca de identificacdo da esséncia desta novel
figura juridica.

2. 0 CENARIO DO DIREITO EMPRESARIAL BRASILEIRO ANTES DA CRIA-
GAO DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

Para que se possa reproduzir uma adequada visdao sobre o espago
gue a empresa individual de responsabilidade limitada vem a ocupar em
nosso sistema juridico-negocial, mostra-se oportuna uma breve revisao
descritiva sobre o panorama do mercado brasileiro antes da sua criagdo.

Como se sabe a atividade empresarial, ao mesmo tempo em que
representa um instrumento efetivo de producao e circulacao de riquezas,
assumindo papel impar na tarefa de impulsionar a economia, também
acaba por envolver riscos econdmicos consideraveis aqueles que a ela se
dedicam.

Neste sentido, varios paises passaram a adotar formas de organiza-
¢Oes empresarias, na modalidade de sociedades, atribuindo-lhes limita-
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¢do de responsabilidade patrimonial. Foi o caso brasileiro, em que as duas
modalidades societarias mais relevantes no ambito negocial - a sociedade
limitada e a an6nima - ostentam tal caracteristica. Nessas espécies o risco
da atividade do investidor fica, ressalvadas raras exce¢ées, limitada ao pa-
trimonio formalmente constituido para o desempenho de sua atividade.

Entretanto, o nosso sistema juridico inicialmente ndo estendeu esta
prerrogativa de limitagdo de responsabilidade aos empresarios que optas-
sem por atuar de forma individual, quando entdo acabavam por assumir
responsabilidade ilimitada pelos riscos do desempenho da sua atividade.
Destarte, o empresdrio que optasse pela atuagao de forma individual
assumia um risco expressivo, capaz de atingir ndo apenas o patrimonio
utilizado nos negdcios, mas também os seus bens pessoais, mesmo que
integralmente desvinculados daqueles, com as ressalvadas legais referen-
tes aos bens impenhoraveis, dentre os quais se destaca o bem de familia®.

Numa sintética comparac¢do entre as possibilidades existentes em
nosso cenario juridico de outrora, aquele que buscasse se aventurar nas
lides empresarias tinha as suas alternativas de atuag¢do polarizadas nos
esquemas das sociedades empresdrias e da condi¢cdo de empresario in-
dividual. A escolha por trilhar o primeiro caminho vem acompanhada da
viabilidade de conciliar vantagens de unido de capitais e conhecimento
para o desempenho da atividade, além do beneficio da limitagdao de res-
ponsabilidade, que caracteriza as principais espécies societarias. Elegen-
do a segunda espécie, o empresdario obtém a vantagem de tomar as suas
decisdes e dirigir a atividade sem a necessidade de conciliar entendimen-
to com outros sécios. Ndo ocorrem reunifes ou assembleias deliberativas,
podendo o titular da atividade exercer total soberania sobre os rumos da
atividade. No entanto, a condi¢do de empresdrio individual traz consigo o
inevitavel desconforto da responsabilidade ilimitada®.

3 Cabe trazer a colagdo aqui a sintese formulada por Thiago Ferreira Cardoso Neves acerca da condi¢do do empre-
sério individual em nosso direito empresarial: “o empresdrio individual, no exercicio de sua atividade econémica
organizada para a produgdo ou circulagéo de bens ou servigos, possui responsabilidade ilimitada, ou seja, responde
ele diretamente com o seu patrimdnio pessoal pelas obrigagbes contraidas no exercicio da empresa. Assim, quando
é exercida a atividade empresarial pela pessoa natural, ndo se aplica a teoria da personalidade juridica, ou seja, a
empresa, por ser uma atividade e ndo uma pessoa juridica, ndo possui personalidade juridica prépria, distinta da
pessoa do empresdrio, razédo pela qual néo existe separagdo patrimonial. Entdo, ndo hd que falar, na hipdtese do
empresdrio individual, na existéncia de dois patriménios: um geral, da pessoa natural, e um outro separado, afeta-
do ao exercicio da atividade econémica organizada. E isso se deve ao fato de que o empresdrio individual exerce a
empresa em seu nome préprio” -"A nova empresa individual de responsabilidade limitada: memérias péstumas do
empresario individual", Revista da EMERJ, v. 14, n. 56, out-dez de 2011, p. 220.

4 Mostra-se oportuno mencionar que alguns juristas, mesmo antes do advento da Lei n. 12.441/2011, que inseriu

a empresa individual de responsabilidade limitada no ordenamento juridico pétrio, ja vislumbravam a possibilidade
de aceitagdo da limitagdo de responsabilidade do empresario individual. Esta foi a orienta¢do esposada por Paulo
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Este tratamento destinado ao empresario individual acaba por de-
sestimular o negociante a adog¢do dessa forma de atuagdo empresdria,
buscando alternativas, muitas vezes numa atitude de ética e licitude duvi-
dosas, como a ocultacdo do seu patrimoénio pessoal, como a aquisicdo de
bens em nome de terceiros (ordinariamente, filhos ou parentes préximos)
ou trilhando o caminho da criacdo de sociedades empresarias ficticias,
onde passam a atuar como sécios majoritarios, contanto com a participa-
cdo irriséria de comparsas, que inclusive, em alguns casos, realizava mero
empréstimo de nome. J4 em 1943 Trajano de Miranda Valverde apresen-
tava sua preocupac¢do em relagdo a esta realidade fatica e de dificil con-
trole juridico, afirmando: “humerosos sdo, entretanto, os casos em que
a pessoa natural, ou juridica organiza uma sociedade, tendo por objeto
a exploragéo de uma empresa de fim lucrativo ou a realizagdo de nego-
cios, congregando, para este fim, outras pessoas. Essas ultimas concorrem
para a formagdo da sociedade; na realidade, porém, ndo entram com ne-
nhuma contribuicdo para o capital social. Prestam um favor ou servigo ao
unico dono da sociedade: sGo os sdcios aparentes” >.

E exatamente neste contexto de mercado que foi concebido o figu-
rino da empresa individual de responsabilidade limitada, com o transluci-
do intuito de incitar a pessoa natural que pretende atuar individualmente
na area empresarial a efetivar o seu escopo sem ficar exposto ao risco pa-
trimonial ilimitado ou precisar se valer de meios alternativos para reducao
do espectro do risco empresarial.

Arrematando, com a inclusdo desta novidade legislativa é possivel
identificar no direito empresarial patrio trés espécies de empresarios: o
empresario individual, as sociedades empresdrias e a empresa individual
de responsabilidade limitada®.

Salvador Frontini, escrevendo: “o empresdério individual ja pode e deve ser visto como titular de um patriménio
separado, que engloba os ativos da atividade econdmica exercida sob firma individual”, acrescentando: “no caso
do empresario — firma individual — urge reconhecer, em suma, que no presente momento da elaboragao legislativa
brasileira, é ele, enquanto pessoa natural, titular de dois patriménios. Um é o patriménio natural, previsto no art.
91 do CC/2002, que se radica em todo ser humano, verdadeiro direito de personalidade. Outro — patriménio sepa-
rado, empresarial, formado pelo ativo e pelo passivo afetados a atividade econdmica organizada do empresario,
cujo reconhecimento e existéncia resultam, afinal, de uma construgdo juridica, uma exegese que se faz a partir dos
fundamentos e preceitos indicados, seja, arts. 966, 968, Il e IV e 978, do CC/2002” - "Empresério. Pessoa natural.
Seu patrimoénio pessoal e a afetagdo de bens. Direitos e obrigagbes a atividade econémica. Separagdo dessas duas
massas patrimoniais por forga das normas do Cddigo Civil vigente", Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo, RT, ano 10, n. 20, jul-dez/2007, p. 268.

5 "Estabelecimento autdnomo", Revista Forense, v. 96, out/1943, p. 578.

6 Thiago Ferreira Cardoso Neves, ao tratar deste tema, vislumbra que a criagdo da empresa individual de responsa-
bilidade limitada acarretard uma provavel redugdo considerdvel no nimero de empresarios individuais, explicando:
“se é possivel praticar neste caso a futurologia, é a morte do empresdrio individual. NGo haverd, salvo raras excegdes
em que a pessoa natural pretenda iniciar uma atividade organizada com capital inferior a 100 saldrios minimos,
interesse para a exploragdo da empresa como empresdrio individual, haja vista o comprometimento do patriménio
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2.1. A problematica da limitagdo de responsabilidade: uma questio an-
tiga, mas ainda nao integralmente resolvida

A aceitabilidade e o grau de legitimacdo das técnicas de implemen-
tacdo da limitacdo de responsabilidade é assunto que deita as suas raizes
na prépria formacao histdrica do Direito Mercantil. J.M. Othon Sidou lem-
bra que:“os romanos conheciam e aplicavam uma ficcdo que atenuava a
responsabilidade, através do instituto da ‘merx peculiares’. Os patricios,
impedidos pela Lei Plaminia de negociar, abandonavam parte de seus
bens, que, todavia, continuavam a pertencer-lhes, em favor de um escra-
vo ou liberto, visando a que, malogrado o negdcio em que esses haveres
eram invertidos, s6 os bens vinculados se deterioravam, ficando eles inde-
nes as consequéncias executorias, sobre o seu patriménio e, em certos ca-
sos, sobre a sua propria pessoa”™. Entretanto, o tema ganha importancia
durante o Medievo, na area dos empreendimentos maritimos, que recla-
mavam maior soma de capital, a fim de tornar possiveis transacGes mais
avultadas e, portanto, mais lucrativas®. Neste periodo foram concebidos
os contratos de comanda, onde a responsabilidade pessoal era vinculada
apenas ao organizador da expedicdo®, os contratos de colona, voltados a
construcdo de embarcacdes, e ainda o nauticum foenus, como forma de
empréstimo realizado com vista a financiar a expedi¢ao maritima, em que
a responsabilidade restava circunscrita ao navio.

Posteriormente a trajetdria da cadeia evolutiva da aceitagao da li-
mitagdo de responsabilidade se consolidou quando da criagao das primei-

pessoal familiar” - "A nova empresa individual de responsabilidade limitada: memarias péstumas do empresario
individual", Revista da EMERJ, v. 14, n. 56, out-dez de 2011, p. 234.

7 "Empresa individual de responsabilidade limitada", Revista Forense, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 40.
8 Antonio Martins Filho, "Limitagdo de responsabilidade do comerciante individual", Faculdade de Direito do Ceard, p. 22.

9 Anténio Martins Filhos, ao explicar esta fase evolutiva, leciona: “as transformagées que se foram operando na
ultima fase da idade média, determinaram o aparecimento do contrato de pacotilha, alids, reflete as condigées
peculiares aquela época. (...) Mas, sendo a mercancia considerada profissdo infamante ou menos honrosa e, por-
tanto, incompativel com a dignidade da nobreza, teria de surgir nova espécie de negdcio que satisfizesse aquelas
necessidades convergentes. Essa modalidade foi encontrada no contrato de pacotilha, pelo qual o capitalista for-
necia ao mestre ou capitdo de navio determinada soma, sob as seguintes condigcdes: a) o nome do prestamista
ndo ficaria ostensivamente ligado a transagdo; b) os lucros seriam repartidos na proporg¢éo convencionada; c) na
hipdtese de malogro ou prejuizo, a responsabilidade do dador se limitaria ao valor da importdncia. Nesses elementos
constitutivos do contrato de pacotilha tem a sociedade em comandita dos nossos dias os seus tragos estruturais:
solidariedade e responsabilidade ilimitada para o sdcio ostensivo ou comanditado; limitagdo de responsabilidade
para o sécio oculto ou comanditdrio” — "Limitagdo de responsabilidade do comerciante individual", Faculdade de
Direito do Ceara, p. 23.
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ras sociedades por a¢des, em especial com o advento das Companhias
Ultramarinas das indias Orientais e Ocidentais, diretamente relacionadas
a nogdo de separacdo de riscos?®.

Durante um longo periodo, portanto, a justificativa encontrada para
servir de manjedoura para a limitacdao de responsabilidade empresarial
era fundada na realidade das companhias por a¢des, na medida em que
serviram para favorecer a inversdo de grandes capitais, possibilitando aos
acionistas investidores realizarem suas aplicacGes econ6micas sem pre-
tensGes de participarem da gestdo societdria, confiando-as a administra-
dores profissionais e contentando-se na possibilidade de manifestarem as
suas pretensdes por meio do exercicio do direito de voto nas assembleias
para que forem convocados a atuar. Em sintese, a ldgica da responsabili-
dade empresarial encontrava o seu sustento histdrico na correlagdo po-
der-responsabilidade, estando a responsabilidade vinculada a faculdade
de exercicio do poder de conducdo dos negdcios societarios, e ausentan-
do-se quando a situa¢ao se mostrasse diversa.

Com o passar do tempo a limitacdo de responsabilidade deixou
de atuar como uma prerrogativa apta a estimular a inversdo de capital
em grandes companhias, passando a se fazer presente também nas so-
ciedades de forte presenca do cardter personalista, como nas sociedades
anbénimas de capital fechado e nas sociedades limitadas (modalidades em
que os sécios podem ter — e em grande parte das vezes tém — ativa parti-
cipacdo nos negdcios sociais, inclusive, em muitos casos, atuando como
administradores da entidade), servindo como incentivo a toda atuacdo
empresarial no mercado. Desta forma, a sistematica de responsabilidade
empresarial passa a ter por fundamento outra formula, diversa do nexo
poder-responsabilidade, que é correlagdo entre patrimonio investido-res-
ponsabilidade, favorecendo por consequéncia o espirito empreendedor,
mormente de pequenos e médios empresarios, mobilizando a economia
e renovando o mercado, para que este se tornasse mais competitivo.

O breve resgate histérico da limitacdo de responsabilidade na atua-
¢do empresarial serve para evidenciar que esta se encontra fundamenta-
da, por esséncia, na reparti¢do dos riscos entre os agentes que atuam na
atividade econ6mica, no¢do construida sem qualquer preocupagdo com

10 Rachel Sztajn destaca que as companhias de navegacdo da Idade Média, a0 mesmo tempo em que propiciaram
a vulgarizagdo da nogdo de separagdo de riscos, também auxiliaram no reconhecimento, pelo Estado, de serem as
sociedades pessoas juridicas ("Tera a personificagdo das sociedades fungdo econdmica?", Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 100, jan-dez/2005, p. 63-77).
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o sentido moral. A limitagdo de responsabilidade na atuacdo empresarial
nao pode ser taxada de imoral ou contraria a ética, mas sim como uma
solucdo de ordem técnica, atribuida por constru¢des e conveniéncias ju-
ridicas e econémicas. Debrucando-se sobre o tema, na metade do século
passado, Anténio Martins Filho explicou que “a responsabilidade civil e a
penal originam-se da nog¢do de responsabilidade moral. Mas, enquanto a
penal tem seu fundamento psicoldgico na responsabilidade moral — que
ndo pode ser limitada — a civil desta se distingue e passa a expressar uma
nogdo técnica, isto é, de divisdo equitativa dos riscos. Desse modo permitir
a limitagdo da responsabilidade contratual em determinados casos, nada
mais é do que corrigir a reparti¢do dos riscos, o que representa, afinal de
contas, um problema de ordem técnica” **.

O reconhecimento do verdadeiro espirito da limitagdao de respon-
sabilidade, descomprometida com a dimensao ética ou moral dd ao tema
um viés integralmente objetivo, como instrumento mais eficaz de reali-
zacdo de incentivos a evolugao econdmica, ligado de forma umbilical as
aspiragdes do idedrio liberal.

Neste mesmo sentido manifesta-se o jurista argentino Daniel E.
Moeremans, resumindo as justificativas da limita¢cdo de responsabilida-
de a duas razdes, tidas como de ordem externa e interna, respectiva-
mente, explicando: “primero — razon externa - el riesgo excesivo, riesgo
que sin la possibilidade de limitar la responsabilidad na hubiera sido su-
portado. El empresdrio puede quizd influir en la direccion de la empresa,
pero ello no significa que el esté en la situacion de dominar los riesgos
propios que trae aparejada la actividad de aquélla, y segundo - razén
interna — la poca posibilidad que tenian los acionistas de influenciar so-
bre las decisiones sociales”*?.

Muda-se, portanto, o eixo de justificacdo da responsabilidade limi-
tada, que passa a assumir a condicdo ndo apenas de caracteristica im-
portante para os grandes investimentos, com apelo ao publico investidor,
mas também como mola propulsora para alavancar a criacdo também de
pequenas e médias inversdes econdmicas.

Cabe ainda apontar que a responsabilidade limitada ndo deve fa-
talmente ser correlacionada com a nocdo de pessoa juridica, o que, no

11 "Limitagdo da responsabilidade do comerciante individual", Faculdade do Ceard, 1950, p. 21.

12 "Recepcion de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada en el Proyecto de Unificacion Civil y Comercial
en Argentina. Proteccion de los acreedores”, Revista de Informagio Legislativa, ano 27, n2 107, jul/set 1990. p. 295.
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direito brasileiro, pode ser claramente verificado na existéncia de socie-
dades personificadas em que os sécios possuem responsabilidade por
dividas da entidade, como é o caso da sociedade em nome coletivo, em
que todos os seus membros assumem responsabilidade subsididria pe-
las dividas da atividade societaria, e da sociedade em comandita simples,
onde a responsabilidade pelas obriga¢des sociais atinge o patrimoénio dos
sécios comanditarios. Entretanto, ndo ha como deixar de reconhecer que
0s esquemas societdrios que ndao sdao comprometidos com a sistematica
da responsabilidade limitada acabam por receber o desprezo dos investi-
dores, caindo no total ostracismo.

O privilégio da responsabilidade limitada possibilita aos investido-
res calcular os riscos dos seus investimentos, criando um incentivo decisi-
vo para consolidar as formas empresariais dotadas desta caracteristica®.

A relevancia dos debates sobre a limitacdo de responsabilidade da-
gueles que atuam no ambito negocial também se faz sentir na medida em
gue esta técnica coloca em risco a seguranca dos credores, partindo-se da
premissa de que estes teriam limitada a possibilidade de inser¢do sobre
0 patrimonio dos sécios ou titular da empresa individual, sofrendo assim
considerdavel restricdo nos meios disponiveis para a satisfagao de suas pre-
tensGes econdmicas.

Este aspecto propde, portanto, o questionamento no sentido de
que este esquema de limitagao de responsabilidade poderia acabar por
ensejar a perda do crédito da empresa no mercado®®. Contudo, a reali-

13 Apesar da consagragdo dos modelos societdrios caracterizados pela segregagdo patrimonial dos sécios, a dou-
trina ainda aponta alguns aspectos merecedores de reflexdo. Sobre o tema, Daniel E. Moeremans aponta “ahora
bien, la desvantaja de la responsabilidad limitada radica en la ya possibilidad de socializacion de los riesgos, riesgos
que son suportados por los consumidores, acreedores pequefios y a veces también por los acionistas minoritdrios. Es
por ello que los derechos positivos exigen normalmente, para que determinados sujetos gocen de la limitacion de
responsabilidad, los seguintes requisitos: a) reglas severas relacionadas con la integracién del capital (obligacién de
integralizacion minima, valuacion de aportes no dinerarios, etc.); b) reglas destinadas a la conservacion del capital
(por ej. prohibicion de distribuir dividendos no devengados); c) prohibicion de subcapitalizacidn (la sociedad debe
estar dotada con el capital necesdrio para cumplir con el objeto social, es decir, debe haber una razonable relacion
entre capital social y el fin econémico de la sociedad); d) la obligacidn de solicitar la apertura del concurso en caso de
insolvéncia. Por ultimo cabe acotar que la limitacion de responsabilidad también serviria para sanerar empresas que
se encuentren en crisis y localizar la empresa insolvente en el contexto de una agrupacion de empresa” - "Recepcion
de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada en el Proyecto de Unificacion Civil y Comercial en Argentina.
Proteccion de los acreedores", Revista de Informagdo Legislativa, ano 27, n 107, jul/set 1990. p. 296.

14 Analisando esta questdo Alberto Aramouni salienta “la critica escuchada, que la limitacion patrimonial del em-
presdrio individual producird el efecto no querido de restringir su crédito, o de tener que aceptar la constitucion de
avales personales, alcanza también a las actuales sociedades de responsabilidad limitada, sin que por ello se haya
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dade logo se incumbiu de demonstrar que tal situagdo ndo ocorre, o que
talvez seja fruto da disseminagdo deste modelo no contexto do mercado,
onde a limitacdo de responsabilidade passou a representar a regra, e a
sua auséncia, a excegdo.

Na escola norte-americana do law & economics fala-se que a limi-
tacdo de responsabilidade criaria um risco moral, ao transferir os riscos
da atividade aos credores, evidenciando que, em nenhum momento, se
pode compreender que a limitagdo de responsabilidade representa uma
técnica de eliminagdo de riscos, mas sim propicia que estes venham a
ser externalizados.

Analisando o tema sob o prisma da economia, a limitag¢do de res-
ponsabilidade assume a condi¢do de técnica de reducdo dos custos das
transagGes negociais, o que tem papel de relevancia impar num sistema
de livre concorréncia.

Seja como for, na correlacdo dos custos-beneficios, a limitacdo da
responsabilidade tem sido absorvida como um custo social aceitavel, na
medida em que gera como contrapartida o incentivo decisivo ao incre-
mento da atividade empresarial®.

2.2. A técnica da limitacdo de responsabilidade e os interesses dos cre-
dores: entre a seguranga e o incentivo aos investimentos empresariais.

Conforme destacado anteriormente, o tema da limitacdo de responsa-
bilidade, de plano, traz a tona a delicada questao da protecao dos credores.

As transacdes negociais sdo o motivo da existéncia das empresas,
de forma que a busca da seguranca, neste ambito, é elevada a aspecto de
suma importancia, tanto para aquele que vende como para o comprador,

custionado su creacién y funcionamento” - "Empresa individual de responsabilidad limitada", Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, ano 23, n? 136-138, p. 460.

15 Cabe trazer a colagdo a analise formulada por J.M. Othon Sidou, no inicio da década de sessenta, ao analisar a
conveniéncia da adogdo da forma da empresa individual em nosso ordenamento juridico, onde enfrenta o alegado
problema ético da limitagdo de responsabilidade, expondo: “na limitagdo de responsabilidade ndo hé um problema
ético, sendio técnico. A responsabilidade civil € uma nogdo técnica, nogdo de risco, que é definida pelo legislador e
que ndo deve ser confundida com a responsabilidade moral, da qual dimane embora”, complementado: “assim, ndo
cabe falar em moralidade em cardter de confronto. Porque néo incorre em imoralidade alguma o que limita sua res-
ponsabilidade, nem lesa virtualmente os seus credores o que se anuncia e se identifica como tendo a sua responsabi-
lidade atenuada. Nesse caso, o credor sabe de antemdo que o seu crédito so é coberto limitadamente, tanto quando
contrata com uma companhia ou com uma sociedade de responsabilidade limitada; tem medida a responsabilidade
do seu devedor, e conhece as possibilidades com que vai transigir, com que pode contar para garantir-se” =" Empresa
individual de responsabilidade limitada", Revista Forense, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 43.
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o prestador de servico e o seu tomador. Em sintese, trocas negociais segu-
ras representam o ideal de otimiza¢gdo no mercado.

Neste ambiente a limitagdo de responsabilidade empresarial pode
abalar a solidez do ideal de protegdo dos credores.

Ha quem entenda que, num mercado de livre negociagdo e concor-
réncia, estes riscos restariam minimizados, face ao exercicio do poder de
barganha tipico das transa¢Ges econGmicas negociais'®. Na realidade, em
muitos casos isso ndo ocorre.

Para um adequado cotejamento entre a limitacdo de responsabili-
dade e o poder de barganha dos credores é mister que se faca distincao
entre os chamados credores voluntarios e involuntarios.

Os primeiros sdao os credores negociantes, que possuem uma ra-
zoavel simetria de poder econdmico-negocial na contratacao, o que lhes
atribui condicdes de discutir cldusulas, exigir garantias especificas, ponde-
rar sobre situacdes que influenciam no custo do negdcio, etc. Neste sen-
tido, o risco moral (moral hazard) pode ser contrabalanceado, garantindo
0 proveito econbmico a ambos os contratantes, e proporcionando-lhes
condicdes de alcancar um minimo de seguranca negocial aceitdvel, a pon-
to de tornar o contrato um bom investimento?’.

Por outro lado, existem os credores ndo voluntdrios, representados
por aqueles desprovidos de condi¢des de barganha, face ao fraco poder
negocial de que dispdem. Sdo os pequenos fornecedores, os empregados
e os consumidores em geral, dentre outros que, em grande parte dos ca-
sos, negociam impulsionados por necessidades. Aos mesmos também se
podem somar os credores de indenizacGes provenientes de responsabili-

16 Esta é a orientagdo perfilhada, dentre outros, por Benjamin Moisa, ao afirmar que: “de ningin modo puede
considerarse que la limitacion de responsabilidade de la empresa unipersonal implique um ‘sacrificio del crédito’,
pues al permitir el sinceramiento de situaciones juridicas forzadas existentes en la actualidad lejos de prerjudicarlo,
fomentara el crédito, si se tiene en cuenta que quien contrate con la empresa unipersonal sabrd perfectamente a que
atenerse en el caso concreto” — "Empresa unipersonal de responsabilidad limitada", Revista de Derecho Comercial
y de las Obligaciones, ano 37 A, 2004, p. 82.

17 Frank H. Easterbrook e Daniel R. Fischel observam que o risco moral ndo é exclusivo de situagdes de responsabili-
dade limitada, embora nesta hipétese se mostre mais acentuada, explicando: “Externalization of risk imposes social
costs and thus is undesir able. The implications of this point, however, are nuclear, both because modifying limited
liability has its costs and because moral hazard would exist without limited liability. The social loss from reducing
investment in certain types of projects — a consequence of seriously modifying limited liability — might far exceed the
gains from reducing moral hazard. Too, even the abolition of limited liability would not eliminate the moral hazard
problem. The incentive to engage in overly risky activities exists whenever a person or firm has insufficient assets
to cover its expected liabilities. Although the problem of moral hazard may be more severe under limited liability,
it exists under any rule. The magnitude of these gains and losses is an empirical matter on which the dominance of
limited liability — when it is simple to pass greater risks to equity investors by contract — speaks eloquently” - The
economic structure of Corporate Law, Cambridge: Harvard University Press, 1991, p. 50.
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dade civil extracontratual do empresario. Todos estes, por peculiaridades
contratuais ou faticas, sdo integralmente desprovidos de condi¢cdes de en-
tabularem convencdes sobre a alocac¢do de riscos.

Enguanto os primeiros - credores voluntarios - dispéem de meios
de se resguardar pela cobertura de seus créditos, por intermédio de ga-
rantias reais ou pessoais, visando a responsabilidade pessoal dos sécios,
os Ultimos sdo credores fracos e acabam por sofrer com mais énfase o
principal efeito da limitacdo de responsabilidade.

No direito empresarial contemporaneo esta situa¢do desconforta-
vel dos credores néo voluntdrios tem sido amenizada pelas exigéncias de
capital minimo para a instalacdo da empresa e pelo ativismo jurispruden-
cial referente a aplicacdo da teoria da desconsideragdo da personalidade
juridica (piercing the corporate veil)®.

2.3. A limita¢ao de responsabilidade na area empresarial: a des-
necessidade de vincular as formas societdrias plurais

Na evolugdo do pensamento juridico sobre a limitacdo de responsa-
bilidade tem com habitat natural o ambito do direito empresarial, ou seja,
o campo do mercado e, como referido outrora, inicialmente a justificacao
desta limitacdo de responsabilidade passava necessariamente pela atua-
cdo coletiva na drea econOmica, ou seja, era atributo destinado a qualifi-
car as formas societdrias tradicionais, originalmente vinculadas ao figu-
rino das sociedades de capital, que encontra no esquema da sociedade
andnima o seu exemplo mais emblematico e, posteriormente, estendido
as espécies de natureza mista, como a sociedade limitada.

Atualmente, arrefecidos os debates sobre o ambito de atuacdo de
limitacdo de responsabilidade nas societarias tradicionais, a polémica
mudou de rumo, e passou a dedicar a sua energia as discussoes sobre a
adequacdo da sua extensdo aqueles que atuam na area empresarial des-
providos da forma coletiva, como ocorre em rela¢do as sociedades com
um Unico sécio e o empresario individual®.

18 Sobre o tema da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, ver nosso estudo: "A teoria da desconside-
ragdo da pessoa juridica no novo Cddigo Civil", Revista de Direito Privado, n. 10, Sdo Paulo: RT, p. 69-85.

19 J. M. Othon Sidou, de forma precisa, sintetiza esta evolugdo, explicando: “em principio, a sociedade coletiva em
que todo o patriménio dos sdcios é responsdvel ilimitada e solidariamente, com gestdo pessoal dos mesmos, é o
principio escorreito da ‘societas’ romana. Depois as sociedades comanditdrias, sem gestdo pessoal dos componen-
tes, que por esse motivo tém limitada sua responsabilidade. Logo a seguir, a ampliagéo desta ndo-responsabilidade
independente do fator gestivo, através das sociedades anénimas em que o aciondrio administra ndo nessa qualida-
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Neste sentido, argumentos favoraveis e desfavordveis entraram
constantemente em embate, embora ja se possa inequivocamente cons-
tatar que mundialmente se desenha um panorama favoravel a maior am-
plitude da limitagdo de responsabilidade empresarial, descomprometida,
portanto, com as formas coletivas de atua¢do®.

Um olhar, mesmo que superficial, sobre os argumentos doutrina-
rios partidarios da limitagdo de responsabilidade empresarial na atuacgao
individual, de plano nos coloca sob o enfoque econdmico, na medida em
gue a limita¢do de risco do empresario individual ou da sociedade unipes-
soal acaba por atuar como fator decisivo para a criacdo de estimulos na
constituicdo de novas atividades e negdcios, permitindo assim o surgimen-
to e proliferacdo de agentes econdmicos que, de posse de modestas cifras
de capital, passam a atuar no mercado, desvinculados do risco empresarial.

O impacto positivo deste fen6meno na economia dos paises é in-
guestionavel. Anténio Martins Filho, ao defender a inser¢do em nosso di-
reito patrio da empresa individual de responsabilidade limitada, no inicio
da década de cinquenta do século passado, a ela se referiu como a ultima
fase do processo evolutivo da limitagdo dos riscos?*.

De outra banda, Maria Antonieta Linch observa que tais vanta-
gens ndo se restringem a seara econémica, apontando que estas também
podem ser perceptiveis no campo social, pois “a limitagdo patrimonial
outorga ao empresdrio uma relativa sequridade pessoal, pois a parte de

de, mas como mandatdrio. E, finalmente, as sociedades por cotas de responsabilidade limitada, nas quais o quotista
gerencia, jG ndo como mandatdrio, mas como sdcio mesmo, e sobre o qual os credores — salvantes os vicios de ad-
ministragdo — ndo tém agdo indefinida para recobro de crédito. Necessariamente, o novo passo a dar, por dedugdo
I6gica, serd a admissibilidade de restrigéo societdria ao individuo, que pode gerir como empresdrio, tendo por limite
de responsabilidade o negdcio erigido, como razéo social, em ficgéo juridico-econémica” — "Empresa individual de
responsabilidade limitada", Revista Forense, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 40.

20 Ana Isabel Piaggi de Vanossi sintetiza os principais argumentos levantados contra a extensdo da limitagdo de res-
ponsabilidade as espécies de atuagdo empresarial divorciadas da forma coletiva: “a) es incompatible con el principio
de ‘pluralidad’ de personas, base conceptual del contrato social y de la persona juridica. Se invoca este aspecto, en
punto al cardcter asociativo de la sociedad y a su organizacion corporativo-colegial (‘tres facit colleguim’), presen-
tandolo como base de la responsabilidad patrimonial de la sociedad; b) trasgrede el principio de unidad e individi-
bilidad personal e ilimitada del empresdrio con todos sus bienes presentes y futuros; c) el sécio tnico decide sobre
la gestion empresarial sin compartir su poder; consecuentemente, a poder exclusivo corresponde responsabilidad
ilimitada; d) disminuye el nivel ético de los negdcios; e) desplaza el riesgo hacia los acreedores; f) a pesar de que éstos
no perciban la totalidad de sua acreencias insolutas, el deudor conservard parte de su patrimonio; g) la inroducion
de la S.U. serd inutil, porque el empresario que limite su responsabidad no encontrard crédito en el mercado si no
compromete su patrimonio libre” - Estudios sobre la sociedad unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 24-25.

21 "Limitagdo de responsabilidade do comerciante individual", Faculdade de Direito do Ceard, 1950, p. 10. O autor
apresenta os seguintes questionamentos “Se duas pessoas associadas podem limitar a responsabilidade, por que
isoladamente lhes é vedado fazé-lo? Ndo é verdade que a limitagdo dos riscos, em matéria de direito civil constitue
problema de ordem técnica e, pois, capaz de ser solucionado pelo acolhimento de novo instituto? Noutras palavras:
como explicar o estacionamento do processo evolutivo da limitagdo da responsabilidade na empresa comercial so-
cietaria, quando é evidente que a Ultima etapa dessa evolugdo esta na empresa do comerciante individual? — p. 25.
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seu patriménio que ndo foi destinada a explorag¢éo do novo negdcio, fica
protegida da agdo dos credores da empresa. Assim, o patriménio pessoal/
privado do empresdrio assegura a subsisténcia de certos bens indispensd-
veis a ele e a sua familia”?.

Além dos argumentos acima analisados, a limitacdo de responsabi-
lidade na atuagao unipessoal se fundamenta, em especial, no postulado
da isonomia, ou seja, da auséncia de motivos justificadores a que se es-
tabelecga tratamento distinto aos que atuam coletivamente ou individual-
mente no mercado®. Neste sentido, oportuno trazer a baila a afirmacéo
de Ana Isabel Piaggi de Vanossi, argumentando que “oponerse a la intro-
duccidn de esta estrutura sobre la base de razones tan voldteis como las
que se han vertido, no es mds que una discriminacion incompatible con el

principio constitucional de igualdad. Porque se niega al empresdrio indivi-
dual lo que se permite al empresdrio colectivo sin bases cientificas serias,
y tal assimetria no es amparable en ninguna razdn dirigida a garantizar
los interesses de los terceiros, ni el principio de responsabilidad ilimitada
em situaciones de unipersonalidad tiene base racional, sino ideoldgica”*.

Ao mesmo tempo em que a simpatia pela ampliagdo da limita-
¢do de responsabilidade se funda no ideal de tratamento isonémico aos
agentes que desempenham atuagdo no cendrio econdmico do mercado,
ela também se reforga pela conscientizacdo de que ndo deve se manter
vinculada a exigéncia de certo numero de sdcios e sim se orientar pela
ocorréncia da adequada capitalizagcdo para o desempenho da atividade.

22 "0 patrimonio de afetagdo e as empresas individuais de responsabilidade limitada", Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 148, p. 100.

23 Neste sentido calha trazer a baila a situagdo hipotética formulada por Cinira Gomes Lima de Melo, escrevendo
em defesa da extensdo da limitagdo de responsabilidade também aqueles que atuam de forma singular na atividade
empresaria. Vejamos: “Temos dois empresdrios: (a) empresdrio individual X, pessoa fisica que explora a atividade
empresarial de prestagdo de servigos educacionais. Possui dez empregados, enfim, mantém uma estrutura organiza-
da para a exploragéo de sua empresa, com faturamento mensal de RS 50.000,00 (cinquenta mil reais); (b) Sociedade
Y Ltda, pessoa juridica composta por A e B, que atividade empresarial de prestagéo de servicos educacionais. Possui
dez empregados, enfim mantém uma estrutura organizada para a exploragdo de sua empresa, com faturamento
de RS 50.000,00 (cinquenta mil reais). Como podemos verificar, os dois empresdrios exploram a mesma atividade,
possuem o mesmo numero de empregados, mesmo faturamento mensal, porém estéo sujeitos a regimes juridicos
distintos. O empresdrio X, pessoa fisica, por exercer sua atividade individualmente tem responsabilidade ilimitada
pelas obrigagbes contraidas no exercicio de sua empresa. Ja os socios da pessoa juridica Y respondem subsidiaria e
limitadamente pelas obrigagbes sociais. A sociedade Y, por ser pessoa juridica, ou seja, distinta dos sécios que a com-
péem, é beneficiada com um tratamento privilegiado que tem como fundamento o incentivo ao empreendimento.
Porém, o empresdrio individual X, por ser pessoa fisica e explorar individualmente sua atividade néo goza de tal be-
neficio legal” - "A limitagdo da responsabilidade do empresario individual", Revista do Curso de Direito do Centro
Universitdrio das Faculdades Metropolitanas Unidas , UniFMU, ano 20, n. 28, 2006, p. 122-123.

24 Estudios sobre la sociedad unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 21-22.
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E a adequagdo patrimonial da atividade, manifestada pelo seu capital, o
verdadeiro elemento de ponderacdo da limitacdo de responsabilidade na
area empresarial.

3.0 TRATAMENTO DA MATERIA NO DIREITO COMPARADO: O DILEMA
ENTRE A SOCIEDADE UNIPESSOAL E O PATRIMONIO DE AFETACAO

A ideia de proporcionar a limitacdo de responsabilidade aqueles
gue exercem de forma unipessoal a atividade empresaria ja se faz pre-
sente nos didlogos juridicos de diversos paises, contando, inclusive, em
muitos ordenamentos, com a sua positivacao.

A mundializa¢gdo que assola os tempos atuais torna necessario que
qualquer debate sobre técnicas de atuagdo econémica seja acompanhado
de uma inser¢ao na economia global, analisando o modo como os demais
paises tém se proposto a enfrentar o assunto e, mormente, permitindo tra-
¢ar um panorama sobre a orienta¢do preponderante no contexto mundial.

A aldeia global, apregoada por Marshal McLuhan, imp&e a modifi-
cacdes de condutas sociais e econOmicas, com o intuito de que o sistema
interno de cada pais se integre no mercado mundial, numa linha de entro-
samento que tem como desfecho um maior transito no trafico econémico
global, evitando assim o ostracismo de suas empresas.

No mercado da globalizagdo® as transagGes negociais entre empre-
sas de paises distintos tornam-se inevitaveis e, inclusive, sdo tidas como
referencial positivo que deve ser buscado e estimulado pelas economias
nacionais, dai a importancia da existéncia de um razoavel didlogo norma-
tivo entre os diversos ordenamentos®. Nas palavras de Ulises Montoya

25 Na ligdo de Ulises Montoya Alberti: “el concepcto de globalizacién tiene diversas acepciones las cuales no son
uniformes, una acepcion de cardter multidimensional es la mencionada por la Comisién Econémica para la América
Latina (Cepal), la que se refiere a globalizacion como la gravitacion de los procesos financieros, econémicos, am-
bientales, politicos, sociales y culturales de alcance mundial en los procesos de cardter regional, nacional y local,
pudiendo identificarse, como sefiala Barbagelatta en sus lineas mds salientes, la progresiva integracion mundial
de los mercados financieros y la implantacion de un espacio tnico para la produccion y el comercio. Para otros, a
globalizacion viene a ser el processo de desnacionalizacion de los mercados, las leys y la politica en el sentido de
interrelacionar pueblos e individuos por el bien comin”, complementando: “si bien lo que prima en la globalizacion
es el aspecto econdmico, en la actualidada compreende, entre otros, aspectos de cardter juridico, social, cultural,
politico, aunque la consideracion para cualquier problema parece ser visto desde una perspectiva econémica” —
"La Globalizacidn juridica", Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 33, n. 202, Buenos Aires:
LexisNexis-Depalma, 2003, p. 279.

26 Neste sentido vem a calhar a observagdo de Luiz Olavo Baptista: “o principio da responsabilidade patrimonial
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Alberti, o Direito ndo so estabelece principios e dita normas, resolvendo
conflitos em torno do que considera justo, mas também atua como ins-
trumento de organizacdo e tipificacdo de estruturas sociais, por conse-
guéncia, ndo pode estar a margem da globalizacdo e da interdependéncia
entre os paises, concluindo: “en los ultimos tiempos se observa que las
actividades econémicas tales como la presencia de las transnacionales,
las transacciones financieras internacionales, la inversion extranjera, los
procesos de privatizacion, han alcanzado un relieve especial, aspecto éste
que se ha presentado en la mayoria de los paises con una interrrelacion
particular entre ellas”?.

Neste sentido, ao nos propormos a analisar a natureza juridica da
empresa individual de responsabilidade limitada, ndo podemos nos furtar
de previamente realizar este breve desenho sobre o cenario mundial que
atualmente norteia o assunto®®. Desempenhamos esta tarefa, no entanto,
sem descuidar da consciéncia de que a confrontacdo de culturas ndo pode
ser realizada de modo irresponsdvel, sem a atencdo para as peculiarida-
des sociais, econdmicas e juridicas que moldam os diversos sistemas.

Para tanto, realizamos um breve rascunho sobre as principais for-
mas de enfoque do tema no direito estrangeiro, com maior énfase aque-

ilimitada, especialmente no caso das pessoas fisicas, néo se coaduna com os caracteres da atividade econémica mo-
derna e aos elementos apontados hd algumas décadas, acrescentando-se o da transnacionalizagdo da economia;
associado ao principio de conflito de leis de que as sociedades regem-se pela lei do local de sua constituicdo, o fato
de que em alguns paises se admite a sociedade unipessoal, temos sociedades unipessoais atuando legitimamente
dentro de outros paises” - "Sociedades unipessoais e o Direito Brasileiro", Arquivos do Ministério da Justiga, ano
45, n. 179, jan-jun/1992, p. 149.

27 "La Globalizacion juridica", Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 33, n. 202, Buenos Aires:
LexisNexis-Depalma, 2003, p. 280. Este autor oferece excelente sintese sobre as etapas evolutivas da globalizagdo,
em especial no seu aspecto econdmico. Vejamos: “la primera, que abarca de 1870 a 1913, se caracterizd por una
gran movilidad de los capitales y de la mano de obra, junto con un auge comercial basado en una dramdtica reduc-
cion de los costos de transporte, mds que el libre comercio. La segunda, que se inicia después de la Segunda Guerra
Mundial, abarca de 1945 a 1973 y se caracterizé por un gran esfuerzo por desarrollar instituciones internacionales
de cooperacion financeira y comercial y por la notable expancicn del comercio de manufacturas entre paises desar-
rollados, pero también por la existéncia de una gran variedad de modelos de organizacién econémica y una limitada
movilidad de capitales y de mano de obra, junto con un auge comercial basado en una dramdtica reducion de los
costos de transportes mds que por el libre comercio. En el ultimo cuarto del siglo XX se consolidd una tercera fase de
globalizacion, cuyas principales caracteristicas son la gradual generalizacion del libre comercio, la creciente presen-
cia en el escenario mundial de empresas transnacionales que funcionan como sistemas de production integrados,
la expancion y la considerable movibilidad de los capitales, y una notable tendéncia a lo homogeneizacién de los
modelos de desarrollo, aunque como menciona la Cepal se observa la persistencia de restricciones al movimento de
mano de obra, afiadiendo que las raices de este largo proceso se nutren de las sucesivas revoluciones tecnoldgicas y,
muy en particular, de las que han logrado reducir costos de transporte, informacion y comunicaciones” - p. 280-281.

28 A mesma linha é trilhada por Ana Isabel Piaggi de Vanossi, afirmando: “también es posible que una vision estric-
tamente nacionalista o regionalista del derecho societdrio no tenga mucho sentido hoy en dia; la mundializacion
de los negdcios, el a menudo cardter internacional de las sociedades, y la circunstancia que sus acciones se cotice
en distintos Estados, hacen que el fendmeno sea fundamentalmente el mismo en los paises con semejante nivel de
desarrollo” - Estudios sobre la sociedad unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 21.
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las que, por razGes de cunho histdrico, geografico ou econémico, exercem
sua influéncia na construgao do pensamento juridico nacional.

Acreditamos que o Direito Comparado, se adequadamente utiliza-
do, representa um instrumento impar de auxilio na construgao de solu-
¢Oes juridicas internas, mormente na area da economia.

Em termos gerais, existem duas grandes linhas de orientagdo no
tratamento destinado a esta matéria: a ado¢do da sociedade unipessoal e
a separagdo patrimonial com patrimonio de afetagao.

A primeira técnica de limitacdo da responsabilidade de forma des-
comprometida com a atuacdo coletiva na drea empresarial é a sociedade
unipessoal, contando com a simpatia de grande parte dos sistemas ju-
ridicos e da doutrina especializada®, sem, é claro, ficar imune a severas
criticas fundadas em especial no seu enquadramento dogmatico como
tipo societdrio, frente ao esquadro tradicional da definicdo de contrato
de sociedade, e a discussdo sobre a dificuldade de se estabelecer uma
politica juridica eficaz para assegurar a sua efetiva separacdo patrimonial.

Num primeiro momento, a concep¢ao de uma sociedade formada
pela contribuicdo de apenas uma pessoa pode fazer frente a visao tradi-
cional da sociedade como fruto de um contrato, a exigir, por consequén-
cia, a presenca de pelo menos dois sécios. Entretanto, a experiéncia de
diversos paises tem demonstrado que esta barreira ja se mostra supe-
rada, estando vencido o dogma do contrato de sociedade, fruto de uma
concepcdo arcaica e forjada sobre uma realidade pré-industrial. Hodier-
namente tem preponderado no pensamento juridico empresarial a acei-
tacdo da nogdo de sociedade ndo como representacdo da organizacao de
um grupo de pessoas, mas sim como técnica juridica de organizacdo da
empresa®’. Como afirma Ana Isabel Piaggi de Vanossi, o significado de so-
ciedade deve ser entendido como técnica de gestar ou estruturar uma
empresa e administrar um patriménio, fungGes estas que subsistem sem
a necessidade de pluralidade de sdcios®. Na verdade a discussdo sobre a
aceitacao da sociedade unipessoal se coloca sobre outro patamar, alheio

29 Ana Isabel Piaggi de Vanossi, ao debrugar-se sobre o tema da sociedade unipessoal enfatiza: “la figura se situa
entre las mds efectivas estratégias organizativas, y su origen puede individualizarse tanto en la evolucion del con-
cepto de responsabilidad en matéria mercantil como en el processo de separacion gradual entre propriedad, control
y gestan de empresa. Se trata de un instrumento técnico para limitar la responsabilidade del empresdrio individual —
ya probado — que ademds sirve a otros fines especificos, como la articulacidn de los grupos de empresas” - Estudios
sobre la sociedade unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 5.

30 Neste sentido sdo as ligdes de Jean Paillusseau, expressas na obra La société anonyme. Techinique d’organisation
de I'entreprise, Paris: Sirey, 1967.

31 Estudios sobre la sociedade unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 88.
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a sua concepg¢ao histoérica e sim voltada a analise da importancia, neces-
sidade e justificacdo da limitacdo de responsabilidade para aqueles que
atuam na seara empresarial.

Por outro lado, a admissdao da sociedade unipessoal representa
uma reposta madura do ordenamento juridico a pratica reiterada e ine-
quivoca das sociedades de faz de conta ou sociedades ficticias, realidade
inequivoca nos mais diversos ordenamentos juridicos, onde a pluralidade
de sécios nada mais é do que um requisito formal, sem efetividade e fa-
cilmente contornavel.

Ricardo Costa, ao se debrucar sobre o estudo do acolhimento desta
modalidade pelo ordenamento juridico lusitano, observa que “a luta pelo
reconhecimento da sociedade unipessoal é, pois, o combate pelo alarga-
mento do beneficio da autonomia patrimonial, que a personifica¢éo do
ente societdrio legitima, e da irresponsabilidade pelas dividas sociais ao
sdcio unico. Enfim, é a luta pela igualdade no acesso a técnica societdria
entre sdcio singular e sécio no plural”.

Nesta linha de raciocinio, ndo ha como deixar de reconhecer que a
disseminacao das sociedades de capital, de forma paulatina e silenciosa,
acabou por apresentar preciosa contribuicdo a aceitacdo das sociedades
unipessoais, na medida em que estas corporagdes, por vezes, servem para
patrocinar o carater associativo das entidades societarias e, em outras
ocasides, encontram-se comprometidas tdo somente com a finalidade de
dar estrutura patrimonial ao desempenho de certa atividade.

De um modo geral, é possivel se identificar a utilizacdo da férmula
da sociedade unipessoal sob dois aspectos, que demonstram a flexibilida-
de deste esquema empresarial: como técnica organizativa do empresario
individual ou de estruturagdo de grupos de empresas.

Calixto Salomao Filho, que segue esta orientagdo na analise da so-
ciedade unipessoal, afirma que “as sociedades unipessoais cujo sdcio é
uma pessoa fisica sdo, no caso tipico, sociedades destinadas simplesmen-
te a organizar juridicamente a atividade econémica de seu sdcio, cujos in-
teresses sdo basicamente os do ‘proprietdrio’ que quer limitar sua respon-
sabilidade” enquanto nas “sociedades unipessoais controladas por pessoa
juridica predomina, ao contrdrio, o perfil do controle. Elas sGo, em ultima
andlise, forma de organizagdo administrativa dos grupos. A sua utilidade
maior estd na criagéo de um ‘profit center’ juridicamente auténomo sobre

32 "As sociedades unipessoais" , Problemas do Direito das Sociedades, Instituto de Direito das Empresas e do
Trabalho — IDET, Coimbra: Almedina, 22 reimpressao, 2008, p. 27.
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cuja administragéo o ‘sécio’ tenha controle absoluto, podendo determinar
livremente o fluxo de recursos no interior do grupo de sociedades”.

Todas as criticas dirigidas ao modelo da sociedade unipessoal cer-
tamente podem ser reduzidas a um Unico tronco comum, de carater bi-
nario, que é, no plano tedrico, a intensidade da tradi¢do juridica de ver
na sociedade uma forma de expressao contratual, e no plano funcional,
a desconfianca em relagdo a este esquema empresarial, em face da sua
maior facilidade de abusos na utilizacdo desta espécie3..

No plano das ideias, a doutrina juridica vem enfrentando esta pro-
blemdatica com a adog¢do de entendimentos tedricos que buscam enfra-
guecer o rigor da rela¢do sociedade-contrato, dentre os quais tem alcan-
¢ado destaque a chamada teoria do contrato-organizagdo. Tal construcdo
doutrinaria parte da identificagdo da necessidade de separagao entre con-
tratos associativos e contratos de permuta, dotados de nucleos distintos,
onde os primeiros tém por escopo a constituicdo de uma organizagao, en-
guanto os segundos a criacdo de direitos subjetivos entre os contratantes.
Neste sentido, conclui Calixto Salom3ao Filho ser evidente que “liberado do
conceito de direito subjetivo e preso ao de organizagdo, e identificado no
ato de constituigdo de uma sociedade unipessoal um cardter organizativo,
resulta admissivel caracterizd-la como contrato associativo ou de socie-
dade”, acrescentando ainda: “a teoria do contrato-organizagdo torna o

33 Sociedades unipessoais, Malheiros, 1995, p. 13-14. Este jurista, ao tragar a cldssica correlagdo entre propriedade
e controle, observa que num contexto evolutivo o modelo da sociedade unipessoal pode representar um passo
atras “que paradoxalmente pode levar a uma organizagéo pré-capitalista ou altamente capitalista. Isso porque nela
voltam a se confundir as figuras de controlador e proprietdrio”, concluindo entdo que “o direito societdrio deve entdo
determinar qual perfil assume o sdcio e qual o interesse que predomina, o de controlador ou de proprietdrio, para
definir a disciplina aplicavel: a disciplina das grandes sociedades modernas, aplicdvel ao sdcio tnico controlador
ou a disciplina que permita o incentivo de pequenas estruturas destinadas basicamente a promover os interesses
dominiais de seu fundador, aplicdvel ao sécio unico proprietdrio” — p. 13.

34 Este quadro também aparece no direito argentino, onde segundo Daniel E. Moeremans “el tema de las socieda-
des unipersonales hd despertado una amplia controvérsia em la doctrina nacional. Los opositores de esta forma so-
cietdria se basan en argumentos netamente tedricos y otros que hacen al funcionamento y los abusos a que pueden
dar lugar este tipo societdrio”, explicando: “ desde el punto de vista tedrico, se sostiene que la sociedad unipersonal
es una contradiccion en adiecto, ya que al ser la sociedad un contrato, se requieren por lo menos dos personas para
su conclusién. También se argumentd con la teoria del patrimonio, segtin la cual toda persona (fisica o juridica) tiene
un patrimonio (pero sélo uno) y todo patrimonio tiene sdlo un titular. En el caso de las sociedades unipersonales la
sociedad no es el resultado de un contrato y por hipdtesis una unica persona es titular de dos patriménios. También
se sostuvo que la personalidad juridica sélo es reconocida por el ordenamiento juridico al hombre en su acionar
individual o colectivo. La imputacion diferenciada de que gozan las sociedades estaria causada sdlo por la actuacién
colectiva. Es por ello que la sociedad de un solo socio seria un negocio juridico sin causa, o sea, un negocio juridico
nulo o imposible”. O autor acrescenta ainda: “en cuanto a tema de los abusos, las sociedades unipersonales serian un
recurso técnico que puede ser facilmente utilizado para defraudar a los acreedores, incrementando con ello ademds
los litigios, ya que en caso de desastre econémico los acreedores buscardn perseguir el patrimonio exento, acredi-
tando el fraude del empresdrio u otras violaciones del régimen legal” - "Recepcidn de la sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada en el Proyecto de Unificacion Civil Y Comercial en Argentina. Proteccion de los acreedores",
Revista de Informagdo Legislativa, ano 27, n2 107, jul/set 1990, p. 290-293.
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reconhecimento da sociedade unipessoal possivel mesmo em presenga de
uma concepgdo contratual de sociedade. Com eles é possivel superar todos
os problemas relacionados a reconhecimento da sociedade unipessoal”.

Neste mesmo sentido podemos encontrar as ligdes de Horacio P. Far-
gosi, que ha consideravel tempo vem defendendo, na doutrina argentina,
a percepgdo de que a natureza de negdcio juridico plurilateral ao contrato
de constituicao de sociedade, ponderando que: “no puede implicar que se
produzca un aferramiento irrestricto y se prescinda de tener en cuenta que
las tendencias mds actuales llevan a enfatizar que la subjetivizacion colec-
tiva no se apoya tanto en las personas fisicas miembros, sino en organiza-
cion juridica o, dicho de outra manera, que lo essencial lo es la prevision y
organizacion de una actividad”, concluindo que “el contacto de sociedad
pertenece en primera linea a la economia, y no al derecho™®.

Para a aceitagao plena do modelo de sociedade unipessoal é neces-
sario que o operador juridico consiga visualizar a forga da realidade sobre
os conceitos juridicos, limitados pela forca dos dogmas académicos. A reali-
dade econ6mica demonstra que a auséncia desta possibilidade abre espaco
para paliativos que atuarao a latere do direito posto, como pode ser visto na
proliferacdo descontrolada das sociedades limitadas de fachada em diver-
sos ordenamentos que desconhecem a unipessoalidade societdria. Como
enfatizou Héctor Alegria, as sociedades unipessoais possuem, nos ordena-
mentos juridicos que ndo a contemplam, uma tipicidade social, que nao
pode ser limitada apenas por caprichos tecnicistas®’. Neste mesmo sentido,
Sérgio Le Pera teve a oportunidade de referir que as sociedades dotadas
de um Unico sdcio preocupam mais aos professores que aos negociantes,
sendo compreensivel que assim o seja®.

35 Sociedades unipessoais, Malheiros, 1995, p. 58. O autor ainda explica: “a especificidade da causa do contrato de
sociedade, a diferencid-lo do sinalagma dos contratos de escambo, néo estd no fim comum (de lucro) a ser buscado,
mas sim na criagdo de uma organizagéo apta a atribuir individualidade e perpetuidade ao patriménio a esse fim
destinado. Portanto, perde importdncia a pluralidade de sécios. Tanto a pluralidade como um unico individuo pode
ter interesse na criagdo de uma tal organizagéo” - p. 59. Felipe Cassiano dos Santos, ao enfrentar o tema da socie-
dade unipessoal por quotas no direito portugués, faz questdo de afastar a concepgdo institucional de sociedade,
argumentando: “ndo nos parece exacta a afirmagdo segundo a qual, com a adogéo com cardter geral da sociedade
de um s sécio, o legislador deu impulso a concepgdo institucional de sociedade. Ndo so esta concepgdo vai muito
para ld da delimitada questdo do acto constitutivo, com o legislador quis apenas aproveitar um mecanismo que
histdrica e tradicionalmente tem origem contratual para o estender a outros fins e matriz distinta (unilateral) — num
fenémeno muito comum de extensdo dos mecanismos mercantis para ld do seu inicial campo de aplicagdo e que
ndo desnatura a esséncia do mecanismo (a sociedade continua a ser um mecanismo tipicamente comercial e que se
estrutura a partir da matriz da sua génese contratual)” - A sociedade unipessoal por quota: comentdarios e anota-
¢Oes aos artigos 2702 -A a 2702- G do Cddigo das Sociedades Comerciais, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 44.

36 Prdlogo a obra Estudios sobre las sociedades unipersonales, Ana Isabel Piaggi de Vanossi, Buenos Aires: De-
palma, p. XIII.

37 "La sociedad unipersonal", Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 27, v. 157/162, 1994, p. 05.

38 "Sociedades unipersonales y subsidiarias totalmente controladas", Revista de Derecho Comercial y de las Obli-
gaciones, ano 5, n. 25, fev/1972, p. 14-15.
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Em relagdo ao temor no sentido de que a figura da sociedade uni-
pessoal venha a representar instrumento juridico de contribuicdo para a
pratica de abusos no meio empresarial, cabe lembrar que o direito socie-
tario é adequadamente provido de mecanismos aptos a enfrentar estas ja
conhecidas situagdes que corriqueiramente ocorrem, diga de passagem,
em modelos de sociedades de composicdo plural. Cabe citar-se, aqui, a
conhecida teoria da desconsideracdo da personalidade juridica societaria,
com todas as suas variantes, dentre outras técnicas de controle®.

Em sintese, mostra-se oportuno trazer a colacdo a observagao
apontada por Ana Isabel Piaggi de Vanossi, ao tratar do tema da socieda-
de unipessoal, referindo que “no se trata un nuevo tipo societdrio, solo de
una estrutura corporativa con régimen organico peculiar, en cuya virtud
se aplican todas las disposiciones del régimen en las relaciones externas,
e internamente algunas de ellas se verdn modificadas al no existir plurali-
dad de sécios™.

A segunda técnica que se mostra vidvel neste escopo de limitar a
responsabilidade na atuagdao empresarial é a do patrimonio de afetacao,
gue possibilita a pessoa natural separar parte de seu patrimoénio pessoal
para destind-lo ao exercicio da atividade empresarial, o qual passa, entdo,
a responder de forma exclusiva pelos riscos da atividade. Apesar de ndo
representar a forma mais difundida de limitagdo de responsabilidade na
atuacdo empresarial desvinculada das formas coletivas, tem importancia
em especial no aspecto histdrico, eis que norteou os primeiros debates
mundiais sobre o tema*.

O patrimoénio em geral é compreendido pelos doutrinadores como
o conjunto de relagdes juridicas economicamente apreciaveis de determi-
nado sujeito de direito.

39 Voltando as ligdes de Daniel E. Moeremans “la proibicion de las sociedades unipersonales fundada en el temor de
los abusos a que puede dar lugar, peca, segun Le Pera, por excesso y por defecto. Por excesso porque la prohibicion
afectaria a situaciones que segtin las pautas sociales no merecen reproche alguno. Por ej. la del empresdrio individu-
al que organiza su atividade a través de una SRL aportando a la misma un capital quizds superior al capital aportado
por los fundadores de una S.A. o de los grupos de sociedades (Wholly-Owned Subsidiarites) que se organizan de esta
manera por diversas razones: ventajas impositivas u organizativas o simplesmente histdricas, cuando, por ej. la so-
ciedad dependiente era una sociedad independiente antes de su adquisicion por el grupo. Por otro lado pecaria por
defecto, porque el mismo problema funcional se presenta incluso en el caso de las sociedades simplesmente contro-
ladas (pero no Wholly-Owned)”- "Recepcion de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada en el Proyecto
de Unificacion Civil Y Comercial en Argentina. Proteccion de los acreedores", Revista de Informagdo Legislativa, ano
27,n2 107, jul/set 1990, p. 294.

40 Estudios sobre la sociedad unipersonal, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 11.

41 A andlise histdrica do tema do patriménio de afetagdo na limitagdo de responsabilidade individual nos leva aos
trabalhos precursores do comercialista suigo Karl Weiland, datado de 1895 e do austriaco Angel Pisko, de 1910, que
acabaram por inspirar a adogdo na sistematica no principado de Liechtenstein.
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Francisco Amaral informa que a doutrina sobre o patriménio pode
ser concebida sob dois enfoques, que se sucederam no tempo. Inicial-
mente vigorava a teoria cldssica ou subjetiva, que o visualizava como um
conjunto unitario de bens, ndo passivel de fracionamento, pois a pessoa
nao poderia ter mais de um patrimdnio. Destarte, este era tido como uma
forma de projecdo da personalidade. A esta concepcao cldssica sobreveio
a teoria moderna ou realista, que enxerga no patriménio a possibilidade
de divisdo em nucleos separados, ou seja, conjunto de bens destinados a
fins especificos, o que ficou conhecido como patriménio de afetacio”**.

O patrimonio de afetacdo, portanto, representa a separagao de um
montante dos bens de determinada pessoa, vinculando-o a certa finalida-
de especifica. Ocorre uma cisdo no patriménio do sujeito de direito, em
gue a parte separada ou segregada se torna exclusivamente afetada ao
exercicio de certa atividade empresarial. Cria-se um patriménio separado
(patriménio separati, Zweckvermégern), que embora desprovido de per-
sonalidade juridica prdpria, torna-se detentor de um regime especifico
de responsabilidade. Note-se que aqui se separa o patrimonio, mas essas
fragGes continuam sob a mesma titularidade, de forma que esta cisdo pa-
trimonial tem por objetivo especifico influenciar na limita¢cdo de respon-
sabilidade no desempenho da atividade empresarial. Como enfatiza Caio
Mario da Silva Pereira “os bens objeto da afeta¢do, acham-se, sem duvida,
vinculados ao fim, encontram-se gravados de encargo ou sdo objeto de
restricdo. Separados do patriménio, e afetados a um fim, sdo tratados
como bens independentes do patriménio geral do individuo”, concluindo:
“porém continuam encravados no patriménio do sujeito”*.

Aideia de patrimonio de afetagdo, assim como a anterior, referente
a sociedade unipessoal, também ndo passa imune as severas criticas de
seus opositores, em geral fulcradas na total auséncia de simpatia a for-
mulacdo de um patrimoénio segregado, o que vem a fazer frente com a
concepcao tradicional da unidade patrimonial do sujeito de direito*.

42 Direito Civil: introdugdo, 5 2 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 339-340.

43 Instituig¢des de Direito Civil, v. 1, "Introdugdo do Direito Civil: teoria geral do Direito Civil", 232 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2009, 342.

44 Carlos Roberto Zannoni, da doutrina argentina, sintetiza as criticas em relagdo a utilizagdo do expediente do
patrimonio de afetagdo como técnica de limitagdo da responsabilidade empresarial. Vajamos: “no podemos ignorar
la terminante y absoluta posicion contraria expresada rotundamente por el eminente profesor espafiol don Augusin
Vicente y Goya. Afirma el maestro: pues bien, salvado nuestro respeto a quienes dicha tesis — la factilidad legal del
patrimonio de afectacion — propungan, estimamos que la responsabilidad limitada en la empresa individual: 1) no
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Esta resisténcia a nogdao de patrimdnio separado é explicada por
Calixto Salomao Filho, lembrando que “a teoria da unidade do patriménio
do individuo (comerciante) reinou na Franca do século passado. O subje-
tivismo antropocentrista do Cddigo Napoledo impedia que se distinguisse
personalidade e patriménio. A cada pessoa podia corresponder um sé pa-
triménio. Aquele que desejasse limitar sua responsabilidade deveria ne-
cessariamente submeter-se a forma societdria e a seus requisitos (entre
eles, a existéncia de mais de um sdcio). Nessa concepg¢do, o patriménio
acabava por pouco distinguir-se da personalidade”, arrematando: “é nes-
sa confusdo sujeito-objeto que se baseiam as principais criticas tedricas”™.

Ainda nesta linha histdrica, Maria Antonieta Lynch recorda que du-
rante o século XIX reinava a teoria da unicidade patrimonial que, fundada
em ideias individualistas, obstaculizava a aceitagdo da afeta¢do patrimo-
nial, explicando que “tinha muitas razées de ser baseadas nas dificuldades
crediticias, posto que a precariedade do sistema de crédito da época e a
necessidade de encontrar meios capazes de agregar capital fundamenta-
vam a unidade patrimonial, sem possibilitar situa¢des juridicas distintas, vez
que poderiam se apresentar como perigosas”®. Entretanto, com o passar
do tempo e as consequentes altera¢cdes econémicas verificadas no cenario
economico mundial no século XX, em especial no periodo pds-guerra, a su-
peracdo da teoria da unicidade patrimonial tornou-se inevitavel.

tiene ningun fundamento juridico; 2) no estd justificada por necesidad econémica alguna; 3) seria imposible de or-
ganizarla con registro mercantil o sin el; 4) careceria de toda ventaja prdctica; 5) es probable que sdlo sirviera para
defraudar a algunos contratantes de buena fe”, contrapondo-se: “y en particular afirmamos: 1) el instituto tiene el
mismo fundamento juridico que la limitacion de la responsabilidad limitada, en comandita o andnima. Frente a esa
figura compete a los terceros adoptar las precauciones que corresponda; 2) la justificacidn de su conveniencia, tanto
econdmica o social, finca en la posibilidad de hacer posibles logros que actualmente se abandonan por el riesgo que
su procura pueda suponer; 3) el registro, no sélo es posible, sino que sélo se trata de reglamentarlo adecuadamente
sobre la base de os presupuestos legales que enunciamos; 4) el riesgo de fraude a los contratantes de buena fe no
es mayor que el que corre actualmente quien contrata con persona determinada o con sociedad” — "Patrimonio de
afectacion", Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 11, ns. 61/66, 1978, p. 1507-1508.

45 Sociedades unipessoais, Malheiros, 1995, p. 28. O prdprio autor coloca-se com reservas frente a utilizagdo da
categoria do patriménio separado para o desempenho de atividades empresarias, ponderando: “as categorias civi-
listicas de patriménio separado e universalidade até agora utilizadas néo se adaptam perfeitamente ao fenémeno
empresarial. Isso porque se incluem nelas as oportunidades e probabilidades, como a clientela, a fama, a propa-
ganda, e pois a empresa é mais que a soma de direitos”, concluindo “assim sendo, qualquer utilizagdo de conceitos
civilisticos como patriménio separado a organizagio de uma empresa requer as adaptagbes necessdrias a essa
fattispecie especifica” — p. 30.

46 "0 patriménio de afetagdo e as empresas individuais de responsabilidade limitada", Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 148, p. 102. A autora explica que “esta indivisibilidade tem como fundamento
o principio segundo o qual a totalidade dos bens do individuo responde pelas dividas. Os cldssicos defendem que
assim ndo fosse, os individuos teriam liberdade para formar vdrios patriménios e dessa forma lesar os seus credores
que so tém possibilidade executdria patrimonial” — p. 103.
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Nesta modalidade ocorre a flexibilizacdo do principio geral da uni-
dade ou da indivisibilidade do patrimoénio, segundo o qual cada sujeito de
direito pode ser titular de uma Unica massa patrimonial. Entretanto, cabe
repisar que a figura do patrimonio de afetacdo ndo implica a transferéncia
de titularidade de parte dos bens, na medida em que apenas os atrela a
certa finalidade. Voltando as licdes de Maria Antonieta Lynch “os patri-
ménios de afetagdo sdo incomunicdveis por natureza, o que ndo significa
que ocorra uma cisdo do patriménio do titular”, sintetizando: “a afetacdo
tem como finalidade atribuir autonomia funcional aos bens reservados
que ficam condicionados a uma fungdo imposta quando da sua constitui-
¢do — no caso é econémica — que em nada afeta o direito de propriedade
de seu titular™.

Uma das caracteristicas mais marcantes da concepg¢ao de patrimo-
nio de afetacdo é a sua necessaria dependéncia de autorizacdo legislativa,
pois somente com a existéncia de previsao legal especifica podera este vir
a ser criado e mantido em determinado sistema juridico®.

Nesses casos temos a utilizacdo no Direito Comparado desta técni-
ca da afetacdo patrimonial como instrumento de viabilizacdo da limitacao
da responsabilidade na area empresarial, nas figuras do empresdrio in-
dividual de responsabilidade limitada ou o estabelecimento empresarial
de responsabilidade limitada. Como exemplo de ordenamentos que tri-
Iharam este caminho, temos os sistemas juridicos portugués e paraguaio.

Analisando esta questdo sob o enfoque dos direitos da personali-
dade, Juyceane Bezerra de Menezes e Giovani Magalhaes afirmam que o
patrimoénio de afetacdo seria o melhor dos métodos para garantir o mi-
nimo existencial e a limitacdo de responsabilidade do empresario, argu-
mentando que assim se pode “compatibilizar a ordem econémica nacio-

47 "0 patrimoénio de afetacdo e as empresas individuais de responsabilidade limitada", Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, v. 148, p. 106.

48 Por todos veja-se a ligdo de Caio Mario da Silva Pereira, ao afirmar que a afetagdo patrimonial tem "sua fonte
essencial na lei, pois ndo é ela possivel sendo quando imposta ou autorizada pelo direito positivo” - Institui¢des de
Direito Civil, v. 1, "Introdugdo do Direito Civil: teoria geral do Direito Civil", 232 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009,
341. Maria Antonieta Lynch lembra que os Projetos de Cddigo Civil de 1963 e 1965 contemplavam a previsdo de
patrimonio de afetagdo (respectivamente: “art. 348. Patriménio separado — Do patriménio de uma pessoa pode ser
separado um conjunto de bens ou direitos vinculados a um fim determinado, seja por mandamento legal, seja por
destinagdo do titula” e “art. 332. Patriménio separado — Do patriménio pode ser separado um conjunto de bens
ou direitos vinculados a um fim determinado, assim por mandamento legal como por destinagdo do titular.”), o que
ndo restou positivado na codificagdo civil atual - "O patrimonio de afetagdo e as empresas individuais de responsa-
bilidade limitada", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 148, out-dez/2007, p. 104.

144 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013



nal com a dignidade da pessoa humana, afetar um patriménio minimo,
resguardando-o de qualquer possibilidade de desapossamento, o que im-
plicaria a impossibilidade, sequer, da subsisténcia de seu titular, ou, com
0 mesmo efeito, afetar o patriménio da empresa devendo apenas esse
patriménio afetado vir a responder pelos, e ficar sujeito aos, resultados
da empresa”®.

No Brasil, em que pese a inexisténcia de uma sistematiza¢ao nor-
mativa, a presenca da figura do patrimonio separado pode ser identifica-
da em situacgOes especificas®, embora ndo tenha servido para a formu-
lagdo da concepc¢do da empresa individual de responsabilidade limitada,
muito embora haja doutrinadores que defendam esse caminho como o
instrumento mais adequado ao nosso direito®!.

Também como serd verificado a seguir, o Brasil parece ter optado
por se afastar destas tendéncias do direito comparado e criado uma figura
distinta, que é a criacdo de uma empresa individual de responsabilidade
limitada, com a natureza de uma pessoa juridica unipessoal.

49 "A limitagdo de responsabilidade civil do empresario individual em face o patriménio indispensavel ao desen-
volvimento da personalidade”, Pensar: Revista do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, v. 13, n. 2, jul-
-dez/2008, p. 231.

50 A presenca do patrimonio de afetagdo pode ser vislumbrada na area da incorporagdo imobiliaria, inserido pela
Lei n. 10.931/2004, que inseriu na lei n. 4.591/64 o artigo 31-A, nos seguintes termos: “A critério do incorporador, a
incorporagdo poderd ser submetida ao regime de afetagdo, pelo qual o terreno e as acessées objeto da incorporagdo
imobilidria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-Go apartados do patriménio do incorpo-
rador e constituiro patriménio de afetagdo, destinado a consecugdo da incorporagdo correspondente e a entrega das
unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes. § 1° O patriménio de afetagdo néo se comunica com os demais bens,
direitos e obrigagdes do patriménio geral do incorporador ou de outros patriménios de afetagdo por ele constituidos e
s6 responde por dividas e obrigagdes vinculadas a incorporagdo respectiva. § 2°. O incorporador responde pelos pre-
Jjuizos que causar ao patriménio de afetagdo”. Sobre o tema ver Claudia Fonseca Tutikan, "Patrimonio de afetagdo na
incorporagdo imobilidria", Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 31, p. 46-55 e Melhim Namen Chalhub,
"A incorporagdo imobilidria como patriménio de afetagdo — A teoria da afetagdo e sua aplicagdo as incorporagdes imo-
bilidrias, Comentdrios a MP n. 2.221, de 4.9.2001", Revista de Direito Imobilidrio, v. 26, p. 72-73.

51 Maria Antonieta Lynch é representante desta linha doutrinaria, mas que restou superada com a formatagdo
atribuida a empresa individual de responsabilidade limitada em nosso direito, na Lei n. 12.441/2011. Na visdo desta
jurista “Embora em muitos paises tenha sido permitida a utilizagdo das sociedades unipessoais, adstritas ao direito
societdrio, temos fortes argumentos que nos levam a escolher e a reconhecer como mais adequada a afetagdo
patrimonial para a EIRL”, arrematando: “Deste modo, o empresdrio escolheria uma parte dos bens que compdem a
totalidade de seu patriménio para constituir a EIRL, de forma que a responsabilidade pelas obrigagées contraidas
na atividade econémica desenvolvida ficaria vinculada aquela parte do patriménio que fora separada. Inicialmente
a opgdo pode até surpreender, jd que longe esta de ser a mais utilizada, além de ndo harmonizar com as caracteris-
ticas gerais que o instituto do patrimdnio possui, mas é bom recordar que no caso das ciéncias sociais, pela prépria
natureza, podemos perfeitamente relativizar principios gerais, admitindo figuras novas como exceg¢ées, sem a neces-
sidade de precisdo inconteste das ciéncias exatas” -" O patrimonio de afetagdo e as empresas individuais de respon-
sabilidade limitada", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v. 148, out-dez/2007, p. 103.
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4. A PREDILEGAO BRASILEIRA PELA EMPRESA INDIVIDUAL DE RES-
PONSABILIDADE LIMITADA

Conforme demonstrado acima, o Direito Comparado, embora se
tenha mantido coeso no sentido de admitir a necessidade de limitacdo
de responsabilidade daquele que atua de forma individual no exercicio
da atividade empresarial, ndo se mostra parelho na feicao juridica a ser
dada a esse instrumento. Assim, convivem mundialmente as figuras da
sociedade unipessoal, do estabelecimento individual de responsabilidade
limitada, do empresario individual de responsabilidade limitada e da em-
presa individual de responsabilidade limitada, sendo esta ultima a repre-
sentativa da opgao brasileira.

Ndo restam duvidas de que estas diferentes escolhas representam
sintese juridico-formal de um mesmo fendmeno. Apenas ha uma roupa-
gem juridica diversa, mas que sequer chega a sugerir a existéncia de dis-
tingdo substancial entre estas figuras. Todas correspondem a mesma res-
posta juridica a necessidade de estender a limitacdo de responsabilidade
aquele que opta por se aventurar isoladamente no mercado.

A escolha brasileira, entretanto, ndo pode passar ilesa a um juizo
critico. Ndo se deve desconhecer que o direito é tributdrio ndo apenas
de construgcGes normativas. As reflexdes doutrindrias também constroem
o pensamento juridico, dotando-se de adequada sistematicidade que, ao
mesmo tempo, propicia a existéncia de didlogo juridico coerente, o que é
essencial nas relacGes negociais. A tradi¢cdo, que passa pela adogdo e con-
servagao de linguagem e logicidade interna, também desempenha papel
fundamental para a realizagdo do direito. Direito é tradicao.

Neste sentido, merece ser colocada em discussao a escolha legis-
lativa nacional de formatar a limitacdo de responsabilidade daqueles que
exercem individualmente a atividade empresarial na forma de empresa
individual de responsabilidade limitada. O vocabulo empresa carrega
uma longa e exaustiva celeuma doutrinaria na busca de identificacdo da
sua exata significacao, levando a diversos caminhos e enfoques, que an-
tes de servirem para a criacdo de uma defini¢do difusa e excessivamente
abrangente, auxiliam consolidacdo de sua representa¢do como fen6meno
capaz de interagir com varios setores, criando reflexGes no sentido social,
econOmico e juridico, dentre outros.
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Tomando-se a expressdo na sua conceituagdo mais representati-
va, em muito colidente com a dic¢do escolhida pela Codificacdo Civil,
empresa pressupOe a existéncia de uma atividade organizada dirigida a
determinada finalidade de carater econémico, de produc¢do ou circula-
¢do de mercadorias ou prestacao de servigos, envolvendo a combinacao
de determinados fatores de producdo, em especial capital e trabalho®2.

O enfoque econdmico da empresa, ao contrario do que se verifica
no ambito dos debates juridicos, tem se mostrado mais aplainado. An-
ténio Martins Filho sintetizou a no¢do econémica de empresa como uma
“organizagdo de cardter auténomo que, sob a direcdo de determinada
pessoa singular ou societdria, tem por finalidade conjugar os fatores da
produgdo, com o fito de lucro”?. Esta definicdo econ6mica, centrada nos
fatores de producdo, certamente em muito auxilia no coléquio juridico
sobre o tema, mas ndo é capaz de representar investigacdao suficiente
para os questionamentos apresentados pelos cultivadores dos debates
académicos no ambito do direito.

A doutrina brasileira de direito mercantil tem se mostrado seguido-
ra das licoes de Alberto Asquini sobre a no¢do de empresa. Este autor, no
ano de 1943, certamente inspirado pelos primeiros debates sobre o Cédi-
go Civil Italiano unificado de 1942, formulou estudo que se tornou cldssico
entre os juristas que estudam esta matéria, sobre as potencialidades do
conceito de empresa, ao qual atribuiu a condicdo de figura poliédrica>*.

Na licdo de Alberto Asquini, a empresa pode ser concebida sobre
guatro enfoques: (a) primeiro, o conceito subjetivo, que a visualiza como

52 Concepgdo similar é encontrada na classica obra do jurista argentino Waldemar Arecha, para o qual “empresa
comercial es la unidad en que e manifesta la organizacion del trabajo plurilateral aplicado sobre la riqueza para
producir un resultado, intermediando para ello en la circulacion de los bienes, o en al trabajo ajeno, o en el cambio
de crédito, o en el cambio de eventos, o empleando valores industriales” - La empresa comercial, Buenos Aires:
Editorial Depalma, 1948, p. 383.

53 "Limitagdo da responsabilidade do comerciante individual", Faculdade de Direito do Ceara, 1950, p. 35. O autor
esmilca a sua afirmagdo explicando: “sucinta andlise dos vdrios elementos consubstanciados nesta formula, ndo s6
demonstrard o fundamento econémico da empresa como também poderd fornecer o critério a ser adotado para o
estabelecimento de sua nogdo de ordem juridica: | — A idéia de empresa nos conduz imediatamente a de organiza-
¢do, isto é: complexo de bens e pluralidade de pessoas, sistematicamente dispostos e proporcionalmente coordena-
dos, para a obtengdo de um fim pré-estabelecido. Il — A empresa, considerada com organizagdo, possue um cardter
auténomo. Esta autonomia resulta da existéncia de um patriménio préprio; de um domicilio, que se confunde com o
do respectivo titular; de um objeto ou fim econémico; do uso privado de uma firma ou denominagdo que se opera,
etc. Ill — E a empresa dirigida pelo respectivo empresdrio, pessoa individual ou coletiva que nela exerce fungées de
titularidade e que agird diretamente ou através do competente drgéo de administragdo. IV — Na entrosagem da
empresa sdo conjugados os fatores da produgdo — natureza, trabalho e capital — de maneira harménica e racional,
a fim de que o processo produtivo possa oferecer um mdximo de rendimento com um minimo de sacrificio. V — Por
fim, ao mesmo tempo em que a empresa se destina a prestar servigos aos elementos externos que com ela se rela-
cionam, também visa para si vantagem — o lucro — que, alids, lhe constitui a caracteristica econémica” - p. 35-36.

54 "Profili dell'impresa". Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale dele Obbligazioni, Padova, v. 41, p. 1-20.
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sujeito de direito, e que, portanto se confunde com a prépria nocdo de
empresario ou de sociedade empresdria; (b) segundo o conceito objetivo,
em que a concepgao de empresa se mistura com a de estabelecimento,
ou seja, conjunto de bens utilizados para o desempenho da atividade em-
presarial®®; (c) terceiro, o conceito corporativo, em que a empresa é en-
tendida como a organizagao estruturada de pessoas, que se unem com o
intuito de desempenho de uma atividade de escopo comum; (d) por fim, a
nogao de empresa como um conceito funcional, sendo considerada como
a atividade desenvolvida pelo empresario ou pela sociedade empresaria.
No direito empresarial brasileiro as trés primeiras acep¢bes de em-
presa ndo ganharam éxito, onde passou a preponderar a sua visualizagao
como uma figura de cardter funcional, ou seja, como a atividade econ6-
mica organizada desenvolvida pelo sujeito da area empresarial®®. Esta é
claramente a opgdo do texto da Codificagao Civil atual, ao dispor no ar-
tigo 1.142 sobre o conceito de estabelecimento, nos seguintes termos:
“Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para
o0 exercicio da empresa, por empresdrio, ou por sociedade empresdria”.
Portanto, ao optar por adotar a empresa individual de responsabi-
lidade limitada e atribuir-lhe a condicao de pessoa juridica, o legislador
acabou por contrariar o entendimento juridico dominante sobre a teoria
da empresa e, ao mesmo tempo, colocou em xeque o ideal de coeréncia
que se deve ter na linguagem normativa, no caso, no préprio contexto
interno do Cddigo Civil. Cabe trazer a colagdo a observa¢do formulada
por Thiago Ferreira Cardoso Neves, ao apontar que “contrariou, pois, o
legislador, ao editar a Lei n® 12.441/2011, a prdpria teoria da empresa
consagrada pelo Codigo Civil. Pela teoria da empresa, a pessoa é conside-
rada, ou nGo, um empresdrio ou sociedade empresdria pela forma como
é exercida a atividade econémica por ela explorada. Se a atividade eco-
némica é organizada, por reunir os quatro fatores de produgdo — capital,
trabalho, tecnologia e matéria-prima -, é ela uma atividade empresarial.
Estard a pessoa, nesse caso, exercendo a empresa. Vé-se que a empresa

55 Sobre a nogdo de estabelecimento sugerimos a leitura do nosso estudo especifico "O estabelecimento empresa-
rial no Direito Brasileiro", Revista Sintese de Direito Empresarial, v. 25, mar-abril/2012, p. 09-37.

56 Neste sentido a ligdo de Thiago Ferreira Cardoso Neves, ao afirmar: “os trés primeiros conceitos foram afastados
de plano. Néo hd que se falar em identidade entre empresa e empresdrio, uma vez que a empresa ndo é titular de
direitos; ndo hd que se confundir, ainda, empresa com estabelecimento, isso porque a empresa ndo é objeto de di-
reitos; e por fim, impossivel é a utilizagdo do conceito corporativo, especialmente em uma sociedade capitalista, em
que o empregador e o empregado, em verdade, perseguem interesses antagénicos” - "A nova empresa individual
de responsabilidade limitada: memarias pdstumas do empresério individual", Revista da EMERJ, v. 14, n. 56, out-
-dez de 2011, p. 225.
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qualifica a atividade econémica. E a empresa uma espécie de atividade
econdémica: a atividade econémica organizada. Entdo, ela é sinbnimo de
atividade econémica organizada, e ndo de pessoa™’.

Desta forma, ndo ha como deixar de reconhecer a existéncia, no
Direito Empresarial brasileiro atual, de nuances que refletem a presenca
da tendéncia de aceitagdo da personificacdo da empresa. Suzy Cavalcante
Koury, que se posiciona na doutrina como defensora da personificagao
da empresa, argumenta que “atualmente, todavia, vdrios fatores impdem
que se reveja essa teoria cldssica, como, por exemplo, a dissociagdo entre
empresa e empresdrio, a preocupacdo com a recuperacdo das empresas,
a qual, inclusive, norteia a nova Lei de Faléncias”, complementando: “per-
cebe-se assim, que a nova Lei de Faléncias adota a personalizagdo da em-
presa, a ponto de deixar claro que ela persiste, mesmo em sendo afastado
0 sdcio controlador (art. 64, caput e § unico), bem como ao destacar que
a mesma .. visa a preservar e otimizar a utilizagdo produtiva dos bens,
ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis da empresa’”®.

Ainda no plano doutrinario, se resgatarmos discussdes que ocorre-
ram no passado, vamos encontrar a defesa da personificagdao da empresa
em diversas passagens. Quando da realizagdo do Congresso Juridico Na-
cional Comemorativo do Cinquentenario da Faculdade de Direito de Porto
Alegre em 1950, teve-se a oportunidade de serem travadas discussdes so-
bre a limitacdo de responsabilidade na area empresarial, de forma desvin-
culada dos esquemas societarios coletivos e, nesta ocasido, foi debatida a
utilizacdo da expressao empresa individual de responsabilidade limitada.

Mais adiante, no inicio da década de sessenta, J.M. Othon Sidou
defendeu a referéncia a empresa como sujeito de direito, argumentando
“concordamos com que ‘empresa’ é um conceito econémico ndo juridico.
Mas poderd sé-lo se a lei reconhecer-lhe uma personalidade”, acrescen-

57 "Anova empresa individual de responsabilidade limitada: memarias pdstumas do empresario individual", Revis-
ta da EMERYJ, v. 14, n. 56, out-dez de 2011, p. 225-226. Se mostra interessante transcrever observagdo feita por José
Engracia Antunes, ao analisar a situagdo juridica lusitana onde convivem os esquemas do estabelecimento individual
de responsabilidade limitada e a sociedade unipessoal por quotas, consignando que “ao lado destes dois modelos
regulatdrios fundamentais, é também usual referenciar-se uma ‘terceira via’, consistente na personificagdo juridica
da propria empresa, criando um novo sujeito de direito (que nGo uma sociedade comercial) distinto do préprio
empresdrio titular”, mas ponderando: “esta via alternativa, todavia, ndo suscitou adesdo na lei ou mesmo doutrina
comparada, dada a sua intrinseca complexidade técnica, ao exigir a coordenagdo dessa nova entidade juridica com
normas gerais de direito das obrigagées, do direito das familias, do direito das sucessées, do proprio direito comer-
cial” - "O estabelecimento individual de responsabilidade limitada: crénica de uma morte anunciada". Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto, v. 03, 2006, p. 432.

58 "Empresa no novo Cédigo Civil: conceituagdo e dicotomia entre sociedades simples e empresarias”, Revista de
Direito Privado, v. 22, p. 277, abril/2005.
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tando: “desde que a lei faga da empresa uma pessoa juridica, como o
fez com a fundacgdo, ela integrard, sem malquistar, o elenco das pessoas
juridicas, por que empresa se cria (tal como a fundagdo) pela unidade que
se imprime aos valores que a formam e se reconhece pelo nexo orgdnico
que os vincula a certo fim”°.

A expressdao empresa individual de responsabilidade limitada tam-
bém se fez presente em obras hodiernamente tidas como cldssicas sobre
0 assunto, como os trabalhos de Sylvio Marcondes Machado (“Limita-
cdo da responsabilidade de comerciante individual”) e Romano Cristiano
(“Personificagio da empresa”), dentre outras.

Desta forma, ao personificar a empresa o legislador deu vida a pro-
fecia lancada em nossos didlogos juridicos nacionais por Anténio Martins
Filho, ao defender, em sua época, a admissdo da empresa individual de re-
ponsabilidade limitada, desde que Ihe fosse reconhecida a personalidade
juridica, a semelhanca do que ocorre em relagdo a maioria das sociedades®.

4.1. A fungao da empresa individual de responsabilidade limitada

Conforme vem sendo salientado no presente ensaio, a insercdo da
empresa individual de responsabilidade limitada em nosso direito decor-
reu da combinacgdo de diversos fatores que, ao se somarem, acarretaram
a necessidade de mudancga no curso da visao que o nosso ordenamento
juridico vinha agregando aquele que se dedica a atua¢do econémica.

Podemos concluir que a criagdo da figura da empresa individual
de responsabilidade limitada deve ser traduzida como uma situacdo de
ganho social, de incentivo a pequena e média atividade industrial, como

59 "Empresa individual de responsabilidade limitada", RF, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 46.

60 "Limitagdo da responsabilidade do comerciante individual", Faculdade de Direito do Ceard, 1950, p. 41. O autor
para fundamentar o seu pressagio fez alusdo as ligdes de Francesco Ferrada, afirmando “a personalidade é um pro-
duto da ordem juridica e surge por um reconhecimento do direito positivo. O homem é uma pessoa ndo por natureza
e sim por obra do direito. A qualidade natural do homem, como de um ente racional e capaz de vontade, é s6 a
base ética, para que o direito de um certo estddio de cultura reconhega a todos os homens personalidade. Porém
a subjetividade néo é inata no homem, ndo é uma qualidade inerente ao individuo, sendo uma realizagdo ideal que
sem a ordem juridica é inconcebivel. Em periodo anterior a organizagdo estatal, o homem néo é pessoa. E mesmo
constituida a ordem juridica, a historia demonstra que por um longo tempo houve uma classe de homens aos quais
se negava a qualidade de sujeito de direito — os escravos. E ndo sé isso: a personalidade também poderia ser per-
dida, por uma condenagéo penal (morte civil) ou por uma adogdo do estado religioso (vida clausal). E também nos
individuos capazes, a personalidade se mantinha como uma quantidade varidvel, que pode ser reconhecida em mais
ou menos larga medida. Historicamente nédo foram iguais, sob o ponto de vista juridico, homens e mulheres, cristdos
e hebreus, nobres e vassalos, sendo que ainda hoje existe diferenga entre nacionais e estrangeiros” - p. 41-42.
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forma de reconhecimento da sua importancia para o mercado. E mais um
dos tracos de efetivagdo do ideal de fungdo social da empresa, que nos
ultimos tempos vem marcando de forma indelével o pensamento juridico
nacional. Na precisa pena de Wilges Bruscato: “o reconhecimento da pos-
sibilidade de preservagdo do patriménio pessoal do empresdrio individual
ndo visa atender a uma causa egoistica de torna-lo intocdvel ou, mera-
mente, aumentar-lhe os ganhos, limitando as perdas. Mas, sim, busca in-
crementar a economia, incentivando mais pessoas a empreenderem, visto
que a empresa se agregam valores sociais que merecem a protegdo e a
atengdo do direito”®".

De outra banda, ndo podemos olvidar que a empresa individual de
responsabilidade limitada também funcionard como desestimulo a con-
tinuacdo da pratica das sociedades limitadas de fachada, ficticias ou de
faz-de-conta, constituidas com o intuito de proporcionar o beneficio da
responsabilidade limitada ao titular da sociedade que detém a grande
maioria do seu capital.

4.2. Conceito de empresa individual de responsabilidade limitada

Para finalizar este tépico referente a predilecao brasileira pela for-
ma da empresa individual de responsabilidade limitada, ndo podemos
nos furtar de tragar alguns delineamentos no sentido de se obter uma
definicdo sobre este novel esquema empresarial. A Lei n® 12.441/2011,
ao colocar esta figura em nosso sistema, ndo se preocupou em oferecer a
sua definicdo, repassando esta tarefa para a doutrina. Contudo, da leitura
atenta desta normatizacdo é possivel se formular, sem maiores dificulda-
des, a sua conceituacdo. Destarte, a empresa individual de responsabili-
dade limitada pode ser descrita como a pessoa juridica de direito privado
instituida por uma Unica pessoa natural, com capital em valor equivalente
ao de pelo menos cem salarios minimos, totalmente integralizado e com
responsabilidade limitada a este capital®?.

61 "Apontamentos a empresa individual de responsabilidade limitada— EIRELI: a saga continua", Revista index Jur,
dez/2011.

62 Conforme indica o artigo 980-A do Cddigo Civil: “A empresa individual de responsabilidade limitada serd constitu-
ida por uma tnica pessoa titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que néo serd inferior a
100 (cem) vezes o maior saldrio-minimo vigente no Pais. § 12 O nome empresarial deverd ser formado pela incluséo
da expressdo “EIRELI” apds a firma ou a denominagdo social da empresa individual de responsabilidade limitada. §
22 A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente poderd figurar em uma
unica empresa dessa modalidade. § 32 A empresa individual de responsabilidade limitada também poderd resultar
da concentragéo das quotas de outra modalidade societdria num unico sdcio, independentemente das razdes que
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5. A BUSCA PELA IDENTIFICAGAO DA NATUREZA JURIDICA DA EM-
PRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

Como sdi acontecer com as novas figuras que sao inseridas em uma
estrutura juridica ja formatada, onde a sua acomodacdo dentro dessa en-
grenagem nem sempre se realiza de forma simplificada e pacifica, a em-
presa individual foi recepcionada em nosso ordenamento cercada de uma
enredada teia de discussdes sobre a sua esséncia.

As experiéncias do direito comparado, somadas as construcdes dou-
trindrias que antecederam o acolhimento da empresa individual em nosso
direito, acarretaram uma natural dificuldade de seu tratamento juridico.

A celeuma sobre a natureza desta espécie se concentra na definicao
de sua feicdo como patrimonio de afetacdao ou patrimoénio separado, para,
num segundo momento, se analisar a viabilidade de esta ser compreendi-
da como tipo de sociedade unipessoal.

A) Patrimonio de afetacdo ou patrimonio separado

O direito comparado, ao desvincular a limitacdo de responsabilida-
de do exercicio coletivo da atuagao empresarial, rumou por dois caminhos:
a constituicdo de patrimonio de afetacdo ou de patriménio separado. Por
oportuno recordemos, sucintamente, estas concepgoes.

O modelo do patrimonio de afetacdo possibilita que seja destacada
certa parcela de bens integrantes do acervo patrimonial de determinado
sujeito de direito, submetendo-se a um regime juridico diferenciado daque-
le que é atribuido ao restante do patriménio, mas sem alteracdo de titula-
ridade. Esta espécie é utilizada na concepcdo lusitana de estabelecimento
individual de responsabilidade limitada.

Na modalidade de patrimdnio separado, de forma semelhante, tam-
bém se destaca certa parcela patrimonial, destinando-lhe determinada fi-
nalidade, entretanto, com nova titularidade. H3, aqui, transferéncia patri-
monial para pessoa distinta. Esta espécie estd presente nos ordenamentos
gue adotaram a sociedade unipessoal.

motivaram tal concentragdo. § 42 (Vetado). § 52 Poderd ser atribuida @ empresa individual de responsabilidade limi-
tada constituida para a prestagéo de servigos de qualquer natureza a remuneragéo decorrente da cessdo de direitos
patrimoniais de autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juridica, vincula-
dos a atividade profissional. § 6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no que couber, as
regras previstas para as sociedades limitadas.”
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A forma escolhida por nosso sistema juridico, ao conceber a figura
da empresa individual de responsabilidade limitada, aproxima-se, sensivel-
mente, mais do modelo do patrimonio separado, mas com caracteristicas
bastante prdprias, que a distanciam da sociedade desprovida de pluralida-
de de sécios.

A empresa individual de responsabilidade limitada molda-se por um
carater fundacional, na medida em que o patrimonio que é segregado para
a sua constituicdo ganha vida e autonomia juridica prépria. Uma vez regis-
trado seu ato constitutivo, a empresa individual passa a ser pessoa juridica,
conforme determinagdo expressa do legislador. Entretanto, como bem des-
tacado por Alfredo de Assis Gongalves Neto “o capital da empresa individu-
al de responsabilidade limitada é a grandeza que representa o valor desta-
cado do patriménio pessoal de seu criador para a formagéo do patriménio
dela. Assim, o patriménio daquela ndo se desfalca: em troca do conjunto de
bens transferidos para a Eireli ele recebe a titularidade de seu capital — ou
seja, a titularidade dos direitos que seu capital representa” .

O ato de constituicdo da empresa individual de responsabilidade
limitada representa uma declaragao unilateral de vontade, que muito se
assemelha a criagdo de fundagdes, dai porque nao se pode olvidar do seu
carater fundacional, sem, por dbvio, confundi-la com as fundagdes previs-
tas na Codificacdo Civil®,

A principal distincdo que pode ser estabelecida em relagdo a natu-
reza juridica das fundacgdes e da empresa individual de responsabilidade
limitada, além, evidentemente, das suas finalidades, é o fato de que na pri-
meira hd uma integral desvinculagdo patrimonial entre o instituir e a en-

63 "A empresa individual de responsabilidade limitada", Revista dos Tribunais, v. 915, jan/2012, p. 162. Nesta mes-
ma linha aponta Luiz Olavo Baptista, ao afirmar: “o olhar para a fundagdo tem o mérito de —embora néo nos dando
a solugdo positiva para a empresa unipessoal — nos mostrar sob o ponto de vista tedrico como é possivel criar a
pessoa juridica sem que haja pluralidade de criadores (sdcios)” — "Sociedades unipessoais e o Direito Brasileiro",
Arquivos do Ministério da Justiga, ano 45, v. 179, jan-jun/1992, p. 156.

64 Este exercicio de aproximagdo e diferenciagdo da empresa individual de responsabilidade limitada em relagdo
a fundagdo é levado a cabo por Alfredo de Assis Gongalves Neto, lecionando: “Como ato unilateral de vontade
assemelhasse aquele que constitui uma fundagéo, com o mesmo efeito de conferir personalidade juridica a um
patriménio, no que se distancia completamente da sociedade e da associagdo, que tém como pressuposto para sua
constituicdo uma unido de pessoas. Da fundagdo ela se aproxima, ainda, no tocante a criagéo de um novo ente, ca-
paz de direitos e obrigagbes, com patriménio préprios destinado a consecugdo de seus fins, mas dela se afasta pela
diversidade destes fins (econémicos para a empresa e nGo econémicos para a fundagdo). Além disso, a fundagdo
desvincula-se totalmente da pessoa do fundador, ao passo que a empresa individual de responsabilidade limitada
permanece sempre vinculada a pessoa de quem a criou (ou, se outra for, da pessoa a quem pertence o seu capital).
A vontade da fundagdo é prépria; a da Eireli confunde-se com a do criador; o patriménio da fundagéo desprende-se
totalmente da pessoa do instituidor, sem qualquer contrapartida, ao passo que o daquela, conquanto auténomo,
mantém-se vinculado a pessoa que for titular de seu capital” - "A empresa individual de responsabilidade limitada",
Revista dos Tribunais, v. 915, jan/2012, p. 163.
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tidade criada pela dotagdo patrimonial, o que ndo se verifica na empresa
individual. Nesta modalidade o instituidor continua vinculado a empresa,
na condi¢do de seu titular (e na maioria das vezes, também administrador).

B) Sociedade unipessoal ou pessoa juridica especifica

Conforme indica expressamente a prépria diccdo da Lei nQ
12.441/2011, a empresa individual tem a condi¢cdo de pessoa juridica, so-
mando-se as demais espécies de pessoas morais de direito privado ja exis-
tentes em nosso sistema normativo. Neste aspecto fica bem delimitada a
distincdo desta em relacdo ao tradicional empresario individual, que além
de possuir reponsabilidade ilimitada em relacdo as dividas e encargos
econOémicos da atividade, ndo ostenta o status de ente personificado®.

O artigo 44 do Cddigo Civil, na sua versao origindaria, concebeu a
existéncia de apenas trés pessoas juridicas de direito privado em nosso
sistema, quais sejam, as associacOes, as fundacbes e as sociedades. As
primeiras conceituadas como a unido de pessoas que se organizem para
fins ndo econdmicos. As fundag¢Oes privadas, por sua vez, representam
verdadeiro patrimonio personificado, instituido por escritura publica ou
testamento, para a realizacdo de fins religiosos, morais, culturais e de
assisténcia. Ja as sociedades sdo definidas no artigo 981 do Cddigo Civil
como o contrato por meio do qual pessoas reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade econémica
e a partilha, entre si, dos resultados. Posteriormente, também passaram a
usufruir a condicdo de pessoa juridica de direito privado as organizacdes
religiosas e os partidos politicos. Agora, a empresa individual de respon-
sabilidade limitada passa a complementar a listagem normativa. Vejamos
os exatos termos do artigo 44 da Codificacdo Civil: “Sdo pessoas juridicas
de direito privado: | — as associagbes; Il — as fundagées; Il — as sociedades;

65 Apesar do nosso Direito Tributério ter determinado a inscrigdo do empresario individual no Cadastro Nacional de
Pessoas Juridicas (CNPJ), trata-se de ficgdo juridica que busca tdo somente atender a formalidades fiscais, é um sim-
ples cadastro de contribuintes. A inscri¢do do empresario neste cadastro fiscal de pessoas juridicas ndo Ihe confere
o beneficio da separacdo patrimonial. Frederico Garcia Pinheiro apresenta adequada sintese sobre esta condigdo
juridica do empresério individual. Vejamos: “O cadastro nacional de pessoas juridicas (CNPJ) foi criado e disciplinado
por instrugées e outros atos normativos da Receita Federal do Brasil (RFB), e substituiu o extinto cadastro geral de
contribuintes (CJC). Este ultimo cadastro, por seu turno, foi criado pelo art. 12 da Lei n. 4.503/64 e, desde entdo, a ele
também deveriam se submeter as pessoas fisicas/naturais portadores de firma individual. Atualmente, os empresd-
rios individuais (que tém como nome empresarial uma firma individual) continuam tendo que se registar no CNPJ, em
que pese ndo explorarem empresa mediante uma pessoa juridica” "Empresa individual de responsabilidade limita-
da", Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, ano VI, n. 41,out-nov/2011, p. 61.
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IV — as organizagdes religiosas; V- os partidos politicos; VI — as empresas
individuais de responsabilidade limitada™®®.

Note-se que, ao fazer esta escolha, o legislador também inovou em
nosso sistema juridico, onde ainda exercia forte presenga a nogao de pes-
soa juridica como ente coletivo, formado pela combinacdo de vontade de
dois ou mais sujeitos de direito, nogdo esta mais arraigada as ideias de
entidades associativas (associa¢do e sociedades)®’. Entretanto, o reconhe-
cimento da personificacdo das fundagdes ja havia, ha consideravel tempo,
desmistificado esta concepc¢do histérica sobre a pessoa juridica como ne-
cessariamente expressado de entes coletivos.

Cabe ressaltar que, seguindo a regra geral contida no artigo 45 do
Cédigo Civil, aplicdvel a todas as pessoas juridicas de direito privado, a
existéncia juridica da empresa individual tem inicio com a inscrigdo de seu
ato constitutivo no respectivo registro. Destarte, a personificagdo passa a
Ihe atribuir uma série de consequéncias juridicas tipicas desta condicao,
em especial conceder-lhe vida juridica autbnoma, integralmente indepen-
dente da pessoa de seu instituidor.

Entretanto, a diccao escolhida pelo legislador ao disciplinar a em-
presa individual de responsabilidade limitada, por diversas vezes, planta
a duvida sobre a possibilidade de esta ser visualizada juridicamente como
sociedade, ao referir-se a ela como forma societaria. No prdprio caput
do artigo 980-A, o texto normativo se vale da expressdo ‘capital social’
e, na sequéncia, no paragrafo primeiro indica que a empresa individual
de responsabilidade podera utilizar-se de firma ou denominac¢do ‘social’
na formacdo do seu nome empresarial, dentre outras passagens que nos
induzem a enxergar nesta espécie empresarial um tipo societario.

Na doutrina, Sérgio Campinho é enfatico ao enxergar nesta modali-
dade uma espécie societdria, afirmando: “pela racionalidade que se possa

66 O acréscimo do inciso VI ao artigo 44 do Cédigo Civil ndo constava originalmente do Projeto de Lei n2 4.605/2009,
tendo sido inserido posteriormente, por forga do Projeto de Lei n2 4.953/2009, de autoria do Deputado Federal
Eduardo Sciarra.

67 Neste sentido a manifestagdo de Thiago Ferreira Cardoso Neves, ao apontar: “o legislador, entdo, contrariou toda

a teoria acerca das pessoas juridicas, dando origem a uma pessoa juridica composta por uma unica pessoa. Entende-

mos que é equivocada esta construgéo. Todavia, tendo assim disposto expressamente o legislador, sustentamos néo

ser possivel contrariar aquilo que a lei expressamente previu. Portanto, de acordo com o Cddigo Civil, a natureza juri-

dica da EIRELI é um fato inexordvel: a empresa individual de responsabilidade limitada é uma pessoa juridica, nova,
o

peculiar, mas uma pessoa juridica” -"A nova empresa individual de responsabilidade limitada: memdrias pdstumas
do empresario individual", Revista da EMERJ, v. 14, n. 56, out-dez de 2011, p. 226-227.
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extrair dos preceitos da Lei n® 12.441/2011, a EIRELI é, em verdade, uma
sociedade, mas sociedade unipessoal. Essa unipessoalidade permanente
que caracteriza a sua constituicdo é o seu marco permanente”,

Neste mesmo sentido posicionou-se Alexandre Ferreira de Assump-
¢do Alves, ao formular proposta de enunciado na V Jornada de Direito
Civil do Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal nos
seguintes termos: “A empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI), é um tipo de sociedade e pode ser constituida para o exercicio
de atividade empresarial ou ndo, tendo em vista a disposi¢éo do § 52 do
art. 980-A do Cddigo Civil”. A proposta veio acompanhada da seguinte
justificativa: “A empresa individual de responsabilidade limitada (EIRELI),
embora disciplinada em Titulo prdprio (I-A), é uma sociedade unipessoal.
Ndo se trata de um ente personificado distinto como faz crer o acréscimo
doinc. VI ao art. 44. A redagdo do art. 980-A denota claramente a opgdo
do legislador por criar uma sociedade de tipo proprio (unipessoalidade
permanente, capital minimo e totalmente integralizado na constituicdo,
aditivo EIRELI ao nome empresarial), especialmente nas sequintes passa-
gens: capital social (caput), denominagdo social (§ 12) e outra modalidade
societdria num unico sdcio (§ 32)”%°. Em que pese a proposta de enuncia-
do ndo ter obtido éxito, serve para demonstrar a auséncia de unanimida-
de sobre o tema.

Entretanto, o posicionamento desta nova figura empresarial no
contexto do Cédigo Civil nos leva a entendimento contrario a sua alocacdo
como forma societéria. Conforme ja salientado, a Lei n? 12.441/2011, ao
criar a empresa individual de responsabilidade limitada, inseriu um novo
inciso no artigo 44 do Cddigo Civil, que arrola as espécies de pessoas ju-
ridicas de direito privado no ordenamento brasileiro. Assim, ao lado das
sociedades, foi colocada a indicagdo das empresas individuais de respon-
sabilidade limitada. Desta forma, se o legislador visse nessa espécie socie-
tdria o qué nao haveria a necessidade de inclusdo de outro inciso ao artigo

68 O Direito Empresarial a luz do Cédigo Civil, 122 ed., Rio de Janeiro: Renovar, p. 284. Este autor inclusive consi-
dera a empresa individual de responsabilidade limitada como modalidade de sociedade limitada, explicando: “£ a
EIRELI, em nosso sentir, uma modalidade de sociedade limitada, com o trago caracteristico, que lhe imprime parti-
cularidade, de ser formada por um tnico sdcio. Ndo nos soa estranho afirmar, portanto, que a EIRELI, de um certo
modo, guardadas as necessdrias distingdes e proporgdes, estd para a sociedade limitada, assim como a subsididria
integral estd para a sociedade anénima (a ela também sdo aplicdveis as regras de tipo das sociedades anénimas
no que for compativel com a sua estrutura unipessoal). O marco definitivo, pois, que caracteriza a modalidade
societdria (EIRELI e subsididria integral) é a unipessoalidade, que se contrapée a pluralidade social, necessdria a
constituigdo da sociedade limitada e da sociedade anénima (sociedades pluripessoais)” — p. 285.

69 "V Jornada de Direito Civil", Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, Brasilia, p. 213.
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44 da Codificagao Civil, que ja contemplava como ente personificado as
sociedades. Neste mesmo sentido o legislador, ao regular esta férmula,
criou um toépico especifico dentro do texto codificado, o “Titulo | — A”, em
gue a matéria foi posicionada, a latere, portanto, do “Titulo II”, que cuida
do regramento das sociedades, precedendo-o0".

Em que pesem as infindaveis discussdes sobre a origem contratua-
lista da nogdo de sociedade’™, a esses aspectos acima arrolados, soma-se
ainda a manutenc¢do do conceito de sociedade, no artigo 981 deste Co-
digo, que nitidamente exige a pluralidade de partes, ao dispor que “cele-
bram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econémica
e a partilha entre si dos resultados”. Igualmente, soma-se também o fato
de alein?12.441/2011 ter atribuido nova redacdo ao paragrafo Unico do
artigo 1.033 da Codificagdo Civil, que dispde sobre os casos que acarretam
a dissolucdo das sociedades, fixando a possibilidade da falta de pluralida-
de de sdcios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias autorizar
a transformacdo do registro da sociedade para empresa individual de res-
ponsabilidade limitada.

Ainda, é de se apontar que ndo podemos confundir os conceitos
de pessoa juridica com o de sociedade, que foram claramente delimita-
dos pelo legislador civilista ao tracar as linhas de orientagdo do direito
societario brasileiro, contemplando formas societarias que ndo sao perso-
nificadas, como a sociedade em comum e a sociedade em conta de parti-

70 Wilges Bruscato observa que “originalmente, o projeto apresentado pelo deputado Marcos Montes propunha a
criagdo do artigo 985-A para acomodar a novidade da EIRELI. No entanto, em razéo do apensamento do projeto n?
4.953/2009, de autoria do deputado Eduardo Sciarra, nas posteriores discussdes legislativas, entendeu-se que ele
estaria melhor ajustado antes de se dar inicio ao tratamento das sociedades, sendo deslocada a questéo para o ar-
tigo 980-A” ("Apontamentos a empresa individual de responsabilidade limitada — EIRELI: A saga continua", Revista
index Jus, suplemento especial, dez/2011).

71 Eduardo de Souza Carmo, ao tratar do tema da sociedade unipessoal, em 1989, ja oferecia sintese sobre a
visdo critica referente a concepgdo contratual de sociedade, afirmando: “o contratualismo societdrio, tipico, é tese
amplamente superada. O contrato ndo explica a sociedade na medida em que o seu vinculo se rompe com a infrin-
géncia. No direito vivo brasileiro o repudio ao contratualismo societdrio estd presente em muitos casos em que os
tribunais- negando a dissolugdo total da sociedade por cotas de responsabilidade limitada — preferem a dissolugdo
parcial delas e determinam o pagamento dos haveres ao sécio divergente. Preserva-se, assim, a sociedade que, an-
tes de atender a compromissos com seus sécios, deve satisfazer as exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa. Como desconsiderar o fundamento institucional da sociedade, sabendo-se que o ato institucional, ao con-
trdrio do contrato, ndo se dispersa com a violagdo de suas cldusulas, condi¢ées e estipulagbes? Se o ato institucional
regula organizagbes estdveis, em relagdo a ordem geral das coisas, e que constituem, por si mesmas, um estado de
Direito? Ora, se o contrato autoriza a resolugdo pela inexecugdo das obrigagdes, as instituicdes, mais estdveis, ndo
sdo bruscamente resolvidas ou dissolvidas, desde que, além de possuirem poder de duragdo, constam com poder de
evolugdo e de adaptagdo as condigbes novas da vida” - "Sociedade unipessoal por cotas de responsabilidade limita-
da", Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econédmico e Financeiro, n. 75, jul-set/1989, p. 42.
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cipagdo. Também ndo podemos nos esquecer da inser¢do da fundagdo no
rol de pessoas juridicas, ente sem base pessoal, fundado simplesmente da
existéncia de um patrimoénio de afetagdo, destinado a determinados fins.

Nestes termos, a pluralidade de sdcios continua a ser caracteristica
indispensavel para a identificacdo de sociedades em nosso direito, sendo
a unipessoalidade uma situacdo precaria, restrita ao limite temporal ex-
pressamente fixada na legislacdo, e a casos isolados, como na subsididria
integral e nas empresas publicas.

Em sintese, a empresa individual de responsabilidade limitada é
constituida por meio de uma declaragao unilateral de vontade; ndo ado-
tando contrato social, mas sim ato constitutivo, afastando-se, portanto,
de forma inequivoca, da estrutura societaria.

Neste sentido, ndo temos como deixar de render criticas a diccao
utilizada pelo legislador ao ditar a redagdo do artigo 980-A, valendo-se
constantemente de expressdes tipicas da forma societaria, para se refe-
rir a empresa individual de responsabilidade limitada. Na leitura deste
dispositivo, portanto, devemos nos ater a efetiva natureza da empresa
individual como técnica sui generis, especifica, prépria, desprezando as
referéncias que a vinculam a natureza societaria’.

Arrematado esta discussao, a V Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Centro de Estudos Judicidrios (CEJ) do Conselho da Justica Federal,
publicou os enunciados n2 469 e 472, dispondo, respectivamente que “A
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI) ndo é socieda-
de, mas novo ente juridico personificado”” e “E inadequada a utilizagdo

72 Neste sentido cabe trazer a colagdo o magistério de Wilges Bruscato: “todas as referéncias feitas ao adjetivo
‘social’, contidas no art. 980-A sdo equivocadas, inadequadas e impréprias: o titular da EIRELI ndo é sécio; o seu ato
constitutivo ndo é um contrato social, o capital destinado a formag&do do patriménio inicial da EIRELI ndo é capital
social, o nome empresarial pode ser firma ou denominagdo, mas ndo denominagdo social; ndo ha que se falar em
outra modalidade societaria para o surgimento da EIRELI. Ndo haverd drgdos societdrios, nem fracionamento do
capital em quotas, nem deliberagdes sociais”, acrescentando: “ além do uso desastrado do adjetivo social no artigo, ainda
contribui com a confusdo basica sobre a natureza do novel instituto o fato da lei ter feito remessa a aplicagdo subsidiaria
das regras previstas as sociedades limitadas a EIRELI, feita no pardgrafo 62 do art. 980-A” ("Apontamentos a empresa
individual de responsabilidade limitada — EIRELI: A saga continua", Revista index Jus, suplemento especial, dez/2011).

73 A proposta de criagdo deste enunciado foi acompanhada da seguinte justificativa, da lavra de Mauricio Andere
Von Bruck Lacerda: “Seguindo uma tendéncia mundial, ja verificada em outros ordenamentos juridicos de tradigéo
romano-germdnica, como, por exemplo, nas leis portuguesa e alemd, o ordenamento juridico brasileiro acaba por
recepcionar — por meio do advento da Lei 12.441, que altera dispositivo do Cddigo Civil brasileiro — com a criagéo
de uma nova modalidade de pessoa juridica, a possibilidade de exercicio da empresa, de forma individual e com
responsabilidade limitada. A nova figura possibilita que os riscos inerentes ao exercicio da empresa sejam, em regra,
dissociados do patriménio pessoal do sujeito responsdvel pela gestdo da atividade — na media em que prevé a ne-
cessidade de constituicGo de um capital minimo — e afasta a necessidade de constitui¢do de sociedade ‘pro forma’
— para atender ao requisito da pluralidade de membros — cujo objetivo precipuo € o de garantir a limitagdo de res-
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da express@o ‘social’ para as empresas individuais de responsabilidade
limitada””*.

Em sintese, a empresa individual de responsabilidade limitada é co-
locada em nosso sistema juridico como modalidade de pessoa juridica,
distinta das espécies até entdo existentes. Trata-se de ente com natureza
juridica propria, que se posiciona entre o empresdrio individual e a socie-
dade empresaria, mas sem se confundir com estes.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Os debates sobre a limitagao de responsabilidade daquele que atua
individualmente na seara empresarial acompanham a nossa doutrina ha
pelo menos setenta anos, e somente agora vem a lume de forma positi-
vada em nosso ordenamento juridico. Durante este percurso de avangos,
paradas e retrocessos, muitos debates foram realizados entre os defenso-
res desta espécie e aqueles que a ela opunham resisténcia, propiciando
um adequado amadurecimento sobre o tema.

A escolha legislativa, expressada na Lein212.441, de 11 de julho de
2011, foi pela adogdo da personificagdo da empresa, mas sem ostentar co-
eréncia, confundindo as técnicas possiveis. Varias sdo as impropriedades
encontradas na dicc¢ao legislativa do novel artigo 980-A do Cddigo Civil,
em que se mostra nitida a confusdo dos institutos da empresa personifica-
da com referéncias compativeis com o modelo de sociedade unipessoal.

A falta de clareza do texto positivado, consequentemente, acaba
por estimular debates doutrinarios, necessarios e oportunos, para que se
possa obter a modulagem que esta espécie exige’®. Varios juristas, dedica-

ponsabilidade dos sécios, sendo que, frequentemente, se verifica que um destes sécios mantem-se completamente
alheio ao cotidiano da sociedade. Ndo obstante as criticas que possam ser levantadas a respeito do tratamento ‘sui
generis’ conferido a referida figura, em especial se observadas as denominadas ‘sociedades unipessoais’ em realida-
des juridicas estrangeiras, o fato é que o formato juridico atribuido & EIRELI néo interfere no tratamento conferido a
‘sociedade’ pela lei brasileira (art. 981 do CC), em especial no que se refere ao cardter transitdrio da ‘sociedade uni-
pessal’, salvo no caso das conhecidas ‘sociedades subsididrias integrais’, previstas pelo artigo 251 da Lei 6.404/76”
- "V Jornada de Direito Civil", Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judicidrios, Brasilia, p. 216/217.

74 Este enunciado resultou da proposta formulada por Wilges Bruscato, sobre melhor a forma de interpretagdo do
disposto no art. 980-A da Codificagdo Civil, originariamente com a seguinte dicgdo: “Todas as alusées a sociedade,
como adjetivo social, usados nos dispositivos em questdo devem ser tidos por nédo escritos”. Na fundamentagdo a
comercialista explicou: “Ndo foi utilizada a técnica da sociedade unipessoal para a limitagéo da responsabilidade
do empresdrio individual e, sim, a da separagdo patrimonial. Disso decorre que qualquer mengdo a sociedade se
representa atécnica, gerando discussdes estéreis e complexidades desnecessdrias” — "V Jornada de Direito Civil",
Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judicidrios, Brasilia, 2012, p. 205.

75 A importancia da presenga de clareza na regulamentagdo da empresa individual de responsabilidade limitada ja
era apregoada por Rachel Sztajan no inicio da década de noventa, ao tecer comentarios sobre os projetos de lei que

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013= 159



dos as lides empresariais, certamente irdo, nos préximos anos, se debru-
car sobre o tema, com a intencao de desvendar os meandros e as possi-
bilidades da empresa individual de responsabilidade limitada, dando-lhe
a consisténcia que, infelizmente, nao Ihe foi presenteada pelo legislador.

Tal situacdo legislativa precaria, entretanto, é bom que se frise, em
nada desmerece o trabalho legislativo ou |he retira a importancia. A va-
gueza legislativa, na criacdo da empresa individual de responsabilidade
limitada, na verdade, permitird que o ativismo doutrindrio tenha a opor-
tunidade de demonstrar a sua importancia na construcdo do direito, que
nao se limita ao expresso e limitado texto da lei. O Direito é pensamento,
enfrentamento de ideias. A lei apenas o principio, jamais o fim.

A construcdo doutrinaria sera acompanhada pela atuacado, sempre
construtiva, do direito vivo representado pela sua realizacdo em sede de
decisGes judiciais. Os tribunais serdo parceiros na construcao dos limites
da empresa individual, dimensionando-o e realizando o seu acolhimento
em um sistema juridico repleto de figuras concedidas em momentos an-
teriores ao seu advento, e que com ela agora passam a conviver. O didlogo
entre o novo e as formas anteriores que Ihe recepcionam nao é simplista,
mas precisa ser realizado de maneira construtiva, garantindo assim, ao
mesmo tempo, a coeréncia do direito e a sua coesao.

A integralidade desta nova figura juridica vai decorrer, portanto, do
trabalho conjunto dos doutrinadores e dos tribunais, de forma que sejam
aparadas as suas arestas e colmatadas as lacunas normativas, dando ple-
nas condicOes de ocupar o espaco que lhe cabe em nosso ordenamento
juridico. Resta-nos, aqui, parafrasear J.M. Othon Sidou, que na década de
sessenta, ao debater sobre a conveniéncia da insercdo em nosso sistema
da empresa se responsabilidade limitada, professou:’sé a prdtica do ins-
tituto dird se ele é um reclamo das modernas relacbes mercantis ou néGo
passa de uma cogita¢do bizantina. Se éxito ndo advier da sua aplicagdo,
dele ndo mais se cuidard e serd uma ideia historica, a adensar as publica-
¢oes juridicas. Se, ao contrdrio, merecer acolhida, repetir-se-d a experién-

estavam em discussdo na época, com o intuito de inserir esta espécie em nosso sistema juridico ("Anotagdes aos
anteprojetos sobre empresa mercantil e firma individual de responsabilidade limitada", Revista do Advogado, n. 36,
mar/92, p. 93-98). No mesmo sentido, Fernando Antonio Sacchetim Cervo, em 2006, também reclamava projeto de
lei que regulamentasse a matéria como um todo, “pontuando questées fundamentais como a forma de constitui-
¢do e dissolugdo, o regime falimentar e de recuperagdo, nome empresarial, capital social e integralizagéo, que néo
podem ficar relegados a uma segunda etapa” — "Regime juridico de limitagdo de responsabilidade do empresario
individual: sociedade unipessoal e estabelecimento individual de responsabilidade limitada", Revista Magister de
Direito Empresarial, ano. II, n. 9, jun-jul/2006, p. 75.
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cia a que se submeteu o instituto homénimo, o das sociedades por cotas
de responsabilidade limitada, cujo ingresso no quadro das instituicées ju-
ridicas ndo se fez sem a relutdncia dos eternos arautos do conservantismo,
guardas de honra da tradigdo, no tempo e no espago”®. <

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alberti, Ulises Montoya. "La globalizacidn juridica”, Revista de De-
recho Comercial y de las Obligaciones, ano 33, n. 202, Buenos Aires: Le-
xisNexis-Depalma. 2003, p. 278-305.

Alegria, Héctor. "La sociedad unipersonal", Revista de Derecho Co-
mercial y de las Obligaciones, ano 27, v. 157/162, 1994, p. 01-12.

Amaral, Francisco. Direito Civil: introdugdo, 52 ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

Antunes, José Engracia. "O estabelecimento individual de respon-
sabilidade limitada: crénica de uma morte anunciada". Revista da Fa-
culdade de Direito da Universidade do Porto, v. 03, 2006, p. 401-442,
Coimbra Editora.

Aramouni, Alberto. "Empresa Individual de Responsabilidad Limita-
da". Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 23, v. 1990-
B, n. 136/138, Buenos Aires: Depalma, p. 459-472.

Arecha, Waldemar. La empresa comercial, Buenos Aires: Depal-
ma, 1948.

Asquini, Alberto. "Profili dell'impresa”. Rivista del Diritto Commer-
ciale e del Diritto Generale dele Obbligazioni, Padova, v. 41, p. 1-20.

Baptista, Luiz Olavo. "Sociedades unipessoais e o Direito Brasileiro",
Arquivos do Ministério da Justi¢a, ano 45, v. 179, jan-jun/1002, p. 135-160.

Bruscato, Wilges. "Apontamentos a empresa individual de respon-
sabilidade limitada- EIRELI: a saga continua", Revista index Jur — Suple-
mento especial, dez/2011.

Campinho, Sérgio. O direito de empresa a luz do Cédigo Civil, 122
ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

Cardoso, Paulo Leonardo Vilela. O empresario de responsabilidade
limitada, Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

76 "Empresa individual de responsabilidade limitada", Revista Forense, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 48.

IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013} 161



Carmo, Eduardo de Souza. "Sociedade unipessoal por cotas de res-
ponsabilidade limitada". Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econo6-
mico e Financeiro, v. 75, jul-set/1989, p. 41-48.

Cervo, Fernando Antonio Sacchetim. "Regime juridico de limitagdo
de responsabilidade do empresdrio individual: sociedade unipessoal e es-
tabelecimento individual de responsabilidade limitada", Revista Magister
de Direito Empresarial, ano Il, n. 9, jun-jul/2006, p. 75

Chalhub, Malhim Namen. "A incorporagdao imobilidria com patri-
monio de afetacdo — a teoria da afetagao e sua aplicagdo as incorporac¢des
imobiliarias. Comentarios a MP n. 2.221, de 4.9.2001", Revista de Direito
Imobiliario, v. 26, jul-dez/2003, p. 72-73.

Costa, Ricardo. "As sociedades unipessoais", Problemas do Direito
das Sociedades, Instituto de Direito das Empresas e do Trabalho — IDET,
Coimbra: Almedina, 22 reimpressdo, 2008, p. 25-63.

Cristiano, Romano. Personificagao da empresa, Sdo Paulo: RT, 1982.

Easterbroook, Frank H.; Fischel, Daniel R. The economic structure
of Corporate Law, Cambridge: Harvard University Press, 1991.

Fargosi, Horacio P. Prélogo a obra Estudios sobre la soceidad uniper-
sonal, Ana Isabel Piaggi de Vanossi, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. XI-XIV.

Frontini, Paulo Salvador. "Empresario. Pessoa natural. Seu patrimo-
nio pessoal e a afetacdo de bens. Direitos e obrigacGes a atividade econ6-
mica. Separac¢do dessas duas massas patrimoniais por forca das normas
do Cddigo Civil vigente", Revista do Instituto dos Advogados de Sao Pau-
lo, RT, ano 10, n. 20, jul-dez/2007, p. 263-270.

Goncalves Neto, Alfredo de Assis. "A empresa individual de respon-
sabilidade limitada". Revista dos Tribunais, v. 915, jan/2012, p. 153.

Koury, Suzy Cavalcante. "Empresa no novo Cédigo Civil: conceitua-
¢do e dicotomia entre sociedades simples e empresarias". Revista de Di-
reito Privado, v. 22, p. 277, abril/2005.

Le Pera, Sergio. "Sociedades unipersonales y subsidiarias totalmen-
te controladas, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones", ano
5, n. 25, Buenos Aires: Depalma, fev/1972, p. 07-36.

Lynch, Maria Antonieta. "O patrimonio de afetacdo e as empresas
individuais de responsabilidade limitada", Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro, S3o Paulo: Malheiros Editores, n. 148,
p. 100-108.

162 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013'



Machado, Sylvio Marcondes. Limitagao da responsabilidade de co-
merciante individual, S3o Paulo: Max Limonad, 1956.

Martins Filho, Antonio. "Limitacdo de responsabilidade do comer-
ciante individual", Faculdade de Direito do Ceara, 1950.

Menezes, Joyceane Bezerra; Magalhdes Giovani. "A limitacdo da
responsabilidade civil do empresario individual em face o patriménio
minimo indispensdvel ao desenvolvimento da personalidade", Pensar:
Revista do Curso de Direito da Universidade de Fortaleza, v. 13, n. 2, jul-
dez/2008.

Moeremans, Daniel E., "Recepcion de la sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada en el Proyecto de Unificacidn Civil Y Comercial en
Argentina. Proteccion de los acreedores", Revista de Informagdo Legisla-
tiva, ano 27, n? 107, jul/set 1990, p. 287-314.

Moisd, Benjamin. "Empresa unipersonal de responsabilidad limita-
da", Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano 37 A, 2004,
p. 73-83.

Moraes, Felipe Ferreira Machado. "Empresario individual de res-
ponsabilidade limitada", RMDE, ano V, n. 30, dez-jan/2010, p. 34-43.

Neves, Thiago Ferreira Cardoso. "A nova empresa individual de res-
ponsabilidade limitada: memdrias pdstumas do empresario individual".
Revista EMERJ, v. 14, n. 56, out-dez/2011, p. 215-234.

Paillusseau, Jean. La société anonyme. Techinique d’organisation
de I'entreprise, Paris: Sirey, 1967.

Pereira, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. 1. Intro-
duc¢do ao Direito Civil: teoria geral do Direito Civil, 232 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

Pinheiro, Frederico Garcia. "Empresa individual de responsabilida-
de limitada", Revista Magister de Direito Empresarial, ano VI, n. 41, out-
nov/2011, p. 59-78.

Salomao Filho, Calixto. A sociedade unipessoal, Sdo Paulo: Malhei-
ros Editores, 1995.

Santos, Filipe Cassiano dos. A sociedade unipessoal por quota: co-
mentarios e anotag¢des aos artigos 2702 -A a 2702- G do Cdédigo das So-
ciedades Comerciais, Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

Sidou, J. M. Othon. "Empresa individual de responsabilidade limita-
da", Revista Forense, ano 60, v. 204, out-dez/63, p. 39-48.

IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013} 163



Sztajn, Rachel. "Tera a personificacdo das sociedades fungao econ6-
mica?", Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v.
100, jan-dez/2005, p. 63-77.

"AnotacOes aos anteprojetos sobre empresa mercantil e fir-
ma individual de responsabilidade limitada", Revista do Advogado, n. 36,
mar/92, p. 93-98.

Tutikian, Claudia Fonseca. "Patrimonio de afeta¢do na incorporag¢do
imobiliaria", Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 31, set-
out/2204, p. 46-55.

Valverde, Trajano de Miranda. "Estabelecimento autébnomo". Revis-
ta Forense, v. 96, out/1943, p. 577-578.

Vanossi, Ana Isabel Piaggi. Estudios sobre la sociedad unipersonal,
Buenos Aires: Depalma, 1997.

"V Jornada de Direito Civil", Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judicidrios, Brasilia, 2012.

Xavier, José Tadeu Neves. "O estabelecimento empresarial no
Direito Brasileiro," Revista Sintese de Direito Empresarial, v. 25, mar-
abril/2012, p. 09-37.

"A teoria da desconsideracdo da pessoa juridica no novo Co-
digo Civil", Revista de Direito Privado, n. 10, Sao Paulo:RT, p. 69-85.

Zannoni, Carlos Roberto. "Patrimonio de afectacion”, Revista de
Derecho Comercial y de las Obligaciones, ano. 11, n. 61/66, Buenos Aires:
Depalma, 1978, os. 1495-1512.

164 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 121 - 164, abr. - set. 2013



Contrato de Cartao de Crédito:
Relacao entre “Estabelecimento”
e Credenciadora

Leonam Machado de Souza
Pds-graduando em Direito na Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em Direito
na UERJ, na linha de pesquisa de Empresa, Trabalho
e Propriedade Intelectual. Advogado.

INTRODUCAO

A expressdo "contrato de cartdo de crédito" é usada tanto para de-
signar o contrato de emissdo, quanto o contrato de credenciamento. Nes-
te artigo, a expressdo "contrato de credenciamento" sera utilizada para
designar o contrato celebrado entre a credenciadora e o fornecedor de
bens e/ou servicos, denominado de “estabelecimento”, enquanto a ex-
pressdo "contrato de emissdo" designara o contrato celebrado entre a so-
ciedade empresaria emissora do cartdo de crédito e o titular ou portador
do cartdo de crédito.

Deve ser ressaltado, logo de inicio, que a expressdao “estabeleci-
mento” nesses contratos é utilizada de forma atécnica. "Estabelecimento”
significa o conjunto de bens materiais e imateriais utilizados para o exer-
cicio da empresa. Contudo, nos contratos de credenciamento a expressdo
“estabelecimento” é personificada e passa a se equiparar a prépria socie-
dade empresdria. Por isso, ao longo do texto, a expressao "estabelecimen-
to", quando utilizada, ndo terd o significado técnico.

O objetivo deste trabalho é analisar o contrato de credenciamento.
Para tanto, no primeiro capitulo, sera realizado um breve estudo histérico
sobre os cartdes de crédito. No segundo capitulo, sera estudado o sistema
de cartGes de crédito, com énfase para as partes que compdem o siste-
ma. Para entdo, no terceiro capitulo, poder ser estudada a relagdo entre
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o estabelecimento e a credenciadora. Objetiva-se, até o final deste artigo,
esmiucar a relagdo entre essas duas partes do sistema de cartdes de cré-
dito, de forma a identificar as principais clausulas desse contrato. Como
forma de detalhar esses pontos, sera utilizado como referéncia o contrato
de credenciamento celebrado com a CIELO, que guarda semelhanga com
o da REDECARD, apenas divergindo em algumas denominacdes e forma
de redacgdo. Portanto, o estudo através do contrato da CIELO atingird o
mesmo resultado de um estudo que utilizar o contrato da REDECARD.

O estudo do tema é relevante em razdo de o cartdo de crédito ter
se tornado um importante meio de pagamento, fato que obriga os forne-
cedores de bens e servigos a se credenciarem ao sistema de cartGes de
crédito. Caso contrario, as vendas dos estabelecimentos ficam limitadas
aqueles clientes que ainda utilizam cheque ou preferem comprar utilizan-
do dinheiro em espécie.

1- CARTAO DE CREDITO

O cartdo de crédito € um documento pessoal e intransferivel, de
propriedade da emissora de cartdes de crédito, do qual o titular é fiel de-
positario.! Dentre as suas fungdes, o cartdo de crédito, conforme Waldo
Fazzio Junior:

[...] enseja ao seu usudrio concatenar transacées junto a
estabelecimentos fornecedores de bens ou servigos, previa-
mente credenciados. Secundariamente, permite-lhe realizar
saques de dinheiro em caixas automdticos do banco emissor,
para pagamento futuro ou langamento imediato em sua con-
ta bancdria, conforme se trate de cartdo de crédito ou débito.
E um instrumento de pagamento e crédito que ndo se basta
e ndo circula. Ndo guarda nenhum ponto de contato com os
titulos de crédito.?

O cartdo de crédito estd atrelado a um contrato que lhe confere
validade; ele “ndo implementa direitos nem obrigacdes, alojando-se no
mundo dos efeitos de um complexo contratual”.?

1 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Cartdo de crédito, cheque e direito do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 7.
2 Ibid., p. 7.
3 Ibid., p. 9.
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O uso de cartdes de crédito tem crescido a cada ano em razao da
segurancga que oferece para o consumidor e para o fornecedor, que nao
precisam ter em suas maos dinheiro em espécie na hora de efetuar com-
pras. Além disso, para o estabelecimento, traz uma outra vantagem con-
sideravel: ndo ha o risco de inadimplemento, tendo em vista que o paga-
mento é efetuado pelo titular do cartdo ao emissor, e o emissor do cartdo
se responsabiliza pelo adimplemento da obrigacdo perante o estabeleci-
mento, independentemente da quitacdo do titular do cartdo. Além disso,
diminui o risco de recebimento de cheque falso. Portanto, as operagées
de crédito se tornam mais seguras com a utilizagdo de cartdes de crédito.

Dentre os beneficios da utilizacdo do cartdo de crédito, também
pode ser ressaltado o fato de o cartdo permitir que o consumidor satis-
faca a sua necessidade ou vontade de adquirir um bem ou contratar um
servico no momento em que ele deseja. Ademais, o crédito ja é aprovado.
Logo, ndo ha necessidade de realizar cadastro para efetuar a compra, bas-
ta ter o cartdo, o que torna mais dinamico o mercado de crédito.

Por trazer beneficios tanto para os consumidores, quanto para os
fornecedores de bens ou servigos, o sistema de cartdes de crédito se ex-
pandiu nas Ultimas décadas. De acordo com Waldo Fazzio Junior:

O crescente numero de usudrios de cartées dispostos a efe-
tuar seus pagamentos por esse meio implementa o creden-
ciamento de estabelecimentos comerciais. De outra parte,
a ampla gama de estabelecimentos comerciais sensiveis a
recepgdo de cartbes de pagamento incentiva a demanda de
usudrios pelos cartdes. E que a importéncia do cartdo au-
menta para o seu titular a medida que mais estabelecimen-
tos passam a aceitd-lo e mais usudrios aderem ao sistema.
Para os estabelecimentos fornecedores de produtos e servi-
cos, a elevacdo da quantidade de potenciais usudrios acena
com a possibilidade de haurir vantagens afiliando-se a rede
de credenciados.*

Atualmente, a grande massa de consumidores realiza boa parte de
suas compras com cartdo, seja de crédito ou de débito. Sendo assim, com
0 avanco da rede de cartdes de crédito e a disponibilizagdo do cartdo para

4 Ibid., p. 236.
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um grande numero de consumidores, os fornecedores de bens e servicos
se veem obrigados a se filiar ao sistema de cartGes para angariar clientes
e aumentar os seus lucros.

1.1 Evolugdo dos Cartées de Crédito

Os cartdes de crédito surgiram originariamente como cartdes de
fidelizagdo. Eram utilizados em postos de gasolina para facilitar o paga-
mento dos clientes: as vendas eram realizadas e posteriormente o cliente
efetuava o pagamento das compras efetuadas durante um lapso temporal
de uma sé vez.

Sobre o surgimento dos cartdes de crédito, afirma Fran Martins:

Em linhas gerais, os estudiosos dos cartbes de crédito afir-
mam o seu aparecimento e desenvolvimento nos Estados
Unidos, onde, jd por volta de 1920, as empresas de distri-
buicdo de gasolina Esso e Texaco os forneciam, como car-
toes de identificagdo, aos seus clientes, facilitando a esses
0 pagamento do consumo, feito em pequenas parcelas, de
uma so vez, em uma época posterior, em regra no més se-
guinte ao das vendas.’

Nessa época, alguns hotéis também utilizavam o cartdo de crédito
da mesma forma. Tratava-se, de fato, de “cartdes de identificacao de bons
pagadores, distribuidos entre os clientes das empresas com a finalidade
de prender esses clientes as mesmas, facilitando-lhes um pagamento pos-
terior das compras feitas em determinado periodo.”®

Posteriormente, com a criacdo do Diner’s Club pelos milionarios
Franck McNamara, Ralph Schneider e Alfred Bloomingdale, por volta de
1950, surgiram os cartdes de crédito da forma como os conhecemos atu-
almente. A partir desse momento, houve um avango na utilizacdo e acei-
tacdo dos cartbes.’

5 MARTINS, Fran. Cartées de crédito: natureza juridica. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 26.
6 Ibid., p. 26.

7 1d. Contratos e obrigagdes comerciais, ed. rev. e aum. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 459/460.
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Inicialmente, “(...) o Diner’s Club se destinava [...] a cobrir despe-
sas em hotéis e restaurantes. Mas os seus fundadores [...] viram que tais
modalidades de venda e pagamento através de cartées poderiam ser am-
pliadas para outros setores que ndo apenas hotéis e restaurantes.”® Com
a perspicacia desses empresarios, logo o sistema se expandiu e passou a
abranger os diversos ramos de fornecimento de bens e servigos.

A época da criagdo do Diner’s a relagdo juridica que se formava en-
tre as partes envolvidas no sistema de cartGes de crédito era triangular,
sendo o Diner’s um intermedidrio entre o consumidor e o fornecedor de
bens e servicos. Portanto, havia trés partes no sistema de cartdes de cré-
dito: o titular do cartdo, o emissor e o fornecedor de bens ou servicos.

O fornecedor, ao celebrar o contrato com a emissora do cartdo de
crédito se comprometia a efetuar um pagamento a emissora do cartao,
sobre o percentual das vendas que ele realizasse. Em contrapartida, o
emissor do cartdo lhe anteciparia o valor das vendas e teria sempre como
meta ampliar a rede de cartdes de crédito.

O titular do cartao, por sua vez, ao celebrar o contrato com a emis-
sora do cartdo de crédito também ficava obrigado a remunera-la. O con-
trato celebrado era por prazo determinado, sendo que a cada renovacao
caberia nova remuneragao do portador ao emissor.’

Como o emissor se comprometia a efetuar o pagamento das despe-
sas efetuadas pelo titular do cartdo aos fornecedores de bens e servicos, o
emissor assumia o risco de inadimplemento pelo titular do cartdo de cré-
dito. Portanto, apds a venda do bem ou a prestacdo do servico, a relacao
obrigacional se dava entre o emissor/fornecedor e entre o emissor/titular
do cartdo de crédito.

Em 1951, o Franklin National Bank langou um cartdo de crédito que
se diferenciava em um aspecto do cartdo Diner’s: naquele, o titular do car-
tdo tinha um crédito rotativo aprovado no banco. Sendo assim, o banco
cobria as despesas do titular do cartdo e a medida que o titular pagava a
fatura do cartdo o crédito, retornava para a sua conta.’® Contudo, a rela-
¢do juridica continuava sendo triangular.

8 MARTINS, Fran. Op. cit., 1976, p. 27.
9 Ibid., p. 27.
10 Ibid., p. 28.
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Em 1956, o Diner’s foi langado no Brasil, sendo que somente em
1968 surgiu no Brasil o primeiro cartao de crédito propriamente dito, com
crédito rotativo, lancado pelo Bradesco, denominado de cartdo ELO."

Na década de 60, ocorreu a intensificagdo do uso dos cartdes
de crédito, em razao de dois fatores: “a predominancia dos cartdes de
crédito bancdrios, inclusive a associacao de bancos e empresas nao
bancdrias, e a grande aceita¢ao dos cartdes no mundo inteiro.”*? Con-
forme Fran Martins:

S6 em 1958 e 1959, com a entrada nos sistemas de car-
tées de crédito dos grandes-bancos Mellon e Pittsburgh
National, os cartbes de crédito bancdrios comegcaram a
dar bons resultados. Novas técnicas foram utilizadas e
aperfeicoadas e esse fato marca o segundo periodo dos
cartdes de crédito bancdrios. Jd entdo os cartdes de crédi-
to comegam a ser lan¢ados por bancos europeus, notada-
mente na Inglaterra e na Franca.

O terceiro periodo dos cartées de crédito bancdrios foi a
partir de 1965, quando passaram a ser utilizados mundial-
mente, consolidando-se, assim, sua posi¢do.*?

Posteriormente, as instituicdes financeiras passaram a possibilitar
gue os clientes sacassem dinheiro com o cartdo de crédito.*

Foi em 1974 que surgiu uma rede global de meios de pagamento:
“[...] o IBANCO, uma empresa de capital fechado, fez com que o BankA-
mericard, que é o primdrdio do VISA, se transformasse numa entidade
internacional”®.

Nos anos 80, além do fornecedor, emissor e titular do cartdo,
passaram a existir nessa relacdo juridica as credenciadoras, responsa-

11 CHEDID, Eduardo. "O cartdo de crédito no mundo e no Brasil." In: Semindario Sistema Juridico e Operacional dos
Cartdes de Crédito, 2005, Buzios. Rio de Janeiro: Tribunal de Justiga — RJ, CEDES, 2005, p. 16.

12 MARTINS, Fran. Op. cit., 1976, p. 29.
13 Ibid,, p. 140/141.

14 bid, p.40.

15 CHEDID, Eduardo. Op. cit,, p. 17.
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veis por credenciar os fornecedores de bens e servicos, denominados
de estabelecimentos, no sistema de cartdes de crédito.

Foi também nessa época que a marca Visa passou a ser utilizada no
Brasil. Inicialmente, pela CREDICARD. No entanto, “[...] em 86, o contrato
entre VISA e CREDICARD é [foi] rescindido. Os cartées VISA passam [pas-
saram] a ser emitidos por uma série de emissores, e a CREDICARD passa
[passou] a emitir exclusivamente a marca MASTERCARD”.*¢

Em 1991, ocorreu outro marco na historia dos cartbes de crédito
no Brasil. Naquele ano¥, os cartGes de crédito brasileiros passaram a ter
aceitagdo internacional. Com o passar dos anos, esse meio de pagamento
ganhou for¢a na sociedade brasileira. Sendo assim, os fornecedores de
bens e servigos se tornaram obrigados a ingressar no sistema de cartdes
de crédito.

2 - SISTEMA DE CARTOES DE CREDITO

O sistema de cartdes de crédito atualmente é formado por cinco
partes: as bandeiras, as credenciadoras, as emissoras de cartdes de cré-
dito, os estabelecimentos credenciados e os titulares ou portadores de
cartdes de crédito.

As bandeiras sao titulares das marcas, por exemplo, Visa, Master
Card, American Express. Sdo elas as responsaveis pela organizagdo de
todo o sistema de cartdes de crédito e é através de parcerias com as ban-
deiras que os cartdes de crédito emitidos no Brasil podem ser utilizados
no exterior. De acordo com Waldo Fazzio Junior, as bandeiras:

[...] sGo pessoas juridicas transnacionais que estabelecem as
regras gerais de organizagdo e funcionamento do sistema de
cartdes de pagamento. Nessa diregdo, exigem que credencia-
dores e emissores oferegam garantias suficientes para fazer
frente as obrigagdes de pagamento decorrentes do contrato
de licenga de uso da respectiva marca. [...] [Além disso] De-
finem as estratégias de utilizagdo dos cartdes, ddo suporte a

16 Ibid., p. 18.
17 CHEDID, Eduardo. Op. cit., p. 18.
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sua publicidade e uniformizam os procedimentos das institui-
¢bes financeiras locais a quem cedem licenga para utilizagdo
de sua marca. Como detém os direitos de uso da marca, es-
tabelecem os padrdes e as regras para ingresso na sua rede.
Auferem receita das tarifas de uso do sistema pelas emisso-
ras e credenciadoras.*®

As emissoras possuem o contato direto com os titulares de cartdes
de crédito. Elas emitem os cartdes, disponibilizam o crédito, bem como
assumem o risco de inadimpléncia pelos titulares e de fraude no siste-
ma, “(...) sdo instituicdes financeiras licenciadas para emitir cartées, que
concedem crédito aos titulares de cartdes de crédito para utilizagcdo no
Brasil e/ou no exterior, e prestam servicos de administra¢do e utilizacdo
dos cartées que emitem”.?

Os fornecedores de bens e servigos se relacionam diretamente com
as credenciadoras e com os titulares de cartGes de crédito. Sdo eles que
celebram o contrato de compra e venda ou prestacao de servigos com os
titulares. Apds o pagamento, o crédito é automaticamente cedido para as
emissoras de cartdes de crédito.

As credenciadoras se relacionam diretamente com os “estabeleci-
mentos”, através do credenciamento desses no sistema de cartdes de cré-
dito. Elas se responsabilizam pela instalacdo e manutengdo da maquineta
utilizada na transacdo com o cartdo de crédito e pelo repasse dos crédi-
tos aos fornecedores. Em sintese, o titular do cartdo paga a fatura para
a emissora do cartdo de crédito, a qual, por sua vez, apds descontada a
taxa devida, repassa o dinheiro para a credenciadora, que repassara para
o estabelecimento, também com os devidos descontos. Deve-se lembrar
gue independentemente da quitacdo do titular, ocorrerd o repasse pela
emissora a credenciadora.

A credenciadora opera com varias bandeiras. Logo, o fornecedor,
ao se credenciar, podera escolher com quais bandeiras ele ird trabalhar.

Por ultimo, os titulares ou portadores de cartdo de crédito. Esses sdo
os que de fato movimentam todo o sistema. Eles realizam o contrato com a
emissora de cartao de crédito, que disponibiliza a eles um crédito rotativo,
gue podera ser utilizado para compras nos “estabelecimentos” credencia-

18 FAZZIO JUNIOR. Op. cit., p. 16/17.
19 Ibid., p. 17.

172 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 165 - 200, abr. - set. 2013



dos. Em contrapartida, eles assumem a obrigacdo de adimplir a fatura na
data aprazada, havendo a incidéncia de multa e juros moratérios, caso ndo
ocorra o pagamento. Além disso, assiste a eles o direito de efetuar o paga-
mento de parte da fatura, havendo a incidéncia de juros remuneratdrios
entre a diferenga paga e o montante devido na respectiva fatura.

Ao tratar das partes que compdem o sistema de cartdes de crédito,
é importante chamar a atengao para o significado da expressdo “admi-
nistradora de cartdo de crédito”. De acordo com o artigo 29, § 29, inciso
I, da instrugdo normativa 341/2003, da Secretaria da Receita Federal, a
expressdo “administradora de cartdao de crédito” pode ser usada em dois
significados: em relacdo aos titulares de cartdo de crédito sera a emissora
dos cartées, enquanto em relacdo aos fornecedores de bens ou servicos,
serd a credenciadora.

2.1 Relagdes entre as Partes Envolvidas no Sistema

As partes que compdem o sistema de cartdes de crédito ddo ense-
jo a trés contratos: 1) contrato de emissdo, celebrado entre a instituicdo
financeira emissora do cartdo de crédito e o titular do cartdo; 2) contrato
de aquisicdo de bens ou servicos, este é celebrado entre o estabelecimen-
to e o titular do cartdo; 3) contrato de credenciamento, realizado entre o
estabelecimento e a credenciadora. Esses trés contratos se complemen-
tam e sdo necessarios para o “funcionamento do sistema de cartdes, por-
que as obrigacdes envolvidas observam um [...] iter [...] que passa pelo
credenciamento de estabelecimentos [...] emissdao do cartdo e, enfim,
por transacoes entre os portadores de cartdes e os estabelecimentos...”.?°
Conforme Waldirio Bulgarelli:

Visto em conjunto, o cartdo de crédito é um negdcio juridi-
co com vdrias facetas. Integrado por vdrios contratos que se
desdobram entre os componentes do negdcio, unifica-se pela
finalidade proposta: permitir que o consumidor adquira de
imediato, em determinados estabelecimentos comerciais ou
de servigos, os bens e servigos de que necessita.*

20 FAZZIO JUNIOR. Op. cit., p. 14.
21 BULGARELLI, Waldirio. Contratos Mercantis. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., p. 479.
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Tanto o contrato de credenciamento, quanto o contrato de emissdo de
cartdes de crédito, sdo contratos de adesdo. Conforme Waldo Fazzio Junior:

As estruturas de ambas séGo formatadas por elementos pre-
estabelecidos pelos estipulantes, cuja especificidade funcio-
nal ndo enseja subsungdo exclusiva a nenhum tipo contratual
preexistente (sdo contratos atipicos), mas congregam ele-
mentos de diversos contratos auténomos interconectados,
produzindo contratos atipicos assentados na sua fungdo so-
cioecondémica.??

Portanto, ndo hd uma legislacdo especifica para os cartdes de crédi-
to. Os contratos celebrados entre as partes integrantes desse sistema sao
denominados de atipicos. Conforme Waldo Fazzio Junior:

Produto da prdtica econémica e da liberdade comercial, o
sistema de cartbes ndo se coaduna com a interposigdo legis-
lativa singular e especifica, recolhendo subsidios normativos
em diversos diplomas que tangenciam com alguns de seus
aspectos, mas ndo com todos. A palavra mais adequada para
o enquadramento dos cartdes de crédito é complexidade e
seu cendrio é o da prdtica comercial no dmbito da formagdo
socioeconémica, sem afinidade exclusiva com qualquer espé-
cie contratual. Trata-se, de fato, de um complexo contratu-
al interativo, porque composto de diversas submodalidades
contratuais envolvendo intermediagdo financeira.”

Essa complexidade formada por diversos negdcios juridicos cons-
tituem o sistema de cartdes de crédito. Como ndo ha “uma legislacdo
especifica, acende a necessidade de se adotar, combinadamente, um
complexo de normas que envolve os direitos do consumidor, a teoria dos
contratos, os principios regentes das obrigacdes e, enfim, os principios ge-

22 FAZZIO JUNIOR. Op. cit., p. 14.

23 Id. Cartdo de crédito: explicagdo dificil, mecanismo facil. Disponivel em: < http://direitoplus.com.br/cartao-de-
-credito-explicacao-dificil-mecanismo-facil/>. Acesso em: 19 mar. 2013.
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rais do direito”?*, com destaque para a livre iniciativa, a livra concorréncia
e a fungao social dos contratos. O fato de nao haver uma legislacao espe-
cifica traz mais bonus do que 6nus ao sistema. Nos Estados Unidos, as ten-
tativas de regulamentar o complexo sistema de cartdes de crédito ndo ob-
tiveram éxito, o mesmo ocorreu com outros “[...] institutos que habitam
o mercado, regido onde imperam solugdes socioeconémicas flexiveis”.?®

A manutencdo desse sistema ocorre através de tarifas. O titular do
cartdo paga a emissora a “tarifa do portador”, denominada de anuidade.
A credenciadora paga a emissora a “tarifa de intercambio”. Esta, ao repas-
sar os valores das transagdes efetuadas pelo titular do cartdo para aquela,
ja efetua o desconto dessa tarifa.

O estabelecimento paga a credenciadora uma taxa denominada de
“desconto” ou “comissdo”, que incide sobre o valor das transagdes efetu-
adas pelo titular do cartdo com o estabelecimento. Portanto, ao efetuar o
repasse desses valores para o estabelecimento, a credenciadora efetua o
desconto dessa tarifa.?® As bandeiras, por sua vez, recebem das credencia-
doras e das emissoras de cartGes de crédito uma taxa “pelo uso da marca
e por servicos da rede internacional”.?’

3 - RELAGAO ENTRE “ESTABELECIMENTO” E CREDENCIADORA

O “estabelecimento” ao celebrar o contrato de filiacdo com a cre-
denciadora se compromete a remunera-la de acordo com um percentual
sobre as vendas devidamente pré-fixado no contrato. Além disso, para
gue o sistema tenha éxito, o “estabelecimento” assume outras obriga-
¢Oes, tais como: pedir para o cliente apresentar um documento de iden-
tificacdo, conferir a assinatura do cliente, se o cartdo ndo for de chip, e
guardar os comprovantes impressos. Estes podem ser solicitados pela
credenciadora para comprovar as transacdes efetuadas no terminal do
estabelecimento.?

24 FAZZIO JUNIOR. Op. cit., p. 10.
25 Ibid, p.28.

26 Ibid., p. 19/20.

27 Ibid., p. 20.

28 ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE CARTOES DE CREDITO E SERVICOS. Faq. Disponivel em: < http://
www.abecs.org.br/site2012/faqEstabelecimentos.asp> Acesso em: 19 mar. 2013.
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3.1 Contrato de Credenciamento

O contrato de credenciamento é um contrato de adesdo. Trata-se
de um contrato “bilateral, oneroso, comutativo, de execucdo diferida e
impessoal, o contrato de credenciamento ou afiliacdo ndo conhece rétulo
na sistematica contratual juridico-positiva”.2 E celebrado pelo fornecedor
de bens e servicos para o incremento de sua atividade negocial. Logo,
nao incide sobre essa relacdo juridica as regras do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Esse é o entendimento da Quarta Camara Civel, do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, esbogado na Apelagdo Civel n.
0089734-81.2005.8.19.0001: “Ab initio, a relacdo juridica entre as partes
litigantes ndo se configura como de consumo, ndo se aplicando, pois, nes-
ta hipdtese, as normas do CAdigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.”*°

No mesmo sentido, decidiu a Segunda Camara Civel, do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na Apelagao Civel n. 0016852-
18.2005.8.19.0003:

A relagdo juridica firmada é regida pelo Codigo Civil, em que
sdo partes a autora, sociedade microempresdria atuante no
ramo de materiais de construgdo, e o réu, Consorcio Rede-
card, responsdvel pela administracdo e pagamento ao esta-
belecimento do valor liquido das transa¢des efetuadas atra-
vés de cartdo.?!

No que pese as decisdes citadas acima no sentido da nao aplicagao
do Cdédigo de Defesa do Consumidor nessas relacdes, a Primeira Camara
Civel, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na Apelacdo Ci-
vel n. 0041336-89.2008.8.19.0004, se posicionou favoravelmente a apli-
cacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Conforme se extrai do voto do
relator, basta que seja constada a “[...] hipossuficiéncia técnica, juridica

29 FAZZIO JUNIOR. Op. cit., p. 234.

30 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0089734-81.2005.8.19.0001. Quarta Camara Civel.
Rel. Des. Marcelo Lima Buhatem. Julgado em: 26 set. 2012. Disponivel em: < http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDo-
cGedWeb/faces/Resourceloader.jsp ?idDocumento=00045ADC7C52CC209A87638B3BAC3FODBC73B1C4573F0C06 >
Acesso em: 19 mar. 2013.

31 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n2 0016852-18.2005.8.19.0003. Segunda Camara Civel. Rela.
Desa. Elisabete Filizzola. Julgado em: 31 ago. 2011. Disponivel em: <http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/
faces/Resourceloader.jsp ?idDocumento=0003D04A839D2A4123367CC8693A337C253CA1C4030E235B>Acesso em:
19 mar. 2013.
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ou econdmica na rela¢do juridica perante o fornecedor” para que seja
caracterizada a relagdo de consumo. Sendo assim, “comprovada a hipos-
suficiéncia da pessoa juridica consumidora diante da pessoa juridica for-
necedora, é de se aplicar o CDC na busca do equilibrio entre as partes.”3?
Portanto, como, no caso concreto, estava de um lado a REDECARD e do
outro, uma cabeleireira, a Primeira Camara Civel concluiu pela aplicacdo
do CDC. Logo, ha casos especificos em que, pelos motivos expostos, o Co-
digo de Defesa do Consumidor poderia vir a ser aplicado na relagdo entre
a credenciadora e o “estabelecimento”. No entanto, trata-se de posiciona-
mento minoritario.

A definicdo de se tratar ou ndo de rela¢gdo de consumo é fundamen-
tal para uma possivel inversdo do 6nus da prova. Conforme se manifes-
tou o Desembargador Roberto Guimaraes, na Apelagdo Civel n. 0173700-
68.2007.8.19.0001, seguindo a corrente majoritdria:

[...] a relacdo juridica que consubstancia a causa de pedir re-
mota da vertente demanda €, assim, regida pelas regras tra-
zidas pelo Cddigo Civil de 2002, sendo certo que, quanto a dis-
tribuicdo do 6nus probatdrio atinente as alegagdes das partes,
deve incidir o artigo 333, | e ll, do Codigo de Processo Civil.*

Portanto, reconhecida a ndo incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor nos contratos de credenciamento, aplica-se as normas do
Cdédigo de Processo Civil para a producdo de provas.

Credenciar “[...] um estabelecimento para atuar no sistema (...) sig-
nifica introduzi-lo no dmbito do esquema, associa-lo (...) a um mecanismo
que (...) estimula os negdcios da empresa”.** O contrato de credenciamen-
to se aperfeigoa quando ocorre uma das seguintes hipdteses:

-fornecimento ou instalagdo dos equipamentos necessdrios,
pela credenciadora do sistema, no estabelecimento;

32 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0041336-89.2008.8.19.0004. Primeira Camara Civel.
Rel. Des. Maldonado de Carvalho. Julgado em: 10 mai. 2011. Disponivel em: <http.//srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDo-
cGedWeb/faces/Resourceloader.jsp ?idDocumento=0003BOFBC4BDED7341986DC86119F897F45231C403016128B>.
Acesso em: 19 mar. 2013.

33 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n? 0173700-68.2007.8.19.0001. Décima Primeira Camara
Civel. Desembargador Roberto Guimardes. Julgado em: 23 ago. 2012. Disponivel em: <http.//srv85.tjrj.jus.br/Con-
sultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp ?idDocumento=00047694688C99C253370A9124BD1EAO3DAAEEC4532
1531F>. Acesso em: 19 mar. 2013.

34 FAZZIO. Op. cit., p. 235.
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-habilitagéo, mediante a conexdo da estagdo ou terminais a
rede de captura e transmissdo de transagdes;

-qualquer manifestagéo inequivoca de concorddncia do esta-
belecimento com os termos e condi¢des postos no contrato,
independentemente de discussdo sobre sua elaboragdo.

A partir do credenciamento, o estabelecimento passa a res-
ponder pelas taxas e tarifas por transagdo, além de outros
encargos eventualmente incidentes, conforme os servicos des-
frutados entre os proporcionados pelo sistema a que aderiu.*

Como se trata de um contrato de adesdo, havendo clausulas ambi-
guas ou contraditérias, essas deverdo ser interpretadas da forma “mais
favoravel ao aderente”, nos termos do artigo 423 do Cddigo Civil. Portan-
to, em beneficio do estabelecimento. Além disso, caso existam clausulas
gue “estipulem a renuncia antecipada do aderente a direito resultante
da natureza do negdcio”, essas serdo reputadas nulas, conforme disp&e o
artigo 424 do Cddigo Civil. O intérprete do contrato de credenciamento,
assim como de qualquer outro contrato, deve ter sempre em mente que
a liberdade de contratar deve ser “exercida em razdo e nos limites da fun-
¢do social do contrato”, nos termos do artigo 421 do Cddigo Civil.

3.1.1 Domicilio Bancario

O domicilio bancdrio é o niumero da conta-corrente indicada pelo
estabelecimento para que a credenciadora, apds os descontos devidos,
efetue o repasse das transacdes realizadas pelo estabelecimento por
meio do cartdo de crédito. Conforme Waldo Fazzio Junior:

Em regra, os contratos contemplam a transferéncia pelo es-
tabelecimento a credenciadora dos poderes para representd-
-lo, como mandatdria, exclusivamente para essas operagdes
bancdrias junto ao banco depositdrio. O domicilio bancdrio
pode ser escolhido por bandeira (salvo se houver manuten-

35 FAZZIO. Op. cit., p. 237.
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¢do de domicilio) e deverd ser sempre indicado pelo esta-
belecimento entre as instituicGes participantes do sistema.
Independentemente da existéncia de filiais e/ou escritdrios,
somente um domicilio bancdrio deve ser apontado para efe-
tuar o repasse dos créditos ou débitos. O zelo pela regulari-
dade do domicilio bancdrio é énus do estabelecimento.*®

E possivel a alteracdo do domicilio bancério pelo estabelecimento;
basta que haja comunicac¢do a credenciadora para que ocorra a alteragao.
A altera¢do sé ndo poderd ocorrer se houver a “trava” ou “manutencao
de domicilio bancario”.

3.1.1.1 Manutengao de Domicilio Bancério

Em sintese, a “manutencdo do domicilio bancario” consiste em
atrelar os créditos que o estabelecimento receberia de uma determinada
bandeira da credenciadora a uma operac¢do bancdria realizada entre o es-
tabelecimento e o banco no qual ele mantém o domicilio bancario.

A manutengao de domicilio bancario é realizada pelos Ban-
cos, mediante autorizacdo do Estabelecimento, junto a Cre-
denciadora, quando o Estabelecimento possui operacbes de
crédito ou algum servico bancdrio atrelado aos recebiveis
provenientes das vendas realizadas com cartées de crédito e/
ou débito das Bandeiras [...] Neste caso, os créditos das ven-
das realizadas com os cartées de referida bandeira irdo para
0 Banco no qual estiver a manutengao de domicilio banca-
rio daquela bandeira, independentemente da Credenciadora
pela qual for realizada a transagdo de captura das vendas.®”

Logo, o fato de os recebiveis de uma determinada bandeira servi-
rem como garantia de uma operac¢do de crédito do fornecedor de bens
ou servigos, nao impede que ele celebre contrato com uma outra cre-

36 FAZZIO. Op. cit., p. 244.

37 FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS. SCG - Sistema de Controle de Garantias. Disponivel em: < http://www.
febraban.org.br/Acervol.asp?id_texto=915&id_pagina=85> Acesso em: 19 mar. 2013.
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denciadora para utilizacdo da mesma bandeira, tendo em vista que, inde-
pendentemente da credenciadora, os créditos dessa bandeira serdo de-
positados no domicilio bancario onde houver a manutengao de domicilio
bancario.*® Portanto, o domicilio bancario ndo é escolhido de acordo com
a credenciadora; ele é escolhido conforme a bandeira.

Caso o estabelecimento ndo possua manutengao de domicilio ban-
cario, ele podera escolher um domicilio bancario para cada ponto de ven-
da. Contudo, se houver manutengao de domicilio bancério, ele deverad in-
dicar o mesmo domicilio bancario. Além disso, caso haja manutencgao de
domicilio bancario, o estabelecimento devera indicar o mesmo domicilio
bancario para operagdes de débito e crédito.®

3.1.2 - Taxa de Comissao

Dentre as clausulas do contrato de credenciamento, esta a que pre-
vé a taxa de comissao:

Cldusula 252 - Em decorréncia da afilia¢Go e servigos previstos
no CONTRATO, o ESTABELECIMENTO pagard uma COMISSAO,
da qual uma parte remunerard os servigos prestados pelo
EMISSOR do respectivo CARTAO ou MEIO DE PAGAMENTO e
a outra parte remunerard os servigos prestados pela CIELO.
Pardgrafo Unico - O valor da COMISSAO serd abatido au-
tomaticamente do valor bruto da TRANSACAO e poderd
ser diferente em funcgéo do tipo de TRANSACAO, tipo de
MEIO DE PAGAMENTO, segmento de atua¢do do ESTABE-
LECIMENTO, e/ou forma de captura de dados, se eletréni-
ca ou manual (maquineta).*

Portanto, a taxa de comissdo corresponde ao percentual que incide
sobre o valor bruto das transag¢Ges efetuadas pelo estabelecimento creden-
ciado. Parte do valor dessa taxa é retido pela emissora no momento em
que o titular do cartdo efetua o pagamento da fatura, o restante do valor é

38 Ibid.
39 Ibid.

40 CIELO. Contrato de afiliagdo ao sistema CIELO. Disponivel em: <http.//www.cielo.com.br/live/documents/
f00422ad4b2f4c02bfeeff3bf788d8a8.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2013
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transferido para a credenciadora, que retira a parte que lhe compete e fica
responsavel por remunerar a bandeira, em razdo da utilizacdo da marca.

3.1.3 - Repasse

Conforme afirmado, nos contratos de cartées de crédito, o titular
do cartdo efetua o pagamento da fatura para a emissora do cartdo. Esta
fica responsavel por efetuar a transferéncia do valor recebido para a cre-
denciadora. Ao receber o valor, antes de efetuar o repasse para a creden-
ciadora, a emissora “[...] deduz e retém a parte que lhe cabe da quantia
correspondente a comissdo.”*

A credenciadora, por sua vez, efetuara o repasse para o estabeleci-
mento, apds deduzido o percentual que lhe cabe na comissao, através de
depdsito no domicilio bancdrio do estabelecimento. Essa é a operacgdo de
repasse. Portanto, ela “se concretiza por meio de depdsito no domicilio
bancario, a vista ou de cada parcela para a transacao parcelada”.*?

A operacdo de repasse esta prevista na clausula 182 do contrato de
credenciamento da CIELO.®

3.1.3.1 - Prazo de Repasse

O prazo para que a credenciadora efetue o repasse dependera de a
venda ter ocorrido a vista ou a prazo. Caso a venda tenha ocorrido a vista,
o repasse ocorrera, em média, 30 dias apds a realizacdo da transacdo efe-
tuada com o cartdo de crédito. Se a transacdo foi realizada com cartdo de
débito, o prazo de repasse é, em média, de dois dias. No entanto, se a venda
foi parcelada, o repasse ocorrera conforme o vencimento das parcelas.*

41 FAZZIO. Op. cit., p. 251.
42 FAZZIO. Op. cit., p. 251.

43 CIELO. Op. cit. Clausula 182 - O ESTABELECIMENTO reconhece que a sua adesdo ao SISTEMA CIELO implica na
contratagdo da CIELO para administrar a liquidagdo, e também na contratagdo do EMISSOR do CARTAO para que este
realize a cobranga do valor da TRANSAGAO junto ao PORTADOR, devendo tal valor ser repassado ao ESTABELECI-
MENTO no prazo acordado com a CIELO, desde que a TRANSAGAO tenha sido realizada de acordo com este CONTRA-
T0, e depois de deduzidas a COMISSAQ, taxas e encargos aplicaveis. Pardgrafo Primeiro — Quando do recebimento
pelo EMISSOR do valor da TRANSAGAO em pagamento do valor devido pelo PORTADOR, o EMISSOR podera deduzir
e reter a parte que lhe for aplicavel da quantia correspondente 8 COMISSAQ.

44 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatério sobre a industria de cartdes de pagamento. Anexo H. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/htms/spb/Relatorio_Cartoes.pdf>. Acesso em: 19 mar. 2013.
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3.1.3.2 - Antecipag¢ao de Recebiveis

Caso o estabelecimento tenha interesse e a credenciadora concor-
de, os créditos a que o estabelecimento faz jus poderdo ser antecipados.
Essa operacdo é realizada por cessdo, sobre ela incide a taxa de desconto,
variavel conforme a época da antecipagdo dos repasses.

Cldusula 299 - Caso o ESTABELECIMENTO queira negociar seus
recebiveis de quaisquer MEIOS DE PAGAMENTO, deverd solici-
tar junto a CIELO ou a instituigdo financeira onde mantém seu
DOMICILIO BANCARIO de cada MEIO DE PAGAMENTO, confor-
me disponibilidade e respectivas condigcdes aplicdveis.*

A antecipacdo de recebiveis, portanto, também poderd ocorrer por
solicitagdo a instituicdo financeira onde o estabelecimento mantém o seu
domicilio bancario. Caso a operacdo de antecipacdo de recebiveis seja rea-
lizada perante a credenciadora, ela ocorrera por meio de cessao de crédito.

Caso a operagdo seja realizada perante a institui¢ao financeira onde
o estabelecimento mantém domicilio bancario, cabera a credenciadora
“(i) realizar a troca de titularidade dos recebiveis, no caso de cessdo, ou
(ii) realizar a trava de cada DOMICILIO BANCARIO do ESTABELECIMENTO,
por prazo ou por valor acordado”.*

3.1.3.3 - Chargeback

Em determinadas situacdes, pode ocorrer o cancelamento da com-
pra feita pelo portador do cartdo. Esse cancelamento denomina-se char-
geback e “[...] pode acontecer por dois motivos: um deles é o ndo reco-
nhecimento da compra por parte do titular do cartdo, e o outro pode se
dar pelo fato de a transag¢do ndo obedecer as regulamentac¢des previstas

45 CIELO. Contrato de afiliagdo ao sistema CIELO. Disponivel em: <http://www.cielo.com.br/live/documents/
f00422ad4b2f4c02bfeeff3bf788d8a8.pdf> Acesso em: 17 mar. 2013

46 CIELO. Contrato de afiliagdo ao sistema CIELO. Disponivel em: <http.//www.cielo.com.br/live/documents/
f00422ad4b2f4c02bfeeff3bf788d8a8.pdf> Acesso em: 17 mar. 2013
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no Contrato de Credenciamento [...]"#’. O chargeback, portanto, podera
“acarretar o cancelamento do repasse ou estorno do crédito, se ja efetu-
ado, pela credenciadora.”*®

Dentre as hipéteses em que pode ocorrer o chargeback, seja por
violacdo do contrato de credenciamento ou alegacao pelo titular do car-
tdo de ndo reconhecimento da compra, podem ser elencadas:

[...]JComprovante de venda adulterado - o comprovante
de venda apresenta rasura ou adulteragdo néo reconhe-
cida pelo portador do cartdo. [...] Transa¢do via telefone/
Correio/Internet/M-Commerce/T-Commerce - o portador
do cartdo ndo reconhece uma compra feita através de um
desses meios e a venda néo estd em conformidade com as re-
gras, politicas ou regulamenta¢des estabelecidas para o uso
dos cartdes nessas modalidades. Transagao nao reconhecida
pelo portador do cartdo - A venda é contestada pelo porta-
dor do cartdo e o documento enviado pelo estabelecimento
ndo comprova a presenga do cartdo na venda nem a autori-
zagdo do portador para a realizagdo da venda. Crédito nao
emitido em caso de devolugdo de mercadoria / Mercadoria
nio recebida / Servigos ndo prestados / Mercadoria entre-
gue com defeito / Mercadoria diferente da descrita - caso
o portador do cartéo conteste a transacéo por um destes
motivos e o estabelecimento ndo apresente prova contrdria.
Crédito ndo processado - o portador do cartdo fez um acordo
de cancelamento total ou parcial da venda junto ao estabe-
lecimento [...] Duplicidade de transagao - venda processada
em duplicidade [...] Ndo recebimento da documentacgdo que
comprova a venda - Os estabelecimentos sempre devem for-
necer a documentagdo que comprova a venda, quando isso
for pedido pela Credenciadora, de forma legivel até o prazo
limite estipulado na carta de solicitagdo.”*

47 ASSOCIAGCAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE CARTOES DE CREDITO E SERVICOS. Fag. Disponivel em: < http://
www.abecs.org.br/site2012/faqEstabelecimentos.asp> Acesso em: 19 mar. 2013.

48 FAZZIO. Op. cit., p. 252.

49 ASSOCIACAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE CARTOES DE CREDITO E SERVICOS. Faq. Disponivel em: < http://
www.abecs.org.br/site2012/faqEstabelecimentos.asp> Acesso em: 19 mar. 2013.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 165 - 200, abr. - set. 2013: 183



A Segunda Camara Civel, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, na Apelagao Civel n. 0016852-18.2005.8.19.0003, julgou questdo
acerca do chargeback. No caso concreto, se discutia o fato de a credencia-
dora ndo ter realizado o repasse das transa¢Ges efetuadas no més de ju-
Iho do ano de 2005 para o estabelecimento. A credenciadora alegou que
o estabelecimento aceitou cartdes fraudados por nao ter tomado “[...]
as cautelas necessarias, tais como, conferéncia de assinatura e verifica-
¢do dos plasticos”. Além disso, a credenciadora alegou que o valor das
transacOes efetuadas no més de julho teria sido bem superior ao valor
dos demais meses e sustentou que a sua conduta estava fundamentada
na cladusula décima sexta do contrato de credenciamento firmado com o
estabelecimento, que dispde: “Estardo sujeitas a cancelamento as transa-
¢Oes irregularmente realizadas pelo estabelecimento, de forma conivente
ou nao, que ocasionem fraudes ou visem a obtencao de vantagens ilicitas
e/ou em desacordo com este contrato.”

No entanto, nesse caso concreto, o estabelecimento “[...] apresentou
os comprovantes de vendas legiveis a administradora, na forma prevista no
contrato [...]"”. Dessa forma, a relatora considerou que ndo havia “[...] jus-
tificativa para negar o pagamento das transa¢des que ja haviam sido por
ela [credenciadora] autorizadas [...] Portanto, competia ao réu demonstrar
a ocorréncia de fraude na realiza¢cdo das vendas, na forma do art. 333, Il,
do CPC, o que ndo foi feito.” A relatora ainda observa que, em razdo de a
credenciadora, no caso a REDECARD, auferir “[...] lucros com a atividade de-
senvolvida [...]”, ela deveria “garantir a seguranga operacional da utilizacdo
dos cartBes e, com isso, deve responder pelos prejuizos advindos.”*°

Portanto, a Segunda Camara Civel, ao analisar a questdo concluiu
gue, na hipdtese de cancelamento dos créditos em razao da alegagdo de
cometimento de fraude por parte do estabelecimento, restando as tran-
sa¢Oes devidamente comprovadas pelo estabelecimento, constitui 6nus
da credenciadora provar a ocorréncia da fraude.

Também no que tange a realizacdo de operagbes supostamente
fraudulentas, decidiu a Nona Camara Civel, em Agravo Interno na Apela-
¢do Civel n2 0037669-37.2004.8.19.0004:

50 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n2 0016852-18.2005.8.19.0003. Segunda Camara Civel. Rela.
Desa. Elisabete Filizzola. Julgado em: 31 ago. 2011. Disponivel em: < http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/
faces/Resourceloader.jsp ?idDocumento=0003D04A839D2A4123367CC8693A337C253CA1C4030E235B>Acesso em:
19 mar. 2013.
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A alegagdo de que a demandante teria realizado operagdes
comerciais de forma fraudulenta deveria ser cabalmente
comprovada pela ré, de modo a embasar sua conduta. Con-
tudo, ndo se extrai suficientemente dos elementos dos autos
que a autora de fato tenha compactuado com a utilizagdo
de cartbes de crédito clonados em seu estabelecimento {...)
Destaque-se que o risco da atividade é todo da Redecard, que
aufere os lucros do negdcio, cabendo-lhe investir em técnicas
que assegurem a seguran¢a e diminuam a possibilidade de
fraude (...) Assim, se a compra foi autorizada pelo sistema da
propria demandada, ndo lhe cabe transferir o 6nus da fraude
a parte autora, de modo que é devido o valor pelo negdcio
objeto da lide [...]**

A Desembargadora Marcia Ferreira Alvarenga, na Apelagao Civel n.
0009526-41.2008.8.19.0087, em agao que também tinha como causa de
pedir o chargeback, decidiu:

[...] o fato constitutivo do direito autoral estd comprovado
pelos comprovantes de autorizagdo das transagées. Por ou-
tro lado, a parte ré insiste em afirmar que a empresa ndo
comprovou a veracidade das transacées e, ainda, afirma,
que o pagamento ndo foi repassado para a loja, posto que
se tratava de operacgdes fraudulentas, alegando que tomou
conhecimento por parte dos operadores de crédito. [...] Por-
tanto, incumbia ao recorrido o énus de comprovar o fato im-
peditivo ou extintivo da pretens@o ao recebimento do valor,
que fora retido sob a alegag¢do de transacgdo realizada me-
diante fraude. Em que pese caber ao estabelecimento adotar
as devidas precaug¢bes para evitar transag¢des fraudulentas,
insta salientar que a transagdo foi aprovada pelo sistema do
réu. Portanto, cabia a ele provar que a retengdo da quantia

51 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Agravo Interno na Apelagdo Civel n2 0037669-37.2004.8.19.0004. Nona
Camara Civel. Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira. Julgado em: 20 abr. 2011. Disponivel em: < http.//srv85.tjrj.jus.br/
ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=000377A3445F80329C7E13E9898B4878342E22C40
2635A44 > Acesso em: 19 mar. 2013.
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era legitima. Em néo provando que tenha havido irregulari-

dade na aludida venda, a retengdo do respectivo pagamento
afigura-se indevida.>?

A fundamentac¢do da decisdo foi no mesmo sentido da decisdo da
Desembargadora Elizabete Filizzola. Logo, conclui-se que o Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro tende a admitir o chargeback em caso de fraude
apenas se a credenciadora conseguir comprovar que a transacgao foi inde-
vida, se o estabelecimento comprovar a venda ou prestacao do servigo.

A DécimaQuinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, por sua vez, na Apelacdo Civel n. 0008892-19.2007.8.19.0204,
decidiu a favor da credenciadora em caso concreto que se discutia a sus-
pensdo do repasse em razao da ocorréncia de fraude. No caso concreto, o
titular do cartdao ndo reconheceu a compra. Dessa forma, segundo o relator:

[...] para que pudesse a apelada [estabelecimento] reivindi-
car o repasse do valor da venda, deveria ter demonstrado
que a compra foi realmente efetuada pelo usudrio do cartdo,
ou ter tomado as precaug¢bes de praxe no ato da venda. NéGo
o fazendo, outra conduta ndo poderia ter a apelante [cre-
denciadora], sendo agindo como o fez, sequndo estipulacbes
contratuais, ndo efetuando o depdsito dos valores reivindi-
cados, ante a notificagcdo pelo real proprietdrio do cartéo da
ocorréncia de fraude [...]**

O relator, no seu voto, ainda afirma que o comerciante é “[...] o
responsavel pela verificagcdo da legitimidade do portador do cartdo e da
autenticidade desse.”>*

Nesse sentido, o Desembargador Roberto Guimardes na Apelagdo
Civel n. 0173700-68.2007.8.19.0001 decidiu: “[...] de fato, o dever quanto

52 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n. 0009526-41.2008.8.19.0087. Décima Sétima Camara
Civel. Rela. Desa. Marcia Ferreira Alvarenga. Julgado em: 18 dez 2012. Disponivel em: < http://wwwl1.tjrj.jus.br/
gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1& GEDID=0004469A0C369DFAEE72A9F224191C7A08E3C50201415126 > Aces-
so em: 19 mar. 2013.

53 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n. 0008892-19.2007.8.19.0204. Décima Quinta Camara Ci-
vel. Rel. Des. Celso Ferreira Filho. Julgado em: 21 jun. 2011. Disponivel em: < http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDo-
cGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp ?idDocumento=00033A2D5AD08CB46675C9C8D8CF23FADE7420C40306553C>
Acesso em: 19 mar. 2013.

54 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0008892-19.2007.8.19.0204. Décima Quinta Camara Ci-
vel. Rel. Des. Celso Ferreira Filho. Julgado em: 21 jun. 2011. Disponivel em: < http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDo-
cGedWeb/faces/Resourceloader.jsp?idDocumento=00033A2D5AD08CB46675C9C8D8CF23FADE7420C40306553C>
Acesso em: 19 mar. 2013.
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a verificacdo da identificagdo do usudrio do cartdo de crédito deve recair
sobre a sociedade empresdria [estabelecimento], associada a apelante,
conforme previsdo contratual [...]”. No entanto, conforme observou o
Desembargador “[...] em momento algum comprovou a recorrente [cre-
denciadora] o alegado pedido de estorno do valor por parte do titular do
cartdo de créditol...]”*°. E concluiu:

[...] a mera alegagdo da ocorréncia de fraude no uso do men-
cionado cartdo e de pedido de estorno do valor por seu titular,
tudo desacompanhado de qualquer prova, ndo tem o conddo
de embasar a recusa do pagamento atinente a operagdo de
venda [...] comprovada pela demandante [...]J*¢

Portanto, a fundamentacao da decisdo citada acima corrobora com
a percepcao do autor acerca do entendimento do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro sobre a possibilidade de chargeback na hipétese de ocor-
réncia de fraude.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também ja se manifestou
sobre o tema. No caso concreto, as partes celebraram contrato verbal
para “[...] que a apelada [estabelecimento] disponibilize [disponibilizasse]
seus produtos para venda pela internet com uso de cartdes de crédito
de diversas “bandeiras”. Contudo, em razdo de ter recebido reclamacgdes
de titulares de cartdes de crédito, alegando que ndo haviam realizado as
compras, a credenciadora se absteve de efetuar o repasse dos respectivos
valores das compras. No entanto, o estabelecimento comprovou que a
credenciadora “[...] afirma que presta um servigo seguro, disponibilizan-
do, inclusive, instrumento de prevencdo a fraude, o chamado Servico de
Verificagdo de Dados Cadastrais (AVS), que aumenta a seguranca de seu
servicol...]”. Ademais, a credenciadora ndo alegou

55 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n? 0173700-68.2007.8.19.0001. Décima Primeira Camara
Civel. Desembargador Roberto Guimardes. Julgado em: 23 ago. 2012. Disponivel em: < http://srv85.tjrj.jus.br/Con-
sultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp ?idDocumento=00047694688C99C253370A9124BD1EAO3DAAEEC4532
1531F>. Acesso em: 19 mar. 2013.

56 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n2 0173700-68.2007.8.19.0001. Décima Primeira Camara
Civel. Desembargador Roberto Guimaraes. Julgado em: 23 ago. 2012. Disponivel em: < http.//srv85.tjrj.jus.br/Con-
sultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp ?idDocumento=00047694688C99C253370A9124BD1EAO3DAAEEC4532
1531F>. Acesso em: 19 mar. 2013.
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[...] qualquer cautela que poderia a apelada ter tomado para
evitar a fraude além da utilizagdo de programas como o AVS.
Desta maneira, correto o sentenciante ao imputar a ré [cre-
denciadora] a responsabilidade pelas fraudes ocorridas, sen-
do indevida a retencgdo realizada por esta dos valores corres-
pondentes as vendas fraudadas.®”

Portanto, o chargeback no caso concreto foi considerado indevido.

Sendo assim, no que pese haver a possibilidade de chargeback, na
linha de entendimento majoritario do tribunais e amparado em Waldo Fa-
zzio Junior, compete a credenciadora comprovar a legalidade da medida.>®

3.1.4 - Fiscalizagao

Nos contratos de credenciamento, ha expressa previsdo de que a
credenciadora podera fiscalizar o estabelecimento. A fiscalizacdo tem o
objetivo de:

-conferir a regularidade das condutas praticadas na aceita-
¢do dos cartdes;

-inspecionar os terminais ou estacdes;
-vistoriar a adequacao da sinalizagdo promocional;
-examinar a regularidade das transagdes; e

-verificar a guarda dos materiais e dados documentais sobre
transacGes e portadores.>®

Essa cldusula é necessdria em razdo da necessidade de o estabeleci-
mento prestar o servigo de forma adequada perante o consumidor. Dessa
forma, todo o sistema de cartdes de crédito é beneficiado. Caso contrario,
os titulares de cartGes de crédito perderiam a credibilidade no sistema.

57 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 1.0024.10.229995-5/007. Décima Camara Civel. Rel. Des.
Gutemberg da Mota e Silva. Julgado em: 18 set. 2012. Disponivel em: < http://www5.tjimg.jus.br/jurisprudencia/
pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totallinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.
0024.10.229995-5%2F007&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar >. Acesso em: 19 mar. 2013.

58 FAZZIO. Op. cit., p. 252.

59 FAZZIO. Op. cit., p. 241.
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3.1.5 - Tarifas Devidas pelo Estabelecimento a Credenciadora

Além das taxas sobre as quais ja foram feitas alusdes até agora, como
a taxa de comissdo e a taxa de depdsito, ainda existem outras. No contrato
de credenciamento com a CIELO, tomado como referéncia para este artigo,
na clausula vigésima sexta, ha a previsdo de diversas dessas taxas.®® Dentre
essas, devem ser destacadas a taxa de afiliacdo ao sistema, devida pelo es-
tabelecimento pela simples afiliagdo ao sistema e a taxa de aluguel do ter-
minal. Aquela é devida anualmente, enquanto esta é devida mensalmente.

Mesmo diante de tantas taxas, em razdo de a sociedade brasileira
ter aumentado o consumo por meio de cartdo de crédito, ainda traz be-
neficios ao estabelecimento a filiacdo ao sistema de cartGes de crédito.

3.1.6 - Obrigatoriedade de Cobrar o Mesmo Valor das Vendas com Di-
nheiro

Nos contratos de credenciamento, ha a previsdo de que os esta-
belecimentos deverdo cobrar nas transagdes realizadas com cartGes de
crédito o mesmo valor cobrado para as vendas a vista. Conforme se de-
preende da clausula 92 do contrato de credenciamento com a CIELO: “O
ESTABELECIMENTO deverd praticar nas TRANSACOES com MEIOS DE PA-

60 CIELO. Op. cit. Clausula 262 O ESTABELECIMENTO sera responsavel também pelo pagamento dos seguintes encar-
gos, conforme os valores em vigor quando do fato gerador e conforme venham a ser exigidos pela CIELO:

(i) Taxa de Cadastro: taxa devida pela analise cadastral e elaboracdo de ficha de cadastro do ESTABELECIMENTO e/
ou alteragdo e/ou atualizagdo das informagdes cadastrais existentes;

(ii) Taxa de Afiliagdo / Anuidade: taxa devida pela adesdo do ESTABELECIMENTO ao SISTEMA CIELO; pela inclusdo de
outro ESTABELECIMENTO dependente prevista na Clausula 62, e pelas respectivas renovagdes anuais;

(iii) Taxa por Inatividade: taxa devida pelo decurso de cada 3 (trés) meses sem que o ESTABELECIMENTO efetue
qualquer TRANSACAO;

(iv) Taxa de Emissdo e Envio de Extrato em Papel: taxa pela emissdo e envio do EXTRATO EM PAPEL;

(v) Taxa de Emissdo de Documento em Segunda Via: taxa por pedido de emissdo, em segunda via, de extratos, rela-
térios, borderds, entre outros documentos;

(vi) Taxa de Conectividade: taxa devida pelo ESTABELECIMENTO pela conexdo de cada TERMINAL ou equipamento
préprio ou de terceiros autorizados na rede do SISTEMA CIELO;

(vii) Aluguel de TERMINAL: remuneragdo mensal devida pelo ESTABELECIMENTO pela locagdo do TERMINAL confor-
me as condigdes do Capitulo VII;

(viii) Taxa de Liquidagdo: taxa devida pela liquidagdo dos valores das TRANSACOES no DOMICILIO BANCARIO do
ESTABELECIMENTO.

Esta taxa incide sobre cada liquidacdo, seja de crédito ou de débito de valores, realizada no DOMICILIO BANCARIO
do ESTABELECIMENTO; e

(ix) Taxas operacionais: taxas devidas a CIELO por controle anormal ou extraordinario de TRANSACOES efetuadas
pelo ESTABELECIMENTO ou de créditos de repasse a ele devidos, incluindo, mas ndo se limitando, a ajustes realiza-
dos no cadastro ou AGENDA FINANCEIRA do ESTABELECIMENTO em decorréncia de procedimentos ou determina-
¢Bes administrativos e/ou judiciais, tais como, cumprimento de oficios, bloqueios, penhoras, arrestos etc. Esta taxa
podera ser cobrada do ESTABELECIMENTO pela CIELO, mensalmente ou por evento, a critério desta.
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GAMENTO o mesmo prec¢o que praticar nas vendas “a vista”, ou seja, sem
acréscimo de juros, encargos, taxas ou restricdes de qualquer natureza.”®

O fundamento dessa proibi¢do “[...] vem da regra da Bandeira in-
ternacional, por que, em nenhum pais do mundo, a Bandeira permite
gue haja diferenciagdo de pregos entre o cartdo de crédito, o cheque ou
o dinheiro. Essa regra é mundial.” ®* Portanto, ao aceitar trabalhar com
uma bandeira internacional os estabelecimentos devem observar essas
regras. Logo, ndo pode haver diferenciacdo de precos.®*Se as credencia-
doras receberem uma denuncia de que o estabelecimento estd cobrando
preco diferente para pagamento com cartdo ou pagamento em dinheiro,
primeiro o estabelecimento recebe uma adverténcia e, na hipdtese de
reincidéncia, o estabelecimento é descredenciado.®

Enquanto o fundamento da proibi¢do de cobranca de pregos dife-
renciados esta na utilizagcdo de bandeiras internacionais, a discussao acer-
ca da possibilidade de cobrar pregos distintos reside na natureza juridica
do pagamento. Conforme Alberto Amaral Junior:

[..] o prazo de graga concedido ao consumidor, que jamais ul-
trapassa trinta dias, para que ele possa saldar o débito contra-
ido, é inerente ao contrato de cartdo de crédito, ndo o trans-
formando por isso, em pagamento a prazo. Mais do que ser
fruto de dispositivo contratual, a proibicGo da cobrang¢a de
precos diferenciados por parte do fornecedor direto, pertence
a natureza do contrato coligado de cartdo de crédito, nGo o
transformando por isso, em pagamento a prazo. Mais do que
ser fruto de dispositivo contratual, a proibicdo da cobran¢a de
precos diferenciados por parte do fornecedor direto pertence a
natureza do contrato coligado de cartéo de crédito.®®

Ademais, a cobranga de preco diferenciado implica, na verdade, na
transferéncia do custo da taxa de comissdo para o titular do cartdao. Por-

61 CIELO. Op. cit.

62 ASSIS, Nair. "Estrutura juridica e operacional do cartdo de crédito". In: Seminario Sistema Juridico e Operacional
dos Cartdes de Crédito, 2005, Buzios. Rio de Janeiro: Tribunal de Justiga — RJ, CEDES, 2005, p. 31.

63 Ibid., p. 31.
64 Ibid., p. 31

65 AMARAL JR, Alberto. "Cobranga de prego diferenciado com cartdo de crédito". In: Seminario Sistema Juridico
e Operacional dos Cartdes de Crédito, 2005, Buzios. Rio de Janeiro: Tribunal de Justiga — RJ, CEDES, 2005, p. 109.
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tanto, transfere-se para o titular do cartdo o 6nus de uma relagao juridica
da qual ele ndo faz parte. Por isso, a pratica usual de conceder 5% ou 3%
de desconto para os clientes que efetuam o pagamento em dinheiro cons-
titui violagdo ao contrato de credenciamento e pode levar ao descreden-
ciamento do estabelecimento.

Waldo Fazzio Junior, por sua vez, defende que a compra efetuada
com cartdo de crédito ndo poderia ser considerada pagamento a vista
“[...] dado que o vendedor ou prestador sé recebera o valor pertinente,
da administradora do cartdo, no minimo, 30 dias ap6s a transacdo [...]".%

No que pese haver a regra da bandeira internacional, na proposta
de projeto de lei 213/2007, ha previsdo de regra de que ndo serd vedada a
fixacdo de preco diverso para pagamento a vista ou com cartdo de crédito,
desde que o consumidor seja devidamente informado.

3.1.7 - Adstri¢dao ao Pedido de Integragao

O estabelecimento, ao se credenciar no sistema de cartdes de cré-
dito, deve detalhar a atividade que exerce. Feito isso, ele s6 podera utilizar
o sistema de cartGes de crédito se a transacdo estiver relacionada com o
detalhamento da atividade apresentado no momento da celebracdo do
contrato de credenciamento.

3.1.8 - Possibilidade de Modificagdo das Clausulas Contratuais

As cldusulas do contrato de credenciamento poderdo ser modifi-
cadas no curso do cumprimento do contrato, em razdo da evolucdo do
sistema de cartdes de crédito. Por exemplo, uma nova tecnologia pode
surgir e, em razao do custo para ela ser implementada, a credenciadora
pode necessitar de uma contrapartida dos estabelecimentos.

Mesmo sendo comum ocorrer modificagdes no contrato de creden-
ciamento, “a credenciadora precisa cientificar previamente o estabeleci-
mento sobre alteracdes que direta ou obliqguamente esbarrem nos de-
veres principais do contrato.”®” Em sintese, deve ser observada a boa-fé
objetiva e as obrigacGes secundarias decorrentes desse principio.

66 FAZZIO JR, Waldo. "Preco e pagamento com cartdo de crédito". Disponivel em: <http://waldo.pro.br/preco-e-
-pagamento-com-cartao-de-credito/>. Acesso em: 19 mar. 2013.

67 FAZZIO JR. Op. cit., p. 242.
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3.1.9 - Confidencialidade

Vigora no contrato de credenciamento o dever de sigilo dos dados
que o estabelecimento ou credenciadora venham a ter acesso, como, por
exemplo, dados pessoais dos titulares dos cartes de crédito e transacdes
por eles realizadas. Conforme Waldo Fazzio Junior:

Salvo para as finalidades estipuladas no contrato, tanto o es-
tabelecimento, como a credenciadora mantém em confiden-
cialidade informagdes e dados acessados ou conhecidos sobre
transagoes, titulares de cartdo e condigées comerciais de con-
trato. Eventual violagGo desse dever acarreta outro, o de inde-
nizar. Por isso, as credenciadoras fazem inserir nos respectivos
contratos de dfiliagGo de estabelecimentos cldusula pela qual
o estabelecimento se obriga a observar as regras, os padrées
de seguranca de dados, informagdes e especificacées, prévia e
periodicamente estipulados e considerados adequados, tanto
pela credenciadora, quanto pela bandeira.

Essa previsdo consta expressamente no contrato de credenciamen-
to da CIELO:

Cldusula 319 - Cada uma das partes se obriga, sob pena de in-
denizagdo por perdas e danos e aplicagéo de multa, a manter
em absoluto sigilo e confidencialidade, usando somente para
os fins deste CONTRATO, todas as informagdes, dados ou espe-
cificagées a que tiver acesso ou que porventura venha a conhe-
cer ou ter ciéncia sobre as TRANSACOES, PORTADORES, dados
de CARTOES e MEIOS DE PAGAMENTO e condicbes comerciais
deste CONTRATO, sem prejuizo das obrigagdes de revelagdo ou
dos reportes exigidos em lei ou por ordem judicial [...]%°

Portanto, a cldusula se aplica tanto para a credenciadora, quanto
para o estabelecimento e obriga aquele que a violou a indenizar a parte
prejudicada a titulo de perdas e danos.

68 FAZZIO JR. Op. cit., p. 246.
69 CIELO. Op. cit.
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3.1.10 - Possibilidade de Resilicdo/Rescisdo do Contrato

O contrato de credenciamento pode ser rescindido ou resilido. A
resilicdo se diferencia da rescisdo. Na resilicdo, hd a manifestacdo de von-
tade de uma ou ambas as partes no sentido da extincdo do contrato. A
resilicdo é possivel nos contratos celebrados por prazo indeterminado,
como o contrato de credenciamento. Conforme Waldo Fazzio Junior:

O contrato poderd ser resilido, integral ou parcialmente, com
relagdo a um respectivo estabelecimento e determinado tipo
de transagdo ou cartdo, por qualquer parte, a qualquer tem-
po, mediante aviso prévio por escrito a outra parte com pelo
menos 30 (trinta) dias de antecedéncia, responsabilizando-se
as partes pelas transagdes ja realizadas.”

A possibilidade de resilicao é prevista expressamente nos contratos
de credenciamento.

Cldusula 349 —[...] O presente CONTRATO poderd ser resilido,
integral ou parcialmente, sem 6nus ou multa, com relagdo
a um respectivo ESTABELECIMENTO e determinado tipo de
TRANSACAO, produto, MEIO DE PAGAMENTO ou CARTAO, por
qualquer parte, a qualquer tempo, mediante aviso prévio por
escrito a outra parte com pelo menos 30 (trinta) dias de ante-
cedéncia, responsabilizando-se as partes, nos termos e con-
di¢bes do presente, pelas TRANSACOES jd realizadas e pelas
obrigagbes com cardter perene ou cujos prazos se estendam
além do término da vigéncia deste CONTRATO. Pardgrafo Se-
gundo — Em caso de resilicdo, caberd a CIELO efetuar os re-
passes porventura devidos ao ESTABELECIMENTO, no prazo
contratual, ficando plenamente quitada das suas obrigacoes
decorrentes deste CONTRATO, e caberd ao ESTABELECIMEN-
TO pagar ou restituir de imediato a CIELO as quantias eventu-
almente a ela devidas, na forma deste CONTRATO, sem preju-
izo das perdas e danos aplicdveis.”

70 FAZZIO JR. Op. cit., p. 247.
71 CIELO. Op. cit.
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Portanto, caso haja a resilicdo, a credenciadora deve efetuar o
repasse dos créditos porventura existentes para o estabelecimento, en-
guanto este devera pagar a credenciadora possiveis débitos existentes no
momento da resilicdo do contrato.

Os contratos de credenciamento também podem ser rescindidos.
Neste artigo, ndo cuidaremos da utilizagdo técnica desse termo, em razao
de ndo ser o objeto do artigo. Pela leitura do contrato de credenciamento,
a rescisdo ocorrera por causa superveniente a celebracdo do contrato. E
comum haver previsdao nesses contratos de que a recuperacao judicial ou
extrajudicial possibilita a rescisado:

Cldusula 359 - A adeséo do ESTABELECIMENTO a este CON-
TRATO serda rescindida de pleno direito, independentemente
de notificacdo, interpelagdo judicial ou extrajudicial, na hi-
potese de faléncia, recuperacdo judicial ou extrajudicial ou
insolvéncia de qualquer das partes, decretada ou requerida.”

Deve-se observar que essa cldusula é abusiva, tendo em vista que
“o principio norteador do instituto da recuperacdo judicial tem o obje-
tivo de viabilizar a superacdo da crise econdmico-financeira da empre-
sa recuperanda”’®. Sendo assim, rescindir o contrato de credenciamento
pode inviabilizar a prépria recuperacao da sociedade empresaria.

Sobre o objetivo da recuperacdo, a Décima Primeira Camara Civel
do Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu:

E notério que o artigo 47 da Lei 11.101/2005 exprime o
principio basilar da recuperag¢ao judicial de empresas em
colapso economico. Tal principio busca a manutengio de
empregos, o estimulo a atividade empresarial e o cresci-
mento econdmico. Assim, ainda que o artigo 49, § 39, de-
termine que o arrendador ndo ficard sujeito aos efeitos da
recuperagdo, importante observar o intuito do instituto em
questdo, que é de recuperar a empresa. Deste modo, enten-

72 CIELO. Op. cit.

73 MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento n. 10148090661825004. Rela. Desa. Selma Marques.
Julgado em: 30 jun. 2010. Disponivel em: < http.//www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoA-
cordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0148.09.066182-5%2F004&p
esquisaNumeroCNJ=Pesquisar > Acesso em: 19 mar. 2013.

194 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n. 62, p. 165 - 200, abr. - set. 2013



do acertada a decisdo hostilizada, eis que tratando de bem
essencial a atividade da empresa recuperanda, a reintegra-
¢ao, ainda que apds o prazo de 180 dias, ndo podera ser efe-
tivada, sob pena de inviabilizar a recuperagao da empresa.
(grifo do autor)”™

Portanto, pelo mesmo raciocinio da decisdo citada, essa clausula
deve ser considerada invalida.

No entanto, ha outras hipdteses em que ha previsdo de rescisdo do
contrato de credenciamento. Trata-se de hipdteses que estdo atreladas,
em sintese, ao descumprimento do contrato ou a impossibilidade de cum-
primento, como, por exemplo, se o estabelecimento ficar impossibilitado
de manter um domicilio bancario.”

Nessas hipdteses ocorrera a rescisdo sem prejuizo do pagamento
da multa no valor equivalente a soma do valor das transagées realizadas
nos ultimos trés meses. Além disso, a credenciadora poderd rescindir o

74 MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento n. 10148090661825004. Rela. Desa. Selma Marques.
Julgado em: 30 jun. 2010. Disponivel em: < http://wwwb5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoA-
cordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0148.09.066182-5%2F004&p
esquisaNumeroCNJ=Pesquisar > Acesso em: 19 mar. 2013.

75 CIELO. Op. cit. Clausula 362 - Também motiva a rescisdo de pleno direito, e sem prejuizo da multa ndo compen-
satéria no valor equivalente & somatdria das TRANSACOES efetivadas nos ultimos 3 (trés) meses e do ressarcimen-
to das perdas e danos eventualmente acarretados, o ndo cumprimento pelo ESTABELECIMENTO de qualquer das
clausulas ou obrigagdes dispostas em qualquer dos documentos que compdem o CONTRATO, ou ainda se ocorrer
qualquer das seguintes hipdteses: a) se o ESTABELECIMENTO sugerir ao PORTADOR que substitua o pagamento com
CARTAO por outro meio de pagamento; b) se o ESTABELECIMENTO, sem autorizagdo da CIELO, (i) ceder ou transferir
para terceiros, emprestar-lhes ou entregar-lhes os equipamentos ou materiais que receber em virtude deste CON-
TRATO, (ii) utilizar equipamentos ou materiais de terceiros sem autorizagdo da CIELO, ou ainda, (iii) ceder a terceiros,
mesmo parcialmente, os direitos e/ou obrigacdes decorrentes deste CONTRATO. As vedagdes aqui previstas sdo
vélidas e aplicaveis para filiais e empresas do mesmo grupo econémico do ESTABELECIMENTO; c) se o ESTABELE-
CIMENTO ficar impedido de abrir ou manter conta-corrente de depdsitos em estabelecimentos bancarios ou caso
fique, por qualquer periodo de tempo e por qualquer motivo, sem DOMICILIO BANCARIO para receber seus créditos
de CARTOES; d) se o ESTABELECIMENTO n3o pagar quaisquer taxas, comissdes ou quaisquer outros encargos contra-
tados ou se recusar a fazé-lo; e) se o ESTABELECIMENTO aceitar MEIOS DE PAGAMENTO em negdcio ou segmento
diverso do cadastrado no SISTEMA CIELO sem comunicagdo e aprovagdo da CIELO quanto a manutengdo da afiliagdo
do ESTABELECIMENTO; f) se o ESTABELECIMENTO praticar ou tentar praticar quaisquer atos que tenham por obje-
tivo, direto ou indireto, realizar TRANSACOES consideradas ilegitimas, fraudulentas ou que infrinjam o CONTRATO
ou que pretendam burlar ou descumprir o CONTRATO, quaisquer regras ou requisitos operacionais ou de seguranga
da CIELO ou da BANDEIRA, ou qualquer lei ou regulamento municipal, estadual ou federal; g) se qualquer das infor-
magdes escritas ou verbais dadas pelo ESTABELECIMENTO, incluindo, mas ndo se limitando aquelas constantes do
Formulario de Afiliagdo ao SISTEMA CIELO, bem como representagdo legal e dados cadastrais do ESTABELECIMENTO,
ndo corresponderem com a verdade ou ndo forem atualizadas pelo ESTABELECIMENTO em, no maximo 30 (trinta)
dias, em caso de alteragdo; h) ndo cumprir a legislacdo e regulamentagdo aplicavel ao ESTABELECIMENTO, bem como
as regras estabelecidas pela CIELO e/ou pelas BANDEIRAS. Paragrafo Primeiro - Nos casos previstos nesta Clausula,
a CIELO ndo estara obrigada a cumprir o prazo de 30 (trinta) dias podendo efetivar a rescisdo no momento de sua
ciéncia da ocorréncia de quaisquer das hipdteses acima. Paragrafo Segundo - Em caso de suspeita de fraude ou
qualquer outra atividade ilicita, a CIELO podera, no momento efetivo da rescisdo, reter eventuais repasses a serem
realizados ao ESTABELECIMENTO pelo prazo de 120 (cento e vinte) dias contados da data da rescisdo, até conclusdo
de auditoria sobre os eventos.
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contrato no momento da ciéncia do fato, sem precisar observar o prazo
de 30 dias. Caso haja suspeita de fraude, a credenciadora podera reter
possiveis créditos pelo prazo de 120 dias.

O Desembargador Carlos Santos de Oliveira, relator do Agravo In-
terno na Apelacdo Civel n2 0037669-37.2004.8.19.0004, ao julgar lide em
que envolvia a rescisdo do contrato de credenciamento, disp0s:

Por fim, quanto ao pedido de manutengdo do contrato, rescin-
dido pela parte ré, merece ser acolhido. Ndo obstante estarmos
diante de relacdo juridica de direito privado, reqgulado pelo ma-
croprincipio da autonomia da vontade, devemos prestigiar no
caso também os principios da pacta sunt servanda e da boa-fé
objetiva. Ora, o contrato firmado entre as partes (fl. 21) tem
prazo indeterminado e nGo estamos diante de hipdtese de resi-
ligdo (desfazimento por simples manifestagdo de vontade). Ao
contrdrio, a extingdo do contrato teve fundamento na cldusula
vigésima quarta do instrumento de fl. 21, que previu especifi-
camente as hipdteses de resolugdo, dentre elas a ocorréncia de
fraude, motivo apontado no caso dos autos. Mas a ocorréncia
de fraude ndo restou minimamente comprovada, como reco-
nhecido tanto pela senteng¢a, quanto pela decisGo monocrdtica
ora agravada, de modo que ndo subsistiria, portanto, o motivo
para rescisdo do contrato.”

Portanto, para que haja a rescisdo em razao da verificacdo de algu-
ma das hipdteses elencadas no contrato, deve haver a comprovacao dos
fatos. Devendo ter em mente, que, apesar de o contrato poder ser resilido
a qualquer tempo, a rescisdo ndo pode ser confundida com a resilicdo.

Ao se interpretar o contrato diante do caso concreto e para dar efi-
cacia as cldusulas de rescisdo e resilicdo previstas no contrato, o intérprete
deve se ater, conforme observou o desembargador relator em seu voto:

76 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Agravo Interno na Apelagdo Civel n2 0037669-37.2004.8.19.0004. Nona
Camara Civel. Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira. Julgado em: 20 abr. 2011. Disponivel em: < http.//srv85.tjrj.jus.br/
ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp ?idDocumento=000377A3445F80329C7E13E9898B4878342E22C40
2635A44> Acesso em: 19 mar. 2013.
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[...] as disposi¢bes dos artigos 421 e 422 do Cddigo Civil, que
condicionam o exercicio da liberdade de contratar aos limites
da fungdo social do contrato e instituem a boa-fé objetiva
como uma regra de conduta, a ser observada por todos os
contratantes, tanto na concluséo do contrato como na sua
execu¢do. A boa-fé objetiva é regra que desde o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002
permeia todos os contratos, exigindo dos contratantes um
comportamento probo e honesto a ser observado durante
toda a existéncia da relagcdo contratual, nGo apenas no mo-
mento de sua execucdo, mas também nas fases pré e pos-
-contratual.””

Portanto, por maior que seja a liberdade de contratar das partes
e por mais detalhado que seja o contrato de credenciamento, a boa-fé
objetiva continuara sendo a base e o limite dos contratos.

CONCLUSAO

O sistema de cartdes de crédito evoluiu consideravelmente ao lon-
go dos anos. Atualmente, entre as trés partes tradicionais que compu-
nham o sistema, figura também a credenciadora, que credencia os esta-
belecimentos de bens e servicos no sistema, e as bandeiras.

O contrato de credenciamento de cartdo de crédito apresenta inu-
meras regras que obrigam o estabelecimento. Ndo cabe ao estabelecimen-
to discutir essas regras, ele deve aderir ou ndo ao contrato. Isso faz com
que o estabelecimento fique sujeito a cldusulas que |he sdo desfavoraveis e,
muitas vezes, abusivas, como, por exemplo, a clausula que previr a rescisao
do contrato na hipétese de recuperacdo judicial ou extrajudicial.

Em razdo da conduta abusiva das credenciadoras, os tribunais, ao
julgarem os casos que envolvem o contrato de credenciamento, sdo cau-
telosos, justamente por se tratar de um contrato de adesdo, bem como
em razao do fato de estar credenciado ao sistema de cartGes de crédito

77 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Agravo Interno na Apelagdo Civel n2 0037669-37.2004.8.19.0004. Nona Cadmara
Civel. Rel. Des. Carlos Santos de Oliveira. Julgado em: 20 abr. 2011. Disponivel em: <xxxx> Acesso em: 19 mar. 2013.
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ter se tornado imprescindivel para os estabelecimentos. Sendo assim, as
partes sdo postas novamente em equilibrio perante o Judicidrio, com ful-
cro na aplicacdo do principio da boa-fé objetiva.

No que pese essa constatagao negativa advinda do contrato de cre-
denciamento de cartdes de crédito, deve-se considerar que o complexo
sistema de cartbes de crédito é capaz de aumentar significativamente a
clientela do estabelecimento. Além disso, ele ganhou grandes propor-
¢Oes no Brasil e se tornou um importante mecanismo de fomento ao
consumo. ¢
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RESUMO

A necessidade de implementar modelos consensuais de solucdo de
conflitos em contraposicdao ao modelo adversarial predominante no Judi-
ciario estd na origem de uma palestra intitulada “Audiéncia Prévia Coleti-
va”, objeto de estudo neste trabalho. A iniciativa surge como alternativa
de um espaco patrocinador da construcdo de didlogo diante de conflitos,
em uma Vara de Familia do Rio de Janeiro. Sdo apresentados os temas
que organizam a palestra, elaborada a partir de uma articula¢do dos sabe-
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res psicoldgicos e juridicos, e discutidos seus resultados. Conclui-se que a
palestra contribui para desconstruir a imagem de uma justica pautada no
modelo adversarial e, provocando a humaniza¢do do processo, auxilia na
facilitacdo do didlogo entre as partes.

A sociedade tem enfrentado desafios advindos de transformagdes
em todas as camadas da coletividade, e o cidaddo encontra cada vez mais
dificuldades para solucionar seus conflitos. A complexidade nas relagGes, as
mudangas culturais e, até mesmo, as inova¢oes tecnoldgicas tém impacto
direto sobre a qualidade da convivéncia dos membros da sociedade. O Po-
der Judicidrio, na condic¢do de garantidor de direitos, é convocado a decidir
sobre os conflitos que ndo alcangaram solugdes aceitaveis pelos litigantes e
para os quais o legislador sé encontra resposta na aplicacdo da lei.

No ambito das relagBes sociais, verifica-se, hoje, uma “explosdo de
litigiosidade”, com a intensa procura pela presta¢do jurisdicional e um des-
proporcional nimero de processos em relagdo a estrutura disponivel para
atendé-los. Este quadro se agrava ainda mais pelo fato de que no Brasil
ha um ensino juridico moldado pelo sistema de contradi¢do, que forma
profissionais combativos e treinados para o confronto em torno de uma
lide. Desse modo, o pais padece com uma cultura juridica essencialmente
litigiosa e o Poder Judicidrio, baseado em uma politica de enfrentamento
e num raciocinio dialético, falha na sua missao de pacificar a sociedade.

O fracasso do tipo de justica que se apoia num modelo adversarial
e no bindmio ganhar-perder resultou na procura de uma forma de com-
posicdo de conflitos que restabelecesse de maneira fécil, agil e efetiva a
desejada paz social. Assim, em contraposicdo a um modelo existente de
delegar a um terceiro a capacidade de resolver conflitos, métodos alterna-
tivos de solugdo de conflito emergiram na contemporaneidade. Enquanto
nos modelos adversariais hd sempre vencedores e vencidos, nos modelos
consensuais buscam-se solugdes “vencedoras” (ganha/ganha).

Com a implementagdo de um modelo conciliatério, complementar e
consensual de solucdo de conflitos, espera-se que seja reduzido o formalismo
juridico belicoso, que exclui a probabilidade de escuta do sujeito, o qual perde
sua voz no momento em que submete suas angustias ao Poder Judicidrio.

A busca por mecanismos novos, mas que fossem eficientes e efi-
cazes no favorecimento do didlogo imprescindivel entre as partes de um
processo de familia, deu lugar a uma iniciativa pioneira de uma das auto-
ras deste artigo, juiza titular da 12. Vara de Familia da Barra da Tijuca, Rio

202 JR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 16, n.62, p. 201 - 219, abr. - set. 2013



de Janeiro, Dra. Maria Cristina de Brito Lima. Foi por ela preparada uma
palestra fundamentada em aspectos psicoldgicos e legais, intitulada “Au-
diéncia Prévia Coletiva”, na intengao de mobilizar as partes dos processos
judiciais a construirem um acordo ainda em sua fase inicial. O presente
estudo pretende examinar a relevancia deste procedimento enquanto um
instrumento de facilitagcdo do didlogo entre as partes.

PSICOLOGIA E DIREITO DE FAMILIA: UM INTERCAMBIO NECESSARIO

A primeira vista, a relagdo da Psicologia e do Direito pode parecer
de dificil manejo. H3, evidentemente, um distanciamento entre o aspecto
mais racional e objetivo do Direito e 0 campo mais subjetivo e emocional
gue predomina na area da Psicologia. Porém, diante de um conflito, espe-
cialmente o intrafamiliar, ndo se trata simplesmente de aplicar a lei, mas
de contextualizar o problema apresentado como um fato além do juridico.

Inserido no Direito Civil, o Direito de Familia, por sua natureza, apre-
senta caracteristicas que o difere dos demais ramos do Direito Privado.
Enquanto as outras dreas do Direito versam sobre relagdes puramente
materiais, o Direito Familiar trata de lagos afetivos e emocionais.

Nos ultimos anos, mudancas significativas ocorreram na estrutura
da familia nuclear, e o Direito de Familia precisou ser dindmico para acom-
panhar de perto as transformacGes da sociedade e suas relacdes. Com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de Familia adquiriu uma
perspectiva mais abrangente, abrigando as novas entidades familiares. O
Cédigo Civil de 2002 veio a ratificar a Lei Magna, fornecendo uma nova con-
cepcao de familia, adaptada ao novo século. Este atual estatuto busca esta-
belecer a igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, do homem
e da mulher. Além disso, a obra contempla a igualdade juridica de todos os
filhos, ndo importando sua origem. No novo cddigo, ainda, o patrio poder
é substituido pelo poder familiar, a saber, aquele que é exercido como um
poder-dever em igualdade de condigdes por ambos os progenitores.

E evidente que a variedade dos novos arranjos familiares e amoro-
sos fazem surgir novos problemas, novas divergéncias nas relacées. Como
o desentendimento que se origina de questdes familiares desemboca, por
vezes, no meio juridico, cabe ao Estado estruturar os meios assistenciais
e judiciais, legais e materiais para o acesso a justica e para a protecao
da familia em situagdes de conflito. Devido a peculiaridade do mérito, os
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juizes e tribunais de familia devem possuir um perfil totalmente distinto
daqueles destinados a resolver conflitos patrimoniais.

Nota-se que os conflitos familiares sdo deveras delicados e, muitas
vezes, ndo se resolvem com uma sentenca. Pelo contrario, é comum que
a intervenc¢do de um poder de comando autoritdrio agrave, ainda mais, a
situacdo sub judice, ocorrendo a repeticdo dos problemas que ndo foram
elaborados com a volta da questdo a justica, num processo longo e penoso
sem a atenuagado do conflito. Assim sendo, torna-se cada vez mais necessa-
rio o atendimento de equipes interdisciplinares junto as Varas de Familia.

Segundo Brand3do (2008:51), “sem o respaldo da equipe interprofis-
sional, a agdo do Juiz é insuficiente para regular as relagdes entre os sexos
e de parentesco.” Cresce a importancia do mediador e da media¢do, do
conciliador e da conciliagdo, bem como dos profissionais convocados de
outras dreas como auxiliares do tribunal: psicélogos, socidlogos e assis-
tentes sociais.

O entrelace de motes juridicos e psicoldgicos demanda uma inter-
vencao especializada para a melhor solucdo do litigio, como ilustra a psi-
cologa Perissini da Silva:

As leis existem para normatizar as relagbes humanas. Mas,
no caso do Direito de Familia, as relagées sdo permeadas de
afetos, desejos, sentimentos, interesses, vontades e motiva-
¢bes que ndo estdo no dmbito de aplicagdo do Direito e sim,
abrangidas pela Psicologia.” (SILVA, 2009:3)

Também para Figuéredo Alves, desembargador do Tribunal de Jus-
tica de Pernambuco:

Os novos direitos de familia estdo a exigir, em beneficio de
suas proprias nogdes fundamentais e do efetivo exercicio que
eles reclamam, a atuagdo interprofissional daqueles que di-
reta ou indiretamente participam das questées familiares, de
forma preponderante no dmbito judicial. (ALVES, 2002).

As questdes tratadas nas varas de familia possuem, portanto, cara-
ter diverso e especifico dos méritos levados as demais varas do Sistema
Judicidrio Brasileiro. As demandas familiares sdo mais amplas e complexas
e, por conseguinte, a letra fria e objetiva da lei, na maioria das vezes, ndo
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obtém éxito em dirimir as questdes levadas ao judiciario. Os conflitos ma-
nifestos organizam-se em torno de conflitos latentes, melhor compreen-
didos com os conhecimentos e instrumentos fornecidos pela Psicologia.

Refletindo sobre a complexidade e as contradi¢cdes das questdes fa-
miliares, a diretora do Instituto de Estudos Interdisciplinares do Direito de
Familia, Eliana Nazareth, considera que a conjugalidade é “terreno exten-
so e propiciador, por um lado, de construcao, desenvolvimento, elabora-
¢do e crescimento humano, mas por outro lado, pode vir a se transformar
em palco de lutas, rivalidades e rixas” (NAZARETH, 2007:79)

Além disso, os processos pertinentes ao Direito Familiar envolvem,
via de regra, a crianca. No desenrolar das demandas, sdo os filhos os mais
vulnerdveis e os que mais precisam ser amparados durante a litigiosidade
de seus pais. Ao redor do menor, decisdes delicadas sdo promulgadas e,
segundo Muszkat (2008:61), “é no espaco da familia que sdo vividas as
primeiras experiéncias conflitivas e que a crianca introjeta as diferentes
formas de resolucdo dos conflitos.”

Na busca de uma forma criativa e alternativa para abordar as cau-
sas familiares, destacam-se as praticas da conciliacdo e da mediagado. Es-
tas surgem como modalidades de resolucdo de conflitos menos sofridas e
mais diligentes, ampliando o espaco de atuacdo da psicologia nas deman-
das relacionadas ao Direito de Familia e ratificando a necessidade de uma
interdisciplinaridade. Tais praticas permitem repensar a forma tradiciona-
lista de contenciosidade de algumas demandas, mudando os paradigmas
do confronto judicial para a busca de uma solugdo mais justa.

Segundo Bacellar (2011a), espera-se que através de um trabalho de
mediagdo, as partes em conflito possam conectar-se com seus verdadei-
ros interesses e construir um acordo no qual todos reconhegam ganhos.
Quanto a conciliagdo, trata-se, segundo definicdo de Azevedo e Bacellar
(2007:19), de um “processo pelo qual um terceiro imparcial facilita a ne-
gociagdao entre pessoas em conflito, as habilita a melhor compreender
suas posi¢oes e a encontrar solugdes que se compatibilizam aos seus inte-
resses e necessidades.”

Embora existam muitas semelhancas entre as duas modalidades
acima mencionadas, o conciliador também age como facilitador do di-
alogo, todavia, foge da neutralidade, sendo mais ativo na conducdo do
processo para um acordo. Este opina e propde solugdes, utilizando-se de
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seus conhecimentos técnicos com consideragdes que viabilizem acordos
0s quais o juiz deverd homologar (ARSENIO, 2007). J4 na mediagdo, esta
vetado aos mediadores sugerir, opinar ou propor qualquer possibilidade
de solugdo. Este é um procedimento estruturado e com fases pré-defini-
das, no qual o mediador utiliza técnicas e ferramentas adequadas confor-
me cada caso. As duas modalidades sdo bem caracterizadas na seguinte
afirmacdo de Almeida (2011):

Tanto a Mediagdo como a Conciliagdo tém por objetivo au-
xiliar pessoas a construirem consenso sobre uma determina-
da desavenga. A Conciliagéio tem nos acordos o seu objetivo
maior e, por vezes, unico. A Mediagcdo ndo tem na constru-
¢do de acordos a sua vocagdo maior e, de maneira alguma,
seu unico objetivo. A Mediagdo privilegia a desconstrugdo do
conflito e a consequente restauracdo da convivéncia pacifica
entre pessoas.

N3ao obstante ser a mediacdo um meio eficaz e eficiente de lidar
com a solucdo do conflito, seu procedimento é vagaroso. O envio do pro-
cesso a mediacdo pode ser demorado gragas aos rotineiros entraves pro-
cessuais e, depois que este é encaminhado, leva-se em média seis encon-
tros para alcancar um consenso satisfatério as partes. Em se tratando de
questdes pertinentes a Vara de Familia, a morosidade desta modalidade
pode vir a ser um obstaculo. Querelas familiares envolvem questdes emo-
cionais densas e necessitam, por vezes, de resolu¢ées mais imediatas para
qgue nao se prolongue o sofrimento dos envolvidos.

Em relacdo a conciliagdo, algumas dificuldades também s3do obser-
vadas. Com a instauracdo das audiéncias de conciliagdo visava o legislador
a aperfeicoar os mecanismos processuais para buscar uma rapida e efi-
ciente solucdo de conflitos e diminuir os atos do processo. Porém, como
na maioria das vezes, a tentativa de conciliacdo é presidida por concilia-
dores escolhidos dentre os estudantes de direito e bacharéis, treinados ao
confronto, que prestam servico voluntario, na qualidade de estagiarios ou
colaboradores do Poder Judiciario, o insucesso do concilio é recorrente.
Geralmente, a Unica fun¢do que cabe a esses profissionais é a de indagar
as partes se ha interesse em conciliar numa audiéncia rapida, ndo haven-
do uma intervencao ativa.
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Ressalte-se, novamente, a importancia do intercambio entre a psi-
cologia e o Direito, sobretudo, quando os aspectos emocionais e afetivos
inerentes aos conflitos familiares estdo em voga. E inegavel que o movi-
mento conciliatdrio abarcado pela justica contemporanea é bastante ex-
pressivo; todavia, ha ainda um grande caminho a se percorrer para com-
bater a praga da litigiosidade tdo impregnada na seara juridica. Mesmo
gue a psicologia esteja ultimamente sendo convidada a participar mais
efetivamente do sistema jurisdicional, seu papel ainda é coadjuvante. Na
conciliagdo, ainda vigora um amadorismo nas rela¢des; o conciliador, de
formacdo juridica, ndo é remunerado e muitas vezes ndao conhece a fundo
0 processo. Quanto a mediagdo, sua longa espera por legalizacdo é um
impeditivo para a sua implementac¢do mais ampla.

UMA PROPOSTA DE FACILITAGAO DE DIALOGO

Com o acumulo de processos e algumas das solugdes ainda distan-
tes, hd espagos para buscar novas alternativas eficientes para a solugao de
conflitos em Varas de Familia. O quadro atual do Judicidrio, nas palavras
de Miiller (2005:144), mostra “a necessidade de novos e criativos olhares
frente as maneiras tradicionais de resolugdo de conflitos relacionais; de
forma que, na contemporaneidade, a composicao da diferenga seja mais
adequada a realidade atual e, principalmente, mais eficiente”.

Uma estratégia original e alternativa emergiu na 1° Vara de Fami-
lia do Féorum da Barra da Tijuca da cidade do Rio de Janeiro. Com foco
na resolucdo eficaz e eficiente dos conflitos familiares, a Juiza titular da
referida Vara buscou uma maneira de conscientizar as partes em litigio
das benesses de um acordo na instauracdo de um processo judicial. Para
tanto, elaborou uma palestra intitulada de Audiéncia Prévia Coletiva, na
qual, além da informacdo juridica, utiliza conceitos da psicologia como
ferramenta para a conciliacdao das partes, antes do recebimento da con-
testacdo, ou seja, antes de formalizar o conflito. Muszkat (2008:30) nos
ensina que “quanto mais cedo pudermos intervir, mais brando e mais facil
de mediar serd”.

Na plateia, encontram-se as partes (autores e réus), em sua maioria
ex-casais, convocados para a ocasiao, e alguns representantes legais. As
partes sdo citadas para audiéncia especial, com base no artigo 125, inci-
so IV, do Cédigo de Processo Civil, que diz que “o juiz dirigird o processo
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conforme as disposicdes deste cédigo, competindo-lhe: tentar, a qualquer
tempo, conciliar as partes”.

A palestra é realizada em um auditério no Férum onde, mensal-
mente, a Juiza discorre sobre os principais temas e a¢des que figuram no
Direito de Familia em um discurso coloquial, com vocabulario e exemplos
préximos a realidade dos ouvintes, criando uma identidade com a plateia,
gue inevitavelmente se reconhece no discurso. Reale, citado em Silva e
Castro (2011), analisa a importancia de o juiz saber se colocar no lugar
do outro, uma vez que a neutralidade nao significa fugir das pessoas em
litigio, mas saber se pér no lugar delas.

A palestra tem como foco central no bem-estar da crianc¢a, acima
de tudo. Além das informacgdes juridicas necessdrias para a compreensao
do processo judicial, conceitos do campo da psicologia permeiam a expo-
sicdo. Se, no passado, segundo Montesquieu, o juiz era a “boca inanimada
da lei” e seu papel era de mero aplicador das normas aos casos concre-
tos, atualmente passa-se a exigir do magistrado conhecimentos humani-
tarios, psicoldgicos, sociais, além de uma visdo global e transdisciplinar
(BACELLAR, 2011b:194).

A modernizacdo do judicidrio passaria por uma humanizacdo da
justica na figura de um juiz sensivel, como defendeu Fatima Andrighi, mi-
nistra do Superior Tribunal de Justica, em palestra na Universidade de Sa-
lamanca, Espanha;

(...) ndo se vislumbra a modernizacdo do Poder Judicidrio
sem a humanizag¢do da justi¢a, o que exige do juiz manter a
sua sensibilidade viva, nunca olvidando que, por trds de cada
pdgina do processo, hd um ser humano ansioso e aflito no
aguardo da sua decis@o, e que esta, a par do reconhecimento
do melhor direito, deve buscar a dilui¢Go do conflito e propor-
cionar a alma do jurisdicionado paz e conforto (ANDRIGHI,
2000).

E nesse sentido que a magistrada incentiva a promocio do didlogo
e a consequente construgao do acordo, confrontando a légica adversarial
e esclarecendo que a conciliacao agilizaria as questdes formais do proces-
so, enquanto o prolongamento da a¢ao exacerbaria, ainda mais, as ques-
tGes emocionais ja existentes.
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Evidentemente, o lugar de representante do Estado atribui forca
ao discurso. A sociedade sempre apostou na maquina formal do Direito
como uma maneira de regular o laco social. (BARROS, 2001). Além dis-
so, segundo Levy (2003), cada vez mais, familias buscam o judiciario na
resolucdo de seus préprios conflitos. Este fenémeno se da devido ao en-
fraguecimento da estrutura familiar contemporanea. Como os papéis da
parentalidade e da conjugalidade encontram-se divididos e ndo mais pau-
tados numa figura paterna central e atuante, espontaneamente emerge
um terceiro poder representado na pessoa do juiz para atuar como rees-
truturador das relagoes.

Destacamos do conteudo da palestra os seguintes temas:

1- Da Familia

Parte-se da ideia de que as fung¢des familiares ndo estdo mais tao
claras como antigamente e os valores afetivos sdo uma construgao didria.
O tema da tolerancia frente as diferencas é introduzido e considera-se
que, se atualmente expressamos mais nossas vontades dentro do nucleo
familiar, mais conflitos sdo gerados.

2- Da Separagdo

Uma parte significativa da palestra é dedicada as questdes do rom-
pimento da sociedade conjugal e os efeitos desta sobre a crianca. Mesmo
a separac¢do sendo inevitdvel, a crianga continua a necessitar da atencao,
do afeto e da protecdo dos pais. Com o término do vinculo conjugal, o
vinculo parental ndo se extingue, pelo contrario, ele cresce. Ressaltam-se
as dificuldades provenientes da falta de didlogo e valoriza-se o consenso,
importantissimo em familia, alcancado apenas se houver investimento
dos pais neste sentido.

3- Da regulamentacado de visitas

Logo de inicio, a palestrante esclarece que o termo regulamentacao
de visita ndo é mais adequado, tendo sido substituido por regulamenta-
cdo de convivéncia parental. Explica que pai e mde ndo sao visitas e que os
progenitores devem ter responsabilidades com sua prole, sendo no convi-
vio frequente que essas responsabilidades sdo exercidas. A singularidade
de cada processo é destacada de modo que a convivéncia serd estipulada
de acordo com cada caso, observando as peculiaridades envolvidas.
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4- Da Guarda Compartilhada

Esse tema é apresentado de forma bem diddtica e informativa.
Informa-se que atualmente a guarda compartilhada, na qual os pais pos-
suem autoridade equivalente, deveria ser a regra, e a excegao seria a
guarda uniparental. A crianga, segundo a conferencista, deve ter um lugar
de referéncia, um endereco determinado, mas ter pleno acesso a ambos
0s pais. Essa convivéncia, em casos de criangas muito novas ou que foram
afastadas dos pais por longo periodo de tempo, se da de forma gradual
ou até mesmo assistida por alguém do convivio didrio da crianca. Aponta
em seguida que é muito comum os pais divergirem sob alguns aspectos
da educacdo da crianca e diz que seria melhor que conversassem e dialo-
gassem com os filhos sobre essa questdo divergente.

5- Da Alienacdo Parental

Informa-se sobre a chamada Sindrome da Alienacdo Parental, sua
definicdo dada pela lei e os efeitos que a lei atribui aquele genitor ou
responsavel que a pratica, podendo chegar a inversdo da guarda e outras
sangoes.

6- Da Pensdo Alimenticia

Uma explicacdo bem detalhada é oferecida sobre a estipulacdo dos
alimentos. O enfoque sobre esse tema é essencialmente juridico. Os arti-
gos do Cddigo Civil que regulam a Obrigacao Alimentar sdo apresentados
bem como o bindmio necessidade-possibilidade, observando-se as neces-
sidades basicas dos alimentantes.

7- Do Papel do Advogado no Juizo de Familia

E enfatizado na palestra que os advogados que atuam no Direito
de Familia devam ser mais sensiveis e menos beligerantes, para evitar o
prolongamento do sofrimento das partes.

Ao final da palestra, é dado inicio ao processo de teor conciliatério,
ou seja, as partes sdao encaminhadas as salas de audiéncia onde serao
recebidas pelos conciliadores. O que se espera é que as palavras da ma-
gistrada sejam introjetadas nas partes e um acordo seja facilitado para a
resolucdo do litigio daquelas familias.

E evidente na fala da juiza que o aspecto emocional é mais valori-
zado do que a lei e a sentenca. O discurso é investido da legitimidade social
e o0 pubico se reconhece nele. Kehl (2003) ilustra que a restauragdo do es-
paco publico ndo pode ser deixada a encargo do Um — um governante que
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represente, no imagindrio popular, o patriarca protetor. A costura do espaco
publico, ainda segundo a autora, sé se legitima se for resultante do trabalho
e do pacto entre os cidaddos. E neste contexto que a medida alternativa de
busca de resolucdo de conflito tem tudo para se tornar eficaz e efetiva.

RELATO DE UMA EXPERIENCIA

Neste estudo, pretende-se avaliar e discutir os efeitos de uma pa-
lestra que objetiva ser facilitadora do didlogo, ou seja, analisar se a pales-
tra influencia na vontade de construgao de um acordo. A apresentagao
realmente levaria a plateia a selar um acordo? Qual é a atuacdo do saber
psicoldgico na conjuntura juridica dos conflitos familiares? O lugar que a
juiza ocupa influencia os espectadores em suas decisdes? Como é vista a
iniciativa por parte das pessoas em litigio?

Na tentativa de responder a essas questdes, foram entrevistados 13
homens e 13 mulheres que figuravam como autores ou réus em processos
judiciais ajuizados na 1a Vara de familia do Forum da Barra da Tijuca, no
ano de 2011. No momento inaugural do processo, as partes citadas judi-
cialmente, por meio de mandado, compareceram ao Auditdrio do Férum
da Barra da Tijuca em dia e hora designados pela Juiza Titular da Vara
em questdo, para assistir a uma “Audiéncia Prévia Coletiva”. Portanto, os
sujeitos entrevistados figuravam como parte em agao ajuizada na 1a Vara
de Familia do Férum da Barra da Tijuca e haviam assistido a referida pales-
tra. Imediatamente apds o término desta, e enquanto aguardavam serem
chamados para a audiéncia de conciliagdo, os sujeitos foram convidados,
individualmente, por um psicélogo, a falar sobre a experiéncia e sobre os
possiveis efeitos por ela produzidos. Na ocasido, foi por eles assinado o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Levando em conta o objetivo de investigar em que medida a pro-
posta de uma audiéncia prévia coletiva funciona como instrumento de
facilitacdo de didlogo, a partir das entrevistas realizadas, levantamos qua-
tro tematicas: humanizagdo do processo, mobilizacdo das partes, autoim-
plicacdo x distanciamento frente a crianca e flexibilizacdo da posicdo x
culpabilizacdo do outro.
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Humanizacao do Processo

Afigura-se necessario para a facilitacdo de um didlogo desconstruir
a nocdo adversarial tdo prépria da justica tradicional. A partir da andlise
das entrevistas, foi possivel observar que os entrevistados perceberam o
espaco criado pela juiza na 1a Vara de Familia da Barra da Tijuca como um
ambiente mais humano, desconstruindo, assim, a ideia de um Judicidrio
belicoso, presente no imaginario das partes.

A surpresa dos entrevistados diante de um ambiente acolhedor
comprova como o Judicidrio é visto negativamente por aqueles que o pro-
curam no intuito de solucionar seus conflitos domésticos. As falas abaixo
refletem bem a impressdo favoravel das partes diante da atmosfera criada
no auditdrio:

"Fiquei extremamente aliviada e cheguei até a me emocionar
com o ambiente acolhedor e de didlogo que encontrei. Havia
sido preparada para encontrar um campo de batalha."(f)1

"Gostei muito da palestra, pois esta humanizou o processo
gue pensava anteriormente ser sé técnico."(m)2

Segundo Brito (1999), cada individuo que chega ao judicidrio carre-
ga consigo sua histdria, suas dores, seus medos, suas revoltas, seu desejos
e tende a se sentir desamparado diante da frieza da lei. Assim, os sujeitos
desta pesquisa, ao se verem diante de um discurso que priorizava aspec-
tos emocionais e afetivos ao invés de aspectos formais e objetivos, comu-
mente presentes nas agdes impetradas em juizo, sentiram-se amparados,
e, possivelmente, tiveram suas resisténcias minadas e a possibilidade de
acordo, consequentemente, ficou mais iminente.

O teor psicolégico presente no discurso da juiza traz uma importan-
te contribuicdo para o Direito: humanizar o Judicidrio na busca da constru-
¢do do ideal de justica (SILVA, 2009). Ainda, conforme Andrighi, (2000), a
moderniza¢do do Poder Judicidrio, que busca a diluicdao do conflito, deve
ser pautada na humanizagao da justica, através da sensibilidade do juiz, o
qual reconhece que em cada processo existe um ser humano aflito.

1 feminino.
2 masculino.
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Mobilizacdo das Partes

E muito comum a desorientacdo do casal e da familia apds a sepa-
racdo, impondo-se a cada um a busca de parametros para se situar diante
da nova condicdo (BRANDAO, 2008). Por vezes, o insucesso em encontrar
tais parametros faz com que os individuos levem seus conflitos ao Judici-
ario, acentuando ainda mais essa desorientacao.

A palestra, tal como foi elaborada, resgata a subjetividade presen-
te no processo, isto é, aborda o ponto de vista psicoldgico das questdes
sob decisdo judicial e procura conscientizar os pais do lugar que a crianca
ocupa nas disputas familiares. Sdo apresentados as partes fragmentos de
suas vivéncias, angustias, incertezas por meio de testemunhos, metaforas
e historias narradas pela autoridade que possui grande intimidade com
a matéria do conflito. A narrativa empatica gera identificacdo e reconhe-
cimento. Sobre isso, Vezzulla (2006:36) esclarece que o reconhecimento
“envolve a capacidade de refletir ndo apenas sobre a sua situa¢do, mas
também sobre a situacdo do outro, a realidade e o sentir do outro.”

Os participantes que chegam ao Judicidrio fragilizados pela experi-
éncia de enfrentamento se surpreendem novamente por estarem diante
de alguém que os compreende e, portanto, se identificam e se reconhe-
cem no discurso, como ilustrado a seguir:

"Me senti compreendido. Vi que o que estd acontecendo co-
migo acontece com os outros. Me senti aliviado por alguém
conseguir enxergar o que esta acontecendo."( m)

"A palestra também me ajudou a pensar e a me colocar no
lugar do pai do meu filho."(f)

"A palestra chegou a me emocionar, pois os casos ilustrados
tém a ver com a minha vida, e o bem-estar da crianca tem
que estar sempre acima de tudo. "(m)

"A palestra me fez refletir muito sobre meu processo. Me
identifiquei com varias passagens da palestra. Mudei até de
opinido quanto a ndo deixar que os pais do meu ex-marido
comparecam na festa do meu filho."(f)

Do exposto, se infere que, em meio ao sofrimento e as desorienta-
¢Oes vividos pelos ex-casais em litigio, a palestra oferece subsidios para
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melhor acolhimento e compreensdao dos conflitos intra e interpessoais,
possibilitando aos sujeitos reorganizarem seus objetivos.

Autoimplicacdo X distanciamento frente a crianca

Na palestra, a crianga, colocada pelos pais como objeto da disputa,
é retratada como sujeito de direitos. Durante toda a apresentac¢do, ha
uma tentativa de assegurar que, mesmo em meio a uma estrutura familiar
falida ou conflituosa, deve haver o compromisso de preservar os vinculos
entre cada um dos pais e as criangas envolvidas. Como efeito, muitos en-
trevistados afirmaram terem sido sensibilizados diante da situagdo vivida
pela crianga em meio ao litigio; todavia, os discursos apresentaram rea-
¢Oes diferentes diante deste tdpico. Por um lado, percebemos falas nas
guais os sujeitos pareciam emocionalmente impactados pelo reconheci-
mento das consequéncias de suas proprias a¢des sobre os filhos, como
ilustrado a seguir:

"Mexeu comigo a parte da palestra em que demonstrava
gue a crianca é colocada no meio do conflito dos pais, que
acabam descontando seus problemas nelas. Admito que usei
minha filha para atingir meu ex-marido algumas vezes. A pa-
lestra me ajudou a refletir sobre o que fazia."(f)

"Apds a palestra desisti de tirar da mae a guarda do meu fi-
Iho. Abri mao do atual processo e decidi continuar com a vi-
sitacdo como estd, sempre que quiser, porém, usando o bom
senso, como respeitar datas como o dia das maes. "(m)

Por outro lado, encontramos, também, entrevistados cujo discur-
so poderia ser caracterizado como defensivo, ou seja, pareciam refletir
o desejo de se mostrarem adequados, através de um discurso esperado
pela sociedade e pela autoridade. Observa-se que as falas destes entre-
vistados estdo na terceira pessoa do singular, como se estivessem dis-
tanciados e eles mesmos ndo tivessem responsabilidade alguma pela
situagdo vivenciada pela crianga.
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"Enguanto os pais brigam, a crianga é colocada no meio. Isso
leva ao sofrimento da crianga, que se sente culpada pelo con-
flito dos pais." (f)

"E preciso respeitar o desejo da crianca." (f)

Com a finalidade de se restabelecer o didlogo e construir um acor-
do, os ex-casais devem repensar e legitimar seus lugares e atribui¢cdes no
conflito. O que foi demonstrado por meio dos depoimentos é que o dis-
curso, no que concerne a crianca, foi percebido pelos sujeitos de duas
formas distintas. Para alguns, a palestra teve um potencial transformador,
para outros ndo provocou reflexdo, confirmando apenas o que ja se pen-
sava anteriormente.

Flexibilizacao da posicdo x culpabilizacdo do outro

Geralmente as disputas nas a¢des de familia estdo baseadas numa
l6gica adversarial em que um genitor tenta ndo somente mostrar que é
mais apto para cuidar e educar os filhos, como expor as falhas do outro
para tal funcdo. Brito (1999) reconhece que esta ldgica, presente nos en-
caminhamentos juridicos no contexto do Direito de Familia, favorece o
aumento de tensdo entre os ex-conjuges, em func¢do do enfrentamento
gue se impde, levando, portanto, ao agravamento do conflito.

A palestra, foco do presente estudo, tem como intento principal fa-
cilitar o didlogo para uma maior mobilizagdo em prol da conciliagdo. Nes-
se sentido, a fala da juiza tem por finalidade fornecer as partes a possibili-
dade de rever seus padrdes de conduta. Assim sendo, o que se verifica é
gue, ao final da palestra, diante da questdo sobre a inten¢do de conciliar,
encontramos quatro posturas:

A primeira delas refere-se aqueles que demonstravam interesse em
transigir e ja haviam determinado essa intengdo antes mesmo de assistir a
palestra, que, portanto, estava alinhada com o desejo dos entrevistados,
reforcando-o.

"Tenho o interesse de conciliar e ja havia esse interesse antes
de assistir a palestra. "(f)

"Ha o interesse de conciliar e ja trouxemos o acordo pronto."(f)
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A segunda diz respeito aos entrevistados para quem a palestra pa-

rece ter contribuido no sentido de dar maior seguranga ao préprio movi-
mento conciliatdrio.

"Ja vim com a intengao em conciliar, mas agora acredito que
esteja bem mais flexivel. "(f)

"Ja cheguei certa de conciliar e, apds a palestra, minha von-
tade sé aumentou. "(f)

Obervamos, ainda, casos em que nao havia a intencdo de conciliar

e a palestra veio provocar uma transformacdao que favoreceu o didlogo
construtivo; isso é refletido nas falas abaixo:

"No comeco, ndo pensava em fazer acordo. Depois da pales-
tra, acho importante ter uma conversa mais sadia. "(m)

"A palestra provocou em mim a transformacdo de desistir
de pedir a inversdo de guarda e da a¢do de regulamentacgdo
de visita." (m)

No sentido contrdrio as posturas anteriores e, em que pese o estudo

em voga ndo possuir um foco quantitativo, destacamos que dos 26 sujeitos
guestionados sobre a inten¢do de conciliar, apenas 3 ndo demonstraram
interesse na conciliagdo. Nos trés casos, as respostas foram dadas por mu-
Iheres que atribuiram a impossibilidade de acordo ao pai da crianca.
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"Ndo ha interesse em conciliar, pois o meu caso é diferente
do que foi abordado na palestra. Gostaria que o pai da crian-
¢a fosse normal, que nao tivesse problema mental. "(f)

"Acredito que ndo é possivel conciliar, pois sou ré no proces-
so e o pai da crianga ndo quer conciliar."(f)

"Ndo vejo como conciliar se ele (o pai da crianca) ndo mudar
de atitude." (f)
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Finalmente, vale a pena ressaltar o depoimento de uma entrevista-
da que, apesar da intengao de conciliar, julgou que um Unico encontro seria
insuficiente para a construcdo de um acordo e optou pela mediagdo ofere-
cida pelo tribunal. Neste caso, consideramos que a opgao pela mediagdo se
fez possivel, porque na palestra tal opgao é apresentada as partes.

CONSIDERACOES FINAIS

Estudar a insercdo da Psicologia na conjuntura judicial pertencente
ao Direito de Familia é uma questdo de suma relevancia. Como visto, va-
rios autores exaltam a importancia e a necessidade desse estudo, na evi-
déncia de que a matéria juridica encontra-se impregnada de componen-
tes psicoldgicos. Sabe-se, entretanto, que os procedimentos presentes no
judiciario tradicional reforgcam ainda mais as disputas familiares, causando
prejuizos emocionais para todos os membros da familia, em especial para
a crianca. Dificilmente a solucdo de conflitos familiares, na sua maioria de
cunho subjetivo, se dara somente com a objetividade do Direito.

Nesse sentido, a Psicologia agrega conhecimento ao Direito, possi-
bilitando um novo olhar que contempla a subjetividade entre as partes e
favorece a construgdao de um espaco relacional que incentiva o didlogo e
estimula o acordo.

A Audiéncia Prévia Coletiva, criada e elaborada com a finalidade
de mobilizar as partes envolvidas em processos judiciais para a constru-
¢do de acordos, € um movimento no sentido de buscar uma solugdo mais
eficaz e justa diante de conflitos familiares, considerando-se que, antes
de serem conflitos de Direito, sdo essencialmente afetivos, psicoldgicos,
relacionais e eivados de sofrimento.

Ao procurarmos verificar se a palestra funcionava como instrumen-
to de facilitacdo de didlogo entre as partes, concluiu-se que, elaborada a
partir de uma articulacao dos saberes psicoldgicos e juridicos, contribuiu,
inquestionavelmente, para desconstruir aimagem de uma justica pautada
no modelo adversarial, provocou a humanizac¢do do processo e, portanto,
facilitou o dialogo.

Entretanto, em que pese os resultados desta pesquisa apontarem
para a promog¢do de um maior didlogo entre as partes, ndo foi possivel
averiguar se no momento da audiéncia de conciliagdo, realizada em segui-
da a palestra, este fato foi suficiente para que as partes obtivessem suces-
so em selar um acordo. Para tanto, seria necessdria uma nova investiga-
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¢do em momento subsequente ao estudado aqui. No entanto, vale refletir
sobre a relevancia de se criar uma “conciliacdo ampliada”, que contaria
com a participacao do psicélogo, viabilizando, assim, uma rica escuta in-
terdisciplinar no campo da conciliagdo.

Enfim, é certo que iniciativas como a descrita aqui e o intercambio
da Psicologia com o Direito, por meio de propostas inovadoras e criativas,
contribuem para a implementag¢do de mudangas do tratamento dado aos
conflitos no ambito do Judicidrio, ja que a construgdo de um espaco favora-
vel ao didlogo é fundamental para alcangar a pacificagdo e a justiga social. «*
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Accountability e o Processo de
Construcao de uma
Nova Magistratura*

MARCIUS DA COSTA FERREIRA

Juiz de Direito Titular da Vara da Infdncia e da Juven-
tude da Capital/R).

1-INTRODUCAO

Inimeros sdao os desafios existentes em relagdao as questdes estru-
turais que permeiam a Justica no Brasil. Se me utilizo aqui da palavra "Jus-
tica", é justamente para ampliar a dimens3do deste debate e repensa-lo
em um contexto que ultrapassa a ciéncia juridica. Nesse sentido, a pro-
posta apresentada neste trabalho é, a partir de um reconhecimento de
uma demanda da sociedade, cujos desdobramentos indicam questdes re-
levantes para a Justica no atual cendrio contemporaneo brasileiro, identi-
ficar um processo de construcao de identidade de uma nova magistratura,
utilizando como caso concreto as implicacdes de algumas Resolugdes do
Conselho Nacional de Justica.

2- A REFORMA DO PODER JUDICIARIO

O primeiro passo é o reconhecimento do momento especial vivido
por todos nds: estamos no bojo de um caminho sem volta; colhemos, ine-
vitavelmente, os frutos de uma reforma, resultado de um quadro global
de transformacdes. Nesse percurso, o processo de modernizacdo do Esta-
do e da Administracao Publica sdo as pecas fundamentais para a solucao
de antigos conflitos. Se ndo se pode negar que o pais — atualmente consi-
derado uma economia emergente —ainda exige reformas basicas em seus
diversos setores, que as promessas de bem-estar social pelo Estado estao

* Trabalho apresentado no curso "Sociologia Juridica" realizado em 24 de agosto, 21 e 28 de setembro e 5 de outu-
bro de 2012, como parte do Programa de Atualizagdo de Magistrados e Inser¢do Social da EMERJ.
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longe de serem cumpridas e que persistem sérias questdes de natureza
estrutural; por outro lado, também nao se pode negar que esforgos vém
se consolidando para a transformacdo desse quadro — principalmente no
gue diz respeito a atuacao do Poder Judiciario.

A tdo esperada Reforma do Judicidrio, presente sobretudo com o
advento da Emenda Constitucional n2. 45/04, trouxe a promessa de uma
nova Justica, comprometida com o processo de redemocratizagao brasi-
leiro e atenta as necessidades sociais. Assim é que, em anexo ao texto da
Reforma, temos o | Pacto Republicano, assinado pelos Chefes dos trés Po-
deres, em prol de um Judiciario rapido e eficiente, de maneira a valorizar
a efetividade da prestacdo jurisdicional, que deverd estar em conjuncao
com os principios constitucionais, principalmente o do acesso a Justica
e o da dignidade da pessoa humana. As transformac¢&es advindas foram
tdo produtivas, a ponto de no ano de dois mil e nove, ser assinado o
Il Pacto Republicano, cujos objetivos sdo o acesso a Justica, a melho-
ria da prestacdo jurisdicional e o aperfeicoamento e fortalecimento das
instituicGes do Estado. Entre uma das medidas a serem adotadas para
consolidar esses objetivos, encontramos a da conclusdo das normas re-
ferentes ao funcionamento do Conselho Nacional de Justi¢a, drgao cria-
do com a Emenda Constitucional n2. 45/04, de natureza administrativa,
cuja fungdo essencial é, por meio de politicas de linhas de atuacdo e de
planejamento de diretrizes, ser um centro continuo de reflexdo e apri-
moramento para a esfera judiciaria.

A importancia do CNJ para o desenvolvimento do Judiciadrio nao so-
mente vai ao encontro de um dos pressupostos de existéncia de uma nova
gestdo publica, principalmente no que se refere a chamada accountabili-
ty, como também contribui para a construgao de uma nova magistratura,
em que a figura do Juiz deve ser ndo mais associada a daquele que é a
“boca da lei”, na conhecida expressdao de Montesquieu, mas sim a daque-
le que esta em constante transformacao e reciclagem, acompanhando o
dinamismo inerente as relagdes e mudangas sociais.

Alids, podemos dizer que essa nova imagem ja estava presente
no espirito da Constituicdo Federal em que se substituem antigas teo-
rias da jurisdicdo que conferiam ao juiz o encargo de declarar o direito
ou de criar a norma individual, submetendo-se a um positivismo acri-
tico, por uma jurisdicao fundada nos principios constitucionais. Para
Luiz Guilherme Marinoni:
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O Estado constitucional inverteu os papéis da lei e da Consti-
tuigdo, deixando claro que a legislagdo deve ser compreendida
a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos
fundamentais. Expressdo concreta disso sdo os deveres de o
juiz interpretar a lei de acordo com a Constitui¢do, de contro-
lar a constitucionalidade da lei, especialmente atribuindo-lhe
novo sentido para evitar a declarag¢éo de inconstitucionalida-
de, e de suprir a omisséo legal que impede a protecdo de um
direito fundamental. (MARINONI, 2005, p.13-66)

Como se pode perceber, a leitura dessa “nova” jurisdicao trazida
pela Constituicao de 88 implica a promessa de uma Justica como instru-
mento de realizacdo efetiva de direitos, individuais ou coletivos, e a figu-
ra do juiz como protagonista social, quase um agente politico e gestor,
garantidor do cumprimento desses direitos, atento as complexidades de
uma sociedade em constante transformacdo. Esse ponto de mutacdo da
magistratura brasileira foi tdo significativo a partir da Carta Magna, que
observamos, cada vez mais, o aumento de seu destaque a ponto de ser a
magistratura até objeto de investigacdo cientifica. Ada Pellegrini Grinover,
em obra publicada em 1998, destacou este ponto sensivel, anterior a pas-
sagem assinalada, ao enfatizar a necessidade premente de mudanca de
mentalidade da magistratura:

O esquema burocrdtico e verticalizado da magistratura bra-
sileira, a inexisténcia de controles externos, o proprio método
de recrutamento dos juizes, a inocorréncia, até pouco tempo
atrds, de cursos de aperfeicoamento e especializacdo para os
membros do Judicidrio, o distanciamento dos julgadores, que
tem reflexos até mesmo na linguagem, tudo isso tem levado,
no curso dos tempos, ao excessivo corporativismo dos juizes,
encastelados em posicoes de gabinete que pouco ou nada
tem a ver com a realidade de uma sociedade em transforma-
¢do. (GRINOVER, 1998, p. 25)

Ao contrdrio do que se depreende da citacdo acima, a realidade
agora é outra. Desencastelando-nos cada vez mais dos nossos “castelos”,
realizando cursos de aperfeicoamento e especializacdo, desburocratizan-
do a maquina administrativa, participando da arena do CNJ, consolidando
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praticas de cidadania, delineamos com tintas, cada dia mais fortes, uma
nova identidade profissional da magistratura.

No livro A Reforma Silenciosa da Justica, publicado em 2006 e or-
ganizado pela Fundagdo Getulio Vargas, temos significativos exemplos
dessa mudanca: esta obra relne experiéncias pioneiras realizadas pelos
Tribunais de Justica e que foram contempladas com o Prémio Innovare em
razdo das solugBes adotadas para a Justica Brasileira. Assim, os projetos
apresentados no livro, e a época foram mais de quatrocentas propostas,
indicam a concretizacdo da reforma do Judiciario e sinalizam, indicando
gue a mudanca ocorre no dia a dia, no cotidiano das Varas, dos Cartdrios e
Tribunais, onde se desenvolvem métodos de racionalizagdo do trabalho e
praticas que permitem o maior acesso a Justica. Aproveito para dizer jun-
to com Joaquim Falcdo, no prefacio desta obra, que “definitivamente, o
clima mudou!” E nesta reforma silenciosa, admitimos que o Judiciario ndo
esta mais sozinho, de forma que os outros Poderes e a prdpria sociedade
comegaram a reconhecer a sua parcela de responsabilidade e consequen-
te contribui¢do. O autor nesse livro reconhece que uma das frentes para
esta mudancga é a formacgdo dos juizes, sendo necessario um programa
de formagdo que nos capacite para as tarefas gerenciais e estratégicas a
serem enfrentadas.

3- ACCOUNTABILITY E A CONSTRUGAO DE UMA NOVA MAGISTRATURA

Mas o que possibilitou esta mudanca, ocorrida a partir da Constitui-
¢do Federal até a nossa atualidade, para obtermos e perseguirmos estes
resultados efetivos? E incontestavel o fato de haver no contexto mundial,
nas ultimas quatro décadas, um quadro geral de transformacgdes prove-
nientes de alteragGes econdmicas, sociais, politicas e tecnoldgicas, que
tém causado forte impacto na atuagao de empresas, ndo somente priva-
das, como também nas organizagGes do setor publico. Essas mudangas
causam maiores niveis de incerteza, complexidade e perplexidade para
a tomada e implementagdo de decisdes (CUNHA, 2010, p. 127). Este pa-
norama mundial, a partir dos anos 80, levou as empresas privadas a res-
ponderem a tais desafios exercitando novas competéncias, caracterizadas
principalmente pela capacidade de lidar com ambientes problematicos e
complexos, de maneira a utilizar o conhecimento, a informacgdo e o apren-
dizado como ferramentas de combate. Segundo Armando Cunha:
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Nessa perspectiva, tem-se testemunhado a utilizagGo am-
pliada de novas modelagens, caracterizadas pela capacida-
de de reacdo rdpida, contato permanente com os clientes,
obsessdo pela qualidade, desenvolvimento da cultura orga-
nizacional, inovagdo continua, simplificagGo das estruturas
orgdnicas, mobilizagdo dos recursos humanos por meio da
delegacdo, utilizacdo intensa de forcas-tarefa entre outros
conceitos e prdticas. (CUNHA, 2010, p. 128)

A reacdo da iniciativa privada teve seu correspondente no setor pu-
blico, em que assistimos a verdadeiros esfor¢cos de moderniza¢do adminis-
trativa. Logo, ante a fragilidade do Estado perante esta nova realidade, foi
preciso a delineacdo de uma politica de gestdo publica que engendrasse
as regras institucionais e as praticas administrativas a nortearem todo o
setor publico no desempenho de suas fungdes precipuas. Assim, partindo-
-se da década de 80, percebe-se a intensificacdo de buscas de novas mo-
delagens e referenciais para a Administracdo Publica, sendo uma dessas
formas conhecida como Nova Gestdo Publica (New Public Management
— NGP). Podemos indicar como pontos centrais desses movimentos refor-
madores a revisdo das relagbes estabelecidas entre o centro governamen-
tal e os variados 6rgdos publicos da Administracdo e a ampliacdo da ac-
countability por resultados. Esta fase pds-burocratica existente em nossa
contemporaneidade tem como fundamentos o planejamento estratégico
e operacional, a reducdo de custos, a utilizacdo de medidas de desempe-
nho, avaliacdo e auditoria, o continuo controle de gestdo, a orientacdo
para os “clientes” e a transparéncia.

Retomando o eixo do presente trabalho, a denominada accounta-
bility configura-se como elemento mediador contemporaneo entre uma
demanda social ja antiga e o delineamento de uma nova Justica brasileira.
Nesse sentido, estamos muito préximos a uma compreensao sociolégica do
Direito, pois para a Sociologia Juridica, este é uma ciéncia essencialmente
social, proveniente da sociedade e para a sociedade. A no¢do de accounta-
bility nessa dire¢do vai ratificar uma das consequéncias do uso da concep-
¢do socioldgica do Direito, pois, para Cavalieri, este foi democratizado quan-
do passou a ter origem na sociedade. Conforme o autor, o acesso a Justica
passou a ser sua principal finalidade, “(...) o povo passou a ter consciéncia
dos seus direitos como aspecto da cidadania; o Direito ganhou as ruas, as
pracgas e fez-se linguagem de todo o povo.” (CAVALIERI, 2004, p. 9).
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Dessa forma, para a sobrevivéncia digna da “mdaquina” do Judici-
ario, é preciso, antes de tudo, haver comprometimento com as neces-
sidades e demandas sociais. Ainda que sejamos herdeiros da civil law,
este momento de impasse institucional foi mais do que reconhecido e
superado: ou a ciéncia juridica acompanharia o dinamismo das relacdes
sociais, indicando solugdes vidveis e adequadas para se manterem a paz
e a ordem no Estado Democratico de Direito, ou se tornaria totalmente
obsoleta e despida de qualquer utilidade, faltando com a devida presta-
cdo jurisdicional. E, nessa equacao surgida, a accountability foi um dos
termometros medidores da contenda.

Mas, para melhor entendermos a amplitude da questdo, necessario
seria nos perguntarmos: qual é o significado desta palavra? Transparéncia,
prestacao de contas, obrigacdo de resultados, responsabilidade, imputa-
bilidade, controle? Tamanha é a complexidade do tema, que é suficiente
para a producdo de artigo cientifico, como assim o fez Anna Maria S. Cam-
pos em “Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués?”
A resposta a essa pergunta ultrapassa os limites deste texto, no entanto
é possivel uma tentativa de aproximacao principalmente no que se refere
as relagOes entre este vocabulo e a constru¢cdo de uma nova identidade
para a magistratura brasileira. Para Campos, o debate em torno desta pa-
lavra percorre a compreensdo de seu significado, o qual deve anteceder
o esforco de mera traducao literal, assim accountability tem a ver com as
relacdes entre a Administracdo Publica e o seu publico, ou seja, é também
a prépria nocao de publico. Nesse sentido, podemos dizer que este termo
expressa a “obrigacdo” que a organiza¢do, a Administragao Publica, tem
em prestar contas dos resultados obtidos em fungao da posicdo e do po-
der ocupados. Logo, a ampliacdo e o uso dessa forma de agir traz como
consequéncias uma maior preocupacao com a probidade, a qualidade e
a transparéncia.

Logo, praticar o conceito de accountability é estabelecer no ambi-
to do Judicidrio uma Justica social que dialoga com os demais Poderes e
atende a antigas necessidades sociais, engajada com o processo de rede-
mocratizagdo brasileiro. Nesse contexto, temos com a atuagdo normativa
do Conselho Nacional de Justica praticas indicadoras na dire¢do de trans-
paréncia, prestacdo de contas e responsabilidade — no sentido primeiro
da palavra, ou seja, de dar uma resposta a sociedade -; tais praticas, por
sua vez, vém consolidando e ajudando a engendrar uma nova imagem da
magistratura brasileira.
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Assim, utilizaremos como casos exemplares de atua¢do do CNJ no
processo de transformacgao da magistratura as Resolugdes que versam so-
bre o critério de mobilidade funcional, por meio de remocao, permuta e
promocgao, e a que dispde sobre a necessidade e importancia de constan-
te aperfeicoamento na carreira.

Apesar de haver uma reconhecida juvenilizacdo da magistratura
brasileira, o que é até desejado por muitos em razao da fungao de oxige-
nacdo do Judiciario, percebe-se que, em certo momento, este movimento
é estagnado por causa das dificuldades de progressdo em uma carreira
cuja estrutura apresenta-se afunilada. Nesse caso, temos a Resolu¢do do
CNJ de n2. 106, que dispde sobre os critérios objetivos para afericdo do
merecimento para promoc¢ao de magistrados e acesso aos Tribunais de
292 grau, e a Resolugdo de n2. 32, que dispde sobre as remogdes a pedi-
do e permuta de magistrados de igual entrancia e que foi alterada pela
Resolug¢do n2. 97. Essas Resolu¢Ges complementam o texto constitucio-
nal, de forma a transparecer e objetivar melhor os critérios de promogao
na carreira anteriormente previstos. Segundo Fragale Filho, a adogdo de
uma maior transparéncia, referente as questdes de mobilidade funcional,
diminui a opacidade anteriormente hegemonica, confere visibilidade a
guestdo, propiciando inclusive uma espécie de controle realizado de fora
para dentro, de modo a eliminar quase que totalmente qualquer espécie
de subjetivismo. Ou seja, a mobilidade funcional na carreira deixou de ser
assunto interna corporis para ganhar dimensao institucional, cujo carro-
chefe é a transparéncia (FRAGALHO FILHO, 2010, p. 113).

Um importante ponto a ser observado aqui diz respeito a critica
realizada por muitos aos critérios de afericao de produtividade dos magis-
trados, previstos nas Resolugdes do CNJ, serem uma espécie de controle
de decisdo judicial, constituindo um atentado ao principio da autonomia
dos Poderes e uma ameaca ao préprio Estado Democratico de Direito. Até
gue ponto os atos administrativos e as politicas estabelecidas pelo CNJ
seriam uma réplica de um modelo ditatorial ao homogeneizar e quanti-
ficar a produtividade e a fun¢do judicante? Sem deixar de reconhecer os
riscos, ou melhor, os desafios de uma agenda excessivamente quantitati-
va, e todas as implica¢cdes contidas em um processo de homogeneizagao
nacional, é possivel repensar esta questdo pelo viés da accountability. Ou
seja, em vez de controle, melhor pensar que temos a op¢do da porosidade
e o direito a informacdo e resposta a sociedade; em vez de subjetivismo e
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discrionariedade, tem-se um movimento de normatizacdo e a adogao de
critérios objetivos; em vez de falta de autonomia, tem-se uma nova forma
de gestao.

Importante ressaltar que, em relacdo a questdo da afericdo da pro-
dutividade, o CNJ ja decidiu sobre a necessidade de ampla publicidade de
dados informativos dos candidatos, além de ter estabelecido que a vincu-
lagdo da afericdo de produtividade a dados quantitativos ndo pode retirar
a liberdade de convic¢do do examinador e que o livre exercicio do oficio e
o respeito do principio do livre convencimento motivado restam prejudi-
cados pelo critério que vincula a qualidade da sentenga a sua confirmacgao
pelo segundo grau (cf. PCA n2. 2008.10.00.001799-0, relator conselheiro
Altino Pedrozo dos Santos).

Outra importante e muito recente Resolugdo a ser indicada é a de
n2. 159, de 17 de outubro deste ano, que dispde sobre a formacdo de
magistrados e servidores do Poder Judicidrio. Nesse ato administrativo,
chamo a atenc¢do para a utiliza¢do, entre outros argumentos, do art. 29 do
Cédigo de Etica da Magistratura que preceitua ser a exigéncia de conheci-
mento e de capacitagao permanente dos magistrados um dos fundamen-
tos do direito dos jurisdicionados e da sociedade em geral a obtencdo de
um servico de qualidade na administracdo de Justiga. A preocupac¢do da
atualizagdo e aperfeicoamento dos servidores e agentes do Poder Judici-
ario indica a abertura do Judiciadrio as demandas da sociedade, e o reco-
nhecimento de que o juiz deve se desfazer de qualquer imagem e atitude
de encastelamento para se humanizar, constituindo uma nova identidade
como cidaddo, participante de uma sociedade. Essa atuacdo é registrada
em decisdo do CNJ em que se admite que o juiz, hoje, “é um participe da
sociedade; ele tem que estar integrado; tem que sentir o préprio sentido
etimoldgico da palavra sentenca "daquele que sente’. E, para sentir, ele
tem que participar da vida; ele ndo pode ser homem afastado do seu coti-
diano; enfim, ele tem que ser humano.” (cf. PP. n2. 75, relator conselheiro
Marcus Faver)

Esta preocupacdo em integracao social da figura do magistrado se
reflete especialmente na dimensdo académica da necessidade e revalori-
zacdo da formacdo humanistica, filosdfica, socioldgica e politica, que sdo
tematicas agora presentes tanto no concurso para ingresso no corpo da
magistratura quanto no curso de formacdo e nos de aperfeicoamento.
Cabe observar que essa politica de acdo ja vem sendo ha bastante tempo
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adotada pelo nosso Tribunal; vale lembrar que, em artigo publicado em
2005, a desembargadora Leila Mariano ja estava atenta as metas e filoso-
fias educacionais a serem desenvolvidas pela Administragao do TJRJ, que:

(...) elegeu como filosofia estabelecer seu foco prioritdrio nas
pessoas. Assim, hd cerca de oito anos vem buscando dissemi-
nar o conceito de gestdo compartilhada, através da conscien-
tizagdo e capacitacGo dos magistrados e servidores de seu
importante e indelegdvel papel de administradores.

Em razéo disto, as duas Escolas, da Magistratura e de Ad-
ministracdo Judicidria, vém sendo desenvolvidas para servir
como celeiro da transformacdo cultural, indispensdvel ao su-
cesso de projeto de fortalecimento e modernizagdo de gestdo
tdo complexo como o que estd sendo implementado no Judi-
cidrio deste estado. (MARIANO, 2005, p. 166-167)

CONSIDERACOES FINAIS

A diversidade de direitos conquistados nos ultimos anos é extensa
a ponto de historiadores identificarem o século XX como a “Era dos Direi-
tos”. Em nossa contemporaneidade, o reconhecimento do individuo como
sujeito de direitos é ndo somente efetivado, como também leva em conta
o fato de aquele representar um ser social, de forma a haver cada vez
mais intenso estreitamento e didlogo entre as ciéncias sociais e as ciéncias
juridicas. O Brasil, como ndo poderia deixar de ser, se integra a essa nova
ordem mundial, mas ha ainda um caminho a ser percorrido entre a letra
da lei e sua plena eficacia social. Todavia, ha, ainda sim, observando-se o
senso comum, influenciado pela midia e pela opinido publica, resquicios
da construcdo — cuja realidade, felizmente, estd em pleno processo de
transformagao — da imagem de uma Justica no Brasil como um torvelinho
infindavel de problemas: morosa, com um modelo de burocracia tradicio-
nal, ineficaz, onerosa, incapaz de exercer sua func¢do precipua de forma
simples e objetiva. O que se sedimentou no passado para a sociedade
brasileira com o passar do tempo é a ideia de uma Justica como um verda-
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deiro processo kafkiano, e o juizcomo um semideus intocavel e inabalavel
em suas vestes talares. Além disso, lidamos ndo somente com um desafio,
mas com dois: o primeiro é desenvolver de forma eficaz e continua essa
reforma — cuja implementagdo e desenvolvimento ja se iniciaram; o se-
gundo é desfazer o pensamento equivocado de que a origem do proble-
ma da crise do Judicidrio repousa somente neste.

A concretizagdao das mudancas ocorridas nesse cenario anterior, a
partir da implementacdo da Reforma do Judiciario, indica que a constru-
¢do de um novo modelo ja é uma realidade, e que neste processo vem
se formando uma nova identidade da magistratura brasileira. Este novo
juiz é agora atuante e gestor de uma espago de Justiga, que se tornou
um espaco de exigibilidade da democracia. Dessa forma, o ato de julgar,
fungdo primeira de nossa atividade, ultrapassa a mera adequagdo do caso
concreto a moldura legal, e exige, nas palavras de Paul Ricoeur, uma re-
capitulagdo de todos os seus significados usuais: julgar é opinar, avaliar,
considerar verdadeiro ou justo, por fim, tomar posigdo. %
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Ha Motivos para Reincidir na
Reincidéncia?

Marcos Augusto Ramos Peixoto
Juiz de Direito - TIERJ

“Minha hipdtese é que a prisGo esteve, desde sua origem, li-
gada a um projeto de transformagdo dos individuos. Habitu-
almente se acredita que a prisdo era uma espécie de depdsito
de criminosos, depdsito cujos inconvenientes se teriam consta-
tado por seu funcionamento, de tal forma que se teria dito ser
necessdrio reformar as prisbes, fazer delas um instrumento de
transformagéo dos individuos. Isso ndo é verdade. Os textos,
os programas, as declaragées de intengdo estdo ai para mos-
trar. Desde o comego, a prisdo devia ser um instrumento tdo
aperfeicoado quanto a escola, a caserna ou o hospital, e agir
com precis@o sobre os individuos. O fracasso foi imediato e re-
gistrado quase ao mesmo tempo que o prdprio projeto. Desde
1820 se constata que a prisdo, longe de transformar os crimi-
nosos em gente honesta, serve apenas para fabricar novos
criminosos ou para afundd—los ainda mais na criminalidade.
Foi entdo que houve, como sempre nos mecanismos de poder,
uma utilizagdo estratégica daquilo que era um inconveniente.
A prisdo fabrica delinquentes, mas os delinquentes sdo uteis
tanto no dominio econémico como no politico. Os delinquentes
servem para alguma coisa” (Michel Foucault). *

E um grave equivoco reincidir no mesmo erro.

Mais ainda quando tal erro afronta a Constitui¢do Federal.

1 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p. 75.
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Partiremos aqui das brilhantes considera¢cbes do eminente juiz
de direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rubens
Roberto Rebello Casara, langadas nos autos do Processo n? 0000623-
76.2011.8.19.0001?, para tracar algumas considera¢Ges em torno da in-
constitucionalidade de reincidéncia, assim como de todas as previsGes

legais paralelas acerca de “antecedentes”, “conduta social” ou “personali-
dade” do alegado autor de um delito. Diz o magistrado:

“Aduzo que ndo pretendo abdicar dos fatos descritos na
denuncia para julgar o autor. Impossivel substituir a moderna
nocdo de culpabilidade pela ultrapassada ideia de pericu-
losidade do réu ou por outros meios de valoracdo moral
da pessoa do acusado (licdes de SALO DE CARVALHO). Nesse
sentido, deve-se preservar a diretriz da presunc¢do de inocén-
cia (artigo. 52, LXII, da Constituicdo da Republica).

De igual sorte, ndo hd como analisar a “personalidade do
agente”, posto que no curso do processo nado foi solicitada
pelas partes a realizagdo de testes objetivos (MMPI, MCMI,
STAI, ...) e projetivos (TAT, teste de Rorschach,...).

N3o se desconhece que o arbitrio judicial na analise das cha-
madas “circunstancias judiciais” existe e é fonte de viola¢des
a normatividade constitucional, na medida em que ndo po-
dem ser (razoavelmente) justificadas na fundamentacdo
das sentencas e impedem (ou dificultam extraordinaria-
mente) o contraste dialético exigido pelos principios da
ampla defesa e do contraditdrio (como contradizer a seca
afirmacdo “personalidade voltada para o crime”?). Procura-
se, nesta sentenca, fugir dessas (habituais) praticas antiga-
rantistas. Nesse sentido:

PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA PER-
SONALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE
AGRAVAR A PUNIGAO. As circunstdncias judiciais da conduta
social e personalidade, previstas no artigo. 59 do Cddigo Pe-
nal, s6 devem ser consideradas para beneficiar o acusado e

2 Disponivel na internet em http://wwwd.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/popdespacho.jsp ?tipoato=Descri%E7
%E30&numMov=146&descMov=Senten%E7a, consultado em 15 de fevereiro de 2013.

232 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 16, n.62, p. 231 - 250, abr. - set. 2013



ndo para lhe agravar a pena. A punigdo deve levar em conta
somente as circunstdncias e consequéncias do crime. E ex-
cepcionalmente minorando-a face a boa conduta e/ou boa
personalidade do agente. Tal posicdo decorre da garantia
constitucional da liberdade, prevista no artigo 52 da Consti-
tuicdo Federal. Se é assegurado ao cidaddo apresentar qual-
quer comportamento (liberdade individual), s6 responderd
por ele, se a sua conduta (lato sensu) for ilicita. Ou seja, ainda
que sua personalidade ou conduta social ndo se enquadre no
pensamento médio da sociedade em que vive (mas seus atos
sdo legais), elas ndo podem ser utilizadas para o efeito de
aumentar sua pena, prejudicando-o” (Apelagdo Criminal n®
70000907659, 62 Cadmara Criminal, TIRS, Des. Sylvio Baptis-
ta, j. 15.6.2000).

Assim, o acusado, em que pese as anotagles de sua folha
penal, ndo merece resposta penal acima da minima prevista
em abstrato para o crime."

Esta é, portanto, a primeira linha argumentativa, diretamente re-
lacionada aos “antecedentes”, a “conduta social” e “a personalidade do
agente” previstas no artigo 59 do Cddigo Penal, estreitamente vinculadas
a um ultrapassado e autoritario direito penal do autor, que visa a punir
os alegados praticantes de delitos ndo pelo que fizeram de acordo com
a imputacdo deduzida nos autos (e, portanto, em (des)considera¢do aos
principios da ampla defesa, contraditério, e da correlagdo entre acusagao
e sentencga), mas sim pelo que teriam feito antes disso e, principalmente,
pelo que seriam enquanto cidadaos e seres humanos, fatores de todo es-
tranhos a um processo criminal garantista, que ndo se coaduna com teses
afetas ao direito penal do inimigo que pretendem, a partir de um indese-
javel etiquetamento?, prolongar no tempo, com severos reflexos penais, o
passado como se fosse presente e possivel futuro (i.e., a malfadada “pe-
riculosidade”, via de regra pretensamente aferida por exames superficiais
em que se pretende diagnosticar a “personalidade” do autor do fato, como se
tal fosse possivel em duas ou trés entrevistas®), sem qualquer minimo respal-

3 “A partir do momento em que alguém entrava na prisdo, se acionava um mecanismo que o tornava infame, e
quando saia, ndo podia fazer nada sendo voltar a ser delinquente” (FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Rio de
Janeiro: Graal, 1984, p.76).

4 “Estas referéncias a anteriores delitos em nada se ligam ao fato posterior, somente sendo relevantes pela conven-
¢do legal estabelecida em torno de uma presumida periculosidade do agente que, na grande maioria das vezes, é
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do em provas ou mesmo argumentos mais sélidos que ndo meras sentencas
vazias de conteudo e sentido, consideracdes de ordem moral (quando ndo
religiosa), frases feitas e raciocinios estigmatizantes, com graves prejuizos,
enfim, aos principios da secularizacdo e da dignidade da pessoa humana —e,
portanto, implicando em indisfarcavel inconstitucionalidade.

Quem melhor e mais detidamente analisou todas essas nuances,
certamente, foi Alexandre Morais da Rosa, em sua brilhante obra Deci-
sdo no Processo Penal como Bricolage de Significantes. Para este culto
magistrado de Santa Catarina, “as ‘circunsténcias judiciais’ previstas no
art. 59 do Cdédigo Penal, culpabilidade, antecedentes, conduta social, per-
sonalidade do agente, motivos e as circunsténcias e consequéncias do cri-
me, precisam ser analisadas mais detidamente, uma vez que a ‘pletora
de significantes’ é utilizada de maneira antigarantista, desprezando-se o
processo de secularizag¢do da sociedade contempordnea. De sorte que o
julgamento, bom se lembrar, é da conduta e ndo da pessoa do acusado
que, todavia, na fase de aplica¢éo da pena é esquecido em nome da ‘Defe-
sa Social’, pois, como afirma Carvalho, em obra pioneira, “no momento da
sentenca penal condenatdria, o sistema revela toda sua perversidade e ao
admitir o emprego de elementos essencialmente morais, desprovidos de
significado com averiguagdo probatdria.” Nesse pensar, Andrade possui
razéo ao argumentar que tudo ja se encontra em frases feitas repassadas
nos ‘cursinhos para concurso’, depois utilizadas na prdtica forense, sem
qualquer reflexdo critica, tornando as decisbes absolutamente nulas num

m 5

‘Estado Democrdtico de Direito™.

Vale, entdo, considerar as palavras desse autor acerca de cada um
dos temas acima apontados:

averiguada através de exames psicoldgicos ou psiquidtricos que nGo duram mais que uma hora, bem como pelos
contatos que o juiz mantém com o processado. Isso se constitui em um absurdo técnico. A averiguagdo destes me-
andros internos de formagdo psiquica do agente demanda a realizagdo de uma investigagdo muito longa, o que tem
sido impossivel. Em nosso sistema judicial-punitivo, em razédo das enormes caréncias que o mesmo apresenta. NéGo
raras vezes percorrem os individuos uma vida inteira sem que tenham conseguido descobrir a verdadeira personali-
dade de pessoas que lhes sGo muito proximas. O que dizer entdo das investigagdes psicoldgicas de uma hora ou duas
que levam a uma classificagdo dos homens em perigosos ou néo perigosos, em disciplinados ou néo disciplinados?
O que é possivel inferir-se é que a manutengdo da reincidéncia no sistema, mais uma vez, real¢a o cardter estigma-
tizante que sempre maculou o direito penal. Essa distingdo convencionada acerca dos graus de agravagdo em razédo
dos delitos anteriores, aponta, na verdade, a fungdo simbdlica da pena, com o objetivo de reafirmar a autoridade
do Estado frente ao indisciplinado” (COPETTI, André. Direito Penal e Estado Democratico de Direito, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 194).

5 ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo no Processo Penal como Bricolage de Significantes, disponivel na internet

http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/cejur/arquivos/decisao_processo_penal_alexandre_rosa.pdf consultado em 15
de fevereiro de 2013, p. 348/349.
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Sobre os antecedentes: “..Suannes, apds invocar os Direi-
tos Humanos e discorrer sobre a construgdo doutrindria e
jurisprudencial dos ‘antecedentes’, afirma corretamente:
‘Tais considera¢bes [da Escola Positiva] sGo absolutamente
incompativeis com o pensamento da Criminologia contem-
pordnea, que ndo mais vé na pena propdsitos reeducacionais
ou recuperadores, mas tdo somente aquilo que, na prdtica,
ela realmente é: uma retribuicéo por aquilo que se fez. Fez,
pagou. Caso encerrado. Censurdvel eticamente esse bis in
idem (o fato anterior é levado em conta duas vezes: quando
sentenciado Id e quando sentenciado aqui!)”. De sorte que,
levando-se a sério os Direitos Fundamentais, nada pode ser
considerado como ‘maus antecedentes’, eis que as constru-
¢les ‘positivas’, manifestadas pela ‘periculosidade’ e ‘Defesa
Social’ foram desterradas de uma sociedade que se quer de-

”e

mocrdtica, sendo o agravamento evidente bis in idem”,

Sobre a conduta social: “A conduta social, também na linha
da ‘mentalidade criminoldgica’ (Rauter) vasculha qualquer
situagdo da vida pessoal para ali encontrar, retoricamente,
um motivo para majora¢éo da pena. Qualquer pessoa possui
na sua ‘histdria pregressa’ situacdes traumdticas, geradoras
de situagbes psicoldgicas (neuroses, psicoses, etc.) e qual-
quer acontecimento é pescado para justificar a majoracgdo da
pena. O passado é retomado, ndo no sentido que pretende a
psicandlise, mas para justificar o presente, a pena.

Ninguém discute que a ‘selecdo’ e o ‘etiquetamento’ daque-
les que serdo pegos pelas malhas da Justica recai sobre a po-
pulacdo excluida, em que o modelo ‘tradicional’ de familia
ndo vigora, e é tdo democrdtico como o de qualquer outro;
inexiste um modelo ‘chapa branca’ de familia, malgrado al-
guns totalitaristas ainda de plantdo. A miséria, a exclusdo,
entdo, no momento da aplica¢Go da pena sGo novamente in-
vocados para, desde uma perspectiva de ‘periculosidade’ e
‘Defesa Social’, prevenir-se do ‘outro’, do ‘estranho’ (Freud),

”yz

prendendo-o o maior tempo possivel. Pura canalhice”.

6 Idem, op. cit., p. 351.
7 Ibidem, p. 354/355.
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7’

Sobre a personalidade do agente: “Sobre a ‘personalidade
do agente, os julgamentos moralizantes desfilam com todo
o vigor. Autoarvorando-se em censores de toda-a-ordem-
-moral, a maioria dos magistrados adjetivam muito mais do
que democraticamente poderia se esperar. Julgam, enfim, o
‘pdria’ com um desdém demoniaco, em nome da ‘seqguranga
juridica’ e do ‘bem’, obviamente. Apesar de assim procede-
rem, suas pseudoconstatacdes sGo o mais puro exercicio de
imaginagdo, quicd um autojulgamento, projetando no ‘outro’
seu ‘inimigo interno’ (Abreu), sem, ademais, qualquer hipdte-
se comprovada, refutdvel em contraditdrio, mas tdo somente
impressées pessoais, lugares-comuns, incontroldveis, fascis-
tas.

A valoragdo negativa da personalidade é inadmissivel em
Sistema Penal Democrdtico fundado no Principio da Secula-
rizagdo: ‘o cidaddo ndo pode sofrer sancionamento por sua
personalidade — cada um a tem como entende’. (...) Mais, a
alegag¢do de ‘voltada para a prdtica delitiva’ é retdrica, juizes
ndo tém habilitagdo técnica para proferir juizos de nature-
za antropoldgica, psicolégica ou psiquidtrica, ndo dispondo
o processo judicial de elementos hdbeis (condigées minimas)

”8

para o julgador proferir ‘diagndsticos’ dessa natureza”.

Portanto, o que um ser humano fez ou foi em seu passado, ou é no
presente, ndo necessariamente se refletird em seu futuro, nem tampouco
pode servir para puni-lo de forma mais gravosa®, mormente quando seu
agir ja foi objeto de consideracdo e punicao pelo sistema penal em senten-

8 Ibidem, p.351/352.

9 “Quando o discurso juridico-penal pretende legitimar a sangdo ao homem pelo que é e néo pelo que fez, quebra
um principio fundamental do direito penal de garantias, que é a intangibilidade da consciéncia moral da pessoa, sus-
tentada com a mesma énfase através de argumentos racionais e religiosos: trata-se de uma regra laica fundamental
do moderno Estado de Direito e, ao mesmo tempo, da proibi¢éo ética de julgar evangélica (Mates, VI, 1; Paulo, Epis-
tola, XIV, 4) (cf. FERRAJOLI). E inquestiondvel que quando se quebra esta regra e se entra, ainda que com pretensées
limitadas, num direito penal de autor, abre-se caminho para o exercicio de um poder meramente disciplinar, que
exalta a ordem como um valor auténomo, onde vém se juntar ambos os discursos de justificagdo da reincidéncia (o
que pretende o injusto maior e o que pretende a maior culpabilidade). A quebra desta regra implica na quebra do
principio fundamental que, desde 1948, preside a elaboragdo da teoria dos Direitos Humanos: todo ser humano é
pessoa. Pode-se mesmo dizer que todo o resto da teoria dos Direitos Humanos é exegese e desenvolvimento desta
afirmagéo fundamental, ameagada a partir do momento em que o Estado se atribui o direito de julgar o ‘ser’ dos
homens” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. "Reincidéncia: um Conceito do Direito Penal Autoritario”, in Livro de Estudos
Juridicos n.2 6, Rio de Janeiro: IEJ, 1993, p. 57/58).
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¢a condenatdria transitada em julgado, pelo que neste ponto alcangamos
especificamente a questdo da reincidéncia enquanto agravante e como
critério norteador (e prejudicial) da concessdo de iniUmeros beneficios °.

Retornemos, entdo, as considera¢des de Rubens Casara:

“Reconheco, ainda, a ilegitimidade/inconstitucionalidade da
circunstancia agravante prevista no artigo 61, inciso |, do
Cadigo Penal (licdes de ZAFFARONI). Os principios da secu-
larizacdo e da dignidade da pessoa humana impedem que
um cidadao seja punido duas vezes pelo mesmo fato (ne bis
in idem). Ninguém pode ser punido pelo que é (ser trafi-
cante, ser criminoso), mas tdo somente pelo que faz (ato
de traficancia, ato criminoso). O conceito de reincidéncia é
autoritario (uma espécie de estigma inquisitorial) e mostra-
-se em oposicdo as diretrizes constitucionais (liberdade,
dignidade humana, presunc¢do de inocéncia,...). Agravar a
pena por um fato pretérito, pelo qual o agente ja foi punido,
é ressuscitar a culpabilidade do mesmo, instrumental te-
orico de sistemas totalitarios.

N3o ha que se falar em maior reprovabilidade (culpabilidade)
da conduta do réu reincidente. Vale, sobre o tema, relem-
brar as licdes de FIGUEIREDO DIAS: “A verdadeira fungdo da
culpabilidade no sistema punitivo reside efetivamente
numa incondicional proibicdo de excesso; a culpabilidade

10 Dentre outros, a “reincidéncia provoca uma série de efeitos no sentido da agravagdo da situagéo juridica do agente,
tais como: (a) aumento da pena na condenagdo pelo crime posterior (causa legal de aumento de pena), (art. 61, I, do
CP); (b) prepondera no concurso de circunstdncias agravantes (ultima parte do art. 67 do CP); (c) impede a concessdo
da suspensdo condicional da pena (art. 77, I, do CP); (d) aumenta o prazo de cumprimento da pena para obtengéo do
livramento condicional (art. 83, II, do CP); (e) interrompe a prescrigéo (art. 117, VI, do CP); (f) impede a substituicdo da
pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito ou multa, na hipdtese de crime doloso (arts. 44, I, 60, § 2.9,
e 77, I, do CP); (g) obsta que o regime inicial de cumprimento da pena seja o aberto ou o semiaberto, salvo tratando-
-se de pena de detengdo (art. 33, § 2.2, b e ¢, do CP); (h) produz a revogagdo obrigatdria da suspenséo condicional da
pena na hipdtese de condenagdo por crime doloso (art. 81, I, do CP); (i) autoriza a revogagdo facultativa, na hipdtese da
condenagdo por crime culposo ou por contravengdo penal, desde que ndo imposta pena privativa de liberdade (art. 81,
§ 1.2 do CP); (j) acarreta a revogagdo obrigatdria do livramento condicional, sobrevindo condenagéo a pena privativa
de liberdade (art. 86 do CP); (k) autoriza a revogagdo facultativa do livramento condicional, em caso de crime ou con-
travengdo penal, se ndo imposta pena privativa de liberdade (art. 87 do CP); (I) revoga a reabilitagdo, quando sobrevier
condenagdo a pena que ndo seja de multa (art. 95 do CP); (m) aumenta de um tergo o prazo prescricional da pretensdo
executdria (caput do art. 110 do CP); (n) impede o reconhecimento de algumas causas de diminui¢do da pena, como
nas hipdteses dos arts. 155, § 2.2, 170 e 171, § 1.2, do Cddigo Penal); (o) impede a concessdo da fianga na hipétese da
condenagdo por crime doloso (art. 323, Ill, do CPP)” (FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Freitas. "Reincidéncia e Repressdo
Penal". In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Nov / 2009, v. 81, p. 92).
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ndo é fundamento da pena, mas constitui o seu limite inul-
trapassdvel, obtemperando que é um veto incondicional aos
apetites abusivos que ele possa suscitar” (Questées fun-
damentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999).

A pena privativa de liberdade, dizem os manuais, serve para
a regeneracdo individual (licdes de RAYMOND SALEILLES).
Trata-se de uma obrigacdo que o Estado declara pretender
cumprir. Ora, o (esperado) fracasso estatal na atuacdo rege-
neradora ndo pode ser imputado ao individuo, réu-objeto da
politica carceraria brasileira. Ademais, com as desigualdades
sociais encontradas no Brasil, facilmente percebe-se que a
agravante ndo produz qualquer desestimulo ao desvio tipifi-
cado como crime. Como diz o Desembargador ARAMIS NAS-
SIF, “a pena é um mal necessdrio. A reincidéncia, ndo. Sem
fung¢do teleoldgica, sem aplicagdo a agravante. Nada a justi-
fica” (Reincidéncia: necessidade de um novo paradigma. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002).

Ademais, a intangibilidade da coisa julgada (artigo. 52, XXXVI,
da CR) é mais um argumento para impedir a agra-
vagdo da pena em razao de outro fato (outro crime)
ja definitivamente julgado (nesse sentido: processo n?
70001004530 — Apelagdo Criminal, TJIRS, 62 Camara Criminal,
Rel. Des. Sylvio Baptista)”.

Roberto Lyra assevera com precisdo que “a reincidéncia (de recidere
—recair) nGo se subordina aos critérios da responsabilidade e sim aos da pe-
riculosidade. Ndo é a técnica juridica, porém a politica criminal, que devem
ser pedidos os seus fundamentos, as suas modalidades e os seus efeitos. A
doutrina ndo conseguiu unanimidade, sequer, para a inclus@o da reincidén-
cia entra as agravantes” 12, indicando com isso, ja em 1942, se tratar de
opcdo de politica criminal (mais ou menos democrdtica e humanistica®s,

11 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Ed. Revista Forense, 1942, v. 2, p. 282.

12 Idéntica dificuldade é salientada por Zaffaroni: “E dificil fornecer um conceito satisfatorio de reincidéncia em nivel
internacional, dado que os esfor¢os que vém se realizando nesse sentido, hd décadas, néo se mostram alentadores,
como demonstram as tentativas feitas no Congresso Internacional de Criminologia de 1955 e no Curso Internacional
de 1971 (cf. BERGALLI)” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit., p. 49).

13 Roberto Lyra aponta alguns “usos” da reincidéncia no passado longinquo: “O chamado direito bdrbaro desco-
nheceu o problema, que voltou a ser mais caracteristicamente enfrentado sob Liutprando. Assim, no 142 ano de
seu reinado (726), cominou-se pena mais severa para o segundo furto, exacerbada no terceiro até o banimento. As
capitulares de Carlos Magno puniam o primeiro furto com a perda de um olho; o segundo, com a perda do nariz e o
terceiro, si se non emenda verit, com a morte. A constitui¢do carolingia considerava a reincidéncia no furto e sancio-
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como veremos em seguida) que, por dbvio, ha de se submeter aos ditames
da Constituicdo Federal como pressuposto de sua validade.

E tal submissdo inexiste. Vale dizer: o instituto da reincidéncia (mais
ainda —se é que é possivel — que os antecedentes, a conduta social, a per-
sonalidade do agente...), bem como todos os seus corolarios (regras po-
sitivadas que ora aumentam a pena, ora impedem beneficios despenali-
zadores como a suspensdo condicional do processo ou a transac¢do penal,
ora afastam institutos desencarceradores como as penas alternativas ou o
sursis, ora dificultam beneficios na seara da execugao penal, etc.), ndo se
coadunam com os principios penais, expressos ou implicitos, contidos na
Constituicdo Federal.

Cabe mencionar aqui o breve excurso histdrico levado a efeito pelo
IBCCRIM no memorial** apresentado na qualidade de Amicus Curiae pe-
rante o Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 591.563-8%, e que
demonstra claramente os resquicios de periculosidade inerentes ao direi-
to penal do autor insitos a reincidéncia:

“No sistema da Parte Geral do Cédigo Penal de 1940, um dos
fatores de presuncdo da periculosidade era, justamente, a
reincidéncia em crime doloso (antigo artigo 78). Seriam pre-
sumidamente perigosos: (a) os inimputaveis, (b) os semi-im-
putdveis, (c) os condenados por crimes cometidos em estado
de embriaguez pelo dlcool ou substancias de efeitos andlo-
gos, se habitual, (d) os reincidentes em crimes dolosos, e (e)
os condenados por crime que hajam cometido como filiados
a associagao, bando ou quadrilha.

Presumida a periculosidade, sobreviria o estado perigoso. “A
reincidéncia — dizia Hungria — é sinal de periculosidade, como a
febre é sinal de infec¢dio, como a putrefacéo € sinal de morte.”

Em 1984, com a vedagdo da possibilidade de imposi¢do da
medida de seguranca (sistema do duplo binario) ao reinci-
dente, a agravante permanece como forma de prolongar sua

nava o terceiro furto com a morte, vislumbrando-se a reincidéncia também no perjurio” (LYRA, Roberto, Op. cit., p.
281) — que o legislador brasileiro ndo nos leia, e ndo tire daqui algumas “novas” ideias punitivas...

14Disponivel na internet em http://www.ibccrim.org.br/novo/docs/amicus_curiae/RE_n._59156
-8Reincid%C3%AAncia.pdf, consultado em 18 de fevereiro de 2013.

15 Abrangido pelo julgamento com Repercussdo Geral do RE 453.000/RS, abaixo mencionado.
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pena. Nota-se, pois, que apesar da orientacdo da Reforma
em direcdo a implementacdo da responsabilidade penal ba-
seada na culpabilidade, o fundamento periculosista, tipico
do sistema de direito penal de autor, é mantido”.

Evidenciada, assim, também historicamente, a permanéncia, na
reincidéncia, de sua natureza perigosista com origem e fundamento no di-
reito penal do autor, ninguém melhor do que Alberto Silva Franco estudou
a colisdo daquele instituto com os principios constitucionais garantistas,
pelo que compete analisar suas consideracdes, que podem ser resumidas
nos seguintes tdpicos:

Principio do ne bis in idem: ha clara colidéncia da reincidén-
cia com este principio implicito, que é uma decorréncia légica
dos principios da legalidade e proporcionalidade, e que veda,
sob dtica processual, multipla persecucdo penal quanto a um
mesmo fato acerca da mesma pessoa, e sob dtica material
proibe a dupla valoracdo penal de fato precedente na forma
da inaceitdvel aplicagdo de um plus de pena ao fato subse-
guente por mera decorréncia da condenacdo anterior.'®

Principio da legalidade: a reincidéncia acarreta uma estra-
nha ultratividade da condenacdo anterior, afastando o juiz,
no momento da aplicacdo da pena, dos fatos analisados no
segundo processo, aplicando uma reprimenda superior a co-
minada ao segundo delito por fatores extra autos. ¥’

16 “Prima facie vislumbra-se um ponto de colisGo no desrespeito ao principio do ne bis in idem, principio esse que,
embora ndo esteja expressamente consignado na Constituicéo Federal, tem inafastdvel conexdo com os principios da
legalidade e da proporcionalidade. O significado fulcral do principio constitucional ne bis in idem reside no seu cardter
bifronte: uma face processual e outra material. Sob a primeira perspectiva, o principio inadmite uma persecugéo penal
multipla, isto €, que uma mesma pessoa e um mesmo fato sejam, de novo, aferidos judicialmente. Com razéo, assevera-
-se que tal principio ‘representa fechar definitivamente as portas de um episddio que ja foi objeto de um processo pe-
nal’. Sob a angulagéo material, proibe a dupla valoragédo penal na medida em que obsta que o delito anterior produza,
de novo, consequéncias penais. Ora, a reincidéncia, enquanto agravante, ndo apenas aplica oficialmente, através de
manifestagdo judicial no segundo processo, o rétulo de reincidente ao condenado por fato criminoso anterior, como
também valora penalmente o fato precedente para efeito de agregar maior gravidade ¢ pena cominada para o segun-
do delito, tomando-se a sentenca condenatdria anterior como pressuposto do plus punitivo. E evidente que um mesmo
fato ndo pode ser duplamente aferido, posto que ‘a maior gravidade da pena do segundo delito é um plus de gravidade
por causa do primeiro’, o que faz, ‘no fundo, com que o delito anterior surta efeitos juridicos duas vezes, e que haja
assim ‘uma inadmissivel reiteragdo no exercicio do ius puniendi do Estado” (FRANCO, Alberto Silva. "Sobre a ndo recep-
¢do da reincidéncia pela Constituigdo Federal de 1988. Breves anotagdes." in Direito Penal na Atualidade: Escritos em
Homenagem ao Professor Jair Leonardo Lopes, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010, p. 06/07).

17 “Com efeito, na medida em que a reincidéncia acarreta uma espécie de ultratividade das consequéncias de um
delito anterior jd julgado, estendendo seus efeitos a um delito posterior totalmente independente, e provoca neces-
sariamente o aumento do quantum punitivo por extensdo do fato criminoso anterior, pée em xeque o principio da le-
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Principio da proporcionalidade: aplicada ao condenado um
agravamento de pena por conta de fato anterior, dai decorre
gue a nova pena no processo subsequente ndo guarda pro-
porcdao com os fatos nele apurados e, portanto, com a infra-
¢do concretamente praticada.

Principio do direito penal do fato: este principio implicito
decorre diretamente do principio democratico, que nado se
coaduna com punicdes a cidaddos pelo que eles sdo, e ndo
pelo que fizeram. O direito penal do autor é estreitamente
vinculado a estados totalitdrios nos quais se deixa de lado a
punicdo a condutas delitivas para deslocar a delinquéncia do
fato para a pessoa, que torna-se criminosa pelo que é, pelo
gue pensa, pelo modo como se comporta, e ndo pelo que
praticou em determinada situacdo concreta. Pune-se, assim,
um curriculo, e ndo um ato isolado praticado e devidamen-
te apurado em dado processo penal, o que atenta contra
diversidade inerente a democracia, dando ensejo a criacao
de “inimigos” e a um tratamento diferenciado a estes pelo
simples fato de serem diferentes. Em suma, em um Estado
Democratico de Direito, deve-se exercer a tolerancia inclusi-
ve com os intolerantes. *°

galidade que obriga o juiz a permanecer estritamente atado aos dados componentes da figura tipica em julgamento
e d quantidade sancionatdria nela cominada. Qualquer transbordamento judicante, ndo previsto na moldura tipica,
significa gravosa ofensa ao principio jd consagrado constitucionalmente” (FRANCO, Alberto Silva. Op. cit., p. 07/08)

18 “...a reincidéncia, ao materializar uma sangdo penal ndo cominada legalmente, provoca uma reagéo punitiva
desproporcionada na medida em que inflige ao condenado uma sangdo que néo guarda a necessdria proporgdo com
a infragéio cometida. Com inteira propriedade, considera-se que ‘a pena provocada pela reincidéncia, ao exceder a
gravidade do injusto cometido, para a ele somar-se um plus que obedece a outro injusto, é desproporcionada e, em
consequéncia, injusta’” (Idem. Op. cit., p. 08).

19 “O verbo ser tem inumeras acepgées e, dentre elas, a de ‘ter qualidade, caracteristica ou propriedade intrinseca
referida ou mencionada por uma palavra ou express@o’. Ser reincidente significa aderir uma qualidade subjetiva ao
infrator, jd condenado irrecorrivelmente, que comete nova infragdo penal. E um desvio pessoal que néo afeta, em si
mesmo, nenhum bem juridico ou, de forma mais sintética, ‘¢ um modo de ser mais do que um modo de atuar’. E, no
campo do direito penal, a pessoa s6 pode responder pelo que fez, néo pelo que é. ‘O principio do direito penal do fato
expressa o pressuposto minimo exigivel a intervengéo penal do Estado, jé que esta ndo se legitima sem a lesividade
e danosidade que, ao menos, o fato cometido representa’. O principio contrdrio, o principio oposto, o principio que
conflita aberta e integralmente com o principio do direito do fato é exatamente o principio do direito penal do autor,
que se fundamenta no pressuposto de que o interesse punitivo deve estar enderegado néo ao fato cometido, mas a
seu autor. Mais do que a pessoa fez, interessa ao mecanismo punitivo o que a pessoa é. Cria-se nGo uma tipologia
de fatos, mas uma tipologia de determinados autores, porque o que passa a ser levado em linha de conta é quem
praticou o fato, sua personalidade e suas caracteristicas pessoais. E 6bvio que o principio do autor é um caminho
aberto a todo tipo de totalitarismo, e o Direito Penal acolhedor da tipologia de autores néo encontra forma de aco-
modagdo a ideia de um Estado de Direito. Ora, adicionar uma agravagdo de pena por ser o réu reincidente constitui
consagrar um tipo de autor, o que é de todo insuportdvel num direito penal de contetdo garantistico. E mais do que
isso, é uma perigosa oportunidade de alastramento de perniciosa infec¢do no organismo penal por meio de virus do
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Principio da culpabilidade: este decorre, em escala constitu-
cional, do carater personalissimo da responsabilidade penal,
gue somente hd como ser reconhecida quando decorrente
do dolo ou da culpa do agente, pelo que ndo se sustenta
qgualquer agravamento de pena por fator estranho a subje-
tividade do autor de um fato tipico, i.e., por razées alheias a
sua vontade de praticar determinado ato ou de negligenciar
algum dever objetivo de cuidado, que devem estar imbrinca-
dos na conduta em apuragdo no processo subsequente, pelo
que irrelevantes dolos ou culpas antecedentes e estranhas
ao novo fato em apuragdo. %

Principio da igualdade: ndo é legal ou mesmo legitima a apli-
cacgdo de penas diversas a autores que praticaram fatos idén-
ticos, regidos pela identidade de fatores objetivos e subjeti-
vos, sob pena de se abrir margem ao arbitrio. Coautores de
um mesmo fato devem ser punidos de uma mesma forma,
eis que desigualar os iguais, neste contexto, é flagrantemen-
te injustificavel e essencialmente injusto. 2

Principio da presunc¢ao de inocéncia: ndo hd espaco para
presuncdes outras em matéria processual penal, sendo a de
que ninguém sera considerado culpado antes de sentenca

direito penal do inimigo” (Ibidem. p. 08/09).

20 “Na compreensdo desse cardter pessoal estd inserida a ideia de que a responsabilidade penal é subjetiva, isto
é, ‘pertence a seu autor, é prpria dele, na medida em que é responsdvel pelo fato praticado porque quis ou porque
tal fato é devido a falta de um dever de cuidado. Em resumo, o fato é seu porque agiu com dolo, ou no minimo, com
culpa’, deixando transparecer a reprovabilidade de seu proceder. Como conciliar esse entendimento com o plus de
agravagdo punitiva que é imposto fora do querer do agente - e ndo hd cogitar, no caso, de culpa - ou, dito de outra
forma, como fundamentar juridicamente a agravante da reincidéncia com base no querer derivado, ndo do fato
objeto de julgamento, mas de um outro fato, jé julgado, distinto e anterior? Como pode o agente ser penalmente
responsabilizado com carga punitiva maior em face da conduta em julgamento, se o dolo e a reprovabilidade de seu
comportamento estdo incrustrados no fato criminoso antecedente, objeto de uma condenagdo transitada em julga-
do? E, sem culpabilidade, qual o fundamento possivel do acréscimo punitivo?” (Ibidem. p. 10).

21 “O principio da igualdade contrapée-se, em verdade, ‘ao arbitrio, ou seja, proibe as diferenciagées de tratamento
sem fundamento material bastante, que o mesmo é dizer sem qualquer justificagdo razodvel, segundo os critérios
de valor objetivo constitucionalmente relevantes. Proibe a discriminagdo, ou seja, as diferenciagbes de tratamento
fundadas em categorias meramente subjetivas’. Ora, é patente que a agravagdo penal provocada pela reincidéncia
acarreta um tratamento desigual entre os acusados que praticaram o mesmo ato. A condenagdo mais grave apli-
cada ao reincidente torna sua pena maior do que a do primdrio, e o arbitrio, nessa forma de tratamento punitivo,
fica @ mostra ao verificar-se que o acréscimo punitivo ndo decorre do fato criminoso ajuizado, mas em fungéo de
condenagdo por ele sofrida anteriormente. Trata-se, no caso, de um tratamento punitivo que deixa uma discrimi-
nagdo perversa. ‘Se o relevante para os efeitos da determinagdo da pena é a gravidade do fato punivel censurdvel,
ndo pode levar-se em conta um fato punido anteriormente porque ai reside a discriminagdo e consequentemente a
violagdo ao principio da igualdade: outro acusado que haja cometido um fato igualmente grave e reprovdvel, se ndo
registra uma pena anterior, vai receber uma pena mais baixa, legitima e que é ajustada a gravidade do fato conside-
rado individualmente como deve ser o direito penal do fato e ndo do autor” (Ibidem. p. 10/11).

242 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 16, n.62, p. 231 - 250, abr. - set. 2013



condenatoria irrecorrivel. Contudo, a reincidéncia cria uma
inadmissivel presuncdo absoluta de periculosidade do agen-
te. Caracterizada a reincidéncia, sua pena sera majorada em
razao dessa presung¢ao, ndo havendo prova possivel apta a
afastd-la, i.e., ndo ha o que o réu possa fazer para compro-
var que ndo faz jus a este agravamento em sua punigdo. Pre-
sume-se que deve receber reprimenda mais grave, quando
nem sempre um réu reincidente é mais perigoso que outro
ndo reincidente. 2

Principio da dignidade da pessoa humana: ndo se adequam
a este principio consideracdes que denigram um ser huma-
no por sua opc¢ao de vida, por sua forma de ser e de viver —
ainda que contrarias ao direito! O respeito a pessoa humana
perpassa, inclusive, pelo respeito a opcdes que ndo sejam
aquelas ordinarias, usuais, comuns. Se um cidad3do opta por
um modo de vida afeto a criminalidade, deve responder ndo
pelo que é enquanto pessoa, mas pelo que fez — e a respec-
tiva pena deve ser aplicada a partir deste fator, ndo daquele,
afinal, o crime é inerente a condicdo humana, sempre existiu,
sempre existird, sem que isto transforme quem o pratique
em alguma coisa abaixo do humano. #

Mas também resta vulnerado o principio da individualizagdao das
penas. Um determinado raciocinio, fortemente equivocado, alega que a
reincidéncia tem o conddo de melhor individualizar as penas, em especi-
fico no caso de concurso de agentes, fixando uma punicdo mais gravosa

22 “Além disso, fere ainda o principio da presungéo de inocéncia o fato de a perigosidade do agente ser presumida
iuris et de iure. Ocorrida a reincidéncia, ndo cabe discutir se é ela reveladora ou ndo de uma pessoa perigosa: o
acréscimo punitivo é aplicdvel, sem que se possa em momento algum fazer-se a prova da caréncia dessa perigosida-
de. E ‘nem sempre o réu reincidente é mais perigoso do que o réu néo reincidente. Afinal, o agente pode ser primdrio,
ndo obstante tenha praticado diversos delitos, assim como pode ser reincidente em crime de menor potencial ofensi-
vo. E de reconhecer, portanto, que a reincidéncia jd ndo constitui um sintoma seguro de maior perigosidade, néo se
Jjustificando, também por esta razéo, sua existéncia™ (Ibidem. p. 11).

23 “..o instituto da reincidéncia vai de encontro ao principio fulcral do Estado Democrdtico (e Social) de Direito, ou
seja, aquele que permeia, como fio condutor, toda a principiologia constitucional: o principio da dignidade da pessoa
humana. ‘Se por respeito aos direitos humanos deve ser excluida da politica publica — da criminal é apenas uma
espécie — toda forma de discriminagdo arbitrdria que impegca ou embarace o exercicio dos direitos fundamentais
do ser humano, devem ficar excluidas, por antonomdsia, as discriminagdes que se fundem na conformidade moral
do individuo, na sua posigcéo permanente frente ao Direito ou na pretendida perigosidade. [...] A unica sustentagdo
possivel da reincidéncia como causa de agravagdo penal do individuo enraiza-se nas caracteristicas ja mencionadas,
motivo pelo qual, em ultima andlise, tal instituto é contrdrio a dignidade da pessoa humana’” (Ibidem. p. 11/12).
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para o reincidente, diferenciando a pena daquele coautor ndo reinciden-
te. Ocorre que nao ha, no contexto, minima individualizagdo, mas sim a
repeticdo automadtica de uma imposicdo legal abstrata sem se analisar
concretamente, dentro das peculiaridades do caso posto em Juizo, a efe-
tiva necessidade de uma maior apenacdo, ja que, como dito, o sistema
atual ndo abre espaco a producdo de provas em favor do afastamento da
agravante.

Um derradeiro enfoque (ja acima antecipado nas palavras de Ru-
bens Casara) merece aqui consideragdo, encontrando-se sintetizado nas
precisas palavras de Rogério Greco: “A reincidéncia é a prova do fracasso
do Estado na sua tarefa ressocializadora” **, cabendo lembrar as altissi-
mas taxas de reincidéncia em nosso pais, a demonstrar, de maneira cabal,
o efeito crimindgeno do carcere?, pelo que, como sustenta Juarez Cirino
dos Santos, “se novo crime é cometido apds a passagem do agente pelo
sistema formal de controle social, com efetivo cumprimento da pena cri-
minal, o processo de deformag¢éo e embrutecimento pessoal do sistema
penitencidrio deveria induzir o legislador a incluir a reincidéncia real entre
as circunstdncias atenuantes, como produto especifico da atuagdo defi-
ciente e predatdria do Estado sobre sujeitos criminalizados. A reincidéncia
real deveria ser circunstdncia atenuante e a reincidéncia ficta é, de fato,
um indiferente penal”. %

Enfim, nas palavras de Zaffaroni, “um instituto que leva a exaltar
como valores a ordem e a obediéncia em si mesmas; que leva o Estado a
se atribuir a fungdo de julgar o que cada ser humano escolhe ser e o que
cada ser humano é; que implica num bis in idem; que contribui para afas-
tar o discurso juridico da realidade, ignorando dados que se manifestam
hd séculos e que as ciéncias sociais demonstram de maneira incontestdvel;
que, com tudo isto, contraria a letra e o espirito da consciéncia juridica da
comunidade internacional, moldada nos instrumentos jushumanistas; um

24 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Niterdi: Impetus, 2010, p. 545.

25 “Certamente, a prisdo enquanto forma do contetudo tem ela propria seus enunciados, seus regulamentos. Cer-
tamente, o direito penal enquanto forma da expresséo, enunciados de delinquéncia, tem seus contetdos: nem que
fosse apenas um novo tipo de infragées, atentados a propriedade mais que agressées as pessoas. E as duas formas
ndo param de entrar em contato, insinuando-se uma dentro da outra, cada uma arrancando um segmento da outra:
o direito penal ndo para de remeter a prisdo, de fornecer presos, enquanto a prisGo néo para de reproduzir a delin-
quéncia, de fazer dela um ‘objeto’ e de realizar seus objetivos que o direito penal concebia de outra forma (defesa da
sociedade, transformagéo do apenado, modulagéo da pena, individuagéo). Hd pressuposigdo reciproca entre as duas
formas” (DELEUZE, Gilles. Foucault. Brasilia: Ed. Brasiliense, 1991. Citado por NASSIF, Aramis. "Reincidéncia: necessida-
de de um novo paradigma". In Revista de Estudos Criminais, Rio Grande do Sul: Notadez Informagdo, 2001, v. 4, p. 125).

26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. Rio de janeiro: Ed. Lumen Juris — Curitiba: ICPC, 2006, p. 570.
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instituto como este deveria desaparecer do campo juridico, da mesma
forma que desapareceram, a seu tempo, a tortura no Gmbito processual
ou a analogia no campo penal” (os grifos estdo no original)?’.

Diante de todos os argumentos acima apontados, ndo ha como se
ter condescendéncia com este instituto — ou, permissa venia, com autores
gue ndo obstante reconhecam a inconstitucionalidade da reincidéncia so-
mente o fagam (a guisa de uma deturpada interpreta¢do conforme a cons-
tituicdo?®) para efeito de afastar a possibilidade de agravamento da pena,
mantendo-a operante quanto a todas as demais consequéncias relaciona-
das ao instituto previstas no direito penal pdtrio, como se entendessem
ser a reincidéncia “meio inconstitucional”, i.e., para um Unico efeito sim,
mas para todos os outros ndo, entendimento nada menos que insusten-
tavel ja que, como demonstrado, ndo ha leitura, linha interpretativa ou
sentido possivel do instituto que o compatibilize, sob qualquer dtica, com
a Carta Maior em vigor.

No sentido dos posicionamentos aqui adotados (e trazendo, ainda,
novos argumentos), em nosso pais, podemos citar os seguintes arestos,
oriundos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

FURTO. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. REINCIDENCIA — IN-
CONSTITUCIONALIDADE POR REPRESENTAR ‘BIS IN IDEM'.
VOTO VENCIDO. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO DA
ACUSACAO POR MAIORIA (TIRS, Apelacdo Crime 699291050,
5a Camara Criminal, Rel. Amilton Bueno de Carvalho, j.
11.09.99).

ROUBO MAJORADO TENTADO. EXISTENCIA E AUTORIA
COMPROVADAS. CONDENAGCAO CONFIRMADA. AFASTADA
A AGRAVANTE DA REINCIDENCIA, POR INCONSTITUCIONAL.

27 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. cit., p. 58.

28 Nos ensina Luis Roberto Barroso que “a vista das dimensdes diversas que sua formulagdo comporta, € possivel e
conveniente decompor didaticamente o processo de interpretagcdo conforme a Constitui¢do nos elementos seguintes:
1) Trata-se de escolha de uma interpretagdo da norma legal que a mantenha com a Constituicdo, em meio a outra ou
outras possibilidades interpretativas que o preceito admita. 2) Tal interpretagéo busca encontrar um sentido possivel
para a norma, que ndo é o que mais evidentemente resulta da leitura de seu texto. 3) Além da elei¢do de uma linha
de interpretagdo, procede-se a exclusdo expressa de outra ou outras interpretagdes possiveis, que conduziriam a
resultado contrastante com a Constituicdo. 4) Por via de consequéncia, a interpretagdo conforme a Constituicdo
ndo é mero preceito hermenéutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se
declara ilegitima uma determinada leitura da norma legal” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da
Constitui¢do, S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 140).
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PRECEDENTES DA CAMARA. PENA REDIMENSIONADA. APE-
LO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. UNANIME. (TJRS,
Apelagdo Crime 70016965345, 52 Camara Criminal, Rel. Luis
Gonzaga da Silva Moura, j. 05.04.07).

PENA. PORTE ILEGAL DE ARMA. DOSIMETRIA.
Omissis...

PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA PERSO-
NALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRA-
VAR A PUNICAO. As circunstdncias judiciais da conduta social
e personalidade, previstas no art. 59 do CP, s6 devem ser con-
sideradas para beneficiar o acusado e néo para lhe agravar
mais a pena. A punigdo deve levar em conta somente as cir-
cunstdncias e consequéncias do crime. E excepcionalmente
minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade
do agente. Tal posicdo decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no artigo 52 da Constitui¢éo Federal. Se é
assegurado ao cidaddo apresentar qualquer comportamento
(liberdade individual), sé responderd por ele, se sua conduta
(1ato sensu’) for ilicita. Ou seja, ainda que sua personalidade
ou conduta social nGo se enquadre no pensamento médio da
sociedade em que vive (mas os atos sdo legais) elas ndo po-
dem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua pena, preju-
dicando-o. PENA. DOSIMETRIA. REINCIDENCIA E CONFISSAO
ESPONTANEA. PREPONDERANCIA DA ULTIMA. Tendo em vis-
ta o moderno entendimento a respeito da reincidéncia - o ‘bis
in idem’ e que nem sempre o reincidente tem mais culpabili-
dade que o primdrio - e a obrigatoriedade da atenuag¢do pela
confiss@o espontdnea em razdo de seu valor - ela gera uma
decisdo judicial mais rdpida para o caso concreto e complexo
e afasta a incerteza da decisdo - é de se afirmar que a atenu-
ante citada prepondera sobre a agravante mencionada e (se
for aplicada) deverd, sempre, ter um peso maior na fixa¢Go
da pena. (TJRS, Apelagdo Crime n2 70001004530, 62 Camara
Criminal, Relator Des. SYLVIO BAPTISTA NETO, j. 25.05.00).
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PENA. FURTO QUALIFICADO. DOSIMETRIA. ISONOMIA AO
ROUBO DE IGUAL QUALIDADE.

Oomissis...

PENA. DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DA PERSO-
NALIDADE E CONDUTA SOCIAL. IMPOSSIBILIDADE DE AGRA-
VAR A PUNICAO. As circunstdncias judiciais da conduta social
e personalidade, previstas no art. 59 do CP, s6 devem ser con-
sideradas para beneficiar o acusado e néo para lhe agravar
mais a pena. A punigdo deve levar em conta somente as cir-
cunstdncias e consequéncias do crime. E excepcionalmente
minorando-a face a boa conduta e/ou a boa personalidade
do agente. Tal posigdo decorre da garantia constitucional da
liberdade, prevista no art. 52 da Constituicdo Federal. Se é
assegurado ao cidaddo apresentar qualquer comportamento
(liberdade individual), sé responderd por ele, se a sua con-
duta (‘lato sensu’) for ilicita. Ou seja, ainda que sua perso-
nalidade ou conduta social nGo se enquadre no pensamento
médio da sociedade em que vive (mas os atos sdGo legais),
elas ndo podem ser utilizadas para o efeito de aumentar sua
pena, prejudicando-o. PENA. DOSIMETRIA. REINCIDENCIA.
DESVALOR DE AGRAVAMENTO. Afasta-se o agravamento da
punigdo pela reincidéncia, pois, além do ‘bis in idem’, inclui-la
como causa de agravag¢do da pena, néo leva em conta que o
delinquente reincidente nem sempre é mais perverso, mais
culpdvel, mais perigoso, em confronto com o acusado primd-
rio. Depois, ndo pode o proprio Estado, um dos estimuladores
da reincidéncia, na medida em que submete o condenado a
um processo dessocializador, exigir que se exacerbe a puni¢cdo
a pretexto de que o agente desrespeitou a sentenga anterior,
desprezou a formal adverténcia expressa nessa condenagdo
e, assim, revelou uma culpabilidade mais intensa. (TIRS, Ape-
lacdo Crime n2 70001014810, Sexta Camara Criminal, Relator
Des. SYLVIO BAPTISTA NETO, j. 08.06.00).

E bem verdade que o e. Supremo Tribunal Federal, em recentissimo
julgado, apreciando o RE 453.000/RS, aplicando o regime de repercus-
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sdo geral (portanto sem efeito vinculante), declarou de forma unanime a
constitucionalidade da reincidéncia®.

Ocorre que mais uma vez aqui a Corte Interamericana de Direitos
Humanos se encontra com sua jurisprudéncia muito mais avancada que
aquela atual, do Supremo Tribunal Federal. Em julgamento proferido no
caso Fermin Ramirez vs Guatemala®, ja entendeu aquela Corte Interna-
cional no sentido da total incompatibilidade de dispositivos legais que se
baseiem direta ou indiretamente no conceito de periculosidade face aos
superiores principios que regem o direito internacional dos direitos hu-
manos. Vejamos:

94. En concepto de esta Corte, el problema que plantea la in-
vocacion de la peligrosidad no sdlo puede ser analizado a la
luz de las garantias del debido proceso, dentro del articulo
8 de la Convencion. Esa invocacion tiene mayor alcance y
gravedad. En efecto, constituye claramente una expresion del
ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracte-
risticas personales del agente y no del hecho cometido, es de-
cir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del
sistema penal de una sociedad democrdtica, por el Derecho
Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo precisa-
mente en una materia en la que se hallan en juego los bienes
juridicos de mayor jerarquia.

95. La valoracion de la peligrosidad del agente implica la
apreciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que
el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es de-
cir, agrega a la imputacion por los hechos realizados, la pre-
vision de hechos futuros que probablemente ocurrirdn. Con
esta base se despliega la funcion penal del Estado. En fin de
cuentas, se sancionaria al individuo — con pena de muerte
inclusive —no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es.

29 “ 0 Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, negou provimento ao recurso extraordindrio. De-
terminou, ainda, aplicar o regime da repercussdo geral reconhecida no RE 591.563. Autorizados os ministros a deci-
direm monocraticamente casos idénticos, vencido, no ponto, o Ministro Marco Aurélio. Votou o Presidente, Ministro
Joaquim Barbosa. Falaram, pelo recorrente, o Dr. Afonso Carlos Roberto do Prado, Subdefensor Publico-Geral Federal
e, pelo Ministério Publico Federal, a Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, Vice-Procuradora-Geral da
Republica. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Teori Zavascki. Plendrio, 04.04.2013",
na internet em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp ?incidente=2282540, consultado
aos 22 de abril de 2013.

30 Disponivel na internet em http://www.corteidh.or.cr/expediente_caso.cfm?id_caso=129, consultado aos 23 de
fevereiro de 2013.
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Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este
retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la pers-
pectiva de los derechos humanos. El prondstico serd efectua-
do, en el mejor de los casos, a partir del diagndstico ofrecido
por una pericia psicoldgica o psiquidtrica del imputado.

96. En consecuencia, la introduccion en el texto penal de la
peligrosidad del agente como criterio para la calificacion ti-
pica de los hechos y la aplicacidn de ciertas sanciones, es in-
compatible con el principio de legalidad criminal y, por ende,
contrario a la Convencion.

97.El articulo 2 de la Convencion sefiala el deber que tienen
los Estados Parte en la Convencion de adecuar su legislacion
interna a las obligaciones derivadas de la Convencion. En este
sentido, la Corte ha sefialado que:

[s]i los Estados tienen, de acuerdo con el articulo 2 de la Con-
vencion Americana, la obligacidn positiva de adoptar las me-
didas legislativas que fueren necesarias para garantizar el
ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencidn, con
mayor razon estdn en la obligacion de no expedir leyes que
desconozcan esos derechos u obstaculicen su ejercicio, y la
de suprimir o modificar las que tengan estos ultimos alcan-
ces. De lo contrario, incurren en violacion del articulo 2 de la
Convencion.

98. Por todo lo anterior, la Corte considera que el Estado ha
violado el articulo 9 de la Convencidn, en relacion con el ar-
ticulo 2 de la misma, por haber mantenido vigente la parte
del articulo 132 del Cédigo Penal que se refiere a la peligrosi-
dad del agente, una vez ratificada la Convencion por parte de
Guatemala. 3*

31 Em tradugdo livre: “94. Na concepgdo desta Corte, o problema levantado pela invocagéo da periculosidade néo
pode ser analisado somente a luz das garantias do devido processo legal nos termos do artigo 82 da Convengdo.
Esta invocagdo tem maior escopo e gravidade. Na verdade, constitui claramente uma expressdo do exercicio do ius
puniendi estatal, com base em caracteristicas pessoais do agente e ndo do fato cometido, ou seja, substitui o Direito
Penal do ato ou do fato, proprio do sistema penal de uma sociedade democrdtica, pelo Direito Penal de autor, o que
abre a porta para o autoritarismo precisamente em uma matéria em que se acham em jogo os bens juridicos de
maior hierarquia.

95. A valoragdo da periculosidade do agente implica na apreciagdo pelo juiz acerca das probabilidades de que o acu-
sado cometa atos criminosos no futuro, ou seja, agrega a acusacao feita pelos fatos, a previsdo de eventos futuros
que possam vir a ocorrer. Com essa base, fica patente a fungdo penal do Estado. No final das contas, se sancionaria
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Cabe lembrar que nosso pais — assim como a Guatemala — também
é signatdrio da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de
San José da Costa Rica (adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Es-
pecializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José da Costa
Rica, em 22/11/1969, e ratificada pelo Brasil em 25/09/1992%), logo, os
fundamentos da sentencga acima citada igualmente se aplicam, em nosso
pais, como sdlido e importante critério interpretativo de todos os ditames
legais direta ou indiretamente relacionados a periculosidade do agente —
ainda que os efeitos desta sentenca ndo se estendam automaticamente
ao Brasil por ndo ter sido parte no processo (artigo 68-1 da Convencao).

Por todo o exposto, conclui-se que nao ha alternativa sendo decla-
rar, em especifico, a ndo recepcdo pela ordem constitucional vigente dos
artigos 63, 64 e inciso | do artigo 61, todos do Cddigo Penal, e, de forma
mais ampla, todos os demais dispositivos na esfera penal, processual penal
e de execugdo penal que considerem a reincidéncia como fator apto a cer-
cear direitos ou agravar a situagdo juridica de acusados em processos crimi-
nais, bem como, enfim, a inconstitucionalidade de previsdes legais acerca

VNS

de “antecedentes”, “conduta social” ou “personalidade” dos imputados. <

o individuo — com pena de morte inclusive - ndo com apoio no que ele fez, mas no que é. Desnecessdrio ponderar
as implicagbes, que sdo evidentes, desse retorno ao passado, absolutamente inaceitdvel do ponto de vista dos
direitos humanos. O progndstico sera feito, no melhor dos casos, a partir do diagndstico oferecido por uma pericia
psicoldgica ou psiquidtrica do imputado.

96. Consequentemente, a introdugdo do texto penal da periculosidade do agente como critério para a qualificagdo
tipica dos fatos e para a aplicagdo de certas sangdes, é incompativel com o principio da legalidade criminal e, por-
tanto, contraria a Convengdo.

97. 0 artigo 2 2 da Convengdo estabelece o dever que tém os Estados-Parte da Convengdo de adequar sua legislagdo
interna as obrigagdes derivadas da Convengdo. A este respeito, a Corte ja declarou que:

Se os Estados tém, de acordo com o artigo 22 da Convengdo Americana, a obrigagdo positiva de adotar as medidas
legislativas necessdrias para assegurar o exercicio dos direitos reconhecidos pela Convengdo, com maior razdo estdo
obrigados a ndo promulgar leis que ndo respeitem esses direitos ou obstaculizem seu exercicio, e a suprimir ou
modificar as que tenham este ultimo de alcance. Caso contrario, incorrem em violagdo ao artigo 22 da Convengdo.
98. Com base no exposto, a Corte considera que o Estado violou o artigo 92 da Convengdo, em conjugagéo com o
artigo 29, por ter mantido vigente a parte do artigo 132 do Cddigo Penal que se refere a periculosidade do agente,
uma vez ratificada a Convengdo pela Guatemala”.

32 Sendo que ao depositar a carta de adesdo a Convengdo, o Estado Brasileiro apds uma tnica declaragdo interpre-
tativa quanto aos artigos 42 e 48, alinea d, no seguinte sentido: “O Governo do Brasil entende que os artigos 42 e 48,
alinea “d”, ndo incluem o direito automdtico de visitas e inspegdes in loco da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, as quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado”.
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Os Tribunais do Século XXI

Reis Friede
Mestre e Doutor em Direito, Desembargador Federal
e ex-Membro do Ministério Publico.

Continuamos a discutir, com notavel persisténcia, - e agora sob a
égide da eminente aprovacdo de Projeto de Lei que amplia a composicdo
dos cinco Tribunais Regionais Federais (TRF’s) em mais 137 Juizes (mais
do que dobrando, portanto, o quantitativo nacional de julgadores), além
da recente aprovacdo de um PEC que cria mais quatro TRF's com o con-
sequente aumento (inclusive redundante) de juizes -, a premente questdo
relativa a notdria ineficiéncia da Justi¢a Federal sem, no entanto, mais uma
vez, data maxima venia, adentrar nas verdadeiras razdes da inconteste mo-
rosidade da prestacao jurisdicional, apontando, como causa fundamental,
em evidente e persistente equivoco, o excessivo nimero de processos em
tramitagdo vis-a-vis com a presumivel caréncia de magistrados.

N3o ha, todavia, em efetiva contrariedade a irrefletida tese reinan-
te, um quantitativo verdadeiramente exagerado de processos em trami-
tacdo. Muito pelo contrario, o nimero de temas julgados é relativamente
pequeno em comparacdo com a agigantada dimensdo da estrutura da Jus-
tica Federal, sendo certo que o que h3a, em ultima andlise, € um absurdo e
inconcebivel nimero de processos absolutamente idénticos que, por mais
espantoso que pareca, tém de ser julgados, por imperativo legal, caso a
caso. A guisa de exemplo, deve ser consignado que a Justica Federal julgou,
nos ultimos 10 anos, mais de 3 milhGes de a¢des, que versavam sobre FGTS,
exatamente iguais, o que obrigou a um dispéndio de recursos humanos e
materiais de enorme monta para, apds pacificada a questdo no ambito do
Egrégio Supremo Tribunal Federal e do Colendo Superior Tribunal de Justi-
ca, estabelecer, finalmente, uma uniformidade deciséria que, - apesar de
tudo -, ainda é, por mais inacreditdvel que pareca, contestada, em parte,
nao so6 pelos jurisdicionados, mas também por alguns juizes que insistem
em julgar as mesmas questdes ja pacificadas de forma diversa.
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Portanto, ampliar constantemente o quantitativo de Juizes de 12
Grau (como vem sendo feito, sistematicamente, sem qualquer resultado
pratico ha mais de vinte anos), - ou mesmo de Desembargadores Fede-
rais -, ndo ira certamente resolver o problema, pois acaba por atacar os
seus efeitos e ndo propriamente as causas motivacionais da morosidade
da prestacgao jurisdicional, que somente pode ser combatida, neste espe-
cial, através de novos instrumentos processuais que impecam, de forma
sinérgica, o constante rejulgamento de questées idénticas.

No que concerne, em particular, a ampliagdo do quantitativo de Tri-
bunais, a proposta, ndo obstante aprovada, desconsidera, por absurdo,
que os Tribunais do Século XXI ndo se constituem mais de simples instala-
¢bes fisicas, uma vez que as novas tecnologias (processo eletrénico, video
conferéncia etc.) tornam completamente ultrapassados os antigos (e re-
petidos) argumentos geogrdficos e dimensionais em favor da construgao
de novos, suntuosos e carissimos prédios (e consequente a ampliacdo da
estrutura de juizes e funcionarios) para prover a reclamada eficiéncia da
prestagao jurisdicional. Muito pelo contrario, os Tribunais do novo sécu-
lo, vale consignar, se caracterizam muito mais pela eficiéncia operacional
através, sobretudo, da virtualidade instrumental, ou, em outras palavras,
pela absoluta auséncia de volumosos processos de papel que, desta feita,
dispensam o correspondente espago de construgao civil, bem como dis-
pensam a presenca fisica das partes e advogados, substituida por moder-
nas tecnologias de imagem de alta definicdo em tempo real.

Por efeito consequente, precisamos, com a mdaxima urgéncia, esta-
belecer uma necessaria e profunda reflexdo, buscando, em Ultima andlise,
uma solucdo derradeira que resolva definitivamente a ineficiéncia da Jus-
tica Federal, atacando as causas da morosidade da prestagado jurisdicional
e ndo apenas seus visiveis e condenaveis efeitos. <
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Intencao e Gesto: Possibilidades
Légicas no Direito

Renata Celeste Sales

Mestre e Doutoranda em Direito pela UFPE, Assesso-
ra do TJPE, Professora Adjunta da Faculdade Damas
da Instrugdo Cristd, Estagidria Docente UFPE.

INTRODUGAO

Este trabalho pretende analisar as praticas de Direito enquanto pas-
siveis de uma colocac¢do no plano da formalizacdo, tentando inferir uma
resposta acerca da presenca de uma escritura légica no raciocinio juridico.

Ainda discutird como o discurso de racionalidade juridica da forma
a uma realidade auténtica e propria, realizando um cruzamento com a
ideia de simulacro deleuziano e a formacao de verdades explicitas.

Busca-se a partir das ideias elencadas tracar os espacos da légica
informante do simulacro, neste caso um modelo juridico, e da légica ope-
rante nos usos do direito. A pretensao reside em indicar como realidade e
ilusdo dialogam para a sustentacdo do necessario, garantindo um sistema
de linguagem para a (ir)racionalidade das formas juridicas.

1-INTENCOES LOGICAS

As consequéncias de base racional iluminista se apresentaram para
o direito como uma necessidade de afirmacdo formalista. O periodo mo-
derno inscreve um pensamento cientificista que for¢a o Direito a uma re-
presentacdo formal valida de uma inspiragdo semantica minima.

Para tanto, esse desejo formalista se apresentou na confecgdo de
codigos que agregaram um sistema de linguagem préprio e possibilitaram
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a necessaria seguranga em regras previamente organizadas. A intencdo
racionalista consistiu na simplificacdo do processo, a pratica deveria ser
reduzida a conhecer o fato, encontrar a regra e aplicd-la, modelo préximo
a um dispositivo maquinal.

Esse cientificismo foi a chave para os processos codificadores e a
pressdo positivista no Direito. A imposi¢cdo da semantica normativa deve-
ria, aos moldes da época, ser capaz de guiar o ser para o dever—ser com
precisdo e ldgica. De certo modo, podemos ousar dizer que essa forga
codificadora deu formas a um sujeito abstrato unitario® identificado como
Direito, leia-se abstrato porque sdao formas vocabulares que partem de
uma intengdo do criador e unitario, uma vez que deve partir do corpo
formalizado a resposta para os fatos. A esse sujeito esta entregue a fungao
de movimentar e frear um projeto de sociedade.

De forma inteiramente necessaria para o cendrio tedrico e pratico,
o silogismo aparece como técnica e fé. A norma se transforma em premis-
sa maior, a ldgica silogistica passa a figurar como forte argumento racional
no discurso juridico, fazendo uso das férmulas abstratas (todo A é B ; D
é A; logo D é B), para esse modelo formal, norma e agdo possuem uma
conexdo transparente, facilmente reconhecivel e portanto ligada a uma
decisdo ldégica. A utilizagao desse raciocinio deve pressupor alguns indica-
tivos, um deles o de que é possivel uma resposta Unica na realidade juridi-
ca. Dentro de um plano tedrico, esse pensamento pode ser sustentado de
forma plausivel, entretanto problemas surgem quando da interferéncia
do plano empirico da aplica¢do do direito.

A realidade juridica mostra-se multifacetada demonstrando um
grande conjunto de respostas possiveis para cadacaso (A=>B;A->C...A
=Y etc. ). Podemos, dizer que a ligagdo norma e a¢do, quando rompem os
limites do universo tedrico e adentram o meio empirico, encontram uma
terceira via, a da contingéncia informada por valores politicos, sociais e
emotivos. Assim, o uso do silogismo realiza muito mais uma politica juri-
dica a um método de Direito.

Expressdes matemdticas e ldgicas sdo univocas®. Diferentemente
dos termos encontrados no Direito, estes sdo repletos de possibilidades
de significado. No raciocinio légico formal, podemos identificar relacdes

1 Adaptagdo do termo utilizado por Antonio Negri e Michael Hardt na obra intitulada O trabalho de Dioniso.

2 Extraido de artigo ainda ndo publicado do Prof. Torquato de Castro Jr. “Formaliza¢do do raciocinio juridico: o de-
safio da redugdo semantica“.
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do tipo ( se A é F, é falso dizer que A é nao-F ). O Direito nos oferece essa
dupla identidade ausente de mecanismo légico ( se A é F; A pode ser nao-
-F ), isso a depender da modificagdo dos significados da semantica opera-
da por quem aplica a regra.

Contudo, a evidéncia da negagdo das premissas maiores para a re-
presentacdo adequada do Direito ndo encerra por si a negac¢do da possibi-
lidade de formalizagao no Direito, uma vez que nao se trata de um uUnico
sistema de légica a surgir como plausivel ao invélucro juridico. Nesse ras-
tro, segue-se o problema de determinar a possibilidade de uma lingua-
gem calculada no Direito ou em seu procedimento e até que ponto pode
ser reconhecida a estabilidade dos sistemas juridicos.

2- ASEMANTICA E O ENTORNO DAS REGRAS

O que sdo regras? O que significa dizer que uma regra existe? Os
tribunais aplicam, na realidade, regras ou fingem meramente fazé-lo?
(HART, 1994:13). A proépria definicdo de regra ja impde o problema da
reducdo semantica. A rigor, se a precisdo do termo fosse imprescindivel,
estariamos lidando com uma ontologia, e bem possivelmente isso poderia
levar a incomunicabilidade explicita.

Mas o que sdo regras? S3o somente conceitos organizados e ex-
pressos? Também envolvem conceitos implicitos, morais, por exemplo,
nesse caso informado por valores culturais e subjetivos? Para que sdo fei-
tos? Para a obediéncia ou para fazer valer a partir da desobediéncia? As
especulacdes sobre o por que e o para que das regras nos levaria a uma
infinitude de imprecisdes e outra infinidade de possibilidades, contudo
ndo é a finalidade do texto. A opcdo pelo questionamento é tentativa de
demonstrar o terreno pouco confortavel no qual o Direito se poe.

No Direito, as regras possuem multiplas funcées, uma delas, a de
dizer o que é pelo que deve-ser, estabelecendo regras de conduta as quais
tentam amalgamar, via mens legislatoris, ndo sé razdes formais, mas tam-
bém valores morais. A invencao das regras €, por assim dizer, um processo
impuro em termos de rigorismo, pois vai atender a uma diversa ordem de
valores e finalidades politicas, econémicas, sociais e de marketing pessoal.

O desejo de uma semantica no Direito inicia-se, assim, de modo
aleatdrio e pouco convincente. O instrumento do Direito deriva de uma
génese viciada pelos interesses que participam do jogo de linguagem.
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Além dessa imprecisdo de finalidade da lei, é necessario lembrar que o
tempo marca a figura do legislador e a escritura da lei, demonstrando um
outro empecilho ao raciocinio formal: se A hoje é B, em quarenta anos,
pode vir a ser F ou perder sentido na sua existéncia. A marca do tempo é
incontornavel e estd ligada a fungdo que o Direito cumpre, distintamente,
de acordo com as exigéncias do tempo.

A reducdo semantica aparentemente almejada para alcancar o rei-
no da seguranca juridica, na verdade é indesejavel. Para a prépria fun-
cionalidade do Direito, ela deve manter um minimo de abertura, seu fe-
chamento ensejaria o colapso do sistema, tornaria visivel a inconsisténcia
dos postulados juridicos e as contradi¢Ges de suas intengGes légicas. Por
outro lado, a imposicdo de uma semantica Unica deixaria mais suscetivel
de evidéncia o fazer arbitrario do Direito. Assim o arbitrario se impde, mas
em uma forma difusa, organizadamente desorganizada e com menor visi-
bilidade através da escolha daquele que aplica a norma. Das incertezas, o
Direito vai construindo suas certezas em um eterno paradoxo, sua logica é
de manutencgdo e nao de formas.

Desse modo, ndo podemos falar em uma realidade juridica, mas
sim em diversas realidades juridicas (A, B, C, D etc.). A realidade juridica
do legislador (A) nem sempre representa a realidade juridica do aplicador.
A linguagem natural em que se expressa o Direito é multivoca e faz surgir
distintas possibilidades interpretativas (de fato, o que o legislador quis
dizer com A?). A questdo é ndo somente acerca da possibilidade de se al-
cancar uma interpretac¢do Unica carregada de certeza, mas também versa
sobre a existéncia dessa certeza ainda no ambito da realidade do legisla-
dor. Uma norma A, criada para regular uma situagao B, muitas vezes ndo
regula a situacdo B. A norma se depara entdo nao s6 com a maleabilidade
de seu significado, mas também com a plasticidade dos fatos juridicos.

O mundo préprio do Direito apresenta entornos especificos de di-
ficil abertura para se falar na légica como informante de um modelo de
escritura juridica. Embora possua a pretensdo das formas certas, trabalha
o tempo inteiro com a multiplicidade de possibilidades dos contetdos in-
certos. A traducdo dessa pluralidade se opera pelas vias interpretativas, as
quais tém seu maior relevo nos lugares de decisdo. Mesmo que a ideia da
l6gica debntica como inscrita no Direito seja bem aceita, sua observacao
nas zonas de aplicagdo do Direito demonstram sua limitagdo enquanto
moldura para a concepc¢ao e as praticas juridicas. Estabelecer proibido,
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permitido, obrigado no campo tedrico do Direito se mostra vidvel, mas o
contexto multifacetado da expressao do Direito na realidade revela a insu-
ficiéncia do modelo debntico. A incoeréncia do ordenamento, somada ao
aparato subjetivo do aplicador, finda por invalidar uma subsuncdo légica
norma/acdo, dado que A nem sempre sera B.

Os impasses da linguagem normatizada resolvem-se com uso de
outra linguagem, a linguagem interpretativa ancorada pela possibilidade
dos multiplos significados, “com respeito a essa variedade ndo é corre-
to perguntar qual o significado correto, ja que ndo existe um significado
verdadeiro de uma palavra” (TUGENDHART, WOLF, 2005:9). O instante de
aplicacdo do Direito e seu aparato hermenéutico permitem que o racional
e o emotivo dialoguem para a decisdo, processo facilitado pela ndo expli-
citacdo da norma?3. A légica, diferentemente do Direito, ndo trabalha com
a interpretagdo; enquanto a interpretagdo pode dar numerosos resulta-
dos, para a logica isso ndo é desejavel, nem possivel. Como contornar esse
problema e assinalar a légica do Direito?

O momento da interpretagao é arbitrario, a imposicdo légica tam-
bém o é, contudo quando a légica constréi dado A é B, ela elimina as
possibilidades de que A seja C diferente de B. No Direito, esse fechamento
nao existe, mesmo que uma decisdo arbitrariamente diga que A - B, ou-
tra decisdo de maior for¢a pode decidir por A = F.

A linguagem légica significando |dgica formal parece inadequada ao
Direito ou situa-se fora de seu entorno. Possivelmente poderiamos optar
pela negacdo de qualquer modelo légico aplicado ao Direito, porém isso
ndo seria exatamente seguro. Prefere-se aceitar o espaco da légica no Di-
reito e ressaltar sua fungdo duvidosa (ou seria necessaria?) de fornecer
um formato de legitimacao para as decisGes juridicas. Entende-se aqui a
l6gica antes como uma forma de apresentacdo da decisao, forjando silo-
gismos, a um modelo aplicdvel ou reconhecido no Direito.

O processo decisério, muito antes de ser técnico é arbitrario e de-
finido por impressdes produzidas pela subjetividade, valoragdes sociais,
morais, religiosas e outras. No entanto, essa predisposicdo valorativa é
negada pela ficgdo da neutralidade axioldgica do juiz; assim, estd fora do
jogo de linguagem explicita. O momento do ndo dito, da viola¢do axio-
légica, vem a ser preenchido pela ilusdo do silogismo falsamente repre-

"

3 Ideia defendida por Katharina Sobota em: “Don’t Mention the Norm!”. International journal for Semiotics of Law,
IV/10, 1991, p. 45-60. Tradug3o de Jodo Mauricio Adeodato, publicada no Anuério do Mestrado da Faculdade de
Direito do Recife, n? 7. Recife: Ed. UFPE, 1996, p. 251-273.
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sentado nos dispositivos finais da sentenca. A forca do nao dito resiste
duplamente, uma vez deixando no espac¢o do implicito toda a carga in-
desejavel utilizada pelo aplicador na interpretacdo fato/norma e depois
obscurecendo o processo ldgico, o qual exterioriza somente o necessario
a legitimidade da decisdo. Mesmo assim nao é prudente negar a possibili-
dade minima de uma formalizag¢do valida para um procedimento juridico.
No entanto, essa observagao se faz mais provavel enquanto expediente
ficcional e ndo puramente légico.

3- A LOGICA DO SIMULACRO E AS VERDADES DA CAVERNA

O termo "simulacro" tem sido muitas vezes associado ao artificial, a
um conjunto de ficgGes cujo valor é equiparavel ao de uma verdade, ainda
gue os meios expressivos pelos quais é recebido sejam o que indica antes
de tudo o seu valor. Através do simulacro é realizada a integragao do falso
para reformular uma teoria; a tensdo légico e ilégico no Direito produz
um simulacro que assimila uma falsa identidade légica e cria um ambiente
ficcional e estavel, onde operam as normas e os juristas.

A necessidade de uma légica aparente que torne o Direito aceita-
vel frente aos outros sistemas supera a sua ilogicidade material com a
criacdo de um simulacro, no qual suas incertezas formam certezas e suas
regras possuem valor de verdade. O simulacro aparece assim como uma
racionalidade do ceticismo e possui mecanismos proprios, sendo um deles
a capacidade de inserir o préprio observador na observagao. Para o jurista,
isso se apresenta como a crenga quase lidica em um sistema funcional. Ele
nao esta no fora; ele esta dentro do sistema, logo o simulacro ndo é o falso,
é o verdadeiro. Por esse mecanismo, o jurista alimenta a crenca no Direito
enquanto sistema légico e prestes a garantir o fetiche da seguranca juridica.

Deleuze identifica o simulacro com um certo uso da linguagem que
da origem a formas consistentes e identificaveis como tais. Aqui o simu-
lacro revela uma poténcia natural para a criacdo. Em outras palavras, a
poténcia para a simula¢do®. O Direito se mostra pela forca de sua palavra,
ndo a palavra certa, a palavra que é, mas a palavra que vem a ser, sdo in-
terposicdes de simulacdes que, tdo fortemente amparadas por um uso de
uma linguagem prdpria, se transformam na realidade.

4 Termo utilizado por Deleuze para identificar as muitas possibilidades de criagdo.
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O simulacro juridico esta longe da ingenuidade. Sua organizagdo
bem fundada possibilita sua invisibilidade; o ordenamento e a pratica
constituem uma ficcdo que funciona. Os solecismos no ambiente juridico
ganham outra representacdo simbdlica; em vez de representarem erros
sintaticos e incorre¢des de linguagem, seus usos conseguem dar a enten-
der o contrario daquilo que expressam e travestem-se da roupagem de
verdade. Na légica do simulacro, ndo ha compromisso com as verdades
do mundo, nele as verdades sdo mais especificadas, seu ambiente cria
suas proprias regras e produz uma esfera de subjetivagdo. Por esse racio-
cinio, o Direito existe e persiste enquanto sistema estruturado compacta-
do, como sujeito abstrato autonomo de interferéncia maxima no corpo
social.

E dificil reconhecer o Direito como simulacro, vez que a prépria no-
¢do de simulacro ainda possui uma derivacdo negativa ainda proveniente
da sua representacdo feita por Platdo. O simulacro era a cdpia ruim da mi-
mesis. De fato aceitar uma teoria de verdade limitada mostrou-se incon-
cebivel durante muito tempo. No entanto, parece que as verdades sé se
tornam possiveis e compreensiveis quando pensadas enquanto ficcdo; os
tempos pds-modernos criam as realidades ficcionais ou o inverso. A ténue
diferenca entre o aborto e a antecipagdo terapéutica do parto represen-
ta uma simula¢do do diferente no ambiente juridico, mas essa simulagdo
torna possivel o uso razodvel do Direito.

Uma vez que os artificios utilizados pelo Direito sdo tdo persuasi-
vos, o reconhecimento do jurista frente a cada situag¢do ndo é de questio-
namento, mas de crenca na existéncia do sistema juridico.

Tal qual na alegoria da caverna platbnica, os juristas estdo presos
a um sistema de crencas que cessa a capacidade critica e o pensamen-
to livre sobre o Direito, suas normas e sua funcdo na realidade empirica.
A doxa juridica ndo somente ignora a descricdo das normas e do Direito
posto, como fabrica imagens para emprestar sentido ao jogo de simulacao
convincente. A caverna do Direito reproduz uma estrutura tdo fortemente
sedimentada que o jurista ja ndo sabe com qual imagem-tipo se confron-
ta. O real ndo é reconhecivel, é criado. Os mecanismos de simulacdo do
Direito facilitam sua existéncia autonoma, separada das explicacdes de
outros sistemas. Com o simulacro, o Direito gira sobre seu prdprio eixo,
distanciando-se das demais ciéncias e tornando seu universo tedrico e
pratico incompreensivel para quem esta no fora.
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CONCLUSAO

Mesmo sendo dificil tracar representacdes ldgicas validas no Direi-
to, ndo se pode concluir pela impossibilidade de qualquer formalizagcdo no
espaco de aplicacdo e feitura das normas. Em termos de manipulacdo do
pensamento para confirmacdo de legitimidade juridica, a légica tem uso
fundamental prescindindo de validez.

Apesar de possuir um grau de lugar-comum, vale reafirmar que o
Direito é um ambiente de realidade ficcional. Contudo, é assim que ele
funciona e talvez em outro formato se tornasse incomunicavel. A diferen-
ca que marca sua artificialidade das demais esta no fato da invisibilidade
da ficcdo; o pensamento circular do jurista cré que o sistema é uma tradu-
cdo semantica do Direito.

Embora os principios pragmaticos nao estejam presentes na confi-
guracao inicial do jogo, eles surgem quando sao necessarios para a manu-
tencdo dos resultados previstos; eles ndo regem o Direito, mas sao regi-
dos pela ocasido juridica.

Ndo se fala em uma realidade juridica, nem em uma Unica possi-
bilidade légica para o Direito. As realidades se apresentam em camadas,
varias camadas de realidade que vdo se abrindo umas sobre outras, e para
cada realidade um jogo préprio e menor que converte para o jogo maior.
E dessa forma aleatdria o Direito tem tornado possivel sua grande tarefa
de possibilitar uma ordem social duradoura.

Se a representacdo na logica formal ndo é evidente, nem por isso
se pode concluir pela exclusdo de toda a légica no sistema juridico. O si-
mulacro juridico se mantém e, de certo modo, produz cépias do mundo e
informa identidades para esse mesmo mundo. O simulacro de Direito ndo
possui estrutura ontoldgica; sua estrutura é epistemoldgica e politica. O
guestionamento sobre quais presencas légicas ocupam essa epistemolo-
gia resta em aberto, mas algumas de suas fun¢des estdo evidenciadas. <
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O Avanc¢o da Responsabilidade
Civil Sob a Otica da Perda

da Chance

Rodrigo Sergio Gomes Bitencourt®
Advogado.

I - A VISAO CONSTITUCIONALIZADA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Com o advento de nossa Carta Politica de 1988, o instituto da res-
ponsabilidade civil, para afericdo dos danos morais, materiais etc., ganhou
muita forc¢a, por conta da evolucdo dos direitos fundamentais trazidos na
dita Carta cidad3, inseridos em seu titulo I, no capitulo I, que cuida dos
Direitos e Garantias Fundamentais, sob o prisma dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos?, respectivamente. Mais precisamente, ao tratar
da responsabilidade civil, o Legislador Constituinte fez por bem trazer de
forma expressa no art. 5°, V e X da CF/88 o seguinte:

V —é assegurado o direito de resposta proporcional ao agravo,
além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X — sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais, através de seus princi-
pios norteadores, foram ganhando forma e corpo de verdadeiras normas
constitucionais, ao passo que nos dias atuais, juizes e tribunais fundamen-
tam e decidem uma lide, ou conflito de interesses, utilizando-se dos prin-
cipios que norteiam nosso ordenamento juridico, como forma de pronun-
ciar com mais justeza a tutela jurisdicional que Ihes foi trazida, valendo-se
sempre da proporcionalidade e razoabilidade em suas decisdes.

* Dedico este trabalho ao meu pai Antonio Carlos dos Santos Bitencourt, desembargador do Egrégio Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, aos meus irmdos Marcus, Ana Carolina, Carlos Eduardo e Bruno, minha mae Ana Ldcia,
bem como Vera, e minha noiva Raquel pelo engrandecimento em minha formagao profissional.

1 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 12a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Outro ponto de bastante importancia junto as normas constitu-
cionais vem a ser a producdo e efeitos dentro de uma rela¢do privada,
como a dita eficacia horizontal ou privada? (doutrina da state action) dos
direitos fundamentais, a qual visa a buscar uma relagdo de igualdade, fa-
zendo com que os particulares se encontrem numa hipotética relagdo de
coordenacado, importante fundamento de igualdade formal e substancial,
trazendo a tona o velho brocardo de que “todos devem ser tratados da
mesma forma perante a lei”, devendo ser respeitados todos os direitos
e deveres, sob pena de incorrer-se em perdas e danos nos termos da lei.
Segundo Marcelo Novelino, “de acordo com o grau de incidéncia, podem
ser destacados trés modelos: um que nega os efeitos dos direitos funda-
mentais nas rela¢des entre particulares e dois que admitem a producao
de efeitos, um de forma direta, e outro apenas indiretamente”>.

Sob a dtica da teoria da eficacia direta e imediata dos direitos funda-
mentais na esfera privada, que foi pioneiramente advogada pelo alemao
Hans Carl Nipperdey, na década de 50, ganhou muito vulto no tocante a
relacdo entre particulares, fazendo com que sua aplicagao se revestisse de
oponibilidade erga omnes®. O doutrinador alem3o se expressa no sentido
de que os “perigos” relacionados aos direitos fundamentais num mundo
atual ndo incidem apenas no sentido do estado contra o particular, mas
que, devido a forga alcancada pelos direitos sociais, esses perigos podem
atingir particulares entre si, e, como consequéncia disso, a eficdcia direta
e imediata, vista sob um angulo horizontal, deve ser aplicada de forma
racional e estendida as relagGes entre particulares, na dita esfera privada.

Sob o prisma do Direito Constitucional positivo, a afirmacdo feita
para os direitos fundamentais do homem acaba por revestir-se de trans-
cendental importancia, como afirma Maurice Hauriou: “ndo basta que um
direito seja reconhecido e declarado, é necessdrio garanti-lo, porque virdo
ocasides em que serd discutido e violado”. Ndo por menos, Ruy Barbosa
expde que deve haver uma interpretagao em separado entre o direito e as
garantias, ao passo que uma coisa é a declara¢do de um direito reconhe-
cido, outra coisa é o caso das garantias asseguradas para fazer valer um
direito sufragado. Segue de forma brilhante José Afonso da Silva®, quan-

2 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 52 Ed. Sdo Paulo: Método, 2011.

3 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 62 Ed. Sdo Paulo: Método, 2012.
4 BARROSO, Luis Roberto. A reconstrugdo Democratica do Direito publico no Brasil. Sdo Paulo: Renovar, 2007.

5 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo: Malheiros, 2006.
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do afirma que, no texto da lex fundamental, as disposicdes meramente
declaratdrias funcionam como indicadoras da existéncia legal dos direi-
tos reconhecidos, e que as disposi¢des assecuratdrias visam a defesa dos
direitos, consubstanciando uma limita¢cdo do poder. Em outras palavras,
nao sdo suficientes para afirmar as chamadas prestacGes negativas que
perfilham os direitos fundamentais do individuo, se ndo houver a garantia
da prestacdo positiva que se utilize de ferramenta ou mecanismo para a
atuacgdo do direito conferido pela lex legum.

Il - UMA VISAO AMPLA E BREVE DA RESPONSABILIDADE CIVIL EM
NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO

O que se entende por responsabilidade civil é a ideia de garantia
e seguranca de recomposicdo, restituicdo de algum sacrificio suportado
por quem quer que seja dentro de uma relagao juridica, podendo ser uma
pessoa natural ou juridica, a depender do caso em tela.

Define-se a responsabilidade civil como um instituto que tem por
finalidade buscar uma efetivagdo (tutela jurisdicional) de reparag¢dao dos
danos, seja ele moral, material, que possa ser causado direta ou indireta-
mente a outrem.

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery®,
“a responsabilidade civil é a consequéncia da imputagdo civil do dano a
pessoa que lhe deu causa ou que responda pela indeniza¢éo correspon-
dente, nos termos da lei ou do contrato”.

Por oportuno, a responsabilidade civil esta consagrada pelo princi-
pio do altere non laedere ou, neminem laedere, que parte do pressuposto
de que ndo se deve lesar a outrem, trazendo a correspondéncia bdsica
de direito e justica frente a protecdo do principio da dignidade da pessoa
humana, com fulcro no art. 1°, lll de nossa Carta Magna.

Corroborando tal entendimento exposto linhas acima, o referido
instituto encontra seu fundamento de forma remota na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, especificadamente nos arts. 1°, I, e 5°, V,
X e XXXV, que remetem a dignidade da pessoa humana e a defesa de seus
direitos. Seguindo essa trilha constitucionalizada da responsabilidade ci-
vil, a atual lex civil de 2002 fez por bem colacionar o tema em diversos dis-

6 SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida & CASCALDI, Luis de Carvalho. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.
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positivos espalhados ao longo da codificacdo, como em seus artigos 389,
395 e 927 e seguintes, que tratam da responsabilidade civil contratual,
extracontratual, subjetiva, objetiva, etc.

Com efeito, a responsabilidade civil mostra-se amparada por um
conjunto interligado de fatores, dentre os quais encontram-se o nexo de
causalidade (a conduta praticada e o dano), tornando o vinculo de imputa-
bilidade indispensdvel para a caracterizacdo da responsabilidade civil, e o
dano praticado e produzido, que deve ser interpretado na expressao “violar
direito e causar dano a outrem” com fulcro no art. 186 do mesmo diploma
em comento. Temos também alguns casos em que a demonstrac¢do da culpa
parte do pressuposto de que o dano tenha ocorrido de uma agdo ou omis-
sdo culposa ou dolosa (responsabilidade subjetiva), e que para se chegar
a tal conclusdao devemos juntar os requisitos como: conduta comissiva ou
omissiva do agente; culpa de forma lato sensu; dano e nexo de causalidade.

Nesse diapasao é que nosso Cddigo Civil, em seu art. 927, inserido na
parte especial, mais precisamente no Livro I, Titulo IX, prevé outra moda-
lidade obrigacional, que é a obrigagdo de indenizar, assim como as ja exis-
tentes de dar, fazer, nao fazer. Contudo, afirma Sergio Cavalieri Filho que o
ato ilicito torna-se fruto de uma obrigagdo de indenizar, conforme diz nosso
diploma civil de 2002, chegando-se a conclusdo de que quem comete ato
ilicito devera indenizar pelos danos causados, pois a responsabilidade civil
se opera a partir do cometimento do ato ilicito, tornando certa a obrigacdo
de indenizar tendo como finalidade tornar indemne’o lesado, colocando a
vitima numa situagdo de como ndo tivesse ocorrido o fato danoso.

Pois bem, com tantas indagacdes acerca do tema, qual seria de fato
a natureza juridica dessa obrigacdo de indenizar? Segundo a melhor no-
menclatura juridica, a obrigacdo de indenizar divide-se em voluntdrias e
legais, ao passo que as primeiras sdao formadas através de negdcio juridico
como os contratos, tendo por base o principio da autonomia da vontade
que permeia os negdcios juridicos em geral, e as segundas nascem de
obrigacOes impostas por lei, com conteudo ja preestabelecido.

Vale ressaltar que o instituto da responsabilidade civil tem como
fungdo precipua a busca da indenizagao, com intuito de obrigar o agente
causador do dano a repara-lo, pois inspira-se num sentimento de justica,
em que hd uma necessidade fundamental de se restabelecer o equilibrio
juridico-econ6mico anteriormente existente entre o agente e a vitima, re-

7 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 62 Ed. So Paulo: Atlas, 2010.
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colocando o prejudicado em seu status quo ante, operando-se o principio
da restitutio in integrum, que repde a vitima na situacdo anterior a lesdo
sofrida. Nessa esteira é que se chega a conclusdo sobre a teoria de lhering
de que a obrigacdo de reparar o dano surge da culpa e ndo do dolo.

111 = O INSTITUTO DA PERDA DA CHANCE

A teoria da perda da chance (perte d' une chance), surgida na
Franca e adotada em alguns paises como Estados Unidos e ltdlia, en-
contra-se inserida dentro da matéria de responsabilidade civil, fazendo
com que nosso ordenamento juridico atentasse e despertasse para o
interesse pertinente a matéria.

Tal teoria parte do pressuposto de que o autor do dano sera res-
ponsabilizado quando privar, impedir alguém de obter certa vantagem.
Contudo, ndo se trata da afericdo de responsabilidade por um prejuizo
que alguém venha a sofrer, mas sim de uma probabilidade.

Com a reforma do diploma civil de 2002, o legislador ordindrio trouxe
esse instituto inovador, tendo como fundamento o seu art. 402, que muito
se parece com o dos lucros cessantes, mas que com eles nao se confundem.

Contudo, para entender a teoria da perda da chance, e conforme
colacionado linhas acima, o operador do direito ndo poderd se valer Unica
e exclusivamente do sofrimento, transtorno, ou do mal causado a outrem
com a producdo de uma lesdo grave ou dano de dificil repara¢cdo como
fundamento, mas sim num juizo de probabilidade, que faca entender que
o credor, dentro das circunstancias do caso concreto, efetivamente venha
a ter uma perda, ou deixe de lucrar algo vantajoso, e que razoavelmente
deixe de obter.

Portanto, a perda de uma chance se da nas hipdteses em que se
retira da vitima ou credor uma efetiva possibilidade de se obter um bene-
ficio futuro incerto, mas que fosse fortemente provavel e razoavel, ante a
conduta lesante do causador do dano in potentia.

Outrossim, a indenizacao se faz na medida, tdo somente, da prépria
chance ou oportunidade que lhe foi ceifada, ou seja, mister saber que
indeniza-se a prépria chance perdida e ndo o lucro que dela poderia
ser resultante.
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Segundo entendimento de José Carlos Van Cleef de Almeida Santos
corroborado por Luis de carvalho Cascaldi em seu manual de direito civil?,
sob a coordenacgao de Nelson Nery Jr., “a indenizagéo deverd guardar re-
lagéio com a possibilidade, no sentido de probabilidade, de efetivagcdo do
lucro que lhe foi tolhido”.

Nesse sentido é que nossos Tribunais vém decidindo e se impor-
tando mais de perto sobre esse novo tema em responsabilidade civil, com
o fito de relativizar uma provavel perda real, mesmo que incerta, de um
dano extrapatrimonial; enfim, proteger uma chance perdida.

De acordo com o civilista Miguel Maria de Serpa Lopes, “a possibilida-
de de obter lucro ou evitar prejuizo deve ser muito fundada, pois a indeniza-
cdo se refere a prépria chance, néo ao lucro ou perda que dela era objeto”.

Outra peculiaridade trazida pela teoria da perda da chance diz res-
peito aos casos referentes a responsabilidade pelas obrigacdes de meio,
muito comum aos profissionais liberais, como médicos, advogados, etc.,
uma vez que tal responsabilidade civil aplica-se aos casos de negligéncia
desses profissionais, ja que, como dito, possuem obrigacdo de meio, ndo
de resultado, devendo conduzir o trabalho da forma mais responsavel,
com toda diligéncia necessaria.

Nesse sentido, analisando o que nossa jurisprudéncia tem trazido
acerca do instituto da perda da chance, temos como leading case’® o julga-
mento do caso relativo ao programa televisivo de perguntas e respostas,
conhecido como “show do milhdao”, em que a candidata ndo logrou éxi-
to na ultima pergunta, ao passo que todas as assertivas ndo mostravam
qual seria considerada como correta, vindo a ceifar por completo uma
real probabilidade de tornar miliondria a competidora. Tal decisdo, que
fora proferida no dia 08/11/2005, pelo Ministro ja aposentado Fernan-
do Gongalves no Recurso Especial n° 788459/BA, mostra com clareza a
aplicacdo do referido principio que passou a ser sufragado pelo Direito
Brasileiro a partir dessa pioneira construgao jurisprudencial, como fonte
valiosa de producdo de regra ou norma juridica lato sensu, como se vé
da ementa abaixo:

8 SANTOS, José Carlos Van Cleef de Almeida & CASCALDI, Luis de Carvalho. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

9 WWW.stj.gov.br/portal stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area, publicado em 21/11/2010, acesso em 04/02/2013.
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EMENTA

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PER-
GUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respos-
tas, pela televisdo, sem viabilidade I6gica, uma vez que a Cons-
tituicdo Federal acarreta, como decidido pelas insténcias ordi-
ndrias, a impossibilidade da prestagdo por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoa-
velmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

Acdrdao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Minis-
tros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, na con-
formidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por
unanimidade, conhecer do recurso especial e dar-lhe parcial
provimento. Os Ministros Jorge Scartezzini, Barros Monteiro
e Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator. Impe-
dido o Ministro Aldir Passarinho Junior. Ausente, ocasional-
mente, o Ministro Aldir Passarinho Junior.

Notas

Processo em que se busca ser indenizado por dano moral e
dano material, em decorréncia de incidente ocorrido durante

a participagéo da autora no “SHOW DO MILHAO” do SBT.

Para melhor compreensdo do referido julgado, vejamos a eluci-
dagdo dos fatos, assim como a conclusdo a que chegaram os Ministros
da Corte Especial: tratou-se de acdo proposta em face da BF Utilidades
Domeésticas Ltda., grupo econémico ligado ao empresario Silvio Santos,
em que a autora pleiteava o pagamento por danos materiais referentes
ao valor correspondente ao prémio maximo do programa, além de danos
morais pela frustragcdo que veio a sofrer por conta da possivel perda da
chance de se tornar milionaria.
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Destarte, a empresa foi condenada em primeira instancia a indeni-
zar a autora no valor de RS 500 mil reais referente aos danos materiais,
contudo, a parte adversa recorreu, pedindo a redugdo da indenizagdo
para RS 125 mil reais.

Chegando o caso ao STJ, o Ministro Relator, em seu voto, afirma
categoricamente que ndo havia como afirmar que a autora realmente
acertaria o questionamento da pergunta final, que valeria RS 1 milhdo
de reais, caso este fosse realmente formulado corretamente. Contudo,
ha uma série de fatores em jogo, como a dificuldade progressiva que o
programa submete aos candidatos, além do lado psicolégico que influen-
cia os concorrentes, e a enorme carga emocional que a indagagdo final
submete os candidatos, ao passo que mesmo na esfera da probabilidade
nao poderia se chegar a uma conclusao de que realmente ela conseguiria
éxito na resposta.

Com base na analise fatica trazida, o Ministro Relator Fernando
Gongalves decidiu por reduzir a indenizagao postulada pela candidata,
por entender que o valor advinha de uma “probabilidade matematica” de
acerto numa questdo que possuia quatro itens e refletia as reais possibili-
dades de éxito da mulher.

Contudo, com base no precedente apresentado, nossa melhor dou-
trina resolveu debater os impactos trazidos por esse novo instituto, para
fins de aferi¢cdo da responsabilidade civil no ambito da esfera privada.

Sergio Cavalieri Filho, por seu turno, afirma que a perda da chance
se relaciona, e muito, com os lucros cessantes, ao passo que sustenta que
a doutrina francesa, de onde surgiu tal teoria na década de 60 do século
passado, se utiliza de sua aplicagdo nos casos em que o ato ilicito conse-
guiria tirar da vitima uma oportunidade de almejar uma situagao melhor,
gue visasse um efetivo lucro®. O eximio doutrinador constrdi seu racioci-
nio a luz da conduta de alguém que faz desaparecer uma real probabili-
dade de um evento se concretizar, fazendo com que outrem (vitima) seja
impedida de encontrar-se numa situacdo melhor, que realmente possa
trazer-lhe um beneficio. Continua Cavalieri no sentido de que ndo se deve
olhar para a chance perdida como fruto de um resultado certo, pois ndo
se sabe se o evento, de fato, se realizard, devendo-se olhar a perda como
uma possibilidade de conseguir um resultado positivo, e ndo de obté-lo
ou de se evitar um risco de dano de dificil reparagao.

10 FILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 92 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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Como forma de corroborar tal entendimento acima ilustrado, Caio
Mario aduz com muita propriedade que a teoria da perda da chance re-
pousa em um juizo de probabilidade!! do resultado e certeza da chance,
para fins de reparacdo do dano sofrido, ao passo que a chance seria uma
realidade, uma vez que a vantagem perdida resultaria em real prejuizo.
Segue o doutrinador dizendo que devera existir uma chance concreta de
se chegar ao resultado querido, devendo, com isso, ser aplicado o princi-
pio da razoabilidade, levando em consideragdo fatores culturais, socioe-
condmicos, politicos, etc., que envolvam a questdo do caso concreto, con-
forme vem entendendo nossa Suprema Corte.

Pois bem, a teoria da perda da chance conduz ao entendimento de
gue a chance perdida se fundamenta numa probabilidade, devendo ser
afastado qualquer dano hipotético, assim como uma suposi¢cdo de pos-
sibilidade aleatdria que venha a ser alegada pelo ofendido. O que torna
necessaria, para fins de comprovacao da perda da chance, é a caracteri-
zacdo do dano material ou imaterial, dependendo do caso concreto, na
consumacao do fato, com intuito de se evitar abrir portas para oportu-
nismo, sob pena de caracterizar a velha maxima do enriquecimento sem
causa ou ilicito. Nessa esteira é que partimos do seguinte pressuposto:
como alguém pode exigir a reparacdo equivalente ao valor da vitéria, se
ha duvidas quanto a sua ocorréncia? Com base nesse questionamento é
gue se articula o raciocinio de que a chance significa uma probabilidade
de se almejar uma determinada vantagem como bem mensuravel e, por
isso, de especifico (a chance) valor patrimonial.

Entretanto, a expectativa ndo pode ter o mesmo valor econémico
daquele resultado alcangado em caso de sucesso. Com base em tal as-
sertiva, Sergio Savi ressalta que “a chance de vitdria terd sempre valor
inferior a vitdria futura, o que refletird no montante da indenizagéo”. Con-
tudo, entende o ilustre doutrinador que no pedido de indeniza¢do é de
suma importancia a aplicacdo de todas as excludentes inerentes a res-
ponsabilidade subjetiva®?, assim como a objetiva, que, mutatis mutandis,
incidem no ambito do Direito Penal, como a legitima defesa, estado de
necessidade, estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular do di-
reito, culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e for¢a maior, porque impli-
cam o afastamento da ilicitude do fato ou do nexo de causalidade, pois,

11 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense.
12 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. Sdo Paulo: Atlas: Malheiros, 2006.
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se possivelmente demonstrado, mesmo que com a perda da chance, o
resultado util ndo seria alcangado.

Questiona-se, entdo: qual deve ser a real indenizagao pela perda da
chance? Por dano moral ou material? E neste Gltimo caso, a titulo de dano
emergente ou lucro cessante? A questdo é muito debatida na doutrina,
assim como na jurisprudéncia, certo é que nossos tribunais tém fixado
indenizagao pela perda da chance, ora por lucros cessantes, outras vezes
por dano moral.

Contudo, ha de se ressaltar que existe corrente doutrindria que colo-
ca a teoria da perda da chance como terceiro género de indenizag¢do, dosan-
do um pouco de dano emergente e lucro cessante, mas que, de qualquer
forma, a indenizagdo recaira sobre a prépria chance perdida, que o magis-
trado apreciard in concreto, e ndo o lucro ou perda que dela era objeto.

Devemos partir do pressuposto de que a perda da chance nasce de
uma obrigacdo sui generis em termos de responsabilidade civil, uma vez
gue se torna dificil a afericdo dos elementos encontrados dentro de um
caso concreto, ao passo que, 0 que se consegue enxergar é um prejuizo
direcionado a vitima, mas ndo o dano certo e determinado ou ao menos
determinavel. Entretanto, firmou-se o entendimento de que o dano nao
é reparado, mas sim a chance frustada, desde que sejam certas e muito
provaveis de acontecer, lembrando que nosso Direito veda a reparacdo do
dano por mera expectativa. Leia-se: incertas e pouco provdveis.

Repise-se. Nossa jurisprudéncia ainda ndo firmou posicdo sobre
qual o tipo de indenizacdo a se aplicar em casos de responsabilidade pela
perda da chance, ou seja, se de fato refletem a obrigacdo de indenizar a
titulo de dano moral ou de lucros cessantes. Por exemplo, a Nona Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, adotando entendimento no
sentido da indenizagdo se amoldar a titulo de danos morais, no julgamen-
to da Apelacdo Civel n°8.137/2006 de relatoria do Desembargador Rober-
to de Abreu e Silva, fez por bem aplicar com muita propriedade a teoria
da perda da chance, em que o paciente havia sofrido deslocamento da
retina, ndo pela cegueira, mas pela perda da chance de salvar a sua visao,
uma vez que, quando a clinica de olhos foi procurada, deixou de realizar o
procedimento cirdrgico no paciente por falta de profissionais disponiveis
na ocasido. Vejamos o teor da ementa, in verbis:
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“RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA. CLINICA DE
OLHOS. DESLOCAMENTO DE RETINA, PERDA DE VISAO.
ATENDIMENTO TARDIO. PERDA DA CHANCE. REPARACAO.
Inequivoca a responsabilidade civil da autora por perpetrar
a autora perda da chance de salvar a sua visGo evidenciada
pela conduta omissiva médica na primeira consulta marca-
da para 29/12/1999, por falta de profissional disponivel na
ocasido, transferindo-se, a consulta e atuag¢do médica para
o dia 03/01/2000, quando a lesdo da mdcula na retina ja se
consolidara, tornando ineficaz a tardia autoriza¢éo do SUS e
procedimento cirurgico, nessa ocasido, sem a minima possi-
bilidade de sucesso. A questdo da perda da chance se afigura
na situagdo fdtica definitiva de perda da visdo de olho direito
que nada mais modificard, visto que o fato do qual dependeu
0 prejuizo estd consumado, por ndo oferecer a autora o so-
corro tempestivo por meio de uma intervengdo médico-cirur-
gica que lhe proporcione, ao menos, possibilidade de sucesso
e salvaguarda de sua visdo. PROVIMENTO PARCIAL DO SE-
GUNDO RECURSO E DESPROVIMENTO DO PRIMEIRO APELO.”

O Desembargador relator no caso em tela entendeu por indenizar
a ré a titulo de dano moral, conforme expos em seu voto, relatando que
dentro das circunstancias, havia sido comprovado o dano a autora, com a
falta do dever de cuidado por parte da ré, fato que corroborou em confi-
gurar a perda da chance®® quanto ao atendimento cirlrgico, e n3o como
causa principal determinante da perda da visao, oportunidade em que im-
p6s uma responsabilidade mitigada da ré, a titulo de reparagéo por danos
morais, no valor de RS 10.000,00 (dez mil reais).

Vale destacar que nosso ordenamento juridico patrio, em termos
de responsabilidade civil, ao longo dos anos, passa por inimeras modi-
ficacGes e criativas reformula¢des. Nos dias atuais, o que nossa justica
tem procurado fazer é a busca de uma reparagdo mais justa e equilibrada,
sob os aspectos da razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito,
se apoiando nos anseios de uma reparacdo integral frente aos prejuizos
sofridos pela parte lesada, buscando-se mecanismos e artificios juridica-
mente fundamentados, com intuito de salvaguardar o direito requerido, e
possibilitando assim uma reparacdo efetiva dos danos.

13 www.pesquisedireito.com/artigos/civil/tpcrc, acesso em 07/02/2013.
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Por fim, a teoria da perda da chance constitui uma nova e impor-
tantissima modalidade de responsabilidade civil, consoante vem demons-
trando nossa melhor doutrina. Contudo, e com toda certeza, a polémica
em torno do assunto determinara ainda muitas discussdes, com o intui-
to de pacificar o entendimento a respeito desse novo instituto, que nos
trouxe uma visdo cada vez mais voltada para o neoconstitucionalismo e
menos positivista, do ponto de vista da responsabilidade civil em nosso
ordenamento juridico patrio. <
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Da Cessao do Contrato e do
Estabelecimento: Posicao da
Doutrina e da Construcao
Pretoriana

Sylvio Capanema de Souza
Desembargador (aposentado).
Professor Universitdrio e Advogado.

No curso da vida do contrato de locacdo, que muitas vezes se pro-
longa por décadas, alguns fatos podem ocorrer, e que se refletem em sua
estrutura interna.

Entre eles, prevé e disciplina a lei, a cessdo do contrato, assim como
a sublocacdo, total ou parcial do imdvel, e o seu empréstimo.

Na cessao, o locatario original transfere o contrato a um terceiro, o
cessionario, que assume todas as suas obrigacdes e direitos.

Assim sendo, o locatario é expelido da relagdo contratual, passando
a integra-la o cessionario, em razao da sub-rogacao.

Nenhum vinculo persistira a ligar o locador e o primitivo locatario,
surgindo nova relacdo juridica com o cessionario. Ocorre, assim, verdadei-
ra substituicdo subjetiva.

N3o é o que ocorre na sublocacdo, em que o locatario permanece
como parte do contrato, respondendo perante o locador pelos aluguéis e
demais encargos ali estabelecidos.

Na sublocacdo, duas relagdes contratuais passam a existir: a primei-
ra, a ligar o locador ao locatario, que remanesce, e a segunda, que surge
entre o locatario-sublocador e o sublocatario.

Justamente por isso, a Lei 8.245/91 estabelece que “aplicam-se as
sublocacgdes, no que couber, as disposicdes relativas as locagdes”, como se
vé de seu artigo 14.
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Em principio, portanto, ndo ha relagdao contratual direta entre o lo-
cador e o sublocatario.

Sera total a sublocacdo quando o locatario se retira do imovel,
transferindo integralmente a sua posse ao sublocatdrio, e parcial quando
ainda permanece ele a ocupid-lo.

Como se vé, na sublocagdo, a cessdo da posse é onerosa, o que ja
nao ocorre em se tratando de empréstimo, em que é ela gratuita, e que
também pode ser total ou parcial.

O que importa é que a lei condiciona tanto a cessdao quanto a sublo-
cacdo e o empréstimo a anuéncia prévia e expressa do locador, como se |é
do seu artigo 13, ndo se presumindo o consentimento tacito pela simples
demora do locador em ajuizar a acdo de despejo por infragdo legal e/ou
contratual.

Assim se estabeleceu para que o locatdrio ndo se aproveite do pa-
trimobnio do locador por ele construido, passando a auferir renda decor-
rente da posse do imdvel.

Exemplo eloquente desta preocupacao é o que dispde o artigo 21,
segundo o qual “o aluguel da sublocacdo ndo poderd exceder a da loca-
¢do; nas habitacdes coletivas, multifamiliares, a soma dos aluguéis nao
podera ser superior ao dobro do valor da locacdo”.

Mas o grande problema que surge é quanto a cessdo do estabe-
lecimento, como um todo, ou do capital social, quando o locatdrio é
pessoa juridica.

Ao contrario do que muitos imaginam, ndo se confunde a cessdo do
contrato com a do estabelecimento ou do fundo empresarial.

Como se sabe, o estabelecimento é um complexo de bens organi-
zado para exercicio da empresa, constituindo uma universalidade de bens
materiais e imateriais, na qual se incluem, entre outros, o préprio contra-
to de locagdo, as mercadorias, instalagcdes, marcas e patentes.

Tudo isto constitui o fundo empresarial, que ndo se confunde com a lo-
cacdo, e que pertence, integralmente, ao locatario, ja que por ele construido.

Assim sendo, pode o locatario dispor do que é seu, ja que este é
um dos poderes inerentes ao dominio, ndo se admitindo, por via de con-
sequéncia, qualquer ingeréncia do locador.

Seria 0 mesmo que submeter a cessdo dos direitos aquisitivos do
promissdrio comprador de um imével a anuéncia do promitente vende-
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dor, o que no passado chegou a se admitir, mas hoje é vedado, de forma
consolidada, tanto na doutrina quanto em copiosa jurisprudéncia.

Apds algumas vacilagdes iniciais, firmou-se o entendimento de
que, pertencendo o fundo empresarial ao locatdrio, e com exclusivi-
dade, pode ele aliend-lo, onerosa ou gratuitamente, independente de
autorizagao do locador.

Ai se inclui, como decorréncia ldgica, eventual modificacdo societdria
do locatario, ainda mais em economia de mercado, como hoje se criou, em
que circulam os capitais, como mecanismo de preservagdao das empresas.

Tornam-se abusivas, e, portanto, inadmissiveis, clausulas que en-
travam a sua franca movimentacdo. E se o contrato de locagdo induvido-
samente o integra, também estara alforriado para ser alienado.

Sob o ponto de vista econdmico e social, a interacdo fundo-ponto é
decisiva para a exploracao comercial.

N3o h3d, sob qualquer pretexto, como se retirar o fundo empresarial
da corrente de giro patrimonial, o que equivaleria a sua perda pelo locata-
rio, que, com seu exclusivo esforco, o construiu.

Ja nasce fulminada pela san¢do da nulidade qualquer cldusula inse-
rida no contrato de locacdao que iniba ou dificulte a cessao do estabeleci-
mento, quando nele se inclui o fundo empresarial.

Em nosso livro A Lei do Inquilinato Comentada, 82 edicao, Ed. Foren-
se, na pagina 85, enfrentamos longamente o tema, afirmando que “impor-
tante distingdo se impde entre a cessdo do contrato e a do estabelecimento
ou do fundo de comércio, que pertence, exclusivamente, ao locatario”.

E logo a seguir, rematamos: “ao locatario, como se disse, pertence o
estabelecimento, ndao se admitindo que pudesse ser ele inibido de dispor
do que é seu, cedendo-o a terceiro”.

Se ndo pode o inquilino sofrer entraves opostos pelo locador para
transferir o fundo empresarial, o que nao dizer, entdo, do seu capital social.

Como se pode admitir, a luz dos paradigmas que hoje informam o di-
reito privado, que o locador interfira na composi¢do acionaria do locatario,
determinando quem possa ser excluido ou admitido na sociedade, o que tra-
ria consequéncias catastroficas para o normal desenvolvimento do negécio.

A regra ainda mais se fortalece em se tratando a locatdria, ou sua
controladora, de uma pessoa juridica, organizada sob a forma de socieda-
de an6nima, na qual ndo se distinguem as pessoas naturais que a integram.
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A cessdo do capital social votante em nada repercute no contrato
de locagdo, ja que se opera automatica sub-rogacdo nos direitos e deveres
do titular anterior.

N3o se pode olvidar que desde os romanos se consagrou a regra
segundo a qual a personalidade juridica ndo se confunde com a natural,
das pessoas que a integram.

No Cddigo de 1916, o preceito vinha expresso em seu artigo 20.

Nem se diga que o Cddigo atual ndo o reproduziu, o que nem de
longe significa que o teria revogado, o que seria impensavel.

Justifica-se ndo ter feito o legislador de 2002 mencado expressa a re-
gra pelo fato de se ter admitido, como excecdo, e em situacbes especificas,
a desconsideracdo da personalidade juridica no artigo 50 do Cédigo Civil.

Mas o novo instituto, que também consta do artigo 28 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, nem de leve arranhou a milenar doutrina e a
solida construcdo pretoriana no sentido da independéncia entre as perso-
nalidades juridica e natural.

A matéria é enfrentada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em
Acoérdao assim ementado:

“Locagdo ndo residencial. A¢do de despejo ajuizada por loca-
dor, alegando a ocorréncia de infra¢Go contratual, consubs-
tanciada na alteragdo, sem a sua anuéncia, do quadro social
da empresa locatdria. Situagdo que, de acordo com o pacto
locaticio, é comparada a sublocagdio, cessdo ou transferéncia
da locagdo, que sé poderiam ocorrer com consentimento pré-
vio e escrito do locador. Nulidade da referida cldusula contra-
tual. Locagdo firmada pela pessoa juridica, nGo por seus so-
cios, com os quais néio se confunde. Locatdria que continuou
sendo a mesma empresa, ndo obstante a modificagéo na sua
composicdo social. Exigéncia de autorizagiio do locador
que implica em indevida intromissdo na vida societdria.
Contrato de locagdo que, ademais, ndo pode equiparar situ-
agdes ndo comparadas pelo proprio ordenamento juridico.
Recurso ndo provido.”
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A seguir, continua o Acérdao:

“O contrato em questdo expressamente prevé que a subloca-
cdo ou cessdo da locagdo sdo vedadas salvo prévia e escrita
autorizagdo do locador. Tal previsdo estd de acordo com o art.
13 da Lei do Inquilinato, nGo se questionando da sua validade.

No entanto, é nula a disposicdo contratual que equipara a su-
blocagdo ou cessdo, ndo autorizadas qualquer alteragdo que
venha a ser feita na empresa locatdria, na sua razdo social ou
nas suas quotas, sem anuéncia expressa do locador (fls. 42).

A propésito:

“E nula a cldusula que, em contrato de locagdo, equipara &
sublocagéo ou a cessdo do prédio, para o fim de sujeitd-la a
prévio consentimento escrito do locador, toda alteragcGo em
contrato social de locatdrio pessoa juridica (JTA 87/332)” (in
Theotbnio Negrdo, José Roberto F. Gouvéa e Luis Guilherme
A. Bondiolo, Cédigo Civil e legislagao civil em vigor, 309 edi-
¢do, Editora Saraiva, 2011, p. 1316, nota 19 ao art. 45 da Lei
8.245/91).

Em primeiro lugar, a locagdo foi celebrada pela pessoa juridi-
ca, cuja personalidade, como é sabido, ndo se confunde com
a dos seus socios.

Assim, ainda que ocorra modificacdo na razdo social ou na
composicdo da empresa em destaque, isto ndo acarreta alte-
rag¢do do vinculo locaticio existente, eis que a locatdria e ocu-
pante do imdvel continuam sendo a mesma pessoa juridica
que celebrou o contrato de locagdo.

Se ndo bastasse, a exigéncia de autorizagdo do locador para
que ocorra qualquer alteragdo na sociedade representaria in-
devida intromisséo na vida societdria.

O contrato de locagdo ndo pode, ademais, pretender equipa-
rar duas situacdes que para o proprio ordenamento juridico
sdo bem distintas.
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Em suma, ante a nulidade da referida cldusula contratual,
a alteragdo no quadro societdrio da locatdria ndo justifica o
despejo pretendido pela apelante”.

O Acorddo é da AC 907 6451-98.2009.8.26.0000, sendo Relator o
Desembargador Cesar Lacerda.

Quando aprovada a Lei 12.112, em dezembro de 2009, sendo envia-
da para sancao, o Presidente da Republica vetou, parcialmente, o seu texto.

E a parte vetada foi justamente o dispositivo que previa a anuéncia
do proprietario e/ou locador para a manutencdo do contrato quando hou-
ver mudanca societdria na estrutura interna da pessoa juridica locatdria.

A justificativa, acolhida pelo Congresso, que manteve o veto, é no
sentido de que “o contrato de locacdo firmado entre o locador e a pessoa
juridica ndo guarda qualquer relacdo de dependéncia com a estruturacdo
societaria da pessoa juridica locataria”, e esta é a transcricdo exata das
razoes do veto.

N3o pode o terceiro, ainda que seja o locador, imiscuir-se na es-
trutura societdria do locatario, sob pena de se travar a roda da economia
das empresas, com catastroficas consequéncias para a sociedade, como
um todo, o que constituiria agressao insuportdvel ao principio da funcdo
social dos contratos. +
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