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Apresentagao

Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho
Desembargador e Presidente do TJERJ

Honram-me o Diretor da Escola da Magistratura e o Diretor da Re-
vista da EMERJ, amigos e Desembargadores Caetano da Fonseca Costa e
Nagib Slaibi Filho, com o convite para apresentar a edicao de n2 71 des-
te que é um repositdrio — a um sé tempo classico e sintonizado com a
atualidade — das mais argutas reflexdes sobre a aplicagao jurisdicional do
Direito, o direito processual e as questdes institucionais e deontoldgicas
que tocam a todos os magistrados. Dado o generoso ensejo, cabe-me cor-
responder a expectativa de, diante da profundidade e da extensdao dos
assuntos aqui tratados, bem como de sua importancia e, por ultimo mas
ndao menos importante, diante da recomendacdo machadiana de jamais
cansar os leitores, contextualizar e introduzir, com brevidade, a significati-
va producao intelectual aqui enfeixada.

Mais do que em qualquer outro momento nas uUltimas quase trés
décadas, o Judicidrio de hoje se apresenta a sociedade brasileira como
duplo bastido republicano. Seja pela garantia do Direito democraticamen-
te estabelecido, nas lides ordinarias, ou pela arbitragem juridico-consti-
tucional de conflitos institucionais de carater particularmente virulento,
gue a todos chocam em seu desenrolar imprevisivel, juizes e Tribunais
tém se colocado como referéncia, em suas decisdes, para os que anseiam
a constancia de uma vida coletiva em que se respeitem os direitos e na
qual estes ndao sejam vergados pelos abusos dos poderosos — que seria
redundante chamar de ilegitimos. Chame-se a isto ampliacdo da acdo ju-
dicial ou mesmo judicializagdo da politica, ndo é de se estranhar que, hoje,
algumas das mais importantes reflexdes sobre o Direito tenham o Judi-
ciario como pano de fundo, e que provenham daqueles que nele atuam
cotidianamente. A justica e seus caminhos — que sempre importaram aos
juristas, diga-se — estdo, como nunca, ao centro do interesse e das preo-
cupacoes dos estudiosos do Direito.
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Esta edicdo da Revista, assim, traz artigos que investigam quest&es
relevantes do Direito contemporaneo, a comecar pela colaboracdo de
Reis Friede sobre as elei¢cdes nos Tribunais, tema atual e candente, objeto
de recente deliberacdo por este TJRJ, no qual se entrelagam importan-
tes questdes juridicas e institucionais. No campo do direito processual,
em vias de ser amplamente revolvido com a vigéncia da Lei 13.105/15,
Nagib Slaibi Filho e Daniel Vianna Vargas investigam as novas balizas de-
ontoldgico-processuais da aplicacdo do Direito e as inovagdes quanto ao
principio da estabilizagdo da demanda; José Tadeu Neves Xavier examina
o Mandado de Seguranga Coletivo, sua abrangéncia e legitimidade ati-
va. Acerca da audiéncia de custddia, recém-implementada neste Tribunal
com auspiciosos resultados, Luiz Eduardo Cani indaga sobre o seu carater
de pressuposto de validade de medidas cautelares na seara penal. Alvaro
Mayrink da Costa, Amirton Archanjo Morelli Jr. e Flavia Sanna Leal Meirel-
les perquirem, em distintas producdes, aspectos do conjunto dos direitos
fundamentais da pessoa e as recentes ameacas que lhes sobrevém das
inovagdes na tecnologia de comunicac¢do — a dita Pornografia de Vinganca
—, indicando a necessidade de constante atualizacdao dos meios de sua tu-
tela. A partir de decisdo em acao penal, Rodrigo José Meano Brito explora
e distingue as nogdes de tortura, tratamento desumano ou cruel e trata-
mento degradante, em andlise percuciente e, de muito, necessaria — que
nao superamos, ainda, infelizmente, as ocorréncias de abuso de poder
ligadas a esses crimes. Também a partir da lente judicial, André Felipe A.C.
Tredinnick excursiona pelo tema ainda aberto da guarda compartilhada
e da interpretacdo da legislacdo civil, tdo corrente na vida familiar ho-
dierna, também judicializada. No campo de interesse empresarial, recebe
esta Revista os significativos aportes de Flavio Mattos, Jorge Lobo e Rafael
Mansur de Oliveira, que versam, respectivamente, sobre a disciplina ju-
risprudencial de tdpicos relativos ao IPI, as perspectivas correntes do ins-
tituto da recuperacao judicial da empresa e a interpretacao das relacdes
empresariais a partir da boa-fé objetiva.

Ampla é a participa¢do social do Judicidrio nesta quadra, por seu
alcance e pela diversidade dos temas de que trata na entrega da presta-
¢do jurisdicional ou na discussdo e implementacdo de politicas publicas
a ele afetas, assim como é profundo o seu envolvimento em quest&es
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gue dizem respeito as mais variadas facetas dos direitos dos jurisdicio-
nados, cidaddos, empresas, instituicdes e entes politicos. Indispensavel
a Republica, portanto. Urgente, por outro lado, é sua acdo, que, porém,
nao pode se dar de forma irrefletida, nem pode pretender se exaurir na
aplicacdo de canones obsoletos ou férmulas arcaicas. Renova-se, por con-
seguinte, a importancia da Revista como veiculo e espaco privilegiado de
investigacGes e discussoes juridicas, de reflexdo enfim, e de descobertas,
e ndo apenas em razao da mencionada centralidade da atividade judici-
aria na producdo contemporanea do Direito, mas pela proximidade que
a Escola da Magistratura, sua matriz, mantém em relagdo a Comunidade
forense, em sua tradicdo ja quase trintenaria.

Espero, por fim, que, diante da variedade e da riqueza das contri-
buicGes aqui contidas, a presente edicdo vitalize e dissemine os importan-
tes debates suscitados pelos autores de seus artigos, dando, assim, conti-
nuidade ao importante movimento no qual se destaca a EMERJ, qual seja,
a formacdo de agentes juridicos, o enriquecimento da cultura juridica e a
continua evolucdo do Direito. E, ainda, que, alcangando-se esse objetivo,
possam aqueles que convidaram o subscritor destas linhas sentirem-se
revigorados e, atendidos quica satisfatoriamente em seu designio, esten-
derem os bons efeitos de seu meritério labor aos leitores — de quem tanta
paciéncia se exigiu neste alongado prefacio. %
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O Mito da Eleicao Direta para
Presidente dos Tribunais

Reis Friede

Mestre e Doutor em Direito, Desembargador Federal, Vi-
ce-Presidente do Tribunal Regional Federal da 22 Regiéio
e Membro da Associagdo de Juizes Federais - AJUFE.

RESUMO: O presente artigo analisa, precipuamente, a viabilidade de se
mudar o critério para a escolha da presidéncia de Tribunais no pais, tendo
em vista a tramitacdo na Camara dos Deputados da Proposta de Emen-
da Constitucional - PEC 187/2012, que propde alterar a Constitui¢do para
permitir, de forma muito mais eldstica, a elei¢do livre para os 6rgdos dire-
tores de todos os Tribunais de 22 grau.

PALAVRAS-CHAVE:TRIBUNAIS. PRESIDENCIA. ELEICAO. POLITIZAGAO.

ABSTRACT: This article examines, especially, the viability of changing the
selection criteria for the Presidency of the Courts of Law, having in mind
the processing on the Chamber of Deputies of the Constitutional Amend-
ment Proposal 187/2012, which proposes to alter the Constitution in or-
der to allow, in a more flexible way, the free election for the head bodies
of all the Courts of Appeal.

KEYWORDS: COURTS OF LAW. PRESIDENCY. ELECTION. POLITICIZATION.

1. INTRODUCAO

E da tradigdo de nossos Tribunais - tradigdo esta muito anterior ao
advento do Regime Militar (1964-1985) - o critério da antiguidade para o
acesso e exercicio de sua presidéncia, através de referendo ratificador por
parte de seus membros. Ainda que seja cedico reconhecer que esta tradi-
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¢do ja vem sendo, de certa forma, rompida, haja vista o que vem ocorren-
do em alguns Tribunais Estaduais (nos quais a escolha para a presidéncia
acontece por intermédio da eleicdo de uma chapa composta por parte de
seus membros, ndo necessariamente os mais antigos, mas com um colé-
gio eleitoral composto apenas pelos desembargadores que compdem a
Corte), é licito concluir, todavia, que os resultados colhidos até a presente
data indubitavelmente nos ddo conta, em maior ou menor medida, de
um elevado grau de criticavel politiza¢do do Poder Judicidrio local, além
de um relativo comprometimento da recomenddvel isen¢do (corolario do
principio basilar da eficiéncia) na administragao destes Tribunais.

Ainda assim, salta aos olhos a tramitagao no Congresso Nacional da
Proposta de Emenda Constitucional - PEC 187/2012, que propde, simples-
mente, alterar a Constitui¢cdo para permitir, de forma muito mais elastica,
a eleigdo livre para os érgaos diretores de todos os Tribunais de 22 grau.

Em linhas gerais, a chamada “PEC de Democratizagdo do Judicidrio”
estabelece que os Tribunais Intermedidrios deverdo passar a eleger os in-
tegrantes dos seus cargos de dire¢do (a exce¢do do cargo de Corregedor)
por maioria absoluta de todos os magistrados vitalicios, e ndo apenas de
seus membros.

O argumento central repousa no fragil entendimento de que a Ad-
ministragdo dos Tribunais “mantém suas decisdes concentradas nas maos
de poucos, sem a devida justica, e que sua concepcdo é baseada na hie-
rarquia militar, reflexo dos tempos de regime militar, e que, por esta razao,
sua escolha ndo deveria pertencer a Corte” (BOLLMANN, 2013).

2. UMA BREVE ANALISE DA PEC 187/2012

As mudangas propostas pela PEC' em anélise resumem-se em pro-
ver uma nova redacdo as alineas “a” e “b” do inciso | do artigo 96 da
Constituicdo Federal, renominar as alineas subsequentes e acrescentar ao
artigo um paragrafo Unico, dispondo sobre a elei¢cdo dos érgaos diretivos
dos Tribunais de 22 grau. Destarte, o texto do artigo 96 passaria a ostentar
a seguinte redacao, verbis:

1 A PEC 187/2012 teve sua origem encabecada pelo Deputado Wellington Fagundes, congressista filiado ao Partido
da Republica (PR) e eleito pelo estado do Mato Grosso. Foi apresentada em 05/06/2012, tramitando sob o regime
especial, sendo a ultima agdo legislativa referente a ela a aprovagdo de parecer pela Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC) em 15/10/2013.
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“Art. 96. Compete privativamente:
I = aos Tribunais:

a) eleger seus orgdos diretivos, por maioria absoluta e voto
direto e secreto, dentre os membros do tribunal pleno, exceto
os cargos de corregedoria, por todos os magistrados vitali-
cios em atividade, de primeiro e sequndo graus, da respecti-
va jurisdi¢do, para um mandato de dois anos, permitida uma
reconducdo.

b) Elaborar seus regimentos internos, com observdncia das
normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a criagdio, a competéncia, a composicdo e o
funcionamento dos respectivos orgdos jurisdicionais e admi-

nistrativos;

C) e (redacgdo da atual alinea “b”);
) oo, (redacdo da atual alinea “c”);
€) e, (redagdo da atual alinea “d”)
) e (redagdo da atual alinea “e”);
8) e (redagdo da atual alinea “f”);

Pardgrafo tunico: “Ndo se aplica ao Supremo Tribunal Fede-
ral, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais Regionais Elei-
torais o disposto no inciso I, “a”, competindo-lhes eleger os
seus orgdos diretivos na forma dos seus regimentos interno,
observado o previsto no § 22 do artigo 120” (grifos nossos)

A par de toda a respeitavel linha argumentativa, delineada pelos
mais ardorosos defensores da presente tese, o mais interessante é que a
referida PEC ndo se apresenta com o necessario dever de coeréncia argu-
mentativa quando exclui, expressamente, os 6rgdos de cupula do Poder
Judicidrio, - ou seja, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Conselho Nacio-
nal de Justiga (CNJ), bem como o préprio “tribunal da cidadania”, o Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ) -, onde provavelmente o argumento pelo “cla-
mor democrdtico” seria muito mais perceptivel, apreciavel e adequado.

Também, vale ressaltar que a enfatica defesa de que o atual Colégio
Eleitoral para eleigdes nos drgaos diretivos dos Tribunais deveria ser amplia-
do para igualmente incluir juizes de 12 grau - “justamente os que tém no
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dia a dia contato direto com o cidad3do que demanda justica” (BOLLMANN,
2013) -, resta, no minimo, contraditdria, posto que, por esta mesma linha de
raciocinio, seria necessdrio incluir os demais operadores do Direito (mem-
bros do Ministério Publico e advogados) pelas mesmas razées apontadas.

E curioso observar que ninguém se preocupou em estudar mais
aprofundadamente e, sobretudo, entender, com maior atencdo, as razdes
histéricas de o consagrado critério de antiguidade ter se fixado no Poder
Judicidrio como uma salutar tradigdo que se iniciou apds o fim do Esta-
do Novo (1937 a 1945)?, exatamente como uma importante e necessaria
resposta ao clamor democrdtico que repudiou, de forma veemente, o an-
terior critério eletivo amplo que somente serviu aos interesses populistas
daquele odioso e repulsivo momento histdrico, que se caracterizou pela
centralizacdo de poder, fortemente travestida de nacionalismo e exacer-
bado autoritarismo.

E importante registrar que todas as Constituicdes posteriores a esse
momento ditatorial®* outorgaram plena autonomia aos Tribunais para elege-
rem seus cargos de diregdo, - exclusivamente por voto de seus membros e
observado o critério de antiguidade -, o que acabou por consagrar o impor-
tantissimo principio do autogoverno da magistratura em nosso pais.

Ademais, a razdo de ter sido historicamente privilegiado o critério
de antiguidade nos referidos processos de escolha dos 6rgaos diretivos de
nossos Tribunais se deve ao fato de que, ndo obstante o Poder Judiciario
ser um reconhecido poder politico, inerente ao Estado Democratico, sua
fungdo precipua (jurisdicional) é exercitada de forma predominantemen-
te técnica, através de uma triade indissociavel a incluir a imparcialidade, a
impessoalidade e a independéncia, paradigmas que revelam um impera-
tivo de necessdrio e saudavel distanciamento politico e de a¢des politicas
por parte de seus membros.

A prevalecer, data maxima venia, essa irrefletida, descabida (e pou-
co debatida) proposta de emenda a Constituicdo, passariamos a ter, - de

2 A Constituigdo de 1937, outorgada por Getulio Vargas logo ap6s o inicio do periodo ditatorial do Estado Novo e
que ficou conhecida vulgarmente como a “Polaca”, em virtude de sua grande semelhante com a contemporanea
constituigdo autoritaria da Pol6nia, simplesmente extinguiu a Justica Federal, bem como retirou poderes dos Tribu-
nais patrios, dentre eles o de elegerem seus préprios dirigentes, restando apenas o disposto em seu art. 93, verbis:
“Art 93 - Compete aos Tribunais:

a) elaborar os Regimentos Internos, organizar as Secretarias, os Cartérios e mais servigos auxiliares, e propor ao
Poder Legislativo a criagdo ou supressdo de empregos e a fixagdo dos vencimentos respectivos;

b) conceder licenga, nos termos da lei, aos seus membros, aos Juizes e serventuarios, que lhes sdo imediata-

mente subordinados.”

3 Constituigdo de 1946: art. 97, |; Constituigdo de 1967: art. 110, |; Constituigdo de 1988: art. 96, |, “a”.
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forma impositiva e desafiadora da prépria autonomia judicidria -, nos Tri-
bunais Estaduais e, em particular, nos Tribunais Regionais Federais - ca-
racterizados pelo nimero restrito de desembargadores - inéditas disputas
politico-eleitorais que ndo somente poderiam vir a paralisar o bom an-
damento de seus trabalhos, a envolver seus membros em intensas cam-
panhas eleitorais por varios meses anteriores ao pleito (se assemelhan-
do, em muito, ao que ocorre nas Seccionais da Ordem dos Advogados
do Brasil/OAB), mas também abrir um verdadeiro leque de possibilida-
des inimagindaveis, como a de que desembargadores advindos do quinto
constitucional e recém-empossados, sem qualquer conhecimento sobre o
funcionamento administrativo de um tribunal - mas com excelente tran-
sito politico - possam ser eleitos para a alta administragao do tribunal e,
inclusive, para a sua presidéncia, pondo muitas vezes a perder, por seu
conhecimento incipiente da fun¢do, uma organizacao eficiente construida
ao longo de décadas e forjada em vigorosa experiéncia e maturidade que
somente o tempo efetivamente propicia.

Igualmente, ao excluir, dos novos critérios propostos, o cargo de
Corregedor, poderia vir a ocorrer a esdruxula situagdao factual em que o
cargo de Corregedor, eventualmente ocupado por desembargador mais
antigo, teria uma certa ascendéncia sobre o Presidente, em sinérgica sub-
versdao hierdrquica ndo somente da estrutura do préprio tribunal, mas
também em relagdo a organizac¢do vertical do Poder Judiciario®.

Temerariamente, parece que tais situagdes pontuais encontram-se,
ainda que de maneira implicita, na justificacdo para a propositura da PEC
em comento, haja vista a atual realidade patria, em que muito tem sido
conseguido, lamentavelmente, através do “compadrio”.

Em necessdria adicdo argumentativa, deve ser consignado, em tom
de sublime adverténcia, que tal alteracdo, uma vez conduzida a efeito,
seria de monta suficiente para causar graves danos a imagem de impar-
cialidade do Poder Judicidrio, com o consequente e eventual surgimento
de possiveis lobbies de empresarios e politicos por trds das chapas con-
correntes ao cargos diretivos dos Tribunais, tudo com vistas a verem seus
interesses privilegiados.

4 E conveniente lembrar que toda a estrutura corporativa, - seja no contexto interno dos Tribunais, ou mesmo de
todo o Poder Judicidrio -, encontra-se indubitavelmente construida sobre os pilares do critério da antiguidade na
carreira. Assim, a propria organizagdo da disposi¢do fisica (assentos) no Plendrio é por ordem de antiguidade, bem
como, nos juizos monocraticos, o acesso a titularidade das Varas Judicidrias é realizado por antiguidade, sendo
certo que quando providas (quer a titularidade dos juizos, que a promogdo ao tribunal) pelo critério alternativo de
merecimento, os juizes precisam figurar necessariamente na quinta parte da lista de antiguidade.
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Dessa feita, verifica-se, a toda evidéncia, - especialmente pelas va-
rias possiveis consequéncias derivadas -, que a proposta sub examen é por
demais complexa para ser reduzida a uma simples identidade democrdti-
ca; afinal, dentre os varios poderes de um presidente de tribunal, encon-
tra-se ndo somente a prerrogativa de estabelecer a pauta de julgamento®,
como ainda a prépria ordem dos trabalhos, influenciando, sobremaneira,
o destino temporal dos julgamentos.

3. CRITERIOS PARA O ACESSO E EXERCICIO DA PRESIDENCIA DE
TRIBUNAIS EM OUTROS PAISES

A titulo comparativo, vale, neste momento, trazer a baila como fun-
cionam o acesso e exercicio da presidéncia nos Tribunais em alguns paises
com governo reconhecidamente democratico.

Na india, a maior democracia do mundo, o presidente da Suprema
Corte é nomeado pelo Presidente do pais, recaindo esta designacao, ge-
ralmente, sobre o juiz mais antigo da Corte naquele momento, ou seja, é
seguido o critério de antiguidade, assim como ocorre no Brasil®.

No Chile, pais de raizes culturais também ibéricas, com sistema le-
gal préximo ao nosso e reconhecida recuperacdo democratica apds os du-
ros anos da Ditadura Pinochet, a eleicao para a presidéncia de sua Corte
Suprema segue a tradicdo de os magistrados elegerem o ministro mais
antigo’, assim como ocorre com os demais Tribunais inferiores, como nas
chamadas Cortes de Apelacao.

5 E de se pensar refletidamente que a aprovacéo da PEC 187/2012 abriria um importante precedente para se promo-
ver, em uma segunda etapa, a ampliagdo da medida supostamente “democratizante” para os Tribunais superiores - e
mesmo para o STF -, permitindo-nos questionar, neste momento, que, caso tal hipdtese ja se constituisse em uma
realidade e, consequentemente, se houvesse eleigdes para a Presidéncia do STF, a A¢do Penal n? 470 (“mensaldo”)
ja teria sido julgada com os excepcionais (e inéditos) resultados alcangados?

6 Insta salientar que referida tradi¢do convencionada sé foi posta de lado durante o governo de Indira Gandhi, no
qual foi nomeado presidente da Suprema Corte A. N. Ray, apesar de haver 3 (trés) juizes mais antigos do que ele
naquele momento. Pressupde-se que a nomeagdo de A. N. Ray deu-se por ser um grande defensor do governo de
Gandhi, algo muito importante em um periodo em que tal governo estava visivelmente se atolando em uma crise
politica e constitucional.

7 E importante esclarecer, por dever de lealdade académica, que tal tradicio somente foi afastada por uma Unica
vez, quando da elei¢do para substituir o presidente Milton Juica. Os ministros Adalis Oyarzin e Jaime Rodriguez
Espoz eram os subsequentes na ordem de antiguidade mas, por lhes faltar pouco tempo para atingir 75 (setenta e
cinco) anos de idade e aposentar-se obrigatoriamente, os outros ministros calcularam que, se ocorresse a eleigdo
de um dos dois, muitos dos que os seguiam na linha de antiguidade atingiriam a idade expulsdria antes de poderem
ter acesso a Presidéncia. Nesta ocasido, optou-se entdo por uma votagdo fechada, na qual cada juiz escreveu em
um papel o nome de seu candidato, sendo vencedor Rubén Ballesteros Carcamo, o quarto ministro na ordem de
antiguidade daquela Corte Suprema.
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Por outro lado, na Espanha, pais no qual a Constituicdo, promulgada
em 1978, é contemporanea a nossa e que também foi redigida apds varios
anos de regime ditatorial, a designagdo para a presidéncia dos Tribunais
superiores de justica das comunidades autbnomas se dd, em efetiva con-
traposicdo, por meio da realizacdo de criticaveis acordos politicos, o que
tem gerado grandes problemas, em especial nas regides tradicionalmente
avessas ao poder central emanado de Madri, tais como a Catalunha e o
Pais Basco, apenas para citar algumas. Ademais, a propria categoria dos
magistrados daquela nagdo tem visto com grande apreensdo esta politi-
zagdo da Justica, que ndo seria de forma alguma um reflexo de uma maior
democracia, mas apenas a certeza de que verdadeiros “conchavos politi-
cos” conseguem melhores resultados na hora de se buscar a posicdo de
presidente, o que, de forma alguma, é o que se espera que ocorra em uma
instituicdo que pugna pela necessaria imparcialidade.

4. A SITUAGCAO ATUAL DAS ELEICOES PARA A PRESIDENCIA DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Voltando os olhos a nossa prépria situacdo fatica, insta salientar
gue a Lei Organica da Magistratura Nacional (Loman) vigente expressa-
mente prevé, em seu artigo 102, que “Os Tribunais, pela maioria dos seus
membros efetivos, por votagdo secreta, elegeréo dentre seus juizes mais
antigos, em numero correspondente ao dos cargos de dire¢do, os titulares
destes, com mandato por dois anos, proibida a reelei¢Go”.

Referido fato nunca preocupou os Tribunais com poucos desembar-
gadores. Salvo raras excecdes, neles vem sendo seguida a antiguidade nos
cargos de dire¢do, sendo que todos, ou quase todos, chegam a presidén-
cia, vice-presidéncia ou corregedoria.

A situacdo, contudo, apresenta-se diferente nos Tribunais maio-
res, e por um motivo muito simples: quem entra em um tribunal com 30
(trinta) juizes ou mais provavelmente nunca chegard aos cargos de dire-
¢do. Ainda que 15 (quinze) de seus colegas ja tenham presidido a Corte,
morram ou se aposentem, os 15 (quinze) restantes significardo 30 (trinta)
anos de espera. Isto obviamente desagrada aos mais novos, alguns com
uma enorme vontade (e mesmo vocagdo) em atuar como presidentes.
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Assim, sdo os Tribunais de porte médio (20 a 49 desembargadores)
e os de grande porte (50 ou mais desembargadores, caso do TJ-SC, PR,
MG, RJ, RS e SP) que ndo tém aceitado a antiguidade como critério Unico
de escolha8, ainda que ndo a tenham renegado por completo.

DE FREITAS (2011), desembargador federal aposentado do TRF 42
Regido, onde foi presidente, e consagrado professor universitario, enten-
de que “o anseio de presidir um tribunal é uma aspiragdo legitima e nada
tem de errado. Pelo contrdrio, é 6timo que quem assuma tdo dificil posi-
¢do esteja preparado e disposto, fisica e psicologicamente, a dedicar dois
anos de sua existéncia a causa publica”.

Aduz o douto colega, ademais, que a presidéncia de um Tribunal
Intermedidrio (TJ, TRF ou TRT) é onde se pode fazer mais pela efetividade
da Justica, posto ser o presidente destes Tribunais quem da a politica da
gestdo judiciaria no estado ou na regido, que pode incentivar os juizes
e servidores, instalar Varas, realizar concursos, conduzir a construgdo de
Féruns, implementar o processo eletrénico, estimular a conciliagdo e por
em pratica tantas outras importantissimas medidas.

DE FREITAS menciona também, contrariamente ao pensamento
dos defensores da PEC 187/2012, que néo tem qualquer cabimento a pre-
tensdo de que todos os juizes votem para presidente, pois isto culminaria
em campanhas pelo interior, promessas de favores, animosidade entre
faccGes em disputa e outros tantos problemas.

Nessa linha, no Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, cujo Tribunal
de Justica possui 180 (cento e oitenta) desembargadores, com 25 (vinte e
cinco) fazendo parte do Orgao Especial, a escolha da presidéncia se da por
votacdo secreta pela maioria dos membros do Tribunal, podendo concor-
rer apenas os membros efetivos do Orgédo Especial, cuja metade é provida
pelo critério de antiguidade. Assim, constata-se, neste ente federativo, a
adocdo de um critério de eleicdo que poderia ser considerado misto, haja
vista o fato de, dentre os desembargadores elegiveis, metade ser com-

8 Recentemente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais foi palco de movimentagdo em favor da adogdo de eleigbes
diretas. De acordo com o desembargador Nelson Missias de Morais, as eleicbes democraticas, nas quais todos pos-
sam participar, sdo um forte instrumento de aperfeicoamento do Poder Judicidrio, em razdo dos debates acerca das
questdes institucionais e compromissos de cada candidato. Ainda segundo ele, “dessa forma, com vontade politica e
atitude, Minas se antecipard ao legislador e, de maneira pioneira, reconhecerd o juiz de 19 instdncia como membro
de Poder, e o0 é, tal qual os desembargadores”.

J4 em S&o Paulo, onde o Tribunal de Justica é composto de 350 (trezentos e cinquenta) desembargadores, a elei-
¢do para a presidéncia do dérgdo ja ocorre sem se atentar especificamente para o critério da antiguidade, havendo
atualmente uma forte movimentagdo politica no sentido de que ndo apenas os desembargadores, mas todos os
magistrados possam participar da escolha.
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posta dos membros mais antigos do Tribunal, mas, ainda assim, excluidos,
em qualquer hipdtese, os juizes de 12 grau como sujeitos eleitorais ativos.

Analisando a questdo no ambito da Justica Federal, cabe salientar
gue o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, em seu Regimento Interno,
deixa claro que a eleicdo para sua Presidéncia dar-se-a por votagao de
seus 27 (vinte e sete) desembargadores, recaindo a escolha, preferencial-
mente, sobre os desembargadores federais mais antigos, ou seja, utiliza-
-se do critério de antiguidade.

Tal critério é o que também é utilizado, tradicionalmente, por nossa
Corte maxima, o Supremo Tribunal Federal - STF. Assim, nem todos os
ministros chegam a Presidéncia do Supremo. Nas elei¢des, atualmente
feitas a cada 2 (dois) anos, é respeitada a antiguidade, tendo prioridade
0 ministro que entrou ha mais tempo na Corte, com o presidente sendo
eleito por seus pares em Plenario, por voto secreto®.

Igualmente, é o critério adotado pelo Superior Tribunal de Justica
- STJ, desde a sua criacdo e instalacdo em 1989, em repeticdo ao idéntico
critério aplicado historicamente, desde semprel?, ao Tribunal Federal de
Recursos - TFR, quando de sua criacdo, em 1946, durante o importantissi-
mo processo de redemocratiza¢éo do Brasil.

Uma das anunciadas temeridades no caso de uma eventual apro-
vacdo da PEC 187/2012 recai exatamente no fato de que, como a base da
piramide hierdrquica do Judicidrio é muito maior do que a sua Cupula, na
pratica, seriam os juizes vitalicios com menos de 5 (cinco) anos na carreira,
muitos com menos de 30 (trinta) anos de idade e pouquissima experiéncia
judicante, quem, de fato, decidiria as eleicGes. E ainda, - o que é mais gra-
ve -, para que estes, em um segundo “momento democratizante”, passem
de simples eleitores (sujeitos eleitorais ativos) a membros elegiveis (sujei-
tos eleitorais passivos)!!, seria relativamente simples, do ponto de vista
politico, permitindo o risco de comegarmos a ver Tribunais espalhados
pelo pais inteiro presididos por juizes de 12 grau com menos de 5 (cinco)

9 Vale salientar que muitos ministros do STF se aposentam antes de chegarem ao topo da lista de mais antigos, como
foi o caso recente do ministro Eros Grau, que completou 70 (setenta) anos e foi aposentado compulsoriamente,
sendo a época o quarto menos antigo do STF.

10 Deve ser consignado que o texto do art. 82 da Lei n2 33/47, que dispde sobre a criagdo do Tribunal Federal de
Recursos - TFR, expressamente previu que o referido tribunal seria instalado sob a presidéncia do mais velho de
seus titulares.

11 E importante ressaltar que tal previsio normativa n3o se encontra prevista no texto da PEC 187/2012. Todavia, apds
sua aprovagdo, seria um natural desdobramento de sua aplicagdo pratica, posto que em qualquer sistema eleitoral,
o direito de eleger encontra-se irremediavelmente adstrito a potencialidade eleitoral de também poder ser eleito.
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anos de carreira, ou seja, com pouquissima experiéncia no que pertine a
administracdo complexa que envolve a estrutura de um tribunal, além de
uma idade cronoldgica em que a propria maturidade humana, - essencial
a funcdo judicante e administrativa -, ainda ndo se encontra plenamente
assentada.

5. A ESFERA DO PODER LEGISLATIVO: AS ELEICOES PARA A PRESI-
DENCIA DAS CASAS DO CONGRESSO NACIONAL

E interessante destacar que no ambito do Poder Legislativo - no
gue pertine ao fato de nao recair na massa da popula¢cdo com capacidade
eleitoral ativa a escolha de seus cargos diretivos -, a elei¢cao para a pre-
sidéncia da Camara dos Deputados igualmente nao inclui os senadores,
gue também sdo congressistas, sendo certo que, inclusive, para elei¢dao
da Mesa Diretora do Senado Federal - incluindo o cargo de Presidente do
Senado e de todo o Congresso Nacional -, ndo votam os deputados fede-
rais'?, mesmo sendo fato que, nos trabalhos conjuntos englobando ambas
as Casas Legislativas, a presidéncia recai sobre um senador, escolhido ex-
clusivamente por seus pares.

6. 0 CLAMOR PELA DEMOCRATIZACAO DO PODER JUDICIARIO

Resta incontestavel que uma das naturais aspira¢cdes de um juiz de
carreira, - que através de seus reconhecidos méritos logrou aprovagdo em
dificilimo concurso publico de acesso -, € ndo somente ser promovido ao
respectivo tribunal a que se encontra adstrito, na medida em que avanca
temporalmente na carreira, como também participar mais ativamente das
decisdes que, em grande medida, alteram os rumos do Poder Judiciario.

12 Na Camara dos Deputados, seu Regimento Interno dispde, no artigo 72, que a eleigdo dos membros de sua Mesa
Diretora far-se-a em votagdo por escrutinio secreto e pelo sistema eletronico, exigida maioria absoluta de votos, em
primeiro escrutinio, e maioria simples, em segundo escrutinio, presente a maioria absoluta dos Deputados.

O Senado Federal é igualmente dirigido pela Mesa, composta pelo Presidente, Primeiro e Segundo Vice-Presidentes
e 4 (quatro) Secretérios. Sdo indicados também, 4 (quatro) suplentes de Secretérios para substituir os titulares em
caso de impedimento. Os senadores se reinem, em sessdo preparatoria, para eleger os componentes da Mesa,
sendo a votagdo realizada de maneira secreta, por maioria de votos, presente a maioria dos senadores e assegurada,
tanto quanto possivel, a participacdo proporcional das representagdes partidarias ou dos blocos parlamentares com
atuacdo na Casa (Regimento Interno, artigos 32 e 46).

Vale lembrar que o Presidente do Senado Federal acumula a fungdo de Presidente do Congresso Nacional.
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E exatamente dentro desse contexto que n3o somente se faz im-
perativa, como, igualmente, se almeja, - como um auténtico clamor de
seus membros -, uma verdadeira “democratizagdo do Poder Judicidrio”.
Tal pretensao, legitima em sua origem e em sua intengao, - resta licito
concluir -, passa, necessariamente, por amplas e profundas mudancas es-
truturais que afastem definitivamente o conservadorismo predominante,
sobretudo aquele ditado pelo poder politico a que, reconhecidamente, o
Judiciario se encontra criticavelmente subordinado.

Assim, é de se registrar que, essencialmente, as legitimas aspira-
¢Oes dos magistrados de 19 grau, em ultima andlise, ndo sao satisfeitas
pelo simples fato de que os mesmos ndo possuem o direito de eleger
(ou serem eleitos para) os cargos de dire¢cao dos Tribunais, mas, muito
mais acertadamente, porque dificilmente chegardo a estes importantes
cargos pelo isento critério de antiguidade em razdo da prdpria carreira
nao permitir esta natural evolugdo gradualistica, em razao, sobretudo, de
antidemocrdticas intervengbes politicas externas que permitem admitir,
de forma ampla e gradual, nas instancias superiores, o ingresso de juizes
oriundos de outras carreiras ou fungdes, como a advocacia ou o Ministé-
rio Publico, e que, - além de simplesmente ndo se submeterem ao concur-
so publico de acesso a magistratura nacional -, subvertem a natural ordem
hierdrquica implicita em todas as carreiras do servi¢o publico (situacdo
em que a carreira da magistratura nao pode ser apontada como exce¢ao),
em efetivo prejuizo das mais corriqueiras aspira¢des daqueles que conti-
nuam a aguardar, ano apds ano, por uma ansiada promog¢ao aos Tribunais
dos mais variados graus e, porque ndo, a ultima instancia, ou seja, ao Su-
premo Tribunal Federal.

Este é exatamente o cerne da questdo democrdtica que precisa ser
verdadeiramente enfrentado, sem os “desvios de ateng¢do” que se pre-
tende, ainda que inconscientemente, impor, camuflando os verdadeiros
caminhos a serem trilhados para efetivamente se avangar no processo de-
mocrdtico, rompendo com as Ultimas amarras da heranga autoritaria do
periodo getulista.

Sendo, vejamos: 100% das vagas de Juizes de 12 grau sao, atualmen-
te, providas exclusivamente por candidatos que, unicamente pelo critério
meritério do concurso publico de provas e titulos, lograram aprovacao
no mesmo, revelando um grande avanco democratico, na exata medida
em que, no periodo compreendido entre 1966 e 1973, os cargos de juizes
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federais de 12 grau eram providos por simples indicagdo politica do Poder
Executivo?s.

Todavia, nos Tribunais Intermediarios, por uma heranga da Era Var-
gas* (até hoje ndo objeto de necessaria correcdo democratizante), ape-
nas 80% das vagas de desembargadores (Juizes de 22 grau) sdo destina-
das aos magistrados de carreira e, ainda assim, apenas metade destas,
ou seja, 40% do total sdo reservadas aos juizes de 12 grau pelo critério de
antiguidade, sem qualquer ingeréncia politica®.

Nos Tribunais Superiores a situagdo é ainda mais desafiadora, posto
gue no Tribunal da Cidadania, o STJ, 6rgdo de cupula das justicas comum
local (estadual e distrital) e federal, o quinto constitucional é transforma-
do em tergo constitucional, ou seja, o percentual de 80% de acesso de
juizes de carreira é reduzido para 67%, sendo certo que todas as vagas sdo
providas por critérios politicos de formagao da lista triplice com posterior
escolha discriciondria e soberana pelo Chefe do Poder Executivo?.

No Supremo Tribunal Federal, drgdo de cupula de todo o Poder Ju-
dicidrio, todas as vagas (11 no total), insta salientar, sdo exclusivamente
providas por livre escolha do Chefe do Executivo, excluida qualquer vincu-
lacdo a necessaria nomeacdo de juizes de carreira®’.

O clamor por mais democracia no Poder Judicidrio, portanto, preco-
niza, em tom sublime, uma maior defesa pelo fortalecimento da carreira,
o que se traduz pelo reforco dos critérios meritdrios e, consequentemen-
te, por cada vez menos ingeréncias politicas de outros Poderes e, sobre-

13 Esta sim revelou-se uma grande conquista democrdtica, na exata medida em que ndo somente restringiu, pelo
menos na 12 instancia da Justica Federal, as interferéncias politicas no Judicidrio que tanto comprometiam sua ne-
cessaria isengdo, independéncia e imparcialidade.

14 Aimplementagao nos Tribunais patrios do chamado quinto constitucional, ideia corporativista do governo Getulio
Vargas, ocorreu com a insergdo desta no art. 104, § 62, da Constitui¢do de 1934.

15 As demais vagas (40% do total) sdo providas pelos magistrados de carreira, porém pelo critério politico do “me-
recimento” em que a escolha final, dentre uma lista triplice constituida pelos integrantes do Tribunal, é submetida
ao Chefe do Executivo (estadual - Governador; ou federal - Presidente da Republica, conforme o caso) para sua livre
escolha. Vale registrar que o proprio Presidente do STF ja se manifestou contrariamente a tal critério (O Globo, ed.
digital, 20/12/2012), defendendo a exclusividade do critério de antiguidade para a promogdo de juizes aos Tribunais,
que é objetivo.

16 Deve ser registrado, por oportuno, que das 22 vagas (dentre um total de 33) destinadas a desembargadores
estaduais ou distritais (11 vagas) e federais (11 vagas), as mesmas incluem os desembargadores oriundos do quinto
constitucional, o que, na verdade, reduz, por vias transversas, o percentual real de magistrados de carreira a menos
de 50% do total. Apenas no Tribunal Superior do Trabalho tal anomalia foi corrigida pelo disposto no art. 111-A da
CRFB, que ndo somente manteve o critério do quinto constitucional, mas tornou exclusivo o acesso de 80% das
vagas aos desembargadores do trabalho de carreira.

17 O critério de acesso ao STF, previsto no art. 101 da CRFB, preconiza exclusivamente o “notavel saber juridico”, o
que implica dizer que ndo somente é possivel ndo nomear nenhum juiz de carreira, como ainda nomear um juiz de
12 grau, em virtual subversdo da prdpria carreira da magistratura nacional.
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tudo, menor politizacdo interna corporis, reafirmando o preceito demo-
cratico de amplo acesso de seus membros exclusivamente por critérios de
antiguidade que melhor traduzem os esforcos naturais de desempenho
na carreira judicante.

7. CONCLUSOES

E importante salientar que, nos ultimos tempos, o verbo “demo-
cratizar” ganhou uma notdvel importancia que, entretanto, ndo tem sido
acompanhada de sua correspondente e correta interpretagao.

Democratizar nao significa, necessariamente, tornar todas as fun-
¢Oes do Estado elegiveis e, de igual forma, ampliar irrestritamente o Colé-
gio Eleitoral daquelas em que se faz pertinente o critério de escolha.

Em verdade, é muito mais o principio do amplo acesso, - ainda que
por critérios distintos da elei¢cdo, tais como o concurso publico -, o cami-
nho que se revela mais democratico para o preenchimento dos cargos e
funcdes do Estado, em praticamente todos os seus niveis, notadamente
nos que se exercem a margem da politica e que se afirmam por desempe-
nho técnico.

No caso especifico da fungdo judicante, ndo é possivel deixar de re-
conhecer que, hodiernamente, esta se perfaz através de um viés no qual
a experiéncia de vida permite uma interpretacdo crescentemente mais
justa das leis, tornando-se cada vez melhor quanto maior for o tempo em
atividade. Relembre-se, neste sentido, de que, na antiguidade, os julga-
mentos eram efetuados por conselhos de ancidos, ou seja, a “justica” era
proporcionada pelos individuos mais experientes no seio social, reconhe-
cendo-se a maturidade, a experiéncia de vida e o conhecimento prdtico
e tedrico acumulado ao longo do tempo como essenciais ao mister da
funcédo jurisdicional e administrativa correlata.

E exatamente por esta razdo que ndo é possivel que se cogite faltar
democracia no fato de continuarmos a seguir o consagrado critério de an-
tiguidade na eleicdo de presidentes dos Tribunais patrios, como medida
de salutar equilibrio e ndo politizagdo do Poder Judiciario nacional, se-
guindo os melhores e mais diversos exemplos presentes nos paises mais
democraticos da atualidade, bem como do préprio processo de demo-
cratizagdo do Judicidrio, inaugurado a partir de 1946, que buscou sepul-
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tar, em definitivo, o “populismo” da Ditadura Vargas, que permitiu curvar
todos os Tribunais sobreviventes (é importante lembrar que a Constitui-
¢do de 1937 simplesmente extinguiu a Justica Federal) as suas ordens e
interesses, através, e sobretudo, da aplicacdo do amplo critério eletivo (e
eleitoreiro) de seus Presidentes.

N3o é por outra sorte de considera¢des, portanto, que devemos
sempre ter em mente que o verdadeiro caminho para a democratizagdo
do Judicidrio passa, ndo pela politizagdo tanto de sua estrutura como de
seus membros, mas sim (e principalmente) pelo fortalecimento da prépria
carreira (exclusivamente composta de magistrados concursados), como
ainda e fundamentalmente, pela sinérgica efetividade do poder jurisdicio-
nal inerente aos magistrados de 12 grau, o que implica dizer e restringir
os inimeros recursos e a ampla gama de nefastos efeitos suspensivos que
vém transformando, na pratica, os juizos monocraticos em simples juizos
de instrugdo, como bem assim seus respectivos julgadores em meros ma-
gistrados de inicia¢do processual®®.

Por efeito conclusivo, é exatamente a despolitizagdo e o afastamen-
to do cardter populista e eleitoreiro nos Tribunais que, historicamente,
- ao reverso do que preconizam os mais desavisados -, se constituem na
grande e verdadeira conquista democratica pds-ditadura Vargas, sendo
certo que ainda resta o desafio de ver sepultada a ultima heranga daquele
sombrio regime, ou seja, a extingdo da figura politica do quinto constitu-
cional, a permitir, por derradeiro, a prevaléncia do critério meritocrdtico
de acesso a todos os Tribunais, com a consequente promogao de seus
membros circundada exclusivamente aos juizes de carreira, afastando-se,
desta feita, qualquer ingeréncia politica de outros poderes ou mesmo de
politizagées indesejadas, em efetiva consagra¢cdo da democracia (e dos
valores democraticos) que preconiza a existéncia de um Poder Judiciario
realmente independente. Afinal, ndo é do interesse do povo brasileiro que
o Poder Judicidrio venha a se transformar em simples Servigo Judicidrio. <
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A Aplicacao do Direito no Codigo
de Processo Civil de 2015

Nagib Slaibi Filho
Magistrado — TIERJ e Professor da EMERJ e da UNIVERSO.

1. ETICA, DIREITO E APLICACAO DO DIREITO

O tema da aplicacdo do Direito diz respeito ndo s6 aos magistrados,
gue sdo os aparentes destinatdrios dos comandos do art. 82, mas também
aos advogados e aos demais integrantes das instituicGes essenciais a fun-
¢do jurisdicional, pois o juiz ndo é o Unico realizador do Direito.

Interessa também a toda a sociedade, nestes primeiros anos do sé-
culo XXI, pois todos estdo em busca dos bens e servicos que devem ser
acessiveis a todos os cidaddos e da seguranga que se mostra essencial
para a existéncia individual e coletiva.

A Etica é a parte da Filosofia que trata da conduta. O Direito é a
ciéncia, a arte, a técnica, que trata da norma de conduta.

O Direito tem, assim, fundamento na Etica, palavra do grego ethos,
que quer dizer o modo de ser, o carater coletivo e individual. Os romanos
traduziram o ethos grego para o latim mos (ou no plural mores), que quer
dizer costume, de onde vem a palavra moral.

O ethos (carater) e o mos (costume) indicam um tipo de comporta-
mento propriamente humano que ndo é nato ou intrinseco como o instin-
to, mas é adquirido pelo habito, pelo viver na vida social.

Norma é a regra de conduta, o termo vem do latim norma que sig-
nifica régua ou esquadro.

A norma decorre do dispositivo ou artigo ou o simbolo grafico da
Lei, que é o seu ponto de partida objetivo, enquanto a norma decorre da
apreensdo do significado do dispositivo.

A aplicacdo do Direito consiste em fazer valer no caso concreto a hi-
potese prevista na norma juridica; é cumprir a tutela juridica ao interesse
individual ou coletivo que deve se efetivar em cada caso.
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E muito mais que simplesmente aplicar a letra do texto da Consti-
tuicdo ou da lei.

Ndo se aplica simplesmente a lei, mas o Direito da qual a lei é um
segmento, mas ndo o todo.

O legislador é também criatura humana, ndo consegue prever to-
das as condutas futuras para reguld-las desde ja no texto da lei. E confessa
a sua incapacidade, com comovente humildade, ao dispor na parte inicial
do art. 126 do CPC/73 e no art. 140 do CPC/2015: O juiz néo se exime de
decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Ha mais de um século ensinou Carlos Maximiliano®:

A aplica¢do do Direito consiste no enquadrar um caso con-
creto em a norma juridica adequada. Submete as prescrigées
da lei uma relagdo da vida real; procura e indica o dispositivo
adaptdvel a um fato determinado. Por outras palavras: tem
por objeto descobrir o modo e os meios de amparar juridica-
mente um interesse humano.

O direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no
interesse coletivo e também no individual. Isso se dd, ou me-
diante a atividade dos particulares no sentido de cumprir a
lei, ou pela agdo, espontdnea ou provocada, dos tribunais
contra as violagdes das normas expressas, e até mesmo con-
tra as simples tentativas de iludir ou desrespeitar dispositivos
escritos ou consuetudindrios. Assim resulta a aplicagcdo, vo-
luntdria quase sempre; forcada muitas vezes.

Ao se referir a aplicagdo do ordenamento juridico, o que o art. 82 do
CPC/2015 exige esta muito além da fria e simples aplicacdo no caso concre-
to do comando contido no dispositivo legal ou constitucional que se pode-
ria extrair tdo somente em simples interpretacao literal ou gramatical:

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e pro-
movendo a dignidade da pessoa humana e observando a pro-
porcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia.

1 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 182 ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 6-17.
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Aplicar o Direito abrange muito mais, como, alids, ja estava no dis-
posto na segunda parte do art. 126 do CPC/1973, dispositivo atualizado no
CPC/2015 pelo referido art. 82, este agora mais condizente com a realidade:

No julgamento da lide, caber-lhe-d aplicar as normas legais,
ndo as havendo, a analogia, os costumes e os principios ge-
rais do Direito.

Note-se: o art. 82 estd se referindo a aplicacdo do Direito, a arte, a
técnica, a ciéncia da norma de conduta.

Ndo estd se referindo ao direito objetivo, a previsdo juridica do
interesse, nem ao direito subjetivo, que é a titularizacdo por alguém da
situagdo concreta que se extrai da norma que prevé o interesse ou bem
juridico tutelado.

Disp0de a Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro, a antiga
Lei de Introducdo ao Cédigo Civil:

Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 52 Na aplicagéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

Tais disposi¢des, da velha Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, se mos-
tram hoje ultrapassadas pelo disposto nos arts. 82 e 140 do CPC/2015,
embora este pareca, repita-se: pareca somente incidir sobre a atuacdo do
juiz no processo civil.

O disposto no art. 82 do CPC/2015 institui normas que se estendem
a todo o Direito patrio, ao substituir o disposto no art. 126 do CPC/73,
que tem redacdo similar ao disposto no art. 42 da Lei Geral de Normas do
Direito Brasileiro.

Na mesma linha de orientacdo, embora com redacdo um pouco di-
ferente, o CPC/73 dispde:

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar ale-
gando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide
caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo, recor-
rerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direi-
to. (Redagdo dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973)
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Art. 127. O juiz so decidird por equidade nos casos previstos
em lei.

Ao dizer que nao pode o juiz deixar de sentenciar ou despachar ale-
gando lacuna ou obscuridade da lei, a legislagcdo é muito mais respeitosa e
muito menos truculenta que o bicentenario Cédigo Civil francés de 1804,
ao dispor cruamente no seu art. 42 que o juiz que se recusar a decidir, sob
o pretexto do siléncio ou da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, poderd
ser processado como culpado do delito de denegagdo de Justica!

Ja o CPC/2015, no citado art. 82, vem alterar, e atualizar substan-
cialmente a aplicacdo do Direito ao comandar que o juiz ndo esta restrito
simplesmente a interpretacdo literal ou gramatical ou semioldgica, mas,
sim, iluminado por todo o ordenamento juridico.

Na mesma linha do disposto no art. 82, de efetivacdo do Direito, o
novo Cédigo também ampliou os poderes judiciais no sentido de se alcangar
a realizacdo da justica material e efetiva, em cada caso concreto, ao dispor:

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razodvel, decisGo de mérito
justa e efetiva.

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicées
deste Cédigo, incumbindo-lhe:

I - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela duragéo razodvel do processo;

IIl - prevenir ou reprimir qualquer ato contrdrio a dignidade da
justica e indeferir postulacées meramente protelatorias;

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agées que te-
nham por objeto prestacdo pecunidria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferen-
cialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;
VI-dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgdo

dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito
de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;
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VIl - exercer o poder de policia, requisitando, quando neces-
sdrio, forg¢a policial, além da seguranga interna dos foruns e
tribunais;

VIl - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pesso-
al das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipdtese
em que ndo incidird a pena de confesso;

IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o
saneamento de outros vicios processuais;

X - quando se deparar com diversas demandas individuais re-
petitivas, oficiar o Ministério Publico, a Defensoria Publica e,
na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o
art. 52 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da
Lei n? 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da agdo coletiva respectiva.

Pardgrafo unico. A dilagdo de prazos prevista no inciso VI
somente pode ser determinada antes de encerrado o prazo
regular.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegag¢éo de la-
cuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

Pardgrafo unico. O juiz s6 decidird por equidade nos casos pre-
vistos em lei.

Ha mais de cem anos, Jean Cruet ja dizia que o juiz... tem sido na
realidade a alma do progresso juridico, o artifice laborioso do Direito novo
contra as formulas caducas do Direito tradicional®.

Na busca de tornar efetiva a atuagdo do Poder Publico como instru-
mento de acdo da sociedade, e isso principalmente pelo que decorreu dos
horrores da Il Grande Guerra, as ConstituicGes modernas ditaram normas
no sentido de dispensar a interposicao do legislador para a efetividade
das normas constitucionais, como se vé no art. 52, § § 12 e 29, da Consti-
tuicdo de 1988:

§ 12 As normas definidoras dos direitos e garantias funda-
mentais tém aplicagdo imediata.

§ 29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

2 CRUET, Jean. Op. Cit..
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adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

Sem o juiz ndo ha Justica nem a aplicacdo ou a efetivacdo do Direito.

2. CIVIL LAW E COMMON LAW

Justiniano (482-565) tornou-se o Imperador do Sacro Império Ro-
manico-Germanico em 527 d. C. e pretendia governar centenas de povos
em grande extensdo do mundo entdo conhecido.

Alids, o titulo de imperador designa, justamente, o governante de
varios povos, enquanto o titulo de rei é dado ao governante de um povo
determinado.

O governo de Justiniano dependia de meios rudimentares e lentos
de comunicacdo como navios e cavalos, e 0 seu vasto império compre-
endia reis, povos e costumes das mais diversas culturas, embora todos
os homens livres pudessem ser considerados como cidaddos iguais em
direitos civis, como decorria do Edito de Caracala de 212 d.C., concedendo
a todos os estrangeiros (peregrinos), homens e livres, a condicdo de cida-
daos romanos, de modo a habilita-los a maiores encargos fiscais.

Decorreu ai a necessidade de Justiniano tentar impor uma legisla-
¢do comum, que afastasse a grande maioria das regras juridicas decorren-
tes dos costumes que vigoravam em cada regido, garantisse o governo,
evitasse a dispersao do Império e conferisse, tanto quanto possivel, iden-
tidades comuns em tanta diversidade.

Em tal complexo contetido cultural é que Justiniano editou diversas
leis e constituicdes, estas as leis que indicavam o modo de ser das insti-
tuicOes que, entao existentes, eram reguladas pelo Direito Costumeiro.

Evidentemente os textos legais antes citados somente eram conhe-
cidos por raros letrados, geralmente funcionarios e quase sempre cléri-
gos, que podiam entender os simbolos graficos e que mesmo assim nem
sempre poderiam apreender o seu significado, o que dependeria de sua
capacidade individual.

Por isso as leis justinianeas foram divulgadas em Latim, a lingua que
foi usada como padrdo universal até os séculos XV e XVI, depois substituida
nessa funcdo pelo francés e, desde os meados do século XIX, pelo inglés.
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A criacdo dos grandes Estados nacionais da Europa, dos quais Por-
tugal foi o primeiro no século XV, e a consequente institucionalizacdo de
linguas nacionais como o portugués, o espanhol, o inglés e o francés, ao
lado da criagdo da imprensa no século XVI, permitiu a divulgacdo das leis
escritas, de forma a chegar ao que o Cddigo Civil francés de 1804 procla-
mou a ficgdo juridica adotada até hoje pela atual Lei de Introducdo as nor-
mas do Direito Brasileiro no art. 32, de que ninguém se escusa de cumprir
a lei, alegando que néo a conhece.

Justiniano nos legou o sistema juridico denominado de Direito Roma-
nico-germanico, ou a familia juridica do Civil Law, sistema juridico da Europa
Continental, em que a fonte primeira da norma juridica é o texto legislado,
posto pelo Poder Publico, como ainda esta hoje no art. 126 do CPC/1973.

No sistema do Civil Law, a grande fonte do Direito é o texto escrito,
de onde se extrai a norma que regula a conduta em cada caso. A norma
decorre do simbolo grafico, do artigo, do dispositivo, com fonte em poder
acima da sociedade.

Inexistente a lei, aplica-se a analogia, isto &, a situacdo prevista em
outro dispositivo legal como solugdo mais préxima para o caso em jul-
gamento. Ainda se ndo couber a analogia, adota-se a norma decorrente
do costume, ou seja, a regra de conduta adotada por determinado grupo
social e, finalmente, subsidiariamente, os principios gerais do Direito.

O outro grande sistema juridico é o Common Law, também deno-
minado sistema anglo-americano, em que a grande fonte do Direito é o
costume, buscando o juiz a conduta social, os costumes, como paradigma
para o julgamento do caso concreto, ficando vinculado aos precedentes
ndo so o do préprio tribunal como os dos tribunais superiores.

No terreno constitucional, os norte-americanos optaram pela
Constituicdo escrita para organizar o Poder Publico. Nos dois anos se-
guintes, aprovaram dez emendas constitucionais declarando os direi-
tos individuais. Nos séculos seguintes, veio predominar a interpretacao
pelos Juizes, principalmente os da Corte Suprema, que se irrogaram o
poder de controlar a constitucionalidade das leis desde o célebre caso
Marbury vs Madison, de 1803, como se vé no magistral voto redigido
pelo Justice John Marshall.

A Common Law tem no precedente judicial (case Law) a sua fonte
principal. Caracteriza-se por reservar a lei papel secunddrio, provocada
por situacGes excepcionais ou para solucionar conflito insuperavel entre
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direitos jurisprudenciais, regionais ou estaduais (statute Law). Por isso,
nesse sistema é comum ser a lei interpretada restritivamente.

Mas a diferenca entre o Sistema Continental e o da Common Law é
mais de forma, pois, enquanto no primeiro predominam a lei e os c4digos,
no segundo dominam o precedente judicial, os repertérios de jurispru-
déncia, decorrentes dos costumes; ambos os sistemas, no entanto, estdo
inspirados pelas institui¢cdes juridicas desenvolvidas na Roma antiga.

3. LEGALIDADE E EQUIDADE

Mesmo com o principio da supremacia perante as demais normas,
a Constituicdo escrita ndo consegue regular todas as situacdes, nem mes-
mo consegue se adaptar com presteza aos fatos supervenientes.

Enfim, a melhor fonte do Direito é a vida, a realidade, como expres-
sa a antiga parémia ex facto oritur jus (do fato nasce o direito subjetivo).

Os costumes sao criados pela sociedade, as leis pelo legislador;
aqueles vém da pratica da vida social, aquelas decorrem da vontade das
pessoas que dispdem de poder de impor as condutas aos demais mem-
bros da sociedade.

A experiéncia e a razdo criam o costume.

A experiéncia raramente cria a lei, porque a lei é desnecessaria
guando a conduta humana tem regulacdo social e segue os padrdes de
conduta. Alias, é por isso que uma das caracteristicas mais apontadas da
lei é a capacidade de inovac¢do na ordem juridica, pois elas criam sempre
algo de novo, algo que antes ndo existia.

O disposto no art. 82 do CPC/2015 difere profundamente do dispos-
to no art. 126 do CPC/1973: aquele enfatiza o julgamento por equidade,
este ultimo o julgamento por legalidade.

Julgar pelo critério da legalidade é dar ao caso concreto a solucdo
ou os efeitos previstos na norma juridica decorrente do texto legal. Por
exemplo, o juiz decreta o despejo do prédio porque a Lei 8.245/91, a Lei
do Inquilinato Urbano, dispde, no art. 99, Ill, que a locagdo é extinta com o
inadimplemento do aluguel e encargos, e na acdo de despejo ndo purgou
o inquilino a mora nem comprovou o pagamento.

A legalidade pode ser tomada no sentido amplo, como no art. 126
do CPC/1973, e no sentido estrito, como no art. 1.109 do mesmo Cddigo:
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Art. 1.109. O juiz decidird o pedido no prazo de 10 (dez) dias;
ndo é, porém, obrigado a observar critério de legalidade es-
trita, podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar
mais conveniente ou oportuna.

Como a vida é muito mais rica em fatos do que pode suspeitar a
previsdo do legislador, hoje a maioria das causas sao julgadas pelo critério
da equidade, isto é, em cada caso, fundamentadamente, o juiz adota a
solucdo que reputar mais conveniente ou oportuna.

Sdo exemplos mais conhecidos de julgamento pela equidade:

a) o arbitramento dos danos nas a¢des de responsabilidade civil,
como dispde o Cddigo Civil, em seu art. 944: A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano. Pardgrafo unico. Se houver excessiva despropor¢do en-
tre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente,
a indenizagdo;

b)a reducdo da pena como decorre do art. 413 do Cédigo Civil: A pe-
nalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagéo principal
tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifes-
tamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio;

¢) em caso de onerosidade excessiva:

- no art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida,
se a prestagdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordi-
ndrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da citagdo;

- no art. 479. A resolugdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condigcées do contrato;

- no art. 480. Se no contrato as obrigagbes couberem a apenas uma
das partes, poderd ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida, ou alte-
rado o modo de executd-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

E prerrogativa do magistrado decidir as causas sem que por isso
possa ser punido, segundo a Lei Organica da Magistratura Nacional, Lei
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Complementar n2 35, de 14 de margo de 1979, art. 41: Salvo os casos de
impropriedade ou excesso de linguagem, o magistrado ndo pode ser puni-
do ou prejudicado pelas opiniées que manifestar ou pelo teor das decisées
que proferir.

4. INTERPRETAGAO DO DIREITO

Interpretar é o ato de apreender o sentido da norma juridica.

A Hermenéutica é a ciéncia da interpretacdo, que indica os critérios
ou 0s meios para se apreender o significado da norma. A palavra invoca o
deus grego Hermes, o mensageiro dos deuses.

Aplicar o Direito é efetivar as normas e também fazer incidir os va-
lores e os interesses protegidos pela ordem juridica.

A aplicagdo do Direito estd muito além da interpretagdo literal, ou
filolégica, ou semioldgica, que se prende somente ao texto legal, ou a
interpretacdo sistemdtica, que gira somente em torno da incidéncia das
regras impostas pelos dispositivos constitucionais e legais.

Insista-se: o Direito, ou ordenamento juridico como expressa o art.
89, esta muito além da Lei, esta o conjunto dos dispositivos postos nos
comandos legislativos através de artigos, pardgrafos, incisos e alineas.

5. INTERPRETAGAO LITERAL

A interpretacao literal ou gramatical ou semiolégica, este termo se
referindo a Semiologia, ou ciéncia dos simbolos, presa ao significado lin-
guistico dos dispositivos legais, somente era legitima no velho liberalismo
do século XIX e do inicio do XX, antes da Il Grande Guerra, em que se
podia afirmar a supremacia do Parlamento através de leis genéricas e abs-
tratas, sob a premissa de imanente igualdade entre os individuos.

Até entdo, a Constituicdo ndo tinha exequibilidade direta quanto
aos direitos individuais, pois carecia da complementacao do legislador.
Por isso entdo se distinguiam as normas constitucionais em autoaplicaveis
ou em ndo autoaplicaveis.

Charles de Secondat (1689-1755), o Bardo de Montesquieu, magis-
trado do velho regime francés, no monumental O Espirito das Leis, afirma-
va que os juizes, ao julgar as causas que lhe sdo submetidas, eram seres
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sem alma, que simplesmente pronunciavam as palavras da Lei: Les juges
de la nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des
étres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur.

Jean-Etienne-Marie Portalis (1746—1807) levou ao extremo a ideia
de que o Direito simplesmente decorria do texto legal, ao proclamar que
nao ensinava o Direito Civil, mas o Cédigo Civil francés de 1804, de cujas
letras pretendia extrair todos os comandos necessarios a vida do cidadao.

Mas o texto legal é criatura humana, e por mais excelente que seja,
nao se imuniza aos defeitos do seu criador, e ndo consegue prever todas
as situagdes que ocorrem na vida.

Impossivel ao legislador regular para o futuro a multiddo dos casos
que a dinamica da vida imp0&e aos juizes resolver. Quase sempre os fatos der-
rotam a previsibilidade legal, por mais que esta seja ambiciosa ou arrogante.

N3do hd como substituir a fungao do Juiz tdo somente pela letra fria
da Lei, que ndo pode tudo prever.

A fungdo do Juiz é aplicar o Direito, efetivar no caso concreto o que
as leis preveem genericamente.

6. INTERPRETAGAO SISTEMATICA

Dai se evoluiu para o que se denominou de interpretagdo sistemd-
tica, mantida a desconfianga no papel do juiz, embora prosseguindo a re-
veréncia quase sagrada ao texto da lei.

A interpretacdo sistematica busca suprir as lacunas e leva o juiz e
os advogados a pesquisar no conjunto legislativo, nos diversos dispositi-
vos dos textos legislativos pertinentes, qual seria a vontade hipotética do
sistema da lei, a denominada mens legis, esta a significar a inteligéncia da
lei, ou o espirito da lei, os fundamentos praticos ou filoséficos que levaram
a edicdo do ato normativo.

O fundamento da interpretacdo sistematica é que ha uma causa ou
razdo ou fundamento para a existéncia da lei, a ideia geratriz que conduziu a
edicdo da lei, e que esta decorreria necessariamente de uma vontade Unica.

Assim é possivel quando o diploma legal foi gerado por poucos
legisladores, o que ndo coaduna mais com o regime da democracia re-
presentativa, em que a vontade parlamentar decorre do consenso entre
centenas de representantes na Casa Legislativa.
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O prestigio da interpretacdo sistematica sé se destacou como fun-
damento da interpretagao enquanto as leis eram autoritdrias, outorgadas,
e ndo produto do consenso entre centenas de legisladores, como se faz
nos regimes democraticos.

Somente o texto legal autoritario, outorgado, imposto de cima para
baixo, pode oferecer a homogeneidade de um sistema, nao a lei decor-
rente do consenso, ou da maioria das vontades, discutida e votada em
assembleias parlamentares em que se representam as mais diversas cor-
rentes de opinido.

Entdo, até mesmo enfatizava a doutrina que se procurava ndo a
mens legislatoris — o que pretendia um pretenso e univoco legislador -,
mas o sistema normativo pretendido pelo conjunto do texto, a denomi-
nada mens legis.

Alids, o processo moderno, e ndo sé o processual civil, sé se justifica
eticamente se voltado a efetivacdo dos direitos, a transformacdo da rea-
lidade de forma a atender ao que esperam as normas juridicas no Estado
Democratico de Direito. E por isso mesmo dispde o art. 62 do CPC/2015:
todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.’

7. INTERPRETAGCAO HISTORICA

Mas continua a incompletude legislativa: a sacralidade do texto le-
gal ndo combina com a vida, pois vé-se todos os dias a sociedade reformar
a lei; nunca se viu a lei reformar a sociedade, como Jean Cruet colocou
como epigrafe de sua obra, em 1905%.

Passou-se, entdo, ao processo de atualizacdo da lei, pela denomina-
da interpretacdo histdrica ou atualista, esta no sentido ndo de se ancorar
a compreensao do Direito no passado em que foi feita a lei, mas de levar o
intérprete a verificar a Histdria na sua dimensao infinita, que compreende
o passado, o presente e o futuro.

A interpretacdo histdrica ndo pode se assentar somente sobre o
pretérito que conduziu o legislador a editar o dispositivo legal, como se os
mortos pudessem vincular as novas geragoes, e o passado se reproduzisse
no futuro, sem considerar os percalcos e as dificuldades do presente.

3 GUTIERREZ SLAIBI, Maria Cristina Barros. Dever judicial de julgamento do mérito. 2. ed., Rio de Janeiro, LMJ
Mundo Juridico, 2013.

4 CRUET, Jean. A vida do Direito e a inutilidade das leis. 3. ed., CL EDIJUR, Leme/SP: 2008, 224 p.
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Cada geracdo tem o impostergavel poder de tracar o proprio desti-
no, de interpretar a lei levando em conta ndo os interesses e fundamentos
das geracdes pretéritas, mas dos interesses que avultam no presente. E
nenhuma geragdo tem o poder de vincular as geragdes futuras quanto a
escolha do préprio destino.

Nessa investigacdo histdrica, tentativamente buscando legitimar o
texto produzido no passado, viram-se destacados os elementos normati-
vos a conter os denominados conceitos indeterminados, que ja se chama-
ram de conceitos flexiveis quando da época de predominacdo da interpre-
tacdo literal, permitindo ao aplicador maior liberdade de a¢do, como, por
exemplo, o disposto no Cédigo Civil no essencial tema de arbitramento
dos danos, no ja transcrito art. 944.

Em tema rotineiro e visceral como o arbitramento da reparagao dos
danos, ndo ousou o legislador estabelecer critério sendo o decorrente da
prépria situacdo fatica, qual seja, a propria extensdo do dano, a significar
que o caso concreto é a medida do arbitramento do dano.

Os denominados conceitos juridicos indeterminados, como razoa-
bilidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana, publicidade,
eficiéncia, constantes do disposto no art. 82, indicam outro critério de
julgamento que ndo o da simples legalidade. Conceitos juridicos indeter-
minados conduzem o aplicador do Direito ao julgamento pela equidade,
levando em conta o caso em julgamento, e ndo a previsao timida e incom-
pleta posta na hipdtese legal.

O julgamento pela legalidade estrita ocorre quando se aplica no
caso concreto a solucdo dada pela norma legal, como diz o art. 126 do
CPC/73; o julgamento pela legalidade ampla quando se aplica ndo sé a
legalidade estrita como outros critérios derivados com a analogia, os cos-
tumes ou os principios gerais do Direito.

O julgamento por equidade ocorre quando se da ao caso a solu-
¢do mais adequada, ainda que afastando o principio da legalidade. Por
exemplo, o que estd no art. 1.109 do CPC/73, quanto a jurisdi¢cdo vo-
luntaria: [...] ndo é, porém, obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solug¢éGo que reputar mais con-
veniente ou oportuna.

Tal dispositivo ndo foi repetido no CPC/2015, por desnecessario, em
face do que se contém no art. 82, a adotar também o critério da equidade,
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gue leve em conta ndo a letra fria da lei, como no critério da legalidade,
mas a justica e a efetividade do caso concreto em julgamento.

N3do mais as premissas afirmadas a priori, como no critério da lega-
lidade estrita, que nada mais sdo que meios de prevaléncia ou de impo-
sicdo de valores de eventuais maiorias legislativas, quando ndo nefandos
meios da mais sérdida dominag¢do, mas a afirmacdo de que o Direito so-
mente se legitima como instrumento de resolugdo dos conflitos de inte-
resses que se manifestam no presente.

N3do mais o juiz-rob6, mas o juiz que constrdi a norma juridica que
vai regular cada caso concreto com a forga de lei para as partes que rogam
a prote¢do da Toga.

Grite-se que ndo bastam a legalidade, as disposicdes, os artigos ou
os simbolos graficos que se encontram na Constituicdo e nas Leis para a
regéncia da vida coletiva ou individual, pois o modo pelo qual sdo aplica-
das as normas pelo Juiz em cada caso é que torna efetivo o Direito.

O critério da legalidade introduz o principio da igualdade formal, de-
corrente do texto da lei: todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, como proclama a Constituicdo de 1988, art. 52, caput, initio.

O critério da equidade introduz o principio da igualdade material,
decorrente da aplicacdo em cada caso concreto.

Com a equidade, quebra-se, entdo, o confortavel e falso conceito
da igualdade formal, devendo-se buscar a isonomia material, ainda que
tratando desigualmente os desiguais.

A regra da igualdade ndio consiste sendo em aquinhoar desi-
gualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais
sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, se-
ria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. Os apetites
humanos conceberam inverter a norma universal da criagdo,
pretendendo ndo dar a cada um na razdo do que vale, mas
atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem®.

A isonomia formal esta na letra fria da lei.

5 Barbosa, Rui. Oragdo aos Mogos (1999). Rio de Janeiro: Edigcdes Casa de Rui Barbosa. Anexo IX - "Oragdo aos
Mogos", p. 8.
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A isonomia material esta na vida, no caso concreto. Sua fonte é a
razdo, a emogao, a intuicao — enfim, o espirito - do aplicador do Direito.

O Direito ndo so garante direitos subjetivos, mas, também, intenta
transformar a sociedade. Para isso, ndo passa ao largo das situagdes esta-
belecidas, dos fatos, da realidade, antes a considera para reconhecer os
direitos subjetivos.

Confere-se superioridade juridica a quem estd em inferioridade
econOmica ou social, como se vé inumerdveis vezes no Direito daqui e
de alhures.

8. INTERPRETACAO AXIOLOGICA OU VALORATIVA OU DA PREPON-
DERANCIA DO INTERESSE

O disposto no art. 82 exige a interpretacdo axioldgica, decorrente
dos valores ou interesses ali postos como essenciais.

Na busca do valor que deva fazer predominar no julgamento da
causa que lhe é submetida, finalmente o juiz atravessa a ponte de ouro
entre o Direito (a Ciéncia da norma de conduta) e a Etica (a Ciéncia da
conduta), esta o fundamento, a razdo, a legitimacdo daquele.

Os fins sociais e as exigéncias do bem comum, ali referidos, sdao os
valores notadamente declarados no art. 32 da Constituicdo, quais sejam,
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, as tarefas ou
o “dever de casa” da sociedade brasileira:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

A Constituicdo e a Lei, esta no sentido amplo, neste século XXI, ndo
mais sdo consideradas imparciais e distantes da realidade diferentemente
do que se pensava no século XIX.
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Como decorre do transcrito art. 32 da Constituicdo, a sociedade e
o Poder Publico sdo agentes de transformacgao sociais e, assim, ndo mais
olimpicos e indiferentes a realidade.

O compromisso de todos os agentes sociais com os mandamentos
constitucionais dirige a conduta de todos os agentes publicos e privados
na busca dos resultados de construir uma sociedade livre, justa e solida-
ria, visando a garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e tudo o mais constante do mencionado art. 32.

9. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A expressdo dignidade da pessoa humana decorre dos fundamen-
tos recitados logo no inicio da Constituicdo, art. 12, lll, e se remete ao
individualismo filosofico, que prevalece desde o Renascimento, de que
todos os seres humanos tém a mesma dignidade e relevancia, ainda que
se encontrem em situac¢des diferentes e ndo sejam exatamente réplicas
dos demais, pois a diversidade é imanente a natureza humana:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

O valor da dignidade humana expressa muito mais do que um man-
damento no sentido de que todos sdo merecedores do respeito. Expressa
gue o Direito leva em conta que o ser vivo nascido de mulher, o homem,
traz em si os direitos fundamentais como decorréncia de sua condicdo
indisponivel de integrante da Humanidade.

N3o é a Constituicdo ou o texto da lei, ainda que escrito em letras
de ouro no mais valioso suporte, que da direitos a pessoa humana. Cada
um de nds traz em si os direitos e deveres que a todos assistem.
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Immanuel Kant® considera a dignidade a partir da autodetermi-
nacgao ética do ser humano, sendo a autonomia o alicerce da dignidade.
O ser humano é capaz de autodeterminar-se e agir conforme as regras
legais, qualidade encontrada apenas em criaturas racionais. Existe como
um fim em si mesmo e ndo como um meio para a imposicdo de vontades
arbitrarias.

Ainda nesse sentido, Kant’ postula:

No reino dos fins tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode pér-se em vez dela
qualquer outra como equivalente, mas quando uma coisa
estd acima de todo preco, e portanto ndo permite equi-
valente, entdo tem ela dignidade [...]. Esta aprecia¢do dd,
pois, a conhecer como dignidade o valor de uma tal disposi-
cdo de espirito e pde-na infinitamente acima de todo preco.
Nunca ela poderia ser posta em cdlculo ou confronto com
qualquer coisa que tivesse preco, sem de qualquer modo fe-
rir a sua santidade?

E Carmen Lucia Antunes Rocha conclui estas observacdes sobre o
principio da dignidade humana?:

O sistema normativo de Direito ndo constitui, pois, por db-
vio, a dignidade da pessoa humana. O que ele pode é tdo
somente reconhecé-la como dado essencial da construgéo ju-
ridico-normativa, principio do ordenamento e matriz de toda
organizagdo social, protegendo o homem e criando garantias
institucionais postas a disposicio das pessoas, a fim de que
elas possam garantir a sua eficdcia e o respeito a sua estatui-
¢do. A dignidade é mais um dado juridico que uma construgéo
acabada no Direito, porque se firma e se afirma no sentimento
de justica que domina o pensamento e a busca de cada povo
em sua busca de realizar as suas vocagdes e necessidades.

6 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Tradugdo de Leopoldo Holzba-
ch. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. Colegdo "A Obra-Prima de Cada Autor", 2006, p. 134 e 141.

7 Apud SARLET, Ingo Wolfgand. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.

8 ANTUNES ROCHA, Carmen LUCIa (0] PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A EXCLUSA. O SOCIAL.
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10. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O disposto no art. 82 também remete o juiz aos principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade, este também denominado pelos ci-
vilistas de principio da ponderacdo dos interesses e pelos penalistas, de
principio da reducdo do excesso.

E comando normativo salutar, pois conduz o operador do Direito a
repensar a sua fungao, sopesando os valores em confronto no julgamento
da causa. Ndo é mais a de mera aplicagdo do que estd escrito na lei, na
antiga e medieval expressdo dura lex sed lex (a lei é dura mas é a lei), mas
a relevante fungdo de construir a regra de conduta que regulara a intensa
e densa vida da sociedade, atento aos valores, aos interesses, a denomi-
nada objetividade juridica que o Direito pretende amparar.

Luis Recaséns Siches (1903-1977), guatemalteco naturalizado me-
xicano, foi haurir no lluminismo do século XVIII, no racionalismo criti-
cado por Kant, a expressao hoje tdao difundida: A Iégica do Direito é a
I6gica do razodvel.

Para ele, toda axiologia supde fundamentos a priori, 0 que nao ex-
clui da presenca no Direito de elementos empiricos; no meio caminho en-
tre o formal e o empirico estd a légica do razoavel, como mediacdo entre
a teoria, que sdo os principios do ordenamento juridico e a prdxis, que é a
sua aplicagdao a vida humana.

A razoabilidade, como critério hermenéutico, os americanos a extra-
iram do due process of Law, o conjunto de garantias processuais assegura-
doras do carater dialético do processo que objetiva inibir a liberdade ou a
propriedade (veja-se a heranc¢a que estd no art. 59, LV, da Carta de 1988).

Os Juizes da Suprema Corte, a partir da década de 30, muitas vezes
como reacdo as inovacgdes do New Deal rooseveltiano, usaram e abusa-
ram do critério da razoabilidade, chegando mesmo o grande Justice Char-
les Evans Hughes a afirmar que nds (todos) vivemos sob uma Constitui¢éo
e esta é aquilo que nds (a Corte) diz que é...

A teoria da razoabilidade pressupde premissas (pré-emitidas) ou
pressupostos (pré-supostos) identificando-se com os preconceitos (ou va-
lores pré-concebidos) que norteiam a aplicacdo do Direito.

Em contraposi¢ao ao enunciado de Recasens Siches, e ai afirman-
do o empirismo, a experiéncia de vida como fundamento filoséfico, Oli-
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ver Wendell Holmes cruamente afirmava que a légica do Direito é a vida,
propugnando a perquiricao, em cada tema, dos valores culturais, sociais,
politicos ou econdmicos que devem conduzir a aplicagdao da norma.

Dai, finalmente, se imbrica a teoria da razoabilidade com o deno-
minado critério da proporcionalidade, a buscar nos valores em contraste
aquele de maior densidade que predominara na resolucdo do caso em
julgamento.

Ao extrair do dispositivo as normas que aparentemente estejam
em conflito quanto aos valores por elas protegidos, cabe ao intérprete so-
pesar tais valores, coloca-los em ponderagao e, a final, optar pela norma
que tutela o valor que deve preponderar no caso em julgamento.

Entdo o aplicador do Direito ndo mais declara a lei, buscando inspi-
racdo somente no texto legislativo. Mas constréi gradualmente a norma
de conduta que vai regular o caso concreto, ndo sé através do texto legis-
lativo, mas também da atualizacdo e do cuidadoso confronto dos valores
em disputa.

O Direito n3o é sé razdo, é a vida. E tépico, pois depende do tempo
e do lugar, ndo é utépico (em lugar nenhum e assim onipresente) como o
ideal da Justica.

Ubi homo ibi societas, ubi societas ibi jus, assim referia Ulpiano no
Corpus luris Civilis a significar onde estd o Homem, hd sociedade; onde hd
sociedade hd Direito.

O operador juridico navega sempre em mares revoltos - as tem-
pestades sdo produzidas pelos interesses conflitantes que decorrem da
propria individualidade - em busca do porto, nem sempre seguro, onde se
concretiza a resultante norma de conduta.

11. PUBLICIDADE

A publicidade no atuar judicial é decorrente menos do disposto no
art. 93, IX, da Constituicdo, mas muito mais do fato de que o juiz é autori-
dade publica e ndo estd simplesmente resolvendo um caso privado e dis-
ponivel, como aqueles resolvidos pelos arbitros escolhidos pelas partes.

E assim é porque a fonte da autoridade do arbitro é o compromis-
so ou clausula arbitral, em que as partes exercem a disponibilidade do
direito subjetivo de Ihe delegar a resolucao do conflito de interesses pelas
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regras processuais e de direito material que eles estabelecem.

E a publicidade a regra da jurisdigdo porque o juiz exerce autorida-
de publica, resolve o caso de acordo com as regras do ordenamento juri-
dico e somente pode restringir a publicidade quando assim exigir o caso
em julgamento, como dizia o art. 155 do CPC/1973 e repete o CPC/2015:

Art. 11. Todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena
de nulidade.

Pardgrafo unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser
autorizada a presenca somente das partes, de seus advoga-
dos, de defensores publicos ou do Ministério Publico.

12. EFICIENCIA OU EFETIVIDADE

A eficiéncia na jurisdicdo é a efetividade das decisdes, isto é, ndo
se pode ter um processo tdo autdbnomo que ignore a vida que existe no
conflito de interesses que o juiz deve resolver.

Sé se instaura a relagao processual entre demandante, demandado
e juiz porque hd uma demanda, isto é, o demandante apresenta o pedido,
gue é a pretensdo posta no processo. Dizia Francesco Calamandrei que a
pretensdo é a exigéncia de subordinac¢do do interesse alheio ao préprio.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, na exposi¢ao de motivos, esta-
belece uma identidade entre os conceitos de lide e de mérito:

Lide é, consoante a licdo de CARNELUTTI, o conflito de inte-
resses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela
resisténcia de outro. O julgamento desse conflito de preten-
sées, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o pe-
dido, dd razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui
uma sentencga definitiva de mérito. A lide é, portanto, o obje-
to principal do processo e nela se exprimem as aspiracbes em
conflito de ambos os litigantes.

DispGe o CPC/2015 sobre o dever de todos os sujeitos do processo,
e ndo somente do juiz, de se buscar a resolucdo do mérito:
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Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razodvel, decisGo de mérito
justa e efetiva.

13. CONCLUSAO

O desenvolvimento social, a mudancga dos costumes, a consciéncia
individual e coletiva sobre a dignidade da pessoa humana foram alguns
dos fatores que levaram ao imenso esfor¢co de elaboracdo do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Ali se escreveu, tanto quanto se permitiu na construgdo do consen-
so entre os legisladores, tudo o que se podia imaginar para que o proces-
so permita a realizacdo de sua func¢do essencial no Estado Democratico de
Direito, a realizagdo da Justica efetiva e acessivel a quem dela necessite. <
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Deveres e Direitos da Pessoa
Privada de Liberdade.
A Violacao dos Direitos
Fundamentais*

Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do Tribunal de Justiga
do Estado do Rio de Janeiro. Presidente do Forum
Permanente de Execugdo Penal e Professor Emérito
da EMERJ.

“A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsa-
bilidade de todos, {(...)”

(Art. 144, caput, 12 parte, CF/88)

1. O conjunto de direitos e garantias da pessoa humana é defini-
do como direitos humanos fundamentais, exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade, tanto no aspecto individual, como no comu-
nitdrio, contra excessos cometidos por 6rgdos e agentes do Estado. Tais
direitos caracterizam-se pela: a) imprescritibilidade; b) inalterabilidade;
c) inviolabilidade; d) universalidade; e) efetividade; f) independéncia; e,
g) complementabilidade, em nossa Carta Politica. Estabelecem onde os
limites estdao consagrados (principio da relatividade ou da consciéncia das
liberdades publicas), pois ndo podem servir de biombo ou salvaguarda
de atividades ilicitas, diante do Estado de Direito. Na ordem da conduta
humana, é indispensavel manter o postulado da dignidade ética, supor-
te dos direitos humanos e nucleo antropocéntrico da lei. Assim, com a
democracia, que é forma politica de institucionalizar a liberdade juridica,
ndo é legitimo o fim de implantar a antidemocracia.

* Palestra realizada na 2322 Reunido do Férum Permanente de Execugdo Penal, 17 de setembro de 2015, EMERJ.
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2. O principio da legalidade assegura as garantias da pessoa diante
do poder punitivo do Estado, no qual se inclui a garantia executiva, que,
na feliz expressao de Bettiol, vive na execuc¢do. Constitui-se em uma exi-
géncia do Estado de Direito, pois o condenado torna-se sujeito de direitos
diante do principio da humanidade. A pessoa privada de liberdade ndo
tem “beneficios”, mas sim direitos publicos subjetivos, como sujeito e ndo
objeto de direitos. Foi complexo e lento o processo de consolidacdo da
posicdo juridica do condenado, quer pelo reconhecimento da juridicida-
de, quer pelo reconhecimento das garantias constitucionais como sujeito
da execugdo.

3. As instituicdes sdo, além de organizagGes formais, sistemas so-
ciais informais, com cddigos de comportamento bem definidos e ambien-
te para a aprendizagem, refor¢o ou inibi¢éio de respostas sociais. O siste-
ma de valores a que os encarcerados sdao submetidos é inevitavelmente
mais criminégeno do que o mundo exterior, porque nele todos sao juridi-
camente criminosos. Tais institui¢des, as prisées, oferecem oportunidades
para ensinar uns aos outros as habilidades e atitudes de uma “carreira
desviante”, e com frequéncia estimula o uso de suas habilidades repro-
vaveis. Ha o aprendizado dos “novos” integrantes da comunidade que
possui regras e cultura caracteristicas do processo de prisionaliza¢éo. A
desconstrucdo do sistema de prisionalizagdo comega por uma microsso-
ciedade organizada e bem gerida, onde ha deveres e direitos das pessoas
privadas de liberdade, que devem conviver respeitando regras de confian-
¢a e solidariedade, durante longo tempo.

4. A perda da liberdade implica a perda ou restricdo de direitos
atingidos por ela. Cumpre ao condenado, além das obrigacbes legais
inerentes ao seu estado, submeter-se as normas de execucdo da pena.
Contemporaneamente, diante de nossa populacdo carcerdria, a quarta
maior do mundo (2015), é imperativo que existam normas que regulem
o comportamento das pessoas privadas de liberdade, em face de confli-
tos permanentes e tendéncias antissociais, a fim de reduzir os constantes
desvios de conduta. S3o normas de convivéncia balizadas pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Questionam-se os limites
constitucionais de garantia dos direitos da pessoa privada de liberdade,
com destaque o principio da legalidade executdria. Defende-se a garantia
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de que os apenados ou custodiados cautelarmente tenham podido co-
nhecer a cartilha com as regras de conduta para poder adequar o seu
comportamento ao direito e ao regulamento da prisao.

5. S3o deveres da pessoa privada de liberdade, normatizados na
Lei de Execugdo Penal: a) comportamento disciplinado e cumprimento fiel
da sentenca; b) obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com
que deva relacionar-se; c) urbanidade e respeito no trato com os demais
condenados; d) conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos
de fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; e) execugdo do trabalho,
das tarefas e das ordens recebidas; f) submisséo a sangdo disciplinar im-
posta; g) indenizagdo a vitima ou aos seus sucessores; h) indenizagdo ao
Estado, quando possivel, das despesas realizadas com a sua manutengdo,
mediante desconto proporcional da remuneragdo do trabalho; i) higiene
pessoal e asseio da cela ou do alojamento; j) conservagdo dos objetos de
uso pessoal.

6. Dois pontos devem ser destacados no plano de deveres: compor-
tamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenga. Ao exigir o legisla-
dor “obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se”, exige cumprimento das ordens legais inadmitindo condutas
insolentes, ameacadoras ou desrespeitosas. A urbanidade é imperativa no
trato com os companheiros de carcere, observada a realidade perversa da
vida cotidiana na microssociedade. O respeito a vida e a integridade fisica
e psiquica da pessoa humana sdo imperativos de condicdes de seguranga,
igualdade e justica, principalmente ao custodiado pelo Estado.

7. A Constituicdo Federativa de 1988 fixa os seguintes direitos: a) é
assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral; b) ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
c) sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; d)
ninguém serd considerado culpado até o trdnsito em julgado de senten-
¢a penal condenatdria; e) o civilmente identificado ndo serd submetido
a identificagdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei; f) a lei s6
poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem; g) ninguém serd preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
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judicidria competente (proibicdo das denominadas “prisées para averi-
guagdes”), salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; h) a prisGo de qualquer pessoa e o local onde se
encontra serGo comunicados imediatamente ao magistrado competente e
a familia do preso ou a pessoa por ele indicada; i) o preso serd informado
de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegu-
rada a assisténcia da familia e do advogado; j) o preso tem direito a identi-
ficagdo dos responsdveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial,
k) a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judicidria
(audiéncia de custddia); 1) ninguém serd levado a prisGo ou nela mantido,
quando a lei admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianga; m) indeni-
zagdo por erro judicidrio ou por priséo além do tempo fixado na sentenca.

8. Constituem direitos da pessoa privada de liberdade na esfera
de ambito da vida carcerdria: a) alimentagdo suficiente e vestudrio; b)
atribuigcdo de trabalho e sua remuneragdo; c) constitui¢do do pectlio; d)
proporcionalidade na distribui¢do do tempo para o trabalho, o descanso
e a recreagdo; e) continuagdo das atividades profissionais, intelectuais,
artisticas e desportivas anteriormente exercidas, desde que compativeis
com a execugdo da pena; f) assisténcia material, médica, educacional, so-
cial e religiosa; g) prote¢do contra qualquer forma de sensacionalismo; h)
entrevista pessoal e reservada com o advogado; i) visita do cénjuge, do
convivente, de parentes e amigos em dias determinados; j) chamamento
nominal; 1) igualdade de tratamento, salvo quanto as exigéncias da indi-
vidualizagdo da pena; m) audiéncia especial com o diretor do estabeleci-
mento; n) liberdade de peticdo e representagdo para qualquer autoridade,
mesmo estranha ao estabelecimento; o) acesso ao mundo exterior por
meio de imprensa e da correspondéncia escrita; p) permissées de saida e
saidas tempordrias; q) representacgdo e petigéo a qualquer autoridade em
defesa do direito; r) seguro contra acidente de trabalho e a previdéncia
social; s) atestado anual de pena a cumprir, que constard: a. o montante
de pena privativa de liberdade; b. o regime prisional de cumprimento de
pena; c. a data do inicio do cumprimento da pena e a data, em tese, do
término do seu cumprimento; d. a data a partir da qual o apenado, em
tese, podera postular a prépria progressao de regime prisional e o livra-
mento condicional.
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9. Aos direitos da pessoa privada de liberdade, especificados no rol
da Lei de Execucdo Penal, aduza-se que: a) é garantida a liberdade de con-
tratar médico de confianca pessoal, por seus familiares ou dependentes, a
fim de orientar o tratamento; b) a mulher e o maior de 60 (sessenta) anos,
separadamente, serdo recolhidos em estabelecimentos préprios e adequa-
dos as suas condicOes pessoais; c) os estabelecimentos destinados a mu-
Iheres serd dotado de bergario, onde as condenadas possam cuidar de seus
filhos, inclusive amamenta-los, no minimo até 6 (seis) meses de idade.

10. A Carta Republicana assegura o respeito e a integridade fisica e
moral da pessoa encarcerada, com isso vedando nas unidades prisionais a
pratica da tortura, de maus-tratos, de lesGes corporais, de castigos fisicos
e morais que, por sua crueldade ou conteudo desumano, degradante e
vexatdrio, atentam contra a dignidade da pessoa humana, que constitui
em um complexo de direitos e de deveres fundamentais que objetivam
garanti-la contra qualquer ato degradante e desumano e, promover sua
participacdo na vida comunitaria. Veda-se a flexibilizacdo. Tal pratica vio-
ladora dos direitos humanos é constatada infelizmente em quase todas as
prisdes do mundo.

11. Barack Obama foi o primeiro Presidente norte-americano a visi-
tar um presidio federal (16/7/2015), o El Reno, em Oklahoma, defenden-
do uma reforma ampla que melhore as condi¢Ges de vida dos condenados
e repensem as sentencas excessivas aplicadas, pedindo a reducdo das pe-
nas e uma redefinicdo das sentencas minimas obrigatdrias. Aduza-se que
os Estados Unidos possuem uma populacdo carceraria de 2.200.000 pes-
soas, com um custo anual de 80 bilhGes de délares, em que 70% da massa
carceraria é composta por negros e latinos, sendo quatro vezes mais alta
do que a da China.

12. O Brasil, sendo a quarta maior populagao carceraria do planeta,
encontra-se na contramao da realidade contemporanea, aumentando o
tempo de prisao, reduzindo os beneficios, sob o rétulo midiatico de com-
bate a impunidade e a violéncia. Ainda perdura a visdao contestatéria de
que nao ha direitos humanos para “inimigos”.
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13. Ainda sao direitos da pessoa privada de liberdade: a) a previ-
déncia social, para a qual poderd contribuir e ingressar na Justica do Tra-
balho para reclamar seus direitos; b) a formagdo de seu peculio. Os ape-
nados devem ser incentivados a economizar parte de sua remuneragao
aplicando-a em cadernetas de poupan¢a para o momento dificil de sua
saida da prisdo; c) a prdtica de atividades de recreagdo. Todo apenado ou
custodiado deve exercer atividade fisica ao ar livre por duas horas diarias,
sendo permitida a existéncia de sala de musculag¢do, com equipamentos
apropriados. As atividades recreativas estimulam o processo de socializa-
¢do, a fim de que se organizem na pratica de jogos esportivos e atividades
artisticas e culturais; d) a assisténcia material. Todos os locais de um es-
tabelecimento penal devem ser mantidos limpos durante todo o tempo.
O acesso as instalagBes sanitdrias deve ser higiénico e que proteja a sua
intimidade. Os apenados ou custodiados devem cuidar da limpeza pes-
soal das suas roupas e de seu alojamento. As autoridades penitencidrias
devem fornecer os artigos de toalete, utensilios e produtos de limpeza.
Registre-se que, na maior parte dos estabelecimentos penitencidrios dos
estados da Federacao, ha precariedade da alimentacdo e auséncia de ves-
tudrio; e) a saude. A questdo da saude é tragica nos estabelecimentos pe-
nitencidrios dos estados da Federacdo (no estado do Rio de Janeiro, com
uma populacdo de 2.200 mulheres presas, hd apenas um Unico médico
ginecologista). Dai, pacifica jurisprudéncia, no sentido da concessao de
licenca especial domiciliar para tratamento médico, diante das violagGes
elementares dos direitos da pessoa privada de liberdade. O Estado é res-
ponsavel pela integridade fisica e moral, ndo pode se eximir de qualquer
tratamento de saude. Na conduta omissiva, deve ser condenado em per-
das e danos materiais e morais. Ha responsabilidade civil do Estado pelos
danos morais comprovadamente causados as pessoas privadas de liber-
dade, e sob sua custddia, em decorréncia de violagGes a dignidade provo-
cadas por sua omissdo. A deficiéncia crénica de politicas e a¢des prisionais
adequadas atinge a populac¢do carceraria, pois é complexa e custosa (STF,
RE 580.252/MG, voto-vista do Min. Luis Roberto Barroso). Os apenados
devem ter um regime alimentar que leve em conta a idade, o estado de
saude, o estado fisico, a religido, a cultura e o tipo de trabalho. A alimenta-
¢do deve ser preparada em condi¢des de higiene e durante todo o tempo
haver acesso a agua potavel, sendo servidas trés refei¢es didrias. O Re-
gulamento do Sistema Penal do Estado do Rio de Janeiro permite que os
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estabelecimentos penais possuam cantinas para a venda de produtos ndo
fornecidos pela administragao. O preco dos produtos ndo podera ser su-
perior ao cobrado nas casas comerciais do mundo livre e as rendas serao
recolhidas ao Fundo Especial do Sistema Penal; f) a assisténcia juridica.
Registre-se que, ainda em grande parte das unidades prisionais, o préprio
apenado, de préprio punho, postula seus direitos no processo de execu-
¢do. O estado do Rio de Janeiro, em sua Carta Politica, “Obriga-se, através
da Defensoria Publica, a prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos
gue comprovarem insuficiéncia de recursos”. Devem ter acesso aos do-
cumentos relativos aos procedimentos judicidrios que lhes digam respei-
to, ou serem autorizados a guarda-los consigo. E fundamental a presenca
de um defensor publico em cada unidade prisional. Posiciona-se contra a
postura do Superior Tribunal de Justica, que veda a requisicao do apenado
ou do custodiado cautelar, por parte do defensor publico, com a finalida-
de de subsidiar a elaborac¢do da resposta a acusagao, diante do argumento
de que inexiste amparo nas regras processuais (STJ, HC 149.603/RJ, 52 T,,
rel2. Min2. Laurita Vaz, j. 18.10.2011); g) a assisténcia educacional.
Anote-se a edi¢do do Decreto n2 7.626, de 24.11.2011, que institui
o Plano Estratégico de Educagdo do Sistema Prisional, em que se da des-
taque para: a. fomentar a formulagao de politicas de atendimento educa-
cional a crianga que esteja em estabelecimento penal, em rela¢do da pri-
vagao de liberdade de sua mae; b. construir para fortalecer a erradicacao
do analfabetismo e para a ampliacdo da oferta de educagao no sistema
prisional; c. promover a formagdo e a capacitagao dos profissionais en-
volvidos na implanta¢do do ensino; d. viabilizar as condi¢Ges para a con-
tinuidade dos estudos dos egressos do sistema prisional. Para tanto, no
gue tange ao Ministério da Educacdo, é necessario: a) equipar e aparelhar
os espacos destinados as atividades educacionais nos estabelecimentos
penais; b) promover a distribuicdo de livros didaticos e a composicdo de
acervos de biblioteca e fomentar a criagdo de salas de leitura. J4 no que
concerne ao Ministério da Justica, compete: a) conceder apoio financeiro
para a construcdo, ampliacdo e reforma dos espacos destinados a educa-
¢do nas unidades prisionais; b) orientar os gestores do sistema prisional
para a importancia da oferta da educac¢do. Sendo o ensino um dos eixos da
sustentabilidade da execucdo penal, diante de um olhar realistico sobre a
populagdo carceraria, e com o estimulo a remigdo da pena, ha exigibilida-
de de uma escola em cada estabelecimento penitenciario, para o ensino
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fundamental e médio, utilizando-se da modalidade de ensino a distancia
para apoio, também, no profissionalizante. O que ndo se pode admitir, em
pleno século XXI, é que o apenado entre e saia analfabeto da prisdo. Cada
estabelecimento deve dispor de uma biblioteca e uma sala de leitura; h) a
assisténcia religiosa. O direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido deve ser respeitado. Entende-se que quem cumpre pena em
regime domiciliar tem direito a frequentar cultos religiosos, a ser cumpri-
do no local, dia e horério informado e fiscalizado pelo Juizo da execugao.

14. Destaca-se o direito a protegdo contra o sensacionalismo dos
drgdos de comunicagdo de massa, principalmente a pratica de obrigar
0s presos a serem expostos aos fotdgrafos e as camaras de TV, “a fim de
serem apresentados a imprensa”, por certas autoridades avidas de pu-
blicidade que formam politicamente a opinido publica antes da sentenga
condenatdria ou sem o transito em julgado da decisdo, passando sobre o
principio constitucional da presungéo de inocéncia. Sabe-se que a divulga-
¢do da imagem pode redundar em prévia condenacgao publica, que é irre-
pardvel, violando a dignidade da pessoa humana. Nao se deve confundir
o direito de informar com a negativa exposi¢Go sensacionalista de fatos e
pessoas. O inconveniente da exposi¢do publica do preso esta prevista no
art. 198 da Lei de Execugdo Penal e contra o sensacionalismo, no art. 41,
VIII, do mesmo diploma. Os condenados que cumprem pena em regime
fechado por crimes que tiveram grande repercussao publica ndo podem
ser objeto de entrevistas pela midia sensacionalista a busca de audiéncia.
Os direitos do apenado estdo a disposi¢cdo na via da revisdao criminal a
gualquer tempo.

15. A obstaculacdo na comunicacdo com a familia e na restricdo a
visitagdo e prdtica vexatdria de revistas no ingresso de mulher na unidade
penal, viola-se a garantia de legalidade executiva, o direito de protecao
a familia e o principio da intranscendéncia da pena. As “Regras Peniten-
ciarias Europeias” prescrevem que as sangdes disciplinares ndo podem
envolver uma interdicao total das relagdes com a familia. O direito do
apenado ou cautelar de comunicar-se com sua familia deve ser visto sob
dois angulos: a) como integrante dos direitos das pessoas privadas de sua
liberdade a ter uma respeitabilidade humana; b) como componente do
direito a protecdo da familia. Coloca-se a questao do regime de visitas
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vinculado aos direitos de protecdo e, especialmente, do principio da in-
transcendéncia da pena. A discussao académica se aprofunda em relacdo
ao beneficio da comunicacdo do apenado ou custodiado com o interes-
se do filho menor, diante de um ambiente perverso e estigmatizante. O
principio da razoabilidade devera temperar a relativizacdo. Destaca-se no
voto do Ministro Gilmar Mendes: “De fato, é publico e notério o total
desajuste do sistema carcerario brasileiro a programacao prevista pela Lei
de Execucdo Penal. Todavia, levando-se em conta a almejada ressocializa-
¢do e partindo-se da premissa de que o convivio familiar é salutar para a
perseguicdo desse fim, cabe ao Poder Publico propiciar meios para que o
apenado possa receber visitas, inclusive dos filhos e enteados em ambien-
te minimamente aceitdvel, preparado para tanto e que nao coloque em
risco a integridade fisica e psiquica dos visitantes” (STF, HC 107.701/RS, 22
T., rel. Min. Gilmar Mendes, j. 13.9.2011). Ndo ha conflito na autorizagado
de visita ao pai ou a mae no estabelecimento penal, diante do art. 227 da
Carta Politica pertinente ao direito de convivéncia familiar.

16. E garantido o direito do preso a entrevista pessoal e reservada
com seu advogado, ainda que detido em estabelecimento civil ou mili-
tar, mesmo que tenha sido decretada nos autos a sua incomunicabilidade
ex vi do art. 59, LV, da Constituicdo Federal, e a lei ordinaria ndo poderd
excluir do Poder Judiciario a aprecia¢do de qualquer lesdo ao Direito in-
dividual ex vi do art. 52, XXXV, da Carta Politica. A unidade prisional deve
sempre facilitar e ndo dificultar os hordrios para entrevista. O sigilo deve
ser observado, ndo podendo o guarda ficar préximo para ouvi-lo. Ndo se
pode esquecer o direito do advogado (art. 79, Ill, do Estatuto da OAB e
o Decreto n? 6.049/2007, Regulamento Penitencidrio Federal), que as
entrevistas deverao ser previamente agendadas e designadas imediata-
mente as datas e os hordrios para o atendimento reservado, durante 10
(dez) dias subsequentes. No caso de urgéncia, devera ser imediatamente
autorizada. S3o indicadores para a desigha¢do da data: a) fundamenta-
¢do do pedido; b) conveniéncia do estabelecimento penal federal, diante
da seguranca deste, do advogado, dos servidores, dos funcionarios e dos
préprios presos. Questdo a ser aventada é o da entrega de documentos a
pessoa privada de liberdade e suas indagagGes para que o advogado possa
exercer a plenitude da “ampla defesa”, quando fica vedado qualquer con-
tato fisico para a entrega, diante da diviséria de vidro, com interfone para
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comunicagdo oral. O Supremo Tribunal Federal entende que “O fato de a
conversa entre o profissional e o detido ser registrada apenas mediante o
uso de interfone, por si sé ndo constitui ofensa a prerrogativa profissional.
O que configura flagrante agressdo aos direitos de comunicacdo pessoal
e reservada é a gravagao dessa conversa, mesmo que autorizada judicial-
mente, caso o préprio advogado ndo esteja sendo investigado” (STF, HC
112.558/RJ, 22 T,, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 11.6.2013).

17. Revisitando o tema, a pessoa privada de liberdade também tem
o direito de: a) ser chamado por seu préprio nome (“chamamento no-
minal”); b) ter igualdade de tratamento; c) audiéncia com o diretor da
unidade em que estd lotado. A entrevista deve ser pessoal, sem a presen-
¢a de outros funcionarios para que o apenado ou custodiado possa re-
latar, inclusive, tortura, maus-tratos, ameagas, constrangimentos ilegais
e extorsdes que tenha sofrido; d) representacdo por petigdo a qualquer
autoridade em defesa de direito, inclusive a agdo de habeas corpus e re-
presentagdo aos 6rgdos competentes; €) comunicagdo com o mundo ex-
terior mediante informacdo e expressao por correspondéncia escrita e de
todos os meios modernos de comunicacdo; f) ao transporte em condigbes
condignas. O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria edi-
tou através da Resolucdo n2 2/2012, normas para buscar coibir o trans-
porte das pessoas privadas de liberdade, destacando-se: a. é proibido o
transporte de pessoas presas ou internadas em condi¢Ges ou situagdes
gue lhes causem sofrimentos fisicos e morais, diante da responsabilidade
administrativa, civil e criminal; b. é proibida a utilizagdo de veiculos com
compartimentos de proporg¢des reduzidas, deficiente ventilagdo, ausén-
cia de luminosidade ou inadequado condicionamento térmico ou que, de
gualquer outro modo, as sujeitem a sofrimentos fisicos ou morais; c. os
procedimentos de colocacdo e retirada dos veiculos de transporte sem
atender a sua individualidade, integridade fisica e dignidade moral; d.
sdo vedadas a utilizagdo dos veiculos de transporte como instalagdes de
custddia e manutencdo, por periodo superior ao estritamente necessario
para o deslocamento; e. em caso de deslocamento, deve ser resguardada
dos insultos, curiosidades geral e de qualquer forma de sensacionalismo;
f. o transporte deve atender as normas de separagdao de categorias de
pessoas privadas de liberdade, de acordo com a sua condigao pessoal; g.
deverd ser fornecida 4gua potavel e alimentagdo e o acesso sanitario con-
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siderado o tempo de duragdo do trajeto e da distancia percorrida; h. no
deslocamento de mulher, a escolta sera integrada, pelo menos, por uma
policial ou servidora publica, cabendo-lhe a revista pessoal; i. devem ser
destinados cuidados especiais a pessoa idosa, gestante, com deficiéncia,
acometida de doenga ou que necessite de tratamento médico.

18. A Constituicdo do estado do Rio de Janeiro, em seu art. 29, ex-
pressa taxativamente que “Todo cidaddo, preso por pequeno delito, e
considerado réu primario, ndo podera ocupar cela com presos de alta pe-
riculosidade ou ja condenados”.

19. Os direitos da pessoa privada de liberdade podem ser suspen-
sos ou restringidos por ato motivado do diretor do estabelecimento em
caso concreto, constituindo-se em san¢do de natureza administrativa pe-
nitencidria, em que se observam: a) proporcionalidade na distribui¢céo do
tempo para o trabalho, o descanso e a recreagdo; b) visita do cénjuge, da
companheira (de convivente), de parentes e amigos em dias determina-
dos. A familia é relevante para o eixo de sustentabilidade da execucao,
através da manutencdo e fortalecimento de sua relagdo no processo de
amparo e socializacdo do apenado, custodiado ou internado. E a “familia-
-refugio”, no dizer de Pierre Suralt, em “Les transformations du modéle
familial et de ses functions sdcio-économiques”, porque a sociedade se
tornou cada vez mais agressiva e sé na familia o individuo pode refugiar-
-se. Cogita-se do direito do apenado ao contato com a familia. O art. 38
do Cédigo Penal determina que a pessoa condenada preserve todos os
direitos que ndo forem restringidos na decisdo judicial. O contato com a
familia é extremamente importante, razao pela qual é atribuicdo do esta-
do estimular o vinculo afetivo.

20. No estado do Rio de Janeiro, a Lei n2 7.010/2015, que regula so-
bre o sistema de revista de visitantes nos estabelecimentos penais, dispde
que: a. todo visitante que ingressar no estabelecimento prisional sera sub-
metido a revista mecanica para a qual é proibido o procedimento de re-
vista manual; b. o procedimento de revista mecdnica é padrdo e deve ser
executado através da utilizacdo de equipamentos necessarios e capazes
de garantir a seguranca do estabelecimento penal, tais como detectores
de metais, aparelhos de raios-X, entre outras tecnologias que preservem
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a integridade fisica, psicolégica e moral do revistado; c. ficam dispensados
da revista mecdnica as gestantes e os portadores de marcapassos; d. fica
proibida, no ambito das unidades prisionais do estado do Rio de Janei-
ro, a revista intima (inspec¢do corporal, que obriga o visitante a despir-se,
parcial ou totalmente, efetuada visual ou manualmente, inclusive com
auxilio de instrumentos); e. admitir-se-a, excepcionalmente, a realizacdo
de revista manual em caso de fundada suspeita de que o visitante traga
consigo objetos, produtos ou substancias cuja entrada seja proibida por
lei e/ou exponha a risco a seguranca do estabelecimento prisional; f. apds
a visita, o preso podera ser submetido, excepcionalmente, a busca pes-
soal. Destaca-se a Portaria n? 122/2007, do Departamento Penitenciario
Prisional, no que pertine ao tema: a. visitas, no minimo, semanais; b. trés
visitantes por preso, previamente cadastrados (prazo de 10 dias); c. dura-
¢do de trés horas; d. os presos submetidos a internagdao médica poderdo
receber visitas a depender das regras do hospital onde se encontrarem;
e. 0 preso permanecera sem algemas no curso da visita. No que concer-
ne a visita intima, o relacionamento sexual consentido nas unidades pri-
sionais ndo se constitui em uma “dadiva” concedida pela administragao,
diante do “bom comportamento carcerario”. E um direito assegurado, em
ambiente reservado, garantida a privacidade dos parceiros. A suspensdo
s6 sera admitida nas hipéteses de infragdo disciplinar relacionada ao seu
exercicio. A Constituicdo do estado do Rio de Janeiro prevé em seu art. 27
o direito a visita intima (“O Estado garantira a dignidade e a integridade
fisica e moral dos presos, facultando-lhes assisténcia espiritual, assegu-
rando o direito de visita e de encontro intimo a ambos os sexos”).

21. O cumprimento do exercicio dos direitos e a fiscalizacdo dos
deveres da pessoa privada de liberdade constituem “dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos” e, da omissGo administrativa, cabe
representacdo intervencionista, diante do principio da supremacia da
constitui¢cdo, para garantir o minimo de dignidade e protecao desse grupo
minoritdrio. <
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Guarda Compartilhada.

O principio da igualdade dos
conjuges na inteligéncia do
inciso V do artigo 1.634 do

Codigo Civil

André Felipe A. C. Tredinnick

Juiz de Direito do TJERJ, Titular da 12 Vara de Familia
da Regional da Leopoldina, Membro da AJD, Mem-
bro do IBDFAM e Membro da LEAP.

1. CONCEITO, GENESE E POSICIONAMENTO JURIDICO DA QUESTAO

O termo “guarda” é empregado em nosso direito para designar
o feixe de relagBes nas quais os pais tém o dever de conviver, cuidar
e manter os seus filhos em um ambiente afetuoso até que atinjam a
idade adulta.

Enguanto o casal mantém a relagdo conjugal, a guarda é exercida
juridicamente por ambos®. Na separac¢do parental, a regra é que a guarda
dos filhos remanescera no espectro dos deveres e obriga¢des de ambos,
em um patamar de corresponsabilidade e didlogo, modalidade que inova
em Nnosso sistema?Z.

1 Cédigo Civil: “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: IV - sustento, guarda e educagdo dos filhos;”

2 Codigo Civil: “Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. (Redacdo dada pela Lei n2 11.698, de 2008).

§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art.
1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e

da m&e que ndo vivam sob 0 mesmo teto concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluido pela Le| n?

11. 698 de 2008) §

§ 2° Na guarda comparhlhada o tempo de convivio com os ﬁlhos deve ser d|V|d|d0 de forma equilibrada com a
mae e com o pai, sempre tendo em vista as condigdes faticas e os interesses dos filhos: (Redagdo dada pela Lei n?
13.058, de 2014)".
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Dai que podemos definir a guarda compartilhada como forma do
exercicio da guarda dos filhos do casal pela qual ambos os pais detém a
representacao legal dos filhos e tém de tomar decisdes conjuntas sobre
o destino dos mesmos, de modo a permitir que os filhos usufruam ampla
convivéncia com seus genitores.

Na guarda compartilhada serd observada a divisdo equilibrada do
tempo de convivéncia dos filhos com os pais (artigo 1.583, § 22 do CC),
sempre com vistas ao melhor interesse da crianga e do adolescente?.

Aos que apresentam obje¢Oes a nova regra, deve-se observar que
a guarda compartilhada representa um avango na permanéncia da figura
do “casal parental”®, que ndo se desfaz para os filhos com a ruptura da
relacdo matrimonial ou de convivéncia.

Ainda que um dos genitores rejeite a solugdo, na hipotese de os
pais se encontrarem em um estado de beligerancia®, a guarda comparti-
Ihada ndo sera obstaculizada, quando devera corresponder o principio da
maximiza¢do dos contatos com o outro genitor®.

No sistema anterior, ao término da relagdo conjugal ou de convi-
véncia, a guarda dos filhos do casal seria atribuida ao conjuge a quem
fosse legada a sua custddia, cabendo ao outro conjuge supervisionar tal
situacdo, e se fazer presente na vida dos filhos pela visitacdo.

A regra anterior da livre escolha dos conjuges’ redundava em condi-
¢do emocionalmente prejudicial aos filhos8, na medida em que o término

3 Conforme artigo 3.1 da Convengao Internacional dos Direitos da Crianga (Decreto 79.910/1.990): “1. Todas as a¢des
relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou orgdos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.” A norma
encontra-se em nossa Constituicdo Federal no artigo 22: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao la-
zer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n? 65, de 2010)”. O melhor interesse possui relagdo com o bem-estar da crianga e do
adolescente, e implica no auxilio ndo-material aos filhos, pela acolhida, imposigdo saudavel de limites, afeto, qualidade
de tempo de convivio de modo a permitir o desenvolvimento saudével da crianga e do adolescente.

4 Como sucedaneo do “casal conjugal” ou “casal matrimonial”. Note-se, de todo modo, as dificuldades relacionadas
a transigcdo desses estados: cf. “Sindrome da alienagdo parental: um novo tema nos juizos de familia”. De Analicia
Martins de Sousa. Cortez Editora. Porto Alegre, 2010.

5 Artigo 1.584, § 22, do Cddigo Civil.

6 Cfr. a propdsito, no sistema de Quebec (Canada), para maior compreensdo das dificuldades que podem decorrer da
guarda compartilhada e as solugdes daquele sistema: “La garde partagée: de la Iégende urbaine ¢ la réalité.”, de Michel

Tétrault, disponivel em http://www.barreau.gc.ca/pdf/congres/2004/legende.pdf, acesso em 20/07/2015 as 23h03.

7 Redagdo original do Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.583. No caso de dissolugdo da sociedade ou do vinculo conju-
gal pela separacdo judicial por mutuo consentimento ou pelo divdrcio direto consensual, observar-se-a o que os
codnjuges acordarem sobre a guarda dos filhos.” Com o advento da Lei 11.698/2008 passa a ter a seguinte redagdo:
“Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.”

8 No estudo publicado no Scandinavian Journal of Psycology (2014, 55, 433-439) intitulado “Mental health in Swedish
children living in joint physical custody and their parents’ life satisfaction: a cross-sectional study.” Bergstrom et. all. con-
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da sociedade parental implicava que um dos cOnjuges assumiria toda a
responsabilidade pela guarda e o outro seria alijado dessa relacgdo, relega-
do a condi¢cdo de mero visitador dos filhos.

Hoje a situagdo é diversa. Apds o advento da Lei n. 11.698/2008,
encerrada a relagdo conjugal ou de convivéncia, os filhos passaram a ficar
em regime de guarda compartilhada, exceto se um dos pais recusar tal
modalidade de guarda®, quando a mesma sera atribuida unilateralmente
ao outro cénjuge.

A guarda compartilhada implica assunc¢do nao de alternancia de pe-
riodos de moradia dos filhos entre os conjuges, quando haveria a situacdo
da “guarda alternada”.

Na guarda compartilhada hd um parametro de corresponsabilidade
na guarda dos filhos pelo casal separado?®, com a necessaria fixagdo de um
“domicilio de referéncia”!! e atomada de decisGes conjuntas para questdes
de elevada significacdo para a vida da crianca ou do adolescente, sempre
observando o melhor interesse deles, como principio de razoabilidade
decorrente do necessario “didlogo entre os pais”*2.

A inovacao legislativa decorre da alteracdo da concepcgao patriarcal
de familia vigente no sistema anterior para observar o direito fundamental
a igualdade entre os conjuges®.

A igualdade de direitos entre conjuges decorre do texto do Pream-
bulo!* e artigo XIV* da Declara¢do Internacional de Direitos Humanos de

cluiram que as criangas e adolescentes em guarda compartilhada possuem melhor saiide mental do que criangas em
guarda unilateral (acesso em 15/07/2015 as 21h43, disponivel em http://www.ncbi.nIm.nih.gov/pubmed/25040954).
9 “Artigo 1.584 § 22 Quando ndo houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se am-
bos os genitores aptos a exercer o poder familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores
declarar ao magistrado que ndo deseja a guarda do menor.”

10 “Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilhada.§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a
um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo
conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao po-
der familiar dos filhos comuns. § 22 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a méde e com o pai, sempre tendo em vista as condigGes féticas e os interesses dos filhos.”
11 Artigo 1.583, § 32: “Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos serd aquela que
melhor atender aos interesses dos filhos. (Redacdo dada pela Lei n? 13.058, de 2014).”

12 O Cddigo Civil alem&o (BGB), na sua sec¢do 1.626, 3: “Em regra, os melhores interesses da crianga abarcam o
contato entre ambos os pais. (...).”

13 “O aumento da guarda compartilhada foi atribuido ao aumento da igualdade entre os géneros na parentalidade,
que por sua vez esta relacionada ao aumento da participagdo feminina na forga de trabalho” (Juby, Bourdais & Grat-
ton, 2005 in “Mental...”, cf. Nota 8 supra).

14 “Considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,”

15 “Artigo XVI 1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restrigdo de raga, nacionalidade ou religido,
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1948, do artigo 32 do Pacto Interamericano de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)Y, do artigo 12 da Convencdo sobre a Elimina¢do de Todas as For-
mas de Discriminacdo Contra a Mulher de 1979, dos artigos 19, 118, 32
IV, 59 |20 e 226, § 592!, da Constituicdo da Republica de 1988 e do artigo
1.511%2 do Cédigo Civil de 2002 e do artigo 212 da Lei 8.069/90, (o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente), modificando semanticamente (e teleolo-
gicamente) a expressdo “patrio poder” por “poder familiar”.

N3do se deve imaginar o conceito de poder como sinébnimo de au-
toridade, detengdo ou subjugacdo, preocupacdo que adotou o legislador
portugués na alteracdo empregada na expressdo “poder paternal” por
“responsabilidades parentais” (Lei 61/2008). Deve ser entendido como
possibilidade de maximizacdo do afeto mutuo, da transmissdo de conhe-
cimento, da imposicdo dialdgica de limites, para a construcdo sauddvel da
relacdo parental.

O exercicio do poder ndo baseado no autoritarismo implica o au-
mento da responsabilidade dos seus titulares, sempre em vista o supremo
e melhor interesse das criangas e adolescentes.

Melhor interesse que ndo deve ser relegado a um mero “concei-
to juridico indeterminado”, a ser concretizado no julgamento, posto que

tém o direito de contrair matriménio e fundar uma familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua
duragdo e sua dissolugdo.”

16 Adotada e proclamada pela Resolugdo n. 217A, da Il Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 10.12.1948 e assi-
nada pelo Brasil na mesma data.

17 “Artigo 32. Os Estados Partes no presente Pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres igualdade
no gozo de todos os direitos civis e politicos enunciados no presente Pacto.”

18 “Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa
humana;”

19 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.”

20 “Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprieda-
de, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢do;”

21 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. (...) § 52 Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento
conjunto da ADI n. 4.277-DF e da ADPF n. 132-RJ em 05/05/2.011 entendeu como entidade familiar aquela formada
por qualquer dos conjuges e inclusive por pessoas do mesmo sexo, e esclareceu que “a referéncia constitucional a
dualidade bdsica homem/mulher, no § 32 do artigo 226, deve-se ao centrado intuito de néo se perder a menor oportu-
nidade para favorecer relagées juridicas horizontais ou sem hierarquia no éGmbito das sociedades domésticas.”

22 “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjuges.”
23 “Art. 21. O pétrio-poder poder familiar serd exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na forma

do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a au-
toridade judicidria competente para a solugdo da divergéncia.” (Expressdo substituida pela Lei n2 12.010, de 2009).
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este diz respeito ao direito de conviver de forma saudavel com seus pais,
e, ndo sendo possivel, a busca de serena estabilidade de sua vida, a um
saudavel desenvolvimento psiquico-emocional.

Nesse sentido, SOTTOMAYOR: “O objectivo das decisdes de regula-
¢do do poder paternal ndo é igualizar os direitos dos pais, mas proteger
o interesse do menor, entendido com a estabilidade da sua vida e o seu
equilibrio emocional. Ordenar direitos de visita contra a vontade dos ado-
lescentes ou em detrimento da saude psiquica do menor é levar longe
demais a intervenc¢do do Estado na familia.”?.

No mesmo sentido, CARDOSO%: “o poder familiar, cujo escopo diz
respeito a protecao do menor e nao a satisfacao dos interesses dos pais
(...) caracteriza-se, portanto, como uma potesta.” (...) que “constitui um
verdadeiro oficio, uma situagdo de direito-dever”, cujo fundamento con-
siste precisamente no dever de exercé-la. Mas o exercicio “ndo é livre,
arbitrario”, condiciona-se ao interesse do terceiro a quem se institui a
relacdo”, citando o artigo 98, Il da Lei 8.069/90, que veda expressamen-
te o abuso.

Em sintese: o “melhor interesse” da crianca e do adolescente
sempre corresponderd ao produto do didlogo permanente entre os ge-
nitores, ao direito da crianga a convivéncia familiar e ao seu saudavel
desenvolvimento psico-emocional.

A guarda compartilhada, assim, na atual formulacao do Cédigo Civil
brasileiro, encontra a redacdo que lhe foi dada pela Lei 13.058 de 22 de
dezembro de 2014, em vigor desde o dia seguinte a sua edicdo, dando
nova redacdo aos artigos 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei 10.406 de
2002, o Cédigo Civil.

A modificacdo representa o que podemos chamar do produto de
um “Poder Legislativo reativo”: um Poder Legislativo que reage ao que
compreende como interpretacdo deficiente ou refratdria do Poder Judici-
ario a edicdo de suas leis ou de atos tipicos do Poder Legislativo.

Lembremos que a guarda compartilhada foi introduzida na nossa
legislagdo pela Lei 11.698/2008.

Na justificativa do projeto de Lei original n. 1.009 de 2011, mais
tarde projeto de Lei n. 117 de 2013 (que daria origem a Lei 13.058/2014),

24 Prefacio a terceira edigdo, SOTTOMAYOR, Maria Clara, “Regulagdo do exercicio das responsabilidades parentais
nos casos de divércio”, Coimbra, 2014, Livraria Almedina.

25 CARDOSO, Vladimir Mucury. “O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional”, in Principios do Direito
Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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o parlamentar deixa manifesto que o mesmo se destinava a dar “maior
clareza sobre a real inten¢éo do legislador quando da cria¢éo da Guarda
Compartilhada”, tal como havia editado pela Lei 11.698/2008 que intro-
duziu no artigo 1.584 um § 22% do Cédigo Civil de 2002.

Isso por conta do paragrafo segundo do artigo 1.584 do Cédigo Civil
em sua redac¢do dada pela Lei 11.698/2008, que dizia que “Quando ndo
houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, serd aplicada,
sempre que possivel, a guarda compartilhada.”? (grifei).

A expressdo fazia crer que a guarda compartilhada nao era a regra
a ser adotada na regulamentac¢do da situagao dos filhos menores do casal
apos o término da relagdo matrimonial ou de convivéncia entre ambos.

Na falta de uma interpretacao favoravel a guarda compartilhada,
optou o legislador pela redacdo atual dada pela Lei 13.058/2014.

2. A QUESTAO DE GENERO NA GUARDA DOS FILHOS DO CASAL

A igualdade entre homem e mulher, igualdade formal, fruto das
liberdades estabelecidas nos direitos fundamentais inseridos nas Consti-
tuicdes das democracias liberais ocidentais, ndo corresponde a realidade.

Segundo dados do IBGE de 2.011%, antes, portanto, da modificagdo
legislativa de 2014, apesar de ter dobrado o nimero das guardas compar-
tilhadas, essa representava apenas 5,4% do total de guardas, sendo que
em 87,6% dos casos a guarda é conferida unilateralmente a mae.

Tais dados sdo alarmantes, quando confrontados com dados de pa-
ises capitalistas classless e com infima exclusdo social, como a Suécia, na
qual pesquisa de 2011 do seu governo indica que entre 30% e 40% das
guardas ap0s a separac¢do parental sdo compartilhadas®.

26 “§ 22 Quando ndo houver acordo entre a mde e o pai quanto a guarda do filho, sera aplicada, sempre que possi-
vel, a guarda compartilhada.” (Incluido pela Lei n2 11.698, de 2008).

27 Na redagdo anterior: “Art. 1.584. Decretada a separagdo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes acordo
quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la. Paragrafo uUnico. Veri-
ficando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mée, o juiz deferird a sua guarda a pessoa que
revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagdo de
afinidade e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica.” Na redagdo atual: “Art. 1.584. A guarda, unilateral ou
compartilhada, podera ser: (Redagdo dada pela Lei n? 11.698, de 2008).I — requerida, por consenso, pelo pai e pela mae,
ou por qualquer deles, em agdo autdnoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em medida caute-
lar; (Incluido pela Lei n2 11.698, de 2008). Il — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em
razdo da distribuicdo de tempo necessdrio ao convivio deste com o pai e com a mae. (Incluido pela Lei n2 11.698, de 2008).

28 Acesso em 21/06/2015, as 12:49- http:

&busca=1&t=registro-civil-2011-taxa-divorcios-cresce-45-6-um-ano.

29 Cf. nota 8 supra.
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Ainda de acordo com a mesma pesquisa do IBGE em penultimo lu-
gar no territdrio nacional constava o Estado do Rio de Janeiro, com ape-
nas 2,8% das guardas compartilhadas estabelecidas no territério nacional.

Na andlise desses dados, ha a necessaria constatacdo de que a
igualdade de géneros ndo é observada nesse caso, como em muitos
outros. A democracia liberal estatui em suas cartas de direitos diversas
liberdades e garantias fundamentais que sdo sistematicamente negadas
na pratica.

A titulo de exemplo, estudo de 2009 do Banco Interamericano
de Desenvolvimento (BID ou IDB no acrénimo inglés)* demonstra que
mulheres ganham até menos 30% que homens nos empregos no Bra-
sil (nos demais paises da América Latina, como na Bolivia, a diferenca
é significativamente menor), e mesmo que tenham a mesma idade e
mesma formagdo académica, ainda ganham menos 17% que os homens.
A situacdo é agravada se a mulher é afrodescendente ou indigena.

Quando se fala em violéncia contra a mulher no mundo, e na Amé-
rica Latina em particular, o assunto é tratado como uma pandemia: a mu-
Iher é vitima por exceléncia®..

E preciso reavaliar e repensar a questdo da igualdade de género.

As democracias liberais promoveram de forma precipuamente reati-
va a alteracdo de estatutos, superando parcialmente?? privilégios de classe
tipicos da aristocracia, para atender aos anseios da emergente burguesia.

O discurso de igualdade de género, contudo, passou a ser adotado
a partir do século XX*, e ainda com mais forca apds a Il Guerra Mundial,
em razdo da presenca macica da mulher como forca de trabalho e seu
impacto significativo na mdo-de-obra das nagdes.

30 “New Century, Old Disparities: Gender and Ethnic Wage Gaps in Latin America”, escrito pelos economistas do
BID Hugo Nopo, Juan Pablo Atal e Natalia Winder, acessivel em http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.
aspx?docnum=2208929.

31 Como no relatdrio da Organizagdo Panamericana da Saude: “Violéncia Contra a Mulher na América Latina e no
Caribe”, acesso em 01 de julho de 2.105, as 19h34: file:///C:/Users/User/Downloads/Violencel.24-WEB-25-febre-
ro-2014%20(1).pdf.

32 Na Revolugdo Francesa ndo houve aboligdo do direito de propriedade da aristocracia, nem a isengdo de impostos,
et cetera.

33 O direito de voto da mulher, adotado apenas na Constituicdo de 1934, o Estatuto da Mulher Casada, de 1962, que
excluiu a mulher casada do rol dos relativamente incapazes do Cédigo Civil, mas manteve o marido como chefe da
sociedade conjugal, entre outras restrigdes.

66 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 60 - 70, nov. - dez. 2015 ||




Melhor seria uma redacdo que afirmasse a diferenca, reconhecen-
do a discriminacdo sofrida e a rechacgasse, como diz BOAVENTURA DE
SOUZA SANTOS: “As pessoas e os grupos sociais tém o direito de ser iguais
quando a diferenga as inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a
igualdade as descaracteriza”>*.

A Convencdo Para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac¢do
Contra a Mulher de 1979% que naturalmente foi ratificada pela Republica
em 1984, caracteriza a discrimina¢cdo como qualquer distingao, exclusdo
ou restricdo baseada em sexo, que prejudique ou anule o reconhecimen-
to, gozo ou exercicio dos direitos fundamentais, baseada na igualdade da
mulher com o homem.

Logo, ndo poderd haver qualquer interpretagdo de norma legal que
implique, para a mulher, ja objeto de discrimina¢dao milenar, negacdo ou
reducdo de qualquer espécie de direitos.

Note-se que a matéria ja foi objeto de apreciacdo pelo Superior
Tribunal de Justica: “1. A guarda compartilhada busca a plena protecao
do melhor interesse dos filhos, pois reflete, com muito mais acuidade, a
realidade da organizacdo social atual que caminha para o fim das rigidas
divisGes de papéis sociais definidas pelo género dos pais.” (STJ, Resp. n.
1428596/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 25/06/2014).

De forma clara: a legislacdao busca eliminar a figura da guarda uni-
lateral materna como regra, e é nesse sentido que deve caminhar a inter-
pretacdo dos operadores do Direito®®.

34 Citado por BARROSO, Luis Roberto, in “DIFERENTES, MAS IGUAIS: O RECONHECIMENTO JURIDICO DAS RELAGOES
HOMOAFETIVAS NO BRASIL” (acessivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/
homoafetivas_parecer.pdf).

35 CONVENCAO SOBRE A ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER (1979) Ado-
tada pela Resolugdo 34/180 da Assembleia Geral das NagBes Unidas, em 18.12.1979 - ratificada pelo Brasil em
01.02.1984: “Artigo 12 - Para fins da presente Convengdo, a expressao ,discriminagdo contra a mulher” significara
toda distingdo, exclusdo ou restrigdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o re-
conhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do ho-
mem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural
e civil ou em qualquer outro campo. (...) Artigo 10 - Os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminagdo contra a mulher, a fim de assegurar-lhe a igualdade de direitos com o homem na esfera da
educagdo e em particular para assegurar, em condigGes de igualdade entre homens e mulheres: (...) c) a eliminagdo
de todo conceito estereotipado dos papéis masculino e feminino em todos os niveis e em todas as formas de ensino,
mediante o estimulo a educagdo mista e a outros tipos de educagdo que contribuam para alcangar este objetivo
e, em particular, mediante a modificagdo dos livros e programas escolares e adaptagdo dos métodos de ensino;”
36 E.g., na apelagdo civel n. 58.917/2014 do TIMA estabeleceu a guarda compartilhada em hipdtese de disputa de
guarda, independente de quem exerga a “custddia fisica em determinado momento.”
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3. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.634, V, DO CODIGO CIVIL DE 2002,
COM A REDAGAO DADA PELA LEI 10.406/2014

Os principios analisados anteriormente, a igualdade formal da de-
mocracia liberal, confrontada com a desigualdade fatica da mulher na
sociedade ocidental, permitem consolidar uma hermenéutica que leve a
concretizar o direito fundamental da igualdade entre os conjuges na inter-
pretacao de toda legislacao infraconstitucional.

Na redacdo original do Cddigo Civil de 2002, o legislador limitou-se
a repetir no artigo 1.634, que tratava do “Patrio Poder Quanto a Guarda
dos Filhos” (Secdo Il), dispositivo do Codigo de 1916%:

“Artigo 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja
a sua situacao conjugal, o pleno exercicio do poder familiar,
qgue consiste em, quanto aos filhos: V - conceder-lhes ou
negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia per-
manente para outro Municipio; ”

Analisaremos entdo a nova redac¢do do artigo 1.634% do Cddigo Civil,
no que diz respeito ao seu inciso V, pelo potencial equivoco que se comete-
rd em uma leitura descontextualizada ou apartada dos topoi da igualdade
entre os conjuges e direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

Localizando-se topograficamente o dispositivo no Cédigo Civil de 2002,
verifica-se que esse se encontra na Segao I, que trata do “Exercicio do Poder
Familiar”, no Capitulo V “Do Poder Familiar” do Subtitulo Il (“das Rela¢des de
Parentesco”), do Livro IV (“Do Direito de Familia”) do Cédigo Civil.

Ja o tema “protecdo da pessoa dos filhos” estd no Capitulo XI, per-
tence a outro Subtitulo, o de numero |, que trata “Do Casamento”, sub-
divisdo do Titulo | (“Do Direito Pessoal”) do mesmo Livro IV (“Do Direito
de Familia”) no qual se encontram os artigos 1.583 e 1.584, objeto da
modificacdo citada, para estabelecer a regra da guarda compartilhada.

Desse modo, o artigo 1.634, V regula relacdao de parentesco e os
artigos 1.583 e 1.584 tratam de disposi¢des atinentes ao término da rela-
¢do conjugal ou de convivéncia.

37 A redagdo original do CC de 2002: “Artigo 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: V-
Representd-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;”. Idéntica redagdo era o artigo 384, V, do CC de 1916.

38 “Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a educagao; Il - exercer a guarda unilateral ou
compartilhada nos termos do art. 1.584; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV - conce-
der-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio;”
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Afirmamos assim, e com vistas as exposicoes de motivos dos proje-
tos* que deram origem a Lei 13.058 de 2014, que o inciso V do artigo 1.634
destina-se a tratar de mudancas proprias dos filhos criangas ou adolescen-
tes. De forma clara: os filhos criancas ou adolescentes sé podem mudar de
domicilio com autorizacdo dos pais, jamais podendo dizer quanto a autori-
zagdo para o conjuge residir em outro domicilio em carater definitivo.

Corrobora tal entendimento a nova redac¢do do 1.584, também
alterada pela Lei 13.058, de 2014:

“8§ 32 Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de mo-
radia dos filhos serd aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.”

Interpretando de forma sistematica tais dispositivos, vé-se com
clareza que ndo estd (e nem poderia estar) vedada a alteracdo de resi-
déncia (morada) dos filhos do casal, e, na disputa, sera considerado o
melhor interesse dos menores.

Quid inde? Como proceder diante da mudanca de domicilio
anunciada pelo conjuge com o qual os filhos do casal passaram a ter
morada, diante da guarda compartilhada ou unilateral?

Em primeiro lugar, é preciso reiterar que o dispositivo do inciso
V do artigo 1.634 do Cddigo Civil ndo exige o consentimento do ex-
-cOnjuge ou ex-convivente para a mudanca de domicilio do outro que se
encontre com a custédia fisica dos filhos comuns ou com quem tenha
sido atribuido o domicilio dos filhos.

Considerando o imenso arcabouco fatico que faz com que a re-
sidéncia dos filhos com a mde seja na pratica uma regra (a ser supera-
da), exigir autorizacdo do pai para a mudanca de domicilio implicaria
subjugar a mulher a vontade do homem.

Se o fizesse, incidiria em retumbante inconstitucionalidade, pela vio-
lagdo do artigo 59, | c/c 226, § 52 da Constituicdo da Republica, e por viola-
¢do do artigo 10 da Convencdo Contra Todas as Formas de Discriminagdo da
Mulher de 1979, nos termos do artigo 52, § 32 da Constituicdo da Republica.

Em segundo lugar, a questdo devera ser analisada pela teoria do
abuso do direito, prevista ainda que em delineamento que carece de
aperfeicoamento, no artigo 188, |, do Cédigo Civil, que manteve o ins-
tituto como “exercicio irregular de uma faculdade juridica”°, para am-
pliar seu alcance além do mero ato ilicito no artigo 187 do Cddigo Civil.

39 Projeto de lei da Camara n. 117/2013, n. 1.009/2011, na Casa de origem.

40 CARDOSO, Vladimir Mucury. “O Abuso do Direito na Perspectiva Civil-Constitucional”, in Principios do Direito
Civil Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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Em perfeita harmonia com o que se defende, a Lein. 12.318/2010,
gue trata da alienacdo parental, é clara ao descrever a mudanca de domi-
cilio de forma abusiva (rectius: sem motivo, sem justificativa) como hipo-
tese nela prevista (artigo 29, VII).*

Em conclusdo, na extingdo da relacdo conjugal ou de convivéncia,
ndo existe restricdo a mudanga de domicilio do cénjuge com quem
tiverem morada os filhos do casal, sempre estabelecida no melhor inte-
resse das criancas e adolescentes, em qualquer modalidade de guarda
gue se adote, podendo o abuso do direito ser analisado no caso concreto
e também a luz da lei de alienacdo parental.

Em hipdteses assim, devera por certo o genitor ou genitora com
qguem os filhos do casal passem a residir se sujeitar a regras que permi-
tam o amplo exercicio da convivéncia daqueles com aquele pai ou mae
com quem ndo residam, ampliando-se o periodo de férias, feriados
prolongados e contato por meios eletronicos, de modo a atender ao
direito a convivéncia com ambos os pais, nos termos da Convencdo Sobre
os Direitos das Criangas®. %

41 “Art. 22 Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na formagdo psicoldgica da crianga ou do adoles-
cente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob
a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a ma-
nutencgdo de vinculos com este. Paragrafo tUnico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros: | - realizar
campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou maternidade; Il - dificultar o
exercicio da autoridade parental; Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar o exer-
cicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir deliberadamente a genitor informag&es pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alterages de enderego; VI - apresentar
falsa denuincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a convivéncia deles
com a crianga ou adolescente; VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.

42 Editado na ordem juridica interna pelo Decreto n. 99.710/1990.: “Artigo 3.1. Todas as a¢Bes relativas as criangas, levadas a
efeito por instituigdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou drgdos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga. (...) Artigo 9.1. Os Estados Partes deverdo zelar para que
a crianga ndo seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos, exceto quando, sujeita a revisdo judicial, as autoridades
competentes determinarem, em conformidade com a lei e os procedimentos legais cabiveis, que tal separagdo é necessaria
ao interesse maior da crianga. Tal determinagdo pode ser necessdria em casos especificos, por exemplo, nos casos em que
a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser
tomada a respeito do local da residéncia da crianga. 2. Caso seja adotado qualquer procedimento em conformidade com o
estipulado no paragrafo 1 do presente artigo, todas as partes interessadas terdo a oportunidade de participar e de manifestar
suas opinides. 3. Os Estados Partes respeitardo o direito da crianca que esteja separada de um ou de ambos os pais de manter
regularmente relagdes pessoais e contato direto com ambos, a menos que isso seja contrdrio ao interesse maior da crianga.
Artigo 10.1. De acordo com a obrigagdo dos Estados Partes estipulada no paragrafo 1 do Artigo 9, toda solicitagdo apresentada
por uma crianga, ou por seus pais, para ingressar ou sair de um Estado Parte com vistas a reunido da familia, deverd ser aten-
dida pelos Estados Partes de forma positiva, humanitaria e rapida. Os Estados Partes assegurardo, ainda, que a apresentagdo
de tal solicitagdo ndo acarretara conseqiiéncias adversas para os solicitantes ou para seus familiares. 2. A crianga cujos pais
residam em Estados diferentes tera o direito de manter, periodicamente, relagdes pessoais e contato direto com ambos,
exceto em circunstancias especiais. Para tanto, e de acordo com a obrigagdo assumida pelos Estados Partes em virtude do
paragrafo 2 do Artigo 9, os Estados Partes respeitardo o direito da crianga e de seus pais de sair de qualquer pais, inclusive do
préprio, e de ingressar no seu proprio pais. O direito de sair de qualquer pais estara sujeito, apenas, as restrigdes determinadas
pela lei que sejam necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a saide ou a moral publicas ou os direitos
e as liberdades de outras pessoas e que estejam acordes com os demais direitos reconhecidos pela presente convengéo.”

70 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 60 - 70, nov. - dez. 2015 ||



Estabilizacao da Demanda e
Possibilidade de Alteracao da
Causa de Pedir e do Pedido até
a Sentenc¢a

Daniel Vianna Vargas

Juiz de Direito TJIERJ.

Mestre em Direito - Universidade de Barcelona (UB) e
Universidade Pompeu Fabra (UPF).

1. INTRODUCAO

O presente artigo parte da andlise da estabilizacdo da demanda e
eventual modificacdo de seu regime diante da redac¢do dos dispositivos
pertinentes na novel legislacdao processual. Cuida-se de ponderar acerca
de uma maior elasticidade das partes e/ou do juiz para modificacdo da
demanda — partes, pedido e causa de pedir — e até que momento.

2. PROBLEMA NO CPC/73

A luz da legislagdo processual ainda em vigor, possivel vislumbrar
claramente as possibilidades postas, a saber: direito potestativo do autor
na modificacdo ampla até a citacdo; direito potestativo do réu em aceitar
a modificacdo apds sua convocagdo ao processo e até o saneamento; e,
por fim, vedac¢do categdrica de alteragao apds o saneamento do feito.

Reina a discussdo, por ébvio, sobre algumas situacdes correlatas,
tais como a possibilidade de modificacdo do polo passivo pelo autor até
a citagdo (pratica percebida com mais frequéncia no ambito dos Juizados
Especiais Civeis); possibilidade de modificagdo em caso de recusa injusti-
ficada pelo réu; e, possibilidade de modificacdo da demanda pelo drgao
jurisdicional sem provocacao das partes.
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Por mais excéntrica que possa parecer esta Ultima hipdtese, a pra-
tica denota sua aceitagdo, v.g., nos casos em que constatada a impossibi-
lidade de concessdo da tutela especifica pleiteada no curso do processo
de conhecimento e, em exercicio de técnica de julgamento e ndo de efe-
tivacdo, o julgador concede tutela pelo resultado pratico equivalente ou
perdas e danos. Nada mais significa a hipdtese do que modificacdo da
demanda ex officio, uma vez que o pedido do autor restringiu-se a tutela
especifica. Se tal pratica viola ou ndo o principio do dispositivo e da con-
gruéncia sao temas para outro estudo, principalmente apés a positivacao
do principio da ndo supresa (art. 10 do novo CPC), bem como da redacgado
do novo artigo 497 do CPC.

Delineada a questdo sob a égide do CPC/73, importa estabelecer o
regramento no novo diploma.

3. PROBLEMA NO NOVO CPC

De entrada, percebemos a possibilidade de modificacdo subjetiva
da demanda, seja qualitativa, seja quantitativamente.

O art. 338 do novo CPC prevé que nos casos em que o réu susten-
tar sua ilegitimidade ou irresponsabilidade (ao largo de eventuais criticas
quanto aos termos empregados), surge direito potestativo do autor para
a sucessdo processual ou inclusdo do terceiro apontado no polo passivo
da demanda, em litisconsércio com o réu origindrio. Nova rotulagem da
nomeacao a autoria que ganha status de modificacdo subjetiva ordinaria
da demanda, nos casos em que o autor optar pela sucessdo processual.

Nesse ponto, em particular, defendemos que, alegando o réu sua
ilegitimidade, surge para o autor possibilidade de desisténcia da acdo,
mesmo sem a concordancia do réu —em hipdtese de exceg¢do a regra geral
da necessidade de consenso apds angularizada a relagdo.

Ressalte-se, ainda, a hipdtese de ampliacdo subjetiva da demanda
na reconvencgao, expressamente admitida pelo novo CPC no art. 343, §§
32e 49,

Aproximando-nos do tema central objeto destas linhas, importa in-
vestigar o teor do art. 329 do novo CPC e sua distingdo ao disposto no art.
264 do CPC/73.

Art. 329. O autor podera:
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| - até a citagdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pe-
dir, independentemente de consentimento do réu;

Il - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido
e a causa de pedir, com consentimento do réu, asseqgurado o
contraditério mediante a possibilidade de manifestagdo des-
te no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requeri-
mento de prova suplementar.

Pardgrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo a recon-
vengdo e a respectiva causa de pedir.

Art. 264. Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido
ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-
-se as mesmas partes, salvo as substituicées permitidas por
lei. (Redacdo dada pela Lei n2 5.925, de 12.10.1973)

Pardgrafo unico. A alteragdo do pedido ou da causa de pedir
em nenhuma hipdtese serd permitida apds o saneamento do
processo. (Redacdo dada pela Lei n® 5.925, de 12.10.1973)

A primeira diferenca que se aponta é o prazo minimo para que se
oportunize ao réu a manifestacdo quanto ao requerimento de modifica-
cdo objetiva da demanda pelo autor. Todavia, esta alteracdo é a que apre-
senta menores problemas.

O que efetivamente imp0&e analise detida é o siléncio do legislador
no que diz respeito a vedacdo constante do paragrafo Unico do art. 264
do CPC/73. Ao ndo repetir a proibicdo, estaria o legislador permitindo,
em alguma hipdtese, a alteracdo do pedido ou da causa de pedir apds o
saneamento do processo? Em caso afirmativo, essa alteracdo poderia ser
feita pelo autor, pelas partes em conjunto ou, ainda, pelo juiz? Questoes
que passamos a discorrer, respeitados os limites impostos pela natureza
da publicacao.

4. ESTABILIZAGAO DA DEMANDA

A questdo da estabilizacdo da demanda sempre teve como funda-
mento a seguranga juridica vinculada ao principio da correlagdo desde a
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inicial, passando pelo exercicio do contraditério e alcangando apice nos
limites objetivos da coisa julgada.

Entendemos necessario um enfoque um pouco distinto, perquirin-
do se — caso possivel a modificacdo da demanda — a seguranga juridica es-
taria realmente em risco num ordenamento juridico constitucional onde
0 acesso a Justica e a imperiosa efetividade da prépria jurisdi¢do sao prin-
cipios basilares.

Como premissa, partimos da opgao pela teoria substancial do pro-
cesso, corrente que considera a finalidade do processo — ao menos em
seu aspecto cognitivo — a busca da solugdo da controvérsia® para a realiza-
¢do dos direitos subjetivos.

Conforme ensina Dinamarco?, a Constituicdo realiza a tutela do pro-
cesso através de direitos e garantias para este. Simultaneamente, o pro-
cesso também ird tutelar a Lei Maior, uma vez que serd responsdvel pela
obtencdo da efetividade das normas constitucionais.

Nessa toada, aponta Alvaro de Oliveira®, vislumbra-se o processo como
direito constitucional aplicado — ndo se trata apenas de conformar o processo
as normas constitucionais, mas de empregd-las no préprio exercicio da fun-
¢do jurisdicional, com reflexo direto no seu conteudo, naquilo que é decidido
pelo érgdo judicial e na maneira como o processo é por ele conduzido.

Extrai-se do art. 52, XXXV da Constituicdo da Republica a consagra-
¢do do direito de acdo. O mandamento obsta que o legislador restrinja
0 acesso a ordem juridica, impondo, por outro lado, ao juiz o dever de
prestar a jurisdicdo. A leitura desses principios resulta na garantia de am-
plo acesso ao ordenamento justo e no dever do julgador de garantir a
tutela efetiva a quem detenha uma posi¢do juridica de vantagem (Hum-
berto Dalla). O acesso a Justica significa, portanto, direito a uma prestacado
jurisdicional justa.

Nas palavras de Taruffo?, sdo critérios para afericdo de uma presta-
¢do justa: a) a correta escolha e interpretacdo da regra juridica aplicada ao

1 De acuerdo com la primera de estas dos perspectivas, es decir, la teoria sustancial, la finalidad del proceso en ge-
neral, y especialmente del proceso de conocimiento, es la solucién de la controvérsia, mientras que de acuerdo com
la teoria procesal, la finalidad del proceso es la aplicacion del Derecho. (ALLORIO, Enrico, La cosa juzgada frente a
terceiros, p. 16, Marcial Pons, 2014).

2 DINAMARCO, Candido Rangel, Instituigdes de Direito Processual Civil. V. |, 52 ed. Malheiros, 2005, p. 208-209.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. AJURIS, Porto
Alegre, v. 29, n. 87, p. 37-49, set. 2002.

4 TARUFFO, Michele. "Idee per una teoria dela decisione giusta". Sui cofine: Scriti sulla giustizia civile. Bologna: Il
Mulino, 2002, p. 224.
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caso; b) a avaliacdo confiavel dos fatos relevantes da demanda; c) empre-
go de um procedimento valido e justo para atingir a decisao.

Ainterpretacdo da regra deve ser de acordo com a efetividade da pres-
tacdo jurisdicional, objetivando obter do processo tudo aquilo que é possivel
para conformacao da resolucdo do litigio a realidade fatica subjacente.

Tanto na visdo publicista do processo, quanto na privatista, é pos-
sivel a interpretacdao conforme a efetividade, tendo como norte a tutela
jurisdicional justa e efetiva.

O novo Cddigo de Processo Civil tem como um dos seus objetivos a
tutela jurisdicional posta em tais parametros — ainda que em detrimento
da celeridade. Ao conferir ao magistrado maiores poderes na conducao
do processo, permite que o mesmo adapte o método ao conflito de in-
teresses deduzido, com maior probabilidade de tutela jurisdicional ade-
quada. Por outro lado, ao permitir uma maior influéncia da autonomia
das partes no processo, igualmente garante maior chance de resolucao
definitiva do conflito.

A visdo publicista do processo é nitidamente vislumbrada no novo
ordenamento processual, v.g., na previsao de interpretacdo do pedido, na
maior possibilidade probatdria na hipdtese de revelia e, principalmente,
na positivacdo do principio da adaptabilidade procedimental.

De outro giro, a visdo privatista é claramente acolhida pelo negécio
juridico processual — clausula geral do art. 190 e do art. 357, § 22, ambos
do novo CPC.

Da leitura constitucional do processo, infere-se que ndo é suficiente
0 acesso ao Judicidrio, mas, sim, a um processo justo e efetivo. Somente
a conducdo ativa do processo pelo juiz — interpretando e aplicando a nor-
ma conforme a efetividade, pode alcancar esse objetivo. Deve haver meios
para que o julgamento da demanda se configure em correspondéncia mais
estreita ao real conflito de interesses havido entre os jurisdicionados. Uma
interpretacdo equivocada do principio da estabilizacdo da demanda pode
impedir esse desiderato. Principalmente na realidade brasileira, restringir a
prestacao jurisdicional a delimitacdo da causa de pedir e do pedido fixada
no momento da propositura da demanda — ou do saneamento — represen-
ta, em Ultima andlise, que a decisdo enfrenta, na maioria das vezes, um
conflito virtual, preso ao passado, dissociado do presente e da prépria rea-
lidade. Basta mirar o tempo médio de dura¢do dos processos em curso na
primeira instancia para se chegar a essa conclusao.
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A possibilidade de adequacdo da configuracdo dos elementos da
demanda fora das hipdteses do art. 329 do novo CPC para fins de presta-
¢do jurisdicional efetiva e justa é medida que se impde para a garantia do
acesso a Justica.

O primeiro ébice que se poderia aventar em relagdo a tal préatica,
contudo, decorre da concepg¢do do procedimento como questdao de or-
dem publica, oriundo de norma cogente.

A legitimacdo pelo procedimento e pela igualdade das probabilida-
des de obter decisbes satisfatdrias substitui os antigos fundamentos jus-
naturalistas ou os métodos varidveis de estabelecimento de consenso. Os
procedimentos encontram como que um reconhecimento generalizado,
que é independente do valor do mérito de satisfazer a decisdo isolada, e
este reconhecimento arrasta consigo a aceitagdao e considera¢do de deci-
sOes obrigatdrias (Niklas Luhmann)®.

A legitimacado pelo procedimento em contraditério tem por escopo
a isonomia entre as partes, permitindo paridade de armas para que pos-
sam influenciar na formacao da decisdo jurisdicional. Todavia, a andlise
tem de partir da premissa do contraditério util, qual seja: aquele capaz
de assegurar alguma posicdao de vantagem ao protegido. Nestes termos,
afasta-se a valorizacdo indcua e excessiva da forma. Nunca é demais lem-
brar que o procedimento — assim como o préprio processo — é instrumen-
to para atingir a tutela do direito material.

Nesse ambito, a exposicdo de motivos do novo CPC assinala que é
objetivo do novo ordenamento “criar condigdes para que o juiz possa pro-
ferir decisdo de forma mais rente a realidade fdtica subjacente a causa”.

Forte nessa linha, o legislador traz positivado em seu art. 139 o
principio da adaptabilidade procedimental, in verbis:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicoes
deste Codigo, incumbindo-lhe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de pro-
dugdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades
do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do
direito;

5 LUHMANN, Nicklas, Legitimagdo pelo procedimento. E. UNB. “A fungdo legitimadora do procedimento néo estd em
substituir uma decepgéo por um reconhecimento, mas em imunizar a decisdo final contra as decepgdes inevitdveis”.
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O principio — agora regra — da flexibilizagdo procedimental permite
a atuacgao jurisdicional da forma determinada pela prépria Constituicao.
Adequando-se o procedimento e o processo a tutela do direito, chega-se
ao espectro amplo pretendido do acesso a Justica.

Ressalte-se que o projeto apresentado ao Senado (PLS 166) era
bem mais amplo na concessdo de poderes ao magistrado em termos de
adaptacdo do procedimento as particularidades do caso concreto, tendo
como objetivo retirar do procedimento todas as potencialidades para a
justa resolucdo do conflito.

Sob essa Optica, ndo vemos qualquer dbice para a modificacdo da
demanda em razao do devido processo legal e do procedimento. O jul-
gador deverd trabalhar em juizo de ponderacdo, adotando o principio da
adaptabilidade, maximizando as garantias fundamentais do processo.

Torna-se factivel, portanto, dinamizar o conceito de devido proces-
so legal filtrado por seus préprios valores, admitindo, excepcionalmente,
a modificacdo do pedido ou da causa de pedir apds o saneamento. De
igual sorte, admite-se a modificacdo apds a citacdo, ainda que sem a con-
cordancia do réu.

Uma ressalva, porém, é necessaria: sua aplicacdo deve respeito
ilimitado ao contraditério, para fins legitimadores. A concep¢do do pro-
cesso como método de resolucdo efetiva dos conflitos de interesses nos
leva a aceitacdo da modificacdo da demanda. Permite-se as partes a ma-
nifestacdo concreta sobre todos os elementos relevantes para a atividade
cognitiva, influenciando a solugao do caso concreto, em sua nova configu-
racdo, apds a modificacdo da demanda. Trata-se de aplicacdo pratica do
principio da primazia da materialidade subjacente, com uma nova leitu-
ra dos principios do dispositivo e inquisitivo — integrados — na busca por
um processo justo. Por ébvio, ndo cabe ao juiz substituir a autonomia da
vontade das partes. Entretanto, é dever do julgador zelar pelo adequado
cumprimento das garantias constitucionais do processo — dentre elas e
com preferéncia, a efetividade.

Dessa forma, ao verificar que a manutenc¢do da demanda na forma
posta pelas partes conduzird inequivocamente a uma sentenca injusta, é
dever do juiz optar pela flexibilizacdo do regime de modificagcdo da de-
manda. Seja por iniciativa do autor, apds a citagdo, em havendo recusa
injustificada do réu, seja por convencdo das partes apds o saneamento,
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ou, ainda, por iniciativa do prdprio juiz. Neste caso, devem ser ouvidas as
partes em oportunidade anterior.

No regime ordinario de modificacdo da demanda, presume-se a
boa-fé do autor na modificacdo antes da citacdo. Apds a citacdo, entretan-
to, tal presuncdo deixa de existir. Deverd o autor comprovar a necessidade
de modifica¢do para a conformacdo da demanda ao conflito de interesses.
Trata-se de obediéncia a regra da proibicdo de comportamento contradi-
torio e na tutela do principio da confianga.

No que tange ao negdcio juridico processual, pelas mesmas razées
ja assinaladas, deve-se permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pe-
dir apds o saneamento por convengao das partes, salientando-se que o
processo ndo é uma relagdo juridica exclusivamente publica. O juizo de
conveniéncia e oportunidade desse pleito pelo magistrado, na linha de-
fendida por Leonardo Greco, nos termos previstos no pardgrafo Unico do
art. 190 do novo CPC, deve ter como parametros: a disponibilidade do
préprio direito; o respeito ao equilibrio das partes e a paridade de armas;
e a observancia dos principios e das garantias fundamentais do processo.

A audiéncia de saneamento prevista no art. 357, § 32, do novo CPC
equivale a audiéncia de trattazione disposta no art. 183 do CPC italiano.
No ato da novella permite-se expressamente as partes precisar ou modi-
ficar suas demandas e defesas. Ndao vemos razao para ndao compreender-
mos da mesma forma, relevando apontar novamente para as disposicdes
gerais do cddigo, precisamente o ambiente de trabalho erigido como re-
gra pelo art. 62 do novo CPC

Conforme o professor Humberto Dalla, “E verdade, por outro lado,
que o NCPC também traz, na linha do Direito Alemdo, a previsdo de diver-
sas normas especificas que incorporam o espirito cooperativo no proces-
so civil de forma mais concreta, sempre com o objetivo de conferir mais
celeridade e eficdcia ao exercicio da jurisdigdo. Assim, por exemplo, o art.
10 do novo Cédigo prevé que o Juiz, antes de proferir qualquer decisdo,
mesmo sobre questdes que ele pode conhecer de oficio, deve dar as partes
a oportunidade de se manifestarem sobre a matéria.”®

Quanto a possibilidade de atuac¢do de oficio pelo magistrado, cuida-
-se da propagada compreensao do juiz como participante ativo do contra-
ditdrio na busca por efetividade e Justica. O direito comparado é rico em

6 DALLA, Humberto, "A Cooperagdo no Novo Cédigo de Processo Civil. Desafios para sua implementagdo". REDP,
volume 15.
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casuisticas positivadas nesse sentido, v.g.: art. 16 do CPC francés; art. 39, 3
do CPC portugués; art. 183, § 32 do CPC italiano, art. 149 do CPC japonés;
e § 139 do ZPO alemao.

Neste particular, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira menciona a legis-
lagdo processual alemd, havendo permissao da modificagdo da demanda,
ainda que ndo haja concordancia do réu, desde que o juiz reconheca a uti-
lidade para a causa. Lembra, ainda, o ordenamento processual austriaco,
com idéntica autorizacdo da modificagdo da demanda, em ndo havendo
prejuizo ao andamento do processo.’

5. CONCLUSAO

Para espancar qualquer duvida de que a supressdo do paragrafo
Unico do atual art. 264 do CPC significou uma opc¢do do legislador por
um novo regime de modificacdo da demanda — ainda que através de um
siléncio eloquente — remetemos, mais uma vez, a exposi¢cao de motivos
do novo CPC:

As partes podem, até a senten¢a, modificar pedido e causa
de pedir, desde que ndo haja ofensa ao contraditorio. De
cada processo, por esse método, se obtém tudo o que seja
possivel.

Conclui-se, portanto, que a efetividade e 0 acesso a uma prestagao
jurisdicional adequada sdo pedras de toque no novo ordenamento pro-
cessual. A busca por uma sentenca justa passa pela flexibilizagdo do regi-
me de modificagao do pedido e da causa de pedir, devendo o magistrado
analisar se a decisdo realmente ird ao encontro da resolugao do conflito
de interesses atual. Em caso negativo, deve possibilitar a conformacdo da
demanda ao caso concreto presente, ainda que em caso de recusa in-
justificada do réu, mesmo apds o saneamento e na hipdtese de inércia
das partes. O respeito ao contraditério substancial, efetivo e paritético é
medida indissociavel. <
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Crime de Tortura - Estudo de
Caso Concreto, com Analise
Técnico-juridica e Ponderacoes
sobre a Diferenca entre Tortura,
Tratamento Desumano ou Cruel

e Tratamento Degradante

Rodrigo José Meano Brito
Juiz de Direito do TJIERJ

Crime de tortura (art. 12, inciso Il, da Lei n? 9.455/97) - so-
lucdo da demanda que impGe ao Estado-Juiz a necessidade
de estabelecer a diferenga técnico-juridica entre tortura,
tratamento desumano ou cruel e tratamento degradante,
na linha da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Hu-
manos (CEDH) como o primeiro érgado a definir o crime de
tortura, distinguindo-o de “tratamento cruel”, “desumano”
ou “degradante”, ao analisar o “Caso Grego” - Greek Case.
Neste caso especifico, a Corte Europeia de Direitos Huma-
nos definiu tortura como um tipo agravado de tratamento
desumano, atribuido a alguém com finalidade especifica.

No caso concreto sub judice, o delito imputado ao acusa-
do (tortura-castigo) exige o elemento subjetivo diverso do
dolo, consubstanciado no especial fim de agir: “...como for-
ma de aplicar castigo pessoal ou medida de cardter preven-
tivo.” — Ademais, todo ato de tortura pressupde, necessaria-
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mente, um ato desumano (ou cruel), mas a reciproca nao é
verdadeira, porquanto existem inUmeros atos desumanos ou
cruéis e degradantes que ndo sdo caracterizados como atos
de tortura. Logo, a tortura é um ato cruel qualificado pelo
especial fim de agir — elemento normativo nao evidenciado
nos autos.

Assim, malgrado seja indiscutivel e extremamente reprova-
vel o tratamento desumano - os atos de crueldade perpetra-
dos pelo acusado sem qualquer razdo plausivel, sem nenhu-
ma motivacdo especifica e como fruto da perniciosidade da
mente humana -, o fato é que nao ficou comprovado nos
autos, extreme de duvidas, a real finalidade na pratica das

agressoes, que resultaram em lesGes de natureza leve, ndo
estando caracterizado, portanto, o elemento normativo exi-

gido pelo tipo penal imputado na denuncia.

Laudo de exame de corpo de delito que aponta lesdao corpo-
ral de natureza leve, impondo-se a desclassificacdo do fato
para o delito do art. 129, caput, do Cédigo Penal;

Trata-se de a¢do penal publica, na qual se imputa ao acusado a pra-

tica do injusto do artigo 19, Il e § 49, 11, da Lei 9.455/97, na forma do artigo
71 do Cédigo Penal, em razdo do fato narrado na dendncia de fls. 02/02B,
gue passa a fazer parte desta decisao.

Infere-se da prova oral produzida em juizo, corroborada pelos de-

mais elementos de prova, que o ponto nodal para o deslinde da questdo
consiste em saber se os fatos narrados na dentincia se subsumem ao
delito de tortura. Vejamos.

Inicialmente, cumpre registrar que a Convengao das Nag¢oes Unidas

(Nova lorque, 1984) contra a tortura e outros tratamentos ou penas cru-
éis, desumanos ou degradantes define a tortura nos seguintes termos:

82

“Art. 1°. O termo tortura designa qualquer ato pelo qual do-

res ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de ter-
ceira pessoa, informagodes ou confissoes; de castigd-la por ato
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que ela ou terceira pessoa tenha cometido,; de intimidar ou
coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminagdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funciondrio publi-
co ou outra pessoa no exercicio de fungées publicas, ou por
sua instigag@o, ou com seu consentimento ou aquiescéncia.
Ndo se considerard como tortura as dores ou sofrimentos que
sejam conseqliéncia unicamente de san¢des legitimas, ou que
sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram.”

A Convengao Interamericana (1985) para prevenir e punir a tortu-
ra, define-a como “todo ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a
uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de inves-
tigagdo criminal, como meio de intimidagcdo, como castigo pessoal, como
medida preventiva, como pena ou qualquer outro fim. Entender-se-d tam-
bém como tortura a aplicagdo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes
a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou
mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia psiquica. Ndo estardo
compreendidas no conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos ou
mentais que sejam unicamente conseqiiéncia de medidas legais ou ine-
rentes a elas, contanto que ndo incluam a realiza¢éo dos atos ou a aplica-
¢do dos métodos a que se refere este artigo”.

J4 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) esta-
belece em seu art. 592, incisos Il e XLIII, respectivamente, que: “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
a lei considerard crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia
a prdtica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo
0s mandantes, os executores e os que, podendo evitd-los, se omitirem”.

Com efeito, no ambito infraconstitucional foi editada a Lei n2
9.455/97, que define o crime de tortura nos seguintes termos:

“Art. 1° Constitui crime de tortura: | - constranger alguém
com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe
sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter informa-
¢do, declaragdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa;
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b) para provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa; c)
em razdo de discriminagdo racial ou religiosa; Il - submeter
alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com empre-
go de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fi-
sico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de cardter preventivo. (grifei).

Observe-se que, ao contrario do que ocorre em outros paises -
onde a tortura foi tipificada como um crime especial, traduzindo-se num
comportamento abusivo de poder no trato dos direitos fundamentais do
cidaddo, colocando em mira a conduta de funciondrios publicos —, no Bra-
sil a Lei n2 9.455/97, em regra, etiquetou a tortura como delito comum.
Significa dizer: o crime pode ser praticado por qualquer pessoa (ndo exi-
gindo qualidade ou condigao especial do torturador).

Neste contexto normativo, impde-se examinar qual é a diferenca
técnico-juridica entre tortura, tratamento desumano ou cruel e trata-
mento degradante, aferindo-se, no caso concreto, se os fatos narrados
na denuncia se subsumem ao tipo penal do art. 12, inciso Il, da Lei n?
9.455/97.

A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) foi o primeiro 6r-
gdo a definir o crime de tortura, distinguindo-o de “tratamento cruel”,
“desumano” ou “degradante” ao analisar o “Caso Grego” (Greek Case
- foi o primeiro caso examinado pelo Conselho Europeu e pela Comisséo
Europeia de Direitos Humanos, no qual houve violagdo sistemdtica e dis-
seminada aos direitos humanos, por regime ditatorial instalado). Neste
caso especifico, a Corte Europeia de Direitos Humanos definiu tortura
como um tipo agravado de tratamento desumano, atribuido a alguém
com finalidade especifica.

Destarte, para que se possa estabelecer a diferenga, impde-se fixar
0 ponto em comum entre a tortura, o tratamento desumano ou cruel e o
tratamento degradante. Penso que o ponto de convergéncia estd em sub-
meter alguém, com emprego de violéncia e/ou grave ameaca, a intenso
sofrimento fisico e/ou mental.

Na linha da jurisprudéncia europeia, em Loayza Tamayo v. Peru
(Corte IDH n2 33, decisdo de 17/09/1997, par. 57), a Corte Interamericana
de Direitos Humanos constatou que “..a violagdo do direito a integridade
fisica e psicoldgica das pessoas é uma viola¢Go que tem vdrias gradagoes
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e engloba tratamentos que vdo desde a tortura até outras formas de hu-
milhagdo ou tratamento cruel, desumano e degradante, com vdrios graus
de efeitos fisicos e psicolégicos causados por fatores enddégenos e exdge-
nos que devem ser provados em cada situag¢do especifica.”

O Comité de Direitos Humanos tem afirmado que “O Pacto ndo
contém nenhuma defini¢do dos conceitos abordados no art. 79, nem o Co-
mité considera necessdrio elaborar uma lista de atos proibidos ou estabe-
lecer distingbes rigidas entre os diferentes tipos de penas e tratamentos;
as distingdes dependem da natureza, propdsito e gravidade do trata-
mento aplicado.” (Comentario Geral, artigo 72 - 442 sessao, 1992), Compi-
lagdo dos Comentarios Gerais e das Recomendagdes Gerais adotadas por
Orgdos de Tratados das Nagdes Unidas, U.N. Doc. HRI/GEN/1Rev.1 at30
(1994), par. 4.)

Nesta ordem de ideias, pode-se afirmar que a primeira diferenca
esta na natureza e na gradacdo do sofrimento fisico e/ou mental imposto
a vitima. H4, portanto, uma escala crescente de imposicdo do sofrimento,
sendo que a tortura esta situada no apice (intensidade alta); o tratamen-
to desumano ou cruel localizado no ponto intermedidrio (intensidade
média) e, por fim, o tratamento degradante na base (intensidade baixa).

A segunda e, talvez, a principal diferenca se refere a finalidade da
conduta. Isto porque, no ato de tortura o legislador ndo se contenta ape-
nas com o dolo do agente, mas exige outro elemento subjetivo diverso do
dolo, qual seja, o especial fim de agir.

Neste diapasdo, a tortura se caracteriza por qualquer conduta pela
qual se inflige a vitima intenso sofrimento fisico ou mental, com uma fi-
nalidade especifica: (a) para obter informacgao, declaragdo ou confissdo;
(b) provocar agdo ou omissao de natureza criminosa; (c) em razao de dis-
criminacdo racial ou religiosa; (d) como forma de aplicar castigo pessoal
ou medida de carater preventivo. Destaque-se que esta ultima finalida-
de é a que consta tipificada na denuncia de fls. 02 (art. 12, inciso I, da
Lei n 9.455/97).

Tratamento desumano (ou cruel) também se caracteriza por qual-
qguer conduta pela qual se inflige a vitima intenso sofrimento fisico ou
mental, sem que tenha uma finalidade especifica, sem que haja um pro-
posito claro, sem que fique caracterizada uma motivacdo aparente.
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Por fim, entende-se por tratamento degradante aquela conduta
gue humilha e diminui a vitima diante dos olhos dos outros e dos préprios
olhos, levando-a a agir contra sua consciéncia.

Portanto, neste contexto de ideias podemos afirmar que a fina-
lidade da conduta se consubstancia no fator principal que distingue e
diferencia tortura de tratamento desumano (ou cruel).

Ademais, todo ato de tortura pressupde, necessariamente, um
ato desumano (ou cruel), mas a reciproca nao é verdadeira, porquanto
existem inlmeros atos desumanos ou cruéis e degradantes que ndo sao
caracterizados como atos de tortura. Logo, a tortura é um ato cruel qua-
lificado pelo especial fim de agir.

No caso sub examine, infere-se dos fatos narrados na denuncia e
devidamente comprovados nos autos - pela prova oral produzida em ju-
izo sob o crivo do contraditério, bem como em razdo das imagens grava-
das pela genitora da vitima em seu aparelho de telefone celular -, que se
afigura incontroverso nos autos os atos desumanos e cruéis praticados
pelo acusado, de modo que ficou caracterizada a flagrante violacdo da
integridade fisica e mental do ofendido.

Neste sentido, cumpre registrar que o laudo de exame de corpo
de delito de fls. 34, aponta a ocorréncia de leses corporais de natureza
leve, eis que ndo resultou incapacidade para as ocupacdes habituais por
mais de trinta dias; ndo resultou em perigo de vida; ndo resultou debilida-
de permanente ou perda ou inutilizacdo de membro, sentido ou funcao,
nos seguintes termos:

“Descrigdo: Apresenta drea de escoriago de 10mm de did-
metro em face anterior de hdlux esquerdo, ferida cortocon-
tusa em cicatrizago em fronte a direita e quimose violdcea
de 40 por 30 mm nos seus maiores eixos em lateral do pé
esquerdo”.

Infere-se do conteldo do laudo acima transcrito que, malgrado
tenha ficado caracterizada a flagrante violagcdo da integridade fisica do
ofendido, ndo ha elementos de conviccao contundentes a direcionar
para a caracterizacdo do crime de tortura, na medida em gue nao ha
certeza juridico-processual sobre a real finalidade das agressoes per-
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petradas. Qual seria o castigo pessoal ou a medida de carater preventivo
nesta hipdtese?

Ora, registre-se que - segundo consta das declaragdes prestadas
pela mae do ofendido, corroborada pelo teor do interrogatdrio -, o acu-
sado mantinha com ela um relacionamento amoroso ha apenas 01 (um)
més e alguns dias.

Assim, embora tenha ficado comprovado nos autos que a conduta
do acusado infligiu a vitima intenso sofrimento fisico e mental, reputo
que os fatos se caracterizam como tratamento desumano ou cruel, mas
n3o se subsumem ao tipo penal do art. 1, inciso Il, da Lei n® 9.455/97.

Isto porque, malgrado seja indiscutivel e extremamente reprovavel
o tratamento desumano - os atos de crueldade perpetrados pelo acusa-
do sem qualquer razdo plausivel, sem nenhuma motivacdo especifica e
como fruto da perniciosidade da mente humana -, o fato é que ndo ficou
comprovado nos autos, extreme de duvidas, a real finalidade na pratica
das agressdes, que resultaram em lesdes de natureza leve, ndo estando
caracterizado, portanto, o elemento normativo exigido pelo tipo penal im-
putado na denuncia.

Por todas as razdes de fato e de direito acima elencadas, e con-
siderando-se o teor do laudo de exame de corpo de delito de fls. 34,
dando conta de que a vitima sofreu lesdes corporais de natureza leve,
impode-se a desclassificacdo da conduta para o delito do art. 129, caput,
do Cédigo Penal. <
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O avanco desenfreado da tecnologia relacionada a informatica des-
de um passado recente tem redesenhado o cenario mundial em inUmeros
aspectos. A atual sociedade é global, permanentemente integrada por
meio da Internet e possui caracteristicas desafiadoras para os operadores
do Direito. Conceitos cldssicos de violéncia, criminalidade, distancia e lo-
calizacdo foram redefinidos a partir do momento em que a rede mundial
de computadores alcangou o protagonismo que possui hoje em dia.

A situacdo desafiadora a que se fez referéncia ndo é privilégio da
Internet. AUGUSTO MARCACINI? explica que “a histéria da humanidade
se confunde com a prépria histéria da tecnologia”, uma vez que, a cada
momento histdrico, as tecnologias disponiveis aquela época tragcaram as
relagdes humanas, a producdo, o trabalho e as formas de poder que iriam
reger a sociedade. O Direito, desde os primdrdios da Revolugao Industrial,
procura atender a tarefa de acompanhar a evolugao tecnoldgica, de forma
a prestar a populacdo a adequada protecao de seus valores. Nao é uma
empreitada facil, pois o ritmo em que a tecnologia se aprimora sempre
serd mais acelerado do que as mudancgas legislativas que buscam adapta-
¢d0 aos novos tempos.

1 MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Direito e tecnologia. 1. Ed. Sdo Paulo: Estudio Editores.com, 2014, p. 6. (Cole-
¢do para entender direito; organizadores: Marcelo Semer, Marcio Sotelo Felippe).
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Ainda mais dificil é a tarefa do legislador que procura acompa-
nhar a velocidade de evolucdo da atual tecnologia dominante. E cada
vez mais certa a afirmativa de que nenhuma outra descoberta tecnolé-
gica jamais alcangou a proporc¢ao da Internet, em tempo algum. “Nunca
se trocou tanta informacdo nesta sociedade que vive em rede”? e, como
ocorre com todo e qualquer acontecimento, também este fato traz con-
sigo uma carga de Onus.

Algumas desvantagens sdo verificadas a partir do momento em que
a informacgdo consegue alcangar o mundo inteiro em tempo real. O aten-
tado terrorista as Torres Gémeas de Nova York® paralisou o mundo em
frente aos meios de comunicacdo (radio, televisdo e Internet). Pessoas
ao redor de todo o globo temeram pela paz mundial, em razdo do fato de
gue as novas tecnologias trouxeram a violéncia para dentro de suas casas,
no momento em que ela acontecia. Com a repeticdo de fatos semelhantes
a este, estabeleceu-se o que ULRICH BECK* chama de sociedade de risco,
surgida como uma continuidade do processo de moderniza¢do responsa-
vel por reproduzir mundialmente as ameacgas ocorridas em determinada
localidade.

Ndo sé de 6nus vive a sociedade em rede. Se a propagac¢do da in-
formacgdo em tempo real produz essa sensacao de medo em larga escala,
algumas vantagens também sdo percebidas em decorréncia de tdo avan-
¢ado grau de desenvolvimento tecnolégico. O fato de ter havido uma mo-
dificagdo no conceito de distdncia — a partir do estabelecimento do am-
biente virtual, lugar que une e integra individuos onde quer que estejam
— é responsavel pelo compartilhamento dos problemas de determinada
localidade com todo o mundo. Com isso, tem-se conseguido chamar a
atencdo de pessoas de todas as partes do planeta para as situa¢des que
afligem a humanidade, a exemplo do problema que figura como objeto do
presente artigo: a violéncia de género.

2 GIARDELLI, Gil. Vocé é o que vocé compartilha: e-agora: como aproveitar as oportunidades de vida e trabalho na
sociedade em rede. Sdo Paulo: Editora Gente, 2012, p. 16.

3 Em 11 de setembro de 2001, houve uma série de ataques suicidas perpetrados contra os Estados Unidos sob a
coordenagdo da organizagdo fundamentalista isldmica al-Qaeda. Na cidade de Nova York, o complexo empresarial
do World Trade Center foi alvejado por dois avides, o que causou o desabamento dos prédios que compunham as
torres gémeas, duas horas apds o inicio dos atentados.

4 BECK, Ulrich. Sociedade do risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: 34,
2010, p. 19.
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Os relatos de estupros coletivos sofridos por mulheres na India so-
mente atingiram alguma repercussdo a partir de 20125, quando os diver-
sos meios de comunicac¢do passaram a dedicar especial atencdo para este
problema. Sem a Internet, ndo teria sido possivel acompanhar o desen-
volvimento dos casos, tampouco teria sido tdo visivel a dor das vitimas e
a revolta da populacdo daquele pais. A disponibilidade da Internet para
um numero tdo grande de pessoas permite, assim, que a violéncia contra
a mulher seja “um dos fendmenos sociais mais denunciados e que mais
ganharam visibilidade nas ultimas décadas em todo o mundo”®.

Resta inegavel, portanto, que a Internet é um facilitador da propaga-
¢do da informacdo por todo o mundo. Entre as vantagens e desvantagens
advindas deste estagio de desenvolvimento da humanidade, interessa ao
Direito Penal o surgimento de uma nova natureza de delitos. Crimes ciber-
néticos, também chamados de crimes informdticos, sdo aqueles praticados
contra a rede mundial de computadores, ou por meio delas. Se as noticias
de grande importancia podem alcangar uma quantidade imensa de pesso-
as em fragdo de segundos, também a informagao ofensiva a honra de um
individuo é transmissivel pela Internet — o que, com o passar dos anos, se
revelou uma nova arma para a pratica de violéncia contra as mulheres.

Um fato divulgado por meio da Internet ndo somente terd um al-
cance infinitamente maior do que qualquer outra forma de publicizacdo
da informagao, como, muito provavelmente, nunca mais deixara de cons-
tar nos registros da rede mundial de computadores. Quando esse fato
divulgado é algo ofensivo a honra, se estard diante de uma vitima cuja
honra estard eternamente ofendida diante de todo o mundo. Em razdo
disso, sdo cada vez mais frequentes os relatos de pessoas que perdem
seus empregos, precisam se mudar de suas cidades, sofrem intimidagao
nas ruas e, por vezes, atentam contra suas vidas, tudo isso em razdo de
serem vitimas de crimes cibernéticos contra a honra.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que as mulheres compdem um
grupo ainda mais suscetivel a sofrer com os devastadores efeitos de um
crime cibernético contra a honra. Isso porque existe uma categoria de de-
lito informatico contra a honra que somente faz vitimas do género femi-
nino: a pornografia de vingancga. Trata-se da conduta de disseminar, na

5 Em 2012, uma estudante foi assassinada depois de ser violentada em um 6nibus em Nova Déli. O governo indiano endu-
receu as leis contra esse tipo de crime em 2013, ap6s diversas manifestagdes mundiais de indignagdo pelo caso.

6 JESUS, Damasio de. Violéncia contra a mulher: aspectos criminais da Lei n. 11.340/2006. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 8.
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Internet e por meio dela, “fotos e/ou videos privados de uma pessoa, sem
a sua autorizagdo, contendo cenas de nudez ou sexo, com o objetivo de
exp06-la através da rapida viralizagdo do conteldo, e assim causar estragos
sociais e emocionais na vida da vitima”’.

N3o é necessario sofrer pessoalmente alguma violéncia para imagi-
nar os efeitos dela em uma vitima. Todavia, a violéncia pela Internet, to-
dos estdo sujeitos. Na era da informacdo ultrarrapida e ultradisseminada,
uma imagem enviada por uma pessoa a outra pode acabar sendo acessa-
da por milhdes de outros. Ora, ndo é dificil imaginar o dano causado por
uma simples foto, de cunho intimo, sendo visualizada e compartilhada por
milhares de pessoas. O dano a imagem, a privacidade e a moral da vitima
parece incomensuravel.

De facil solugdo parece ser, entretanto, o problema da pornogra-
fia de vinganca: bastaria a educagdo e a conscientiza¢do da populagao
no sentido de humanizar a figura da mulher, e ndo mais tratar seu corpo
como propriedade. Esta ndo seria uma forma de impedir que os crimi-
nosos continuassem praticando tal crime, mas |lhes retiraria a motivagao
para fazé-lo: uma sociedade que tratasse a mulher como um ser humano
cujo valor ndo é medido por critérios relacionados a sua vida sexual ndo
rechacaria a vitima da pornografia de vinganca. Ao contrario, voltaria seu
repudio a quem, de fato, agiu de forma errada nesta situagdo, que é o in-
dividuo responsavel pela exposi¢do ndo autorizada da intimidade alheia.

Ainda assim, os esforcos de combate a pornografia de vinganca pa-
recem seguir o mesmo erréneo caminho ao redor do mundo: a preven-
¢d0, ou seja, orienta-se que a mulher ndo tire e/ou envie a alguém suas
fotos intimas. Essa medida, de certo modo, atribui a mulher uma parcela
de culpa pelo ato, tratando-o como algo totalmente evitdvel pela vitima
(linha argumentativa que nao raro é utilizada também em casos de crime
de estupro).

Ha também a opcdo pela criminalizacdo da pornografia de vingan-
¢a, como recentemente ocorreu no Reino Unido e no Pais de Gales®. Em se
tratando do ordenamento juridico brasileiro, é preciso suscitar a seguinte
questdo: embora o ato seja completamente reprovavel, seria a conduta

7 BUZZI, Vitéria de Macedo. Pornografia de vinganga: contetido histdrico-social e abordagem no direito brasileiro.
1. ed. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015, p. 29. A autora esclarece que o termo “viralizar” faz referéncia a algo
que se espalha com efeito semelhante ao de um virus.

8 Disponivel em: <http:
minal-offence>.
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adequada a criagdo de mais um tipo penal, especialmente dado o princi-
pio da intervencdao minima do Direito Penal? Qual diferenga objetiva fa-
ria a criacdo de um tipo penal especifico para a pornografia de vinganga,
guando o ato tem sido considerado pela Jurisprudéncia como crime de
injuria? Nesse sentido, cumpre citar a decisdo do Tribunal de Justica do
Parand na ACR 7563673:

PENAL. APELACAO. CRIMES DE INJURIA E DIFAMACAO. ARTS.
139 E 140 DO CODIGO PENAL. AGENTE QUE POSTA E DIVUL-
GA FOTOS DA EX-NAMORADA NA INTERNET. IMAGENS E TEX-
TOS POSTADOS DE MODO A RETRATA-LA COMO PROSTITU-
TA EXPONDO-SE PARA ANGARIAR CLIENTES E PROGRAMAS.
PROVA PERICIAL QUE COMPROVOU A GUARDA NO COMPU-
TADOR DO AGENTE, DO MATERIAL FOTOGRAFICO E A ORI-
GEM DAS POSTAGENS, BEM COMO A CRIAGCAO E ADMINIS-
TRACAO DE BLOG COM O NOME DA VITIMA. CONDUTA QUE
VISAVA DESTRUIR A REPUTACAO E DENEGRIR A DIGNIDADE
DA VITIMA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONDENACAO CONFIRMADA. RECURSO NAO PROVIDO.®

Em junho de 2015, a rede britanica BBC noticiou os passos tomados
pela gigante internética Google para combater a pornografia de vingan-
¢a.’? As medidas incluem a possibilidade de as vitimas contatarem a em-
presa, por meio proprio, para solicitarem que fotos suas contendo nudez
ou conteudo sexualmente explicito sejam retiradas do sistema de buscas
da companhia. Todavia, a mesma matéria cita o Vice-Presidente da Goo-
gle, responsavel pela implementagdo do novo sistema, Amit Singhal, ad-
mitindo que “Sabemos que [essas medidas] ndo vdo resolver o problema
da pornografia de vingan¢a” (tradugdo nossa). No més seguinte, a Micro-
soft, outra gigante do mundo da Internet, anunciou medidas similares em
seus servigos.

O fendbmeno da hiperpenalizagdo encontra-se em franca ascensao
no Brasil, embora ndo haja dados concretos que demonstrem sua contri-
buicdo para a reducdo da criminalidade. Pelo contrario, a expansao das

9 Disponivel em: <http://tj-pr. i juri i i - -
10 Reportagem disponivel em: <www.bbc.co.uk/newsbeat/article/33210500/google-takes-steps-to-crack-down-on-
-revenge-porn>.

11 Reportagem disponivel em: <http: .
-sob-vigilancia-contra-pornografia-de-vinganca.html>.
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medidas penais se tem demonstrado um risco de violagdo das garantias
dos individuos. Trata-se de uma tendéncia influenciada pelo advento da
supracitada sociedade do risco, em que a sensac¢do de perigo cria nos cida-
ddos uma crenga no Direito Penal como fonte Unica de justica. Com relagdo
a pornografia de vinganca, considerando-se que o interesse maior ndo esta
na punicdo dessa conduta, mas na extingdo de seus danos, resta claro que o
proibicionismo por si sé ndo deve ser a Unica estratégia a ser adotada.

Apesar dessas consideragdes, parece ser esse o rumo escolhido
pelo Poder Legislativo brasileiro: em 2015, foi apresentado o Projeto de
Lei do Senado n2 63, que acrescenta o art. 216-B ao Cddigo Penal, tipifi-
cando “a conduta de constranger alguém, mediante contato fisico com
fim libidinoso, e a conduta de divulgar, por qualquer meio, fotografia, ima-
gem, som, video ou qualquer outro material, a pratica do ato libidinoso”*2.
Ndo se tem como prever se tal medida tera efeitos positivos no combate
a pornografia de vinganca. Contudo, sobre o tema, hd uma certeza: para
dar tratamento a esta nova forma de violéncia contra a mulher, a premis-
sa reside em abandonar a crenga nas respostas penais como Unica forma
eficaz para solucionar os problemas da sociedade. %

12 Disponivel em: <http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/119844>.
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1. INTRODUGAO

No julgamento dos Recursos Extraordinarios n® 353.657%, 370.6822
475.5513, 562.980* e 566.819° o Supremo Tribunal Federal houve por
bem modificar a jurisprudéncia que firmara com o julgamento dos Recur-
sos Extraordindarios n%=212.4845% e 350.4467, a respeito do direito de o con-
tribuinte efetuar o creditamento de matérias-primas que ingressarem em
seu estabelecimento, em regime de isenc¢do, imunidade ou aliquota zero.

Considerando o sentido e o alcance constitucional do principio da
ndo cumulatividade, é nossa intencdo com o presente trabalho constatar
se a conclusdo da maioria dos Ministros da Suprema Corte foi tecnica-
mente acertada.®

Num Estado Democratico de Direito, a Ultima palavra sobre o sen-
tido e o alcance de uma norma constitucional cabe ao 6rgao de cupula
do Poder Judicidrio, mas esse fato por si s6 ndo retira a legitimidade e o

1 RE 353.657/PR, Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado no DJE em 07.03.2008.
mn. Ilmar Galvdo. Publicado no DJ em 29.06.2007.
W/F’R,Rel.l\/ﬁn. Cezar Peluso. Publicado no DJE em 13.11.2009.
min. Ricardo Lewandowski. Publicado no DJE em 04.09.2009.
5 RE 566.819 - Rel. Min. Marco Aurélio. Publicado no DJE em 10.02.2011.

6 RE 212.484/RS, Rel. Min. Nélson Jobim. Publicado no DJ em 27.11.1998.
W/F’R,Rel.l\/ﬁn. Nélson Jobim. Publicado no DJ em 06.06.2003.

8 Sem olvidar naturalmente que a Ultima palavra sobre o alcance do sentido das normas constitucionais, num estado
democratico de direito, cabe ao érgdo de clpula do Poder Judiciario.
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interesse de aprofundar um pouco mais a investigacdo e a discussao do
tema debatido pela Suprema Corte, inclusive como forma de reforgar os
ideais democraticos e republicanos.

2. IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS - IPI

O Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI foi introduzido no
sistema tributdrio nacional pela Emenda n2 18/65 a Constitui¢do de 1946,
em substituicdo ao imposto sobre consumo, atribuindo-se a Unido a com-
peténcia para institui-lo.’

Atualmente, a base econémica do IPI ndo se restringe ao consumo,
abrangendo também a producdo, uma vez que o imposto incide sobre
operacdes que promovam a saida de produtos industrializados do estabe-
lecimento do produtor.

Assim, se um comerciante promover a saida de um produto indus-
trializado de seu estabelecimento para outro comerciante, essa situagao
nao fard com que o fato gerador do IPI ocorra, pois a base econémica do
tributo (Constituicdo Federal, Artigo 153, Inciso IV e seu paragrafo 32 e
respectivos incisos) pressupde a industrializagdo e a promogado de saida a
partir de um estabelecimento industrial.*°

Para fins de definicdo dos contornos da materialidade do IPI, o ter-
mo “operacdes” exige que se trate de uma operagao de transmissao de
propriedade ou de posse de um produto industrializado, firmada por for-
¢ca de um negdcio juridico pelo qual se promova a saida do produto do
estabelecimento industrial. E por meio dessa exigéncia que se pode inferir
que a materialidade do IPI consiste sempre numa obrigacdo de dar prece-
dida de uma obrigacao de fazer.

Por seu turno, a alusdo feita a “produtos industrializados” configura
esses produtos como aqueles decorrentes de um processo fisico, quimico,
técnico ou mecanico que os tenha transformado de tal modo que lhes
haja criado nova utilidade ou que lhes venha a propiciar o consumo.'* O

9 Artigo 153, 1V, da Constituigdo.

10 “O IPI deve ter por hipdtese de incidéncia o fato de alguém industrializar produto e levé-lo para além do esta-
belecimento produtor, por forga da celebragdo de um negdcio juridico translativo de sua posse ou propriedade”.
BOTTALLO, Eduardo Domingos. IPI — Principios e Estrutura. Sdo Paulo, 2009. Dialética, p. 21.

11 “Pode-se assentar que um produto é industrializado, para fins de IPI, sempre que, a mercé de uma operagdo
fisica, quimica, mecanica ou técnica, adquire utilidade nova ou, de algum modo, se mostre mais bem ajustado para
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conceito de produto, dessa forma, ndo equivale ao conceito de mercado-
ria (materialidade do ICMS), que é apenas o bem destinado ao comércio.
Produto destina-se ao consumo, ao comércio ou qualquer outra utilizagdo
compativel com seu perfil econdmico.

Outra caracteristica importante do IPl é a norma contida noinciso Il
do § 32 do artigo 153 da Constituicdo Federal, que estipula que esse tipo
de imposto seja “ndao cumulativo, compensando-se o que for devido em
cada opera¢do com o montante cobrado nas anteriores”. A ideia dessa re-
gra é impedir que as sucessivas incidéncias do imposto nas operagdes da
cadeia econdmica de um produto criem um efeito em cascata. Ou seja, a
cada ciclo de circulagdo econ6mica do produto, as incidéncias tributdrias
nao devem onerar artificialmente o preco do bem, evitando, assim, que o
imposto incida sobre bases ja tributadas.

A incidéncia do tributo em cascata, se concretizada, causaria enor-
me distor¢do na economia, dificultando, ou até mesmo impossibilitando,
0 acesso dos consumidores aos bens de primeira necessidade. A regra
da ndo cumulatividade tem assim, como escopo, permitir a tributagao do
consumo de forma plurifasica, mantendo a neutralidade fiscal, evitando
gue cada interveniente na cadeia econdmica suporte os custos tributarios
de operag0Oes anteriores.

Assim, além de visar a neutralidade sob a dtica econémica, o princi-
pio da ndo cumulatividade tem por premissa buscar uma tributacdo justa
sob o angulo da justica fiscal.

3. ORIGEM, SIGNIFICADO E METODOS DE EXERCICIO DA NAO
CUMULATIVIDADE

A origem da ndo cumulatividade remonta aos estudos de econo-
mistas e financistas que buscavam solucGes para evitar os maleficios cau-
sados pela tributacdo em cascata. O primeiro imposto que obedeceu ao
sistema da ndo cumulatividade foi a taxe a le valeur ajoutée, instituida na
Franga, em 1954.

No Brasil, os Artigos 11 e 12 da Emenda Constitucional 18/65, insti-
tuiram a ndo cumulatividade, tanto no IPI quanto no ICMS.

0 consumo”. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Fundamentos do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados). Sdo
Paulo, 2002. Revista dos Tribunais, p. 40.
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N3do cumulatividade pode ser conceituada como uma nao incidén-
cia do imposto sobre bases ja gravadas anteriormente (seja por ser mono-
fasico, seja por incidir apenas pelo valor agregado) ou, se houver incidén-
cia, seja esta compensavel com o montante integral devido nas operagées
anteriores.

A cumulatividade, por seu turno, ocorre quando ha tributagdo plu-
rifasica e ndo se adotam técnicas para evitar a incidéncia em cascata, isto
é, sobre bases anteriores ja tributadas. Em cada etapa do ciclo econémi-
co, o tributo incide sobre o valor total da operagao, sem que se possam
abater os custos das mercadorias ou insumos ja onerados e tampouco os
valores pagos ao Fisco.

S3o espécies de tributos ndo cumulativos: (i) tributo incidente so-
bre o valor agregado; (ii) tributo monofasico; e (iii) tributo compensavel
com os valores devidos em operagdes anteriores.

O tributo monofasico implica cobranca apenas uma vez, cabendo
ao legislador definir em qual ponto da cadeia do ciclo econdmico ocorrerd
a imposicdo tributaria.

A técnica do Valor Agregado se desdobra em duas subtécnicas: uma
por adicdo??, na qual somam-se os componentes do valor agregado e o
imposto incide sobre o resultado da soma; e outra por subtracdo (base on
base), na qual deduzem-se do total das vendas as compras correlatas.
Por esses métodos, tributa-se apenas a diferenca entre o valor de venda e
o valor anteriormente tributado.

No sistema do crédito de imposto (tax on tax) também existe um me-
canismo de subtracdo, qual seja, o valor do imposto devido nas operacdes
anteriores é abatido da operacdo posterior praticada pelo contribuinte.

A diferenca entre essas técnicas é evidente. O mecanismo do Im-
posto Contra Imposto (Tax on Tax) trabalha com um mecanismo externo
dos aspectos da hipdtese de incidéncia, por meio da deducdo de um cré-
dito de imposto diretamente da obrigacao tributaria ja formada. Por seu
lado, a Base Contra Base (Base on Base) pressup6e a manipulacdo de um
dos elementos do aspecto quantitativo da hipétese de incidéncia tribu-

12 “O método de adigdo consiste em somar todos os componentes do valor acrescido de uma empresa num periodo
dado: saldrio, juros, lucro liquido, depreciagdes, etc.” COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na Lei Comple-
mentar. S3o Paulo. 1978. Resenha Tributaria.

13 “Pelo método de subtragdo variante base sobre base, o valor acrescido resulta da diferenga entre o montante das

vendas e o das aquisigdes no mesmo periodo”. COSTA, Alcides Jorge. ICM na Constitui¢do e na Lei Complementar.
Sdo Paulo. 1978. Resenha Tributéaria.
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taria, diante do acertamento da base de calculo do tributo para afastar a
cumulatividade.

Dessa forma, a técnica do Imposto Contra Imposto é totalmente
incompativel com a tributagdo do valor agregado, pois pressupde a sub-
tracdo, de um crédito relativo a um imposto formado anteriormente, do
valor devido na operacgdo seguinte.

Na pratica, a opgao por qualquer das técnicas nem sempre levard
ao pagamento do mesmo montante devido a titulo de tributo, bastando
gue as aliquotas sejam diferentes nas cadeias posteriores.

4. NAO INCIDENCIA. IMUNIDADE, ISENCAO E ALIQUOTA ZERO

Antes de ingressar no campo de verificagcdo do perfil constitucional
da ndo cumulatividade, é importante delimitar os conceitos de ndo inci-
déncia, imunidade, isencao e aliquota zero, diante do debate que se trava
a respeito da possibilidade ou impossibilidade de creditamento, pelo ad-
quirente, dos insumos que na etapa anterior ndo tenham sido tributados
em decorréncia de tais fendmenos.

A ndo incidéncia compreende uma acepgao ampla e uma acep-
¢do restrita. Na acepgdo ampla, a ndo incidéncia abrange a imunidade
e a isengao, diante do fato de que os trés institutos procuram evitar o
fendmeno da incidéncia tributaria. Na acepgdo restrita, a ndo incidéncia
equivale a auséncia de tributagdo em decorréncia da falta de defini¢gdo do
aspecto material do fato gerador.

Essa falta de definicdo do aspecto material do fato gerador pode
ocorrer por (i) auséncia de competéncia do sujeito ativo para instituir o
tributo; (ii) por expressa disposicdo constitucional, caso em que se con-
fundird com a imunidade; (iii) por expressa disposicdo legal, caso em que
se confundird com a isengao; ou por falta de previsao legal, embora exis-
tente a competéncia constitucional, hipdtese em que também se confun-
dird com aisencao.

A imunidade é a limita¢cdo do poder de tributar por expressa dispo-
sicdo constitucional, geralmente fundada em um principio ou valor que a
Constituicao procura preservar mantendo-o a salvo da tributagao, como
seriam os casos dos valores da justica ou da liberdade.
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A isencdo consiste na autolimitacdo do poder fiscal por meio de
concessao do legislador tributariamente competente.

A doutrina diverge sobre a forma como se opera a isen¢do. Rubens
Gomes de Sousa advoga a tese de que a isengao implica dispensa legal
de tributo. Para ele, a isengao importa na ocorréncia do fato gerador, no
nascimento da obrigacdo tributdria, na constituicdo do crédito tributdrio e
respectiva exclusdo, em razdo da dispensa de pagamento pela lei isentiva.
Essa tese é a mesma encampada pelo Supremo Tribunal Federal. Ricardo
Lobo Torres, por outro lado, defende que, na isen¢dao, o que ocorre é a
derrogacdo da lei de incidéncia tributaria, o que impede o nascimento da
obrigacdo tributaria.”®

Na aliquota zero, a norma de incidéncia tributadria permanece intac-
ta, ocorrendo apenas a suspensado de um dos subcomponentes de um dos
elementos constitutivos do fato gerador da obrigagao tributaria, qual seja
a aliquota (como elemento integrante do aspecto quantitativo do fato ge-
rador da obrigacado tributaria), que é equivalente a zero.

A isencdo e a aliquota zero possuem consequéncias semelhantes,
mas sao figuras que se afastam porque, na isencao, suspendem-se todos
os elementos integrantes do fato gerador da obrigacdo tributaria’®, ao
passo que, na aliquota zero, apenas um componente de um dos elemen-
tos do fato gerador da obrigacdo tributaria é suspenso?’.

5.0 PERFIL DA NAO CUMULATIVIDADE NO TEXTO DA CONSTITUICAO

O Inciso I, do § 39, do artigo 153, da Constituicdo da Republica es-
tipula que o IPI seja “ndo cumulativo, compensando-se o que for devido
em cada operagdo com o montante cobrado nas operagGes anteriores”.

Tendo tal dispositivo natureza de regra, aplicando-se no sentido
do tudo ou nada, de acordo com as licdes de Dworkin e Alexy,*® ndo se

14 RE 113.711.

15 “A outra explicagdo, que a meu ver é melhor, defende que na isengdo ocorre a derrogagdo da lei de incidéncia fis-
cal, ou seja, suspende-se a eficacia da norma impositiva. A isengdo opera no plano da norma e ndo no plano fatico.”
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro. 2009. Renovar. P. 306.

16 Aspectos Material, Subjetivo, Espacial, Temporal e Quantitativo.
17 Aliquota, que ao lado da base de célculo, compde o aspecto quantitativo do fato gerador da obrigagdo tributaria.

18 “Regras se aplicam de modo tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu relato ela devera incidir, produzindo
o efeito previsto. Exemplos: implementada a idade de 70 anos, o servidor publico passa para a inatividade; adquirido
o0 bem imdvel, o imposto de transmissdo é devido. se ndo for aplicada a sua hipétese de incidéncia, a norma estara
sendo violada. Ndo ha maior margem para elaboragdo tedrica ou valoragdo por parte do intérprete, ao qual cabera
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admite qualquer modalidade de ponderagao destinada a restringir o al-
cance da ndo cumulatividade, eis que tal ponderacdo poderia tornar o
IPI cumulativo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal ndo impde nenhuma restri-
¢do ao direito de creditamento decorrente da aquisicdo de produtos de-
sonerados através de técnicas de nao isen¢do, imunidade, isengdo e ali-
guota zero. Isso porque, ao contrario do ICMS (art. 155, § 29, 11), que veda
o direito de crédito nessas hipdteses, a Constituicdo ndo cria nenhum im-
pedimento para o exercicio do direito de crédito no IPI.

A diretriz da regra constitucional impde que o direito ao credita-
mento independe da saida do produto do estabelecimento industrial na
operagdo seguinte do ciclo econdmico de circulagao do produto, bastando
gue o contribuinte tenha promovido a aquisicao de um bem que serd em-
pregado na atividade industrial.

Isso porque a operac¢do de aquisicdo é orientada pelo método do
imposto contra imposto, de modo que o direito ao creditamento surge
da simples aquisicdo de um bem industrializavel. Condicionar o direito de
crédito a saida do estabelecimento industrial equivaleria a conferir ao IPI
o tratamento de imposto sobre o valor agregado, fato que ndo encontra
respaldo no perfil desenhado pelo texto constitucional.

Por possuir natureza extrafiscal’® qualquer desoneragdo tributaria
—nado incidéncia, imunidade, isencdo e aliquota zero - outorgada em algu-
ma etapa do ciclo econdmico possui finalidades ndo arrecadatdrias, razao
pela qual essa desoneracdo ndo pode interferir no direito de aproveita-
mento do crédito.

aplicar a regra mediante subsungdo: enquadra-se o fato na norma e deduz-se uma conclus&o objetiva. Por isso se
diz que as regras sdo mandados ou comandos definitivos: uma regra somente deixard de ser aplicada se outra regra
a excepcionar ou se for invalida. Como consequéncia, os direitos nela fundados também s&o definitivos. Ja os prin-
cipios indicam uma dire¢do, um valor, um fim. Ocorre que, em uma ordem juridica pluralista, a Constitui¢do abriga
principios que apontam em dire¢des diversas, gerando tensdes e eventuais colisdes entre eles. Alguns exemplos: a
livre iniciativa por vezes se choca com a proteg¢do do consumidor; o desenvolvimento nacional nem sempre se har-
moniza com a preservagdo do meio ambiente; a liberdade de expressdo frequentemente interfere com o direito de
privacidade. Como todos esses principios tém o mesmo valor juridico, 0 mesmo status hierarquico, a prevaléncia de
um sobre o outro ndo pode ser determinada em abstrato; somente a luz dos elementos do caso concreto sera pos-
sivel atribuir maior importancia a um do que a outro. Ao contrario das regras, portanto, principios ndo sdo aplicados
na modalidade tudo ou nada, mas de acordo com a dimensdo de peso que assumem na situagdo especifica. Cabera
ao intérprete proceder a ponderagdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a uma subsungdo do fato a uma regra
determinada. Por isso se diz que principios sdo mandado de otimizagdo: devem ser realizados na maior intensidade
possivel, a vista dos demais elementos juridicos e faticos presentes na hipdtese.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo, p. 207/208.

19 Por exemplo, intervir em algum setor da economia visando a incentivar o consumo de algum bem ou um processo
eficiente do agente econémico.
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A impossibilidade de aproveitamento do crédito transfiguraria
o perfil do imposto para uma modalidade cumulativa, neutralizando os
efeitos da desoneracgdo tributdria, na medida em que levaria a um mero
diferimento do imposto, transferindo para uma etapa seguinte a arreca-
dacgdo do tributo.

Atento a esse fato e em linha com a natureza do IPI é que o legisla-
dor editou o artigo 11 da Lei 9.779/99, destinado a permitir o aproveita-
mento do crédito pelo industrial que promover a saida de bens com deso-
neragao fiscal. Ndo permitido o aproveitamento dos créditos acumulados
na aquisicdo dos insumos destinados ao processo de industrializagao dos
bens que forem objeto da posterior saida com desoneragao fiscal, o indus-
trial acabaria sofrendo um efeito competitivo adverso por industrializar
um bem com desoneracdo fiscal.?°

Outro tema que precisa ser devidamente tratado, diz respeito a
distingdo sobre a regra de incidéncia do IPl e a regra de gerac¢do do direi-
to ao creditamento. Embora estejam intimamente conectadas, ambas as
regras sao completamente independentes, o que evidencia que o direito
de creditamento surge da aquisicdo dos insumos a serem empregados
no processo de industrializagcdo, ndao estando atrelado a saida dos bens
industrializados na etapa seguinte de saida.

A eficdcia do direito de crédito depende da ocorréncia de uma ope-
racdo anterior de aquisicdo de matérias primas?! destinada a dar sequéncia
as etapas seguintes do processo de industrializacdo. Essa operacao pode
ocasionar ou ndo a deflagracdo da norma de incidéncia do IPI, quer pelo
novo processo de industrializacdo, quer pela saida do bem processado do
estabelecimento industrial, de forma que as regras que dispéem sobre o
creditamento e as regras que dispdem sobre as regras de incidéncia do IPI
sejam independentes. E por isso que o direito de crédito surge, ainda que o
insumo seja ndo tributado, imune, isento ou sujeito a aliquota zero.

E desse surgimento, duas situacdes conexas, porém independen-
tes, se apresentam: a primeira, no momento da aquisicdo do insumo, que

20 Lei 9.779/99, Art. 11. “O saldo credor do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl, acumulado em cada
trimestre-calendario, decorrente de aquisi¢do de matéria-prima, produto intermedidrio e material de embala-
gem, aplicados na industrializagdo, inclusive de produto isento ou tributado a aliquota zero, que o contribuinte
nao puder compensar com o IPI devido na saida de outros produtos, podera ser utilizado de conformidade com o
disposto nos arts. 73 e 74 da Lei n2 9.430, de 27 de dezembro de 1996, observadas normas expedidas pela Secre-
taria da Receita Federal do Ministério da Fazenda.”

21 Segundo a legislagdo do IPI os créditos basicos surgem a partir da aquisicdo de Matérias Primas (MP), Produtos
Intermediario (Pl) e Materiais de Embalagem (ME).
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deflagraria o crédito basico do IPI; e a segunda, no momento da ocorrén-
cia do fato gerador do imposto, com o processamento industrial do bem e
sua respectiva saida do estabelecimento industrial.

A relagdo juridica de direito ao crédito ndo depende da existéncia
de pagamento do IPI quando da aquisicao dos insumos utilizados no pro-
cesso industrial. Essa relacdo é independente, é autébnoma, pois ndo exige
para sua formacdo a norma de incidéncia tributaria.

Nesse contexto, o direito ao crédito do IPI é moeda escritural, utiliza-
da para dar efetividade ao principio da ndo cumulatividade, razao pela qual
se exige, em cada ciclo do processo de industrializagdo, que se faca a com-
pensacdo entre a relagdo juridica de direito ao crédito (nascida com a en-
trada do bem) e a relacdo juridica tributdaria (nascida com a saida do bem).

Na técnica do Imposto Contra Imposto, o direito ao creditamen-
to nasce independentemente da posterior saida do bem processado do
estabelecimento industrial. De acordo com essa técnica, permite-se até
mesmo que bens vendidos abaixo do custo sejam tributados, o que se-
ria invidvel pela técnica da Base Sobre Base, método de tributacdo pelo
valor agregado.

Com isso fica bem claro que o direito ao creditamento surge ainda
que a operacao anterior tenha sido fiscalmente desonerada.

E importante aqui esclarecer que a técnica de compensacdo entre
débitos e créditos promovida pela sistematica da ndo cumulatividade ob-
jetiva neutralizar as distor¢des geradas por uma tributagdo em cascata,
evitando equilibrar as relagbes econémicas existentes entre os varios in-
tegrantes da cadeia econ6mica do bem industrializado.

Dai se pode inferir que a desoneracao fiscal ndo conflita com o per-
fil da ndo cumulatividade, cujo objetivo é que a tributacdao, na pratica,
ocorra somente sobre a parcela que tiver sido acrescentada na nova etapa
da cadeia de produgdo.?

6. AS DECISOES DO STF NA MATERIA

Apds a anadlise do perfil da ndo cumulatividade no texto constitu-
cional, é chegado o momento de analisar as decisGes proferidas pelo STF

22 “Como sdo independentes, auténomos e diversos os regimes do ‘crédito’ e do ‘débito’, a eventualidade de uma
operagdo ndo provocar o surgimento do débito (imunidade, isengdo, ndo incidéncia, aliquota zero etc.) ndo afeta,
em nada, o direito constitucional ao registrado crédito quando da aquisi¢do anterior da mercadoria ou produto ob-
jeto, agora, da operagdo ndo tributada. Ndo ha que se cogitar, no caso, de vedagdes a tais créditos e, muito menos,
de seu estorno ou exclusdo”. ATALIBA, Geraldo e GIARDINO, Cléber. "ICM e IPI — Direito de Crédito. Produgdo e mer-
cadorias isentas ou sujeitas a aliquota zero". In Revista de Direito Tributario. V. 46. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais.
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a respeito do direito de creditamento decorrente da aquisicdo de produtos
fiscalmente desonerados (ndo incidéncia, imunidade, isencdo e aliquota
zero). Para tanto, ha que se fazer, preliminarmente, uma breve analise sobre
as decisOes proferidas por aquele egrégio tribunal nos Recursos Extraordi-
narios n®212.484, 350.446, 353.657, 370.682, 475.551, 562.980 e 566.819.

No julgamento do Recurso Extraordindrio n¢ 212.484%, o Tribunal
Pleno consagrou o direito de creditamento em operac¢do anterior envol-
vendo produto isento. Apesar de o Relator, Ministro lImar Galvao, ter ne-
gado tal direito sob o argumento de inexistir autorizagao legislativa para
tanto, o Ministro Nélson Jobim, em divergéncia, autorizou o aproveita-
mento do crédito fundado na tese de que o ndo aproveitamento provo-
caria mero diferimento do imposto. Outro argumento, que ajudou a for-
mar a convicg¢ao da maioria, foi levantado pelo Ministro Marco Aurélio, ao
lembrar que a Emenda Passos Porto (23/83), quando modificou a sistema-
tica do antigo ICM?*, deixou intacto o regime do IPI.

A propésito desse julgado, cabe mengdo a costumeira critica feita
a confusdo cometida pelo Ministro Nelson Jobim ao se pronunciar sobre
o regime constitucional da ndo cumulatividade do ICMS e do IPI. Para o
Ministro, tais impostos obedeceriam a sistematica do valor agregado?.
De fato assim seria, pois se tais exa¢des seguissem a técnica do valor agre-
gado, o direito ao creditamento se tornaria invidvel, uma vez que o apro-
veitamento do crédito é incompativel com a técnica do valor agregado,
estando relacionado mais com a técnica do Imposto Contra Imposto.

Na sequéncia dessa decisdo, veio o Recurso Extraordindrio n@
350.446%, em razdo do qual o Supremo Tribunal Federal foi instado a se
pronunciar sobre o direito de creditamento nas desoneracdes fiscais efe-

23 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Se-
pulveda Pertence, Marco Aurélio, limar Galvdo, Mauricio Corréa e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o Ministro
Ilmar Galvao, Relator do Recurso.

24 “aisengdo ou ndo incidéncia ndo implicara crédito de imposto para abatimento daquele incidente nas operagdes
seguintes, salvo determinagdo em contrario da legislagdo”.

25 “Essa é a nossa concepgdo, que ndo foi originalmente acolhida pelo STF, por confundir ndo cumulatividade com
tributagdo do valor agregado, concepgdo que o levou a reconhecer o direito ao creditamento nas aquisicdes de
insumos isentos e sujeitos a aliquota zero. Esse fato restou célebre precedente em que se reconheceu o direito ao
crédito nas aquisigdes de insumos isentos, quando o relator do acérddo, Ministro Nélson Jobim, asseverou: ‘a regra,
para os impostos de valor agregado, é a ndo cumulatividade, ou seja, o tributo é devido sobre a parcela agregada ao
valor tributado anteriormente’”. FURLAN, Anderson e VELLOSO, Andrei Pitten. "Ndo Cumulatividade Tributaria". In
N&o Cumulatividade Tributaria. Organizador, MACHADO, Hugo de Brito. Sdo Paulo e Fortaleza. 2009. Dialética. P. 37.

26 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio,
Ilmar Galvao, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o
Ministro limar Galvdo.
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tuadas por meio da aliquota zero. No julgamento® desse Recurso, e na
esteira do voto proferido pelo Relator, Ministro Nélson Jobim, a Suprema
Corte resolveu estender o direito de creditamento também as hipdteses
de desoneracg0es fiscais efetuadas por meio da aliquota zero, sob o en-
tendimento de que tanto a isen¢do quanto essa aliquota zero possuem
ambas as mesmas consequéncias praticas. No entanto, admitidas essas
hipdteses, os créditos delas decorrentes somente poderiam ser reconhe-
cidos se gerados com base em aliquotas das operagdes posteriores.?

N3o obstante tal decisdo, a Corte ainda voltaria a debater a ques-
tdo do direito de o contribuinte se apropriar dos créditos oriundos de
operagOes tributadas a aliquota zero, agora para se manifestar sobre os
Recursos Extraordindrios n% 353.657 e 370.682, em cujos julgamentos a
discussdo se ampliou para também abranger o direito de creditamento,
na hipétese de a operagdo anterior ndo ter sido objeto de tributagdo pela
aplicacdo da técnica da ndo incidéncia. Os recursos foram objeto de jul-
gamento simultaneo por conta de observacdo feita pelo Ministro Nelson
Jobim?, no sentido de uniformizar o posicionamento do Tribunal sobre a
matéria, sobretudo diante da modifica¢cdo do corpo integrante da Corte.

No julgamento do Recurso Extraordinario n2 353.657°°, prevaleceu
por maioria a tese capitaneada pelo relator do processo, Ministro Marco
Aurélio, segundo a qual, na hipdtese de a operagdo anterior contar com
desoneracdo fiscal efetuada por meio de aliquota zero ou ndo incidéncia,
nao existird a possibilidade de aproveitamento de crédito, o qual, inclusive,
nao chegard a se formar, uma vez que, ndo se aplicando a aliquota (nao inci-
déncia) ou sendo esta nula (aliquota zero), ndo seria possivel quantificar-se
o crédito eventualmente aproveitavel na operagao seguinte.

27 Participaram do julgamento os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio,
Ilmar Galvao, Celso de Mello, Carlos Velloso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Nélson Jobim. Votou vencido apenas o
Ministro limar Galvdo.

28 “Dai a necessidade de se reconhecer o crédito a base da aliquota da operagdo subsequente.” Trecho do voto do
Ministro Nélson Jobim proferido no RE 350.446.

29 “Srs. Ministros, essa temdtica tem uma grande complexidade e, em conversa com o Ministro Marco Aurélio — que
tem a vista dos trés embargos declaratérios e é Relator de um processo original, ou seja, o que vamos comegar -,
tendo em vista que houve sustentagdo oral nos casos anteriores e, em relagdo a matéria hoje embargada, a alte-
ragdo substancial da composi¢do do Tribunal de quando se votou originalmente, entendi conveniente que esse
assunto deveria ser reaberto, iniciado o debate sobre o tema com a votagdo do recurso extraordindrio do Ministro
Marco Aurélio, porque esta decisdo, que poderd ou ndo ser igual as anteriores, consolidard em relagdo as demais”.
Explicagdo realizada na abertura do julgamento do RE 353.657.

30 Participaram do julgamento os Ministros Ellen Gracie, Celso de Mello, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio, Gilmar

Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ricardo Lewandowski e Nélson Jobim. Votaram
vencidos os Ministros Nélson Jobim, Cezar Peluso, Sepulveda Pertence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.
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E é nesse exato sentido que caberia a expressdao “montante cobra-
do nas operagdes anteriores”, aludida no Inciso Il do § 32 do Artigo 153
da Constituicao Federal, de forma tal que ndo caberia ao Poder Judiciario
tomar emprestada a aliquota da operagao subsequente para formacdo do
creditamento, sob pena de violag¢do do Principio da Separac¢do dos Pode-
res, ja que o Poder Judicidrio estaria atribuindo a si a competéncia legis-
lativa do Congresso.

E nesse mesmo diapasao, também haveria ofensa ao Principio da
Seletividade, conforme vislumbrou o Ministro Marco Aurélio, pois a ali-
guota da operagao subsequente em produtos supérfluos é extremamen-
te elevada, se comparada com produtos de primeira necessidade, o que
poderia causar enorme distor¢ao na formacdo de créditos para produtos
desnecessarios e de extrema importancia para a sociedade.

Cabe destacar o voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso, que, apds
detida andlise sobre os institutos da nao incidéncia, da iseng¢do, da imu-
nidade, e da aliquota zero, concluiu pela possibilidade de aproveitamento
do crédito, nos casos em que a nao incidéncia for equivalente a uma das
demais modalidades isentivas, tendo em vista que tais desoneragdes fiscais
ndo afetam a competéncia para instituicdo da espécie tributaria.?*

No julgamento do Recurso Extraordinario n? 370.682%, a discussdo
sobre o direito de creditamento se estendeu para as desoneracgdes fiscais
efetivadas por meio de nao incidéncia e, como no caso da aliquota zero, a
maioria dos Ministros entendeu ser inadmissivel o direito de creditamento.

Nesse julgamento, cabe destacar a observacdo que fez o Ministro
Gilmar Mendes em seu voto quanto a distincdo entre “incidéncia pro-
pria ou origindria” e “incidéncia herdada”, no tocante ao exercicio da nao
cumulatividade. Para o Ministro, “incidéncia origindria” seria a incidéncia
tributdria ocorrida na cadeia do contribuinte, ao passo que “incidéncia
herdada” seria a incidéncia tributdria ocorrida na cadeia do contribuinte
da etapa anterior e transmitida para o contribuinte da etapa posterior.

Assim, havendo desoneracdo fiscal na etapa anterior (em razéo
da auséncia de tributacdo), ndo existiria o fendmeno da “incidéncia

31 “Por estarem no ambito da competéncia do tributo permitem a incidéncia da norma da ndo cumulatividade e
autorizam o contribuinte a creditar-se do valor relativo a aquisi¢do de produto atendendo a finalidade inerente a
mesma norma”. Trecho do voto proferido no RE 353.657.

32 Participaram do julgamento os Ministros Ilmar Galvao (Relator originario), Gilmar Mendes (Relator para o acor-
ddo), Eros Grau, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Cezar Peluso, Nelson Jobim, Sepulveda Pertence,
Ricardo Lewandowski e Celso de Mello. Votaram vencidos os Ministros Nélson Jobim, Cezar Peluso, Sepulveda Per-
tence, Ricardo Lewandowski e Celso de Mello.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 94 - 108, nov. - dez. 2015 = 105



herdada”, o que, consequentemente, impediria o aproveitamento do
crédito respectivo.*

Representando a corrente vencida no julgamento do citado Re-
curso Extraordindrio n? 370.682, o Ministro Ricardo Lewandowski argu-
mentou que o sentido e o alcance da ndo cumulatividade ndo podem ser
efetivados por meio de uma interpretacgao literal da expressao “montante
cobrado” contida no dispositivo constitucional, pois ndo se deve confun-
dir incidéncia com pagamento.**

Em nova oportunidade, o Supremo Tribunal teve de se pronunciar
sobre o alcance da clausula constitucional da ndo cumulatividade, agora
por conta do julgamento dos Recursos Extraordinarios n® 475.551% e
562.980%¢, ocasido em que a Corte se debrugou sobre a eficicia tem-
poral do direito de aproveitamento introduzido pelo Artigo 11 da Lei n®
9.779/99.

Esse artigo conferiu ao industrial alcancado pela desoneracao fiscal
o direito de aproveitar os créditos de IPl acumulados por forca da isencao,
ndo incidéncia ou aliquota zero nessa etapa da cadeia, como forma de
corrigir a distorcdo que poderia ser gerada ao contribuinte caso ndo pu-
desse de alguma maneira aproveitar os créditos acumulados.

No julgamento dos citados recursos n® 475.551 e 562.980, o STF
teve de se pronunciar se os créditos poderiam ser aproveitados em mo-
mento anterior a edicdo da Lei n° 9.779/99 ou somente a partir de sua
vigéncia, tendo prevalecido a tese levantada pelos Ministros Marco Auré-

33 “Sob a perspectiva da ndo cumulatividade, penso que na analise de tal esquema é fundamental uma diferencia-
¢do entre o que eu chamaria de ‘incidéncia propria, ou originaria’ e ‘incidéncia herdada’. Esta ultima, a incidéncia
herdada, seria justamente a carga tributaria que incidiu sobre o insumo e que é transmitida ao seu adquirente. E é
aqui que se verifica o controle quanto a cumulatividade. (...) Considerando-se que a regra da ndo cumulatividade
tem como objetivo basico evitar que, nas sucessivas fases da cadeia produtiva, o custo tributario de uma fase seja
computado na fase imediatamente subsequente para fins de nova tributagdo, ndo se vislumbra, na etapa subse-
quente a da aliquota zero, qualquer carga tributaria ‘herdada’ (...) Assim, o creditamento que ora se postula configu-
raria, evidentemente, um indevido bis in idem”. Trecho do voto proferido no RE 370.682.

34 “N3o é possivel, com efeito, interpretar-se literalmente a Carta Magna com relagdo a expressdo ‘montante cobra-
do’, pois, para utilizagdo do crédito do IPI, ndo se exige, como alias jamais se exigiu, o efetivo pagamento do tributo,
mas apenas que ele incida na operagdo anterior. Assim, diante da norma exoneratdria, ou o tributo ndo sera devido,
ou sera devido, mas dispensado, devendo, todavia, sempre ser considerado, sob pena de abolir-se o instituto da
isengdo, substituindo-o pelo do diferimento da incidéncia”. Trecho do voto proferido no RE 370.682.

35 Participaram do julgamento os Ministros Cezar Peluso (Relator vencido), Carmen Lucia (Relatora do Acérd3o),
Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes Direito.
Votou vencido além do Relator, o Ministro Ricardo Lewandowski. Ndo participaram do julgamento os Ministros Ellen
Gracie e Celso de Mello.

36 Participaram do julgamento os Ministros Ricardo Lewandowski (Relator vencido), Carmen Lucia, Marco Aurélio
(Relator do Acérdao), Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau e Menezes Direito.
Votou vencido além do Relator, o Ministro Cezar Peluso. Ndo participaram do julgamento os Ministros Ellen Gracie
e Celso de Mello.
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lio e Carmen Lucia de que os créditos em questao, por serem de natureza
presumida, somente poderiam ser aproveitados por forca de lei, o que sé
veio a acontecer com a edi¢do da citada Lei n2 9.779/99.

Restaram vencidos os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewando-
wski, que viam a eficacia do aproveitamento como reflexo direto e ime-
diato da clausula constitucional da ndo cumulatividade. Nesse sentido,
a lei seria meramente declaratéria do direito de aproveitamento e ndo
constitutiva desse direito.

Por fim, no julgamento do Recurso Extraordinario n? 566.819%, o
Tribunal atribuiu a isengdao os mesmos efeitos conferidos aos casos de ndo
incidéncia e aliquota zero, objetos do julgamento pertinente aos Recursos
Extraordinarios n>353.657 e 370.682. Na hipdtese, prevaleceu o entendi-
mento do Ministro Marco Aurélio de que, por possuirem a mesma conse-
guéncia pratica, ndo existiria razao para conferir tratamento diferenciado
aos institutos. Adotou-se assim, na ordem inversa, o mesmo entendimen-
to proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n2 350.446, em que
se conferiu a aliquota zero o mesmo tratamento outorgado a isengao.

7. CONCLUSAO

A arquitetura constitucional da ndao cumulatividade vinculada
ao IPlI amolda-se a técnica do Imposto Contra Imposto, o que importa
o reconhecimento do crédito oriundo de aquisicdes de insumos, que
tenham sido gerados de forma independente da norma de incidéncia
tributaria da etapa anterior, ainda que estas tenham sido objeto de de-
soneracdo fiscal por meio de métodos de ndo incidéncia, imunidade,
isencdo e aliquota zero.

Esse foi o entendimento que o STF inicial e acertadamente sufra-
gou por ocasido do julgamento dos Recursos Extraordindrios n 212.484
e 350.446, muito embora confundindo as técnicas da Base Contra Base e
do Imposto Contra Imposto.

Contudo, verdadeiro retrocesso se daria a partir do julgamento dos
Recursos Extraordinarios 353.657, 370.682 e 566.819, quando a jurispru-

37 Participaram do julgamento os Ministros Marco Aurélio (Relator), Cezar Peluso, Celso de Mello, ellen Gracie,
Gilmar Mendes, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Ltcia e Dias Toffoli. Votou vencido o
Ministro Cezar Peluso.
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déncia emanada daquela Corte restringiu a conformacgdo constitucional
da ndo cumulatividade.

Assim, por todas as razdes expostas neste trabalho, a ndo cumula-
tividade de incidéncia do IPl ndo comporta a interpretagao restritiva que
Ihe deu a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, razdo pela
qgual entendemos que essa Corte poderia muito bem retomar a analise da
guestdo, considerando, principalmente, o prisma das técnicas de exercicio
da ndo cumulatividade, que ndo nos parece tenha sido suficientemente
levado em conta, talvez em decorréncia das sucessivas modificagdes pelas
guais passou a composi¢do dessa egrégia Corte. <
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O Futuro da “Recuperacgao
Judicial da Empresa”

Jorge Lobo
Mestre em Direito da Empresa da UFRJ e doutor e
livre-docente em Direito Comercial da UERJ

Apenas 5% das quase 7 mil agdes de “Recuperagdo Judicial da Em-
presa”, ajuizadas nos dez anos de vigéncia da Lei n2 11.101, de 2005 (LRFE),
nao foram convoladas em faléncias, segundo esclarece o eminente Prof.
Carlos Henrique Abrao, Desembargador do TISP e fundador e presidente
do “Instituto Nacional de Recuperagcdao Empresarial”, com base em levanta-
mento por amostras realizado por sua area técnica; as que se “salvaram”,
foi a custa da extin¢do de postos de trabalho e dos direitos dos credores,
que vao amargar receber o que lhes é devido em longuissimo prazo, apds
concordarem em conceder substancial desagio no valor de face de seus cré-
ditos (segundo dados da Corporate Consulting, a situacdo € ainda pior, eis
que somente 1% de 4 mil empresas pesquisadas “sairam do buraco”).

Na Franca e nos EUA, o quadro é semelhante, porquanto 95% das
“redressements”, pleiteadas com base nos arts. L. 631 e segs. do Cédigo
Comercial francés, terminam em liquidac¢do, informa o Observatoire Con-
sulaires des Entreprises em Difficultés (fonte: Working Paper 2010~2011-
Université de Strasbourg), e 85% a 90% das “reorganizations”, submetidas
ao Capitulo 11, sdo convertidas em faléncias e passam a ser regidas pelo
Capitulo 7, que disciplina a insolvéncia das companhias_(http://www.nolo.
com/legal-encyclopedia/chapter-11-bankruptcy-overview.html)

A vista desses nimeros, tenho me perguntado: ao que se deve o
fracasso da LRFE? O que é necessario fazer para torna-la eficaz?

Muitos dizem que a nossa lei tem produzido pifios resultados por-
gue: (a) protege as instituicdes financeiras com a “trava bancaria” e a exclu-
sdo da alienacgdo fiducidria em garantia e do ACC dos efeitos do processo;
(b) os credores conservam seus direitos e privilégios contra coobrigados,
fiadores e obrigados de regresso; (c) ndo ha incentivos a fornecedores,
para que continuem a manter as mesmas condigdes e prazos nos futuros
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negdcios, nem a financiadores, para contratarem novos empréstimos, sal-
vo a duvidosa preferéncia de figurarem em possivel faléncia na qualidade
de “credores extraconcursais”; (d) o Estado ndo “abre mado” de receber
seus tributos, acrescidos de pesadas multas, e a execucdo fiscal ndo se in-
terrompe, nem se suspende; (e) os custos da recuperagao sdo altissimos,
em particular a remuneragao atribuida ao administrador judicial; (f) ndo
ha a previsdo do que, na Francga, se chama de “diagndstico da situagdo da
empresa”, que visa a verificar, na fase inicial do procedimento, denomina-
do “periodo de observacdo”, se a reestruturagao sera ou ndo bem sucedi-
da em funcdo da analise das atividades e negdcios sociais sob os aspectos
(i) econdémico, financeiro e contabil; (ii) social (relativo aos empregados)
e (iii) juridico (sobre litigios em curso, funcionamento dos érgaos sociais
etc.), eis que o legislador gaulés entendeu que aos dirigentes da empresa
“enferma” falta isen¢do de animo para “cortar na prépria carne” e propor
medidas duras que possam comprometer os seus bens pessoais; (g) con-
troladores e administradores de sociedades em crise mantém-se inertes;
(h) o prazo para apresentacdo do plano de recuperacdo deveria ser de, no
minimo, 180 dias etc.

Sem duvida essas questdes merecem ser examinadas e discutidas
no momento e local oportunos; porém, reformar a LRFE, revé-la, emenda-
-la, para expungir erros, eliminar deficiéncias, espancar duvidas, corrigir
defeitos e imperfeicdes, demandard demasiado tempo e desmedidos es-
forgos, tempo que ndo se tem, embora se possa contar com os esforgos
dos verdadeiramente interessados em dotar o pais de uma legislacdo que
atenda as necessidades e anseios de empresas, empresarios, emprega-
dos, credores e sociedade.

A causa do fracasso ndo estd na LRFE, mas, na equivocada, as mais
das vezes temeraria, utilizagcdo da “Recuperac¢ado Judicial da Empresa”, que
deveria basear-se exclusivamente na razao, jamais em desejos e esperan-
¢as: desejos de ver a empresa reerguer-se das “cinzas”; esperanca de ver
surgir uma solugao “milagrosa”.

Fundar a acdo de “Recuperacdo Judicial” na razdo é verificar, com
esmero e a assessoria e assisténcia de especialistas independentes de
notoria capacidade técnica e indiscutivel idoneidade moral, a existéncia
do pressuposto objetivo da acdo antes de distribui-la, isto &, verificar
se a empresa é econdmica e financeiramente vidvel antes de acionar o
Poder Judiciario.
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Para tornar a LRFE eficaz de imediato, a solugdo estd nos préprios
autos da “Recuperacdo Judicial da Empresa”, por ela ser um beneficio le-
gal concedido ao devedor honesto e de boa-fé, o qual, particularmente
guando se encontra em dificuldades financeiras, deve pautar sua conduta
consoante rigidos principios éticos e juridicos.

Inspirado na percuciente observagdao de Asquini, segundo a qual
“muitos dos defeitos que se atribuem as leis podem ser eliminados com
uma severa reagdo contra certas prdticas nocivas que paralisam, quando
ndo destroem, a eficdcia da melhor das leis”, e na esteira do novo Cédigo
de Processo Civil, formulo as seguintes sugestdes para reflexdo dos dou-
tos sinceramente empenhados na plena eficicia da LRFE:

(12.) com fundamento nos arts. 133 e 790, VI, do novo CPC c/c. 50
do Cddigo Civil, o credor ou o acionista ou o Ministério Publico poderia
requerer a instauracao do incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica da sociedade, para apurar a responsabilidade civil de controlado-
res e administradores;

(22.) nos casos, por exemplo, (a) de controladores e administrado-
res de empresas em estado pré-falimentar ou falimentar haverem teima-
do em manté-las funcionando de forma artificial e precaria em prejuizo
dos credores e do interesse publico e retardado a decisdo de recorrer ao
novel instituto e, ao fazé-lo, a derrocada ja era irreversivel, a faléncia, ine-
vitavel, ou (b) de inviabilidade econ6mico-financeira ndo diagnosticada ou
omitida na “demonstragdo” exigida pelo inciso Il, do artigo 53, da LRFE,
a responsabilidade seria subjetiva, devendo restar provados o dolo ou a
culpa, o nexo causal e o resultado danoso;

(32.) se a acdo de “Recuperacao Judicial” houver se fundamentado
em informacgdes e/ou dados falsos e/ou distorcidos e/ou omitidos, v.g.,
superestimacdo do valor dos bens do ativo; subestimacdo do passivo
exigivel; se, ja em estado de crise econ6mico-financeira, a recuperanda
realizou negécios nocivos ao seu patrimonio, v.g., venda a preco vil de
direitos ou bens sociais ou oneragdo de bens corpdreos e incorpéreos em
operagOes comerciais ou financeiras de alto risco; se, ja inadimplente,
a empresa participou de atos ou negdcios suspeitos com controladores
e/ou administradores e/ou sociedades coligadas e/ou controladas, que
culminaram em vultosos prejuizos, enfim, se, no curso do processo, ficar
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provada fraude a LRFE ou abuso de direito, a responsabilidade seria com
culpa presumida;

(42.) se houver perigo iminente e grave de dilapida¢do ou oculta-
¢do ou subtracdo de bens e direitos da empresa ou dos controladores e
administradores, poder-se-ia requerer, ou o juizo, de oficio, decretar, a
indisponibilidade de bens e direitos da empresa, dos controladores e dos
administradores, para escorreita execucdo da sentenca condenatdria em
perdas e danos.

Dessa forma, controladores e administradores — e seus assistentes
e assessores - ver-se-iam compelidos a agir como auténticos “homens de
bem” antes de provocar a suspensao das agdes e execugdes dos credores
e de movimentar a maquina publica com uma recuperag¢do absoluta e ine-
xoravelmente invidvel ou eivada de dolo e ma-fé, que acaba por compro-
meter o futuro da “Recuperacio Judicial da Empresa”. <
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SUMARIO: 1. Consideragdes introdutdrias. 2. O debate sobre a natureza
juridica do Mandado de Seguranga Coletivo. 3. A delimitacao do objeto
do Mandado de Seguranga Coletivo. 4. A legitimidade no Mandado de
Seguranga Coletivo. 4.1. A atuacdo dos partidos politicos na titularidade
do Mandado de Seguranca Coletivo. 4.2. Legitimidade das organizagGes
sindicais, entidades de classe e associagées. 4.3. O requisito da pertinén-
cia temdtica. 5. Consideragdes finais. Referéncias bibliograficas.

RESUMO: O advento da Lei n. 12.016/2009, regulando alguns dos princi-
pais aspectos do Mandado de Seguranga Coletivo, reascendeu uma série
de debates em torno deste importante instrumento constitucional de tu-
tela coletiva de direitos, dentre os quais se destacam a questdo relativa a
problematica de seu objeto e a exata identificagdo de seus legitimados.
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Neste contexto o presente estudo visa revisitar as discussdes sobre a pos-
sibilidade do Mandado de Seguranca Coletivo ter por objeto direitos difu-
sos e analisar como o sistema juridico nacional tem enfrentado a tarefa de
atribuicdo de legitimidade ativa deste writ coletivo.

PALAVRAS-CHAVES: Mandado de Seguranga Coletivo. Processo Civil.
Processo coletivo. Direitos coletivos. Legitimidade ativa.

ABSTRACT: The enactment of Law n. 12.016/2009 regulating some key
aspects of Brazilian Collective Writ of Mandamus, has reignited a series of
debates on this important constitutional instrument of collective protec-
tion rights, among which we highlight the issue on the problematic of its
object and the exact identification of its legitimated. In this context, the
present study aims to revisit the discussions about the possibility of an
injunction Collective have the rights object diffuse and analyze how the
national legal system has faced the task of assigning active legitimacy of
this writ collective.

ABSTRACT: KEY WORDS: Brazilian Collective Writ of Mandamus. Civil
Procedure. Collective Process. Collective Rights. Legitimacy.

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O Mandado de Seguranca Coletivo representa importante instru-
mento de defesa dos direitos coletivos em nosso ordenamento juridico,
atuando como verdadeiro writ, mas que ainda ndo alcancou o seu pleno
amadurecimento.

Criado pela Constituicdo atual em 1988, passou a acompanhar ou-
tros mecanismos de tutela coletiva existentes em nosso sistema, como a
acdo popular e a agao civil publica, porém com feicdo bastante peculiar,
na medida em que possui legitimados e objeto préprios, que o isolam
como figura impar e sem precedentes na nossa histéria juridica.

Desde o seu advento, o Mandado de Seguranca Coletivo tem sido
especulado pelos estudiosos do processo civil e do direito constitucional,
no intuito de se obter a perfeita identificagdo da sua natureza e do seu
objeto. As suas particularidades, no entanto, dificultaram em muito esta
tarefa doutrindria, que ainda permanece em construcdo. Este writ coleti-

114 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 113 - 140, nov. - dez. 2015 I



VO posiciona-se entre os limites de sua versao tradicional, ou seja, o Man-
dado de Seguranga Individual, e os instrumentos de discussao judicial de
direitos coletivos, mormente a ac¢ao civil publica. Neste aspecto, tragar a
sua exata delineacgdo é tarefa ingrata e complexa, pois ora se vinculara ao
seu tronco, como mecanismo limitado a defesa de direitos liquidos e cer-
tos e, em outros momentos, se orientara pelo caminho da tutela coletiva,
como ocorre na busca de verificacdo dos seus efeitos sentenciais.

Mais recentemente, a Lei n. 12.016/2009 deu um passo firme e
importante no tracado deste instrumento processual coletivo, reforcando
o0 marco estabelecido pelo constituinte de 1988 e acrescentando alguns
detalhamentos, em grande parte frutos do ativismo jurisprudencial que o
tema experimentou nas suas duas décadas de existéncia. Assim, o legis-
lador mostrou um pouco mais de ousadia, atrevendo-se a ensaiar, pela
primeira vez em nosso ordenamento juridico, um inicio de regulamenta-
¢do sobre esta matéria que, ja ha certo tempo, clamava por uma atencao
mais cuidadosa em sede normativa, pois a diccdo inserta no art. 59, LXX,
da Constituicdo Federal, se limitava a dispor sobre a sua legitimidade ati-
va, estabelecendo a possibilidade deste vir a ser impetrado por (a) par-
tido politico com representacdo no Congresso Nacional, (b) organizacao
sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados?.

2. O DEBATE SOBRE A NATUREZA JURIDICA DO MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO

A abordagem sobre o Mandado de Seguranca Coletivo impde a ne-
cessidade de identificacdo da sua esséncia, tema que desde o advento da
Constituicdo atual, com a introducdo deste writ coletivo no ordenamento
juridico nacional, tem sido desenvolvido por meio de duas orientacdes
bastante nitidas.

De um lado se posicionaram aqueles que entenderam que o Man-
dado de Seguranca Coletivo nada mais seria que mera versao do esque-

1 Constituigdo Federal, art. 52 (...), “LXX. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por: a) partido
politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associagéo legal-
mente constituida e em fase de funcionamento hd pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros
ou associados”.
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ma individual, apenas com legitimidade diferenciada. Alguns chegaram
inclusive a desacreditar o seu carater de novidade. Nesta dire¢cdo foram as
consideragdes feitas por J. J. Calmon de Passos, ao lecionar “em primeiro
lugar, cumpre ndo esquecer que o mandado de seguranga coletivo é man-
dado de seguranga. Parece uma tautologia, mas ndo o é. Essa afirmativa
enfatiza algo fundamental: os pressupostos tradicionais reclamados para
ao writ continuam em pé”?.

No contrafluxo, concentrando o foco de analise no aspecto relativo
ao conteudo do Mandado de Seguranga Coletivo, outra parte da doutrina
passou a visualiza-lo como forma especial de tutela de direitos coletivos
e, com isso, desvinculado de sua modalidade tradicional, inclusive no que
dizia respeito ao procedimento que deveria trilhar. Para estes autores, o
estreito rito da Lei n. 1.533/51, que na época regula o procedimento do
mandamus, ndo se mostrava apropriado para a delineagdo da sequéncia
procedimental a ser percorrida por instrumento que buscasse servir como
mecanismo eficiente de tutela coletiva.

A legislagdo atual parece ter encerrado esta celeuma, pois efetivou
a regulamentacgao das duas modalidades de Mandado de Seguranga sob a
mesma forma procedimental, sem descuidar de alguns aspectos especifi-
cos que devem ser observados, levando-se em considera¢do o escopo do
Mandado de Seguranga Coletivo, na sua fungao de tutela de direitos que
nao se enquadram na forma individual.

Portanto, imprimindo uma visdao pragmatica, fundamental e in-
dispensdvel para uma compreensao util, no caminho de um verdadeiro
processo civil de resultado, o Mandado de Seguranca Coletivo representa
variacdo da sua forma individual, mas com objeto especifico, que é o inte-
resse coletivo?, razdo pela qual todos os requisitos e pressupostos neces-
sarios para autorizar o manuseio desta garantia constitucional na sua ver-
sdo individual devem se fazer presentes*, sem se descuidar, no entanto,

2 Mandado de seguranga coletivo, Mandado de injungdo e Habeas data, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 24.

3 Filiado a este entendimento, visualizando este writ coletivo como apenas uma variante da sua modalidade in-
dividual, Indcio de Carvalho Neto aponta: “a distingdo entre o mandado de seguranga coletivo e o writ individual,
portanto, estd apenas na natureza do direito protegido. Este cuida do direito liquido e certo de natureza individual;
aquele, do direito coletivo’ e o conceitua como ‘um remédio constitucional que visa a proteger direito liquido e certo
coletivo, ndo ampardvel por habeas corpus ou habeas data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de po-
der for autoridade ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Publico” (Manual do Processo
Coletivo, Agdo civil publica, A¢do popular, Mandado de seguranga coletivo, 22 Ed, Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.
173). Este autor, em outra passagem de sua obra, reitera o seu entendimento de forma mais enfatica: “de ver-se,
assim, que o mandado de seguranga coletivo nada mais é do que um simples mandado de seguranga, proposto,
entretanto, coletivamente pelas pessoas legitimadas” (p. 168).

4 Nesta linha, Céssio Scarpinella Bueno enfatiza: “é correto o entendimento de que o art. 52, LXX, da Constitui¢éo Fe-
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de seu conteudo diferenciado, o que acaba por lhe atribuir determinadas
peculiaridades procedimentais em razdo de seu objeto.

Assim, a existéncia de legitimagao especifica — partidos politicos,
organizacdo sindical, entidade de classe e associacGes —, a previsao de
maior formalidade para a concessdo da liminar e o regime especial da
coisa julgada, representam formas de adequacdo procedimental para a
adequacao desta ac¢do coletiva ao seu objeto.

3. A DELIMITAGAO DO OBJETO DO MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO

Apesar da evolucdo que as formas de tutela coletiva tém experi-
mentado nas Ultimas décadas, ainda ndo foi possivel se obter a consoli-
dagdo de um sistema de processo coletivo integralmente auténomo. O
cenario juridico brasileiro continua apresentando considerdvel dificulda-
de de se libertar da visao cldssica do processo civil, tido como ambito es-
sencialmente de discussdo de interesses individuais.

O processo coletivo é matéria recente e carecedora de adequa-
da lapidagdo, que somente sera levada a contento quando passar a ser
entendido de forma autdbnoma, como disciplina especifica e dotada de
contetdo préprio. E necessario que a nossa compreens3o juridica passe
a vé-lo como ramo especifico do processo, desapegando-se da sedutora
técnica simplista de visualiza-lo como a mera versao do processo individu-
al, tdo somente com contetdo plural.

A dificuldade no trato das formas processuais de tutela coletiva se
refletiu diretamente no delineamento do exato conteldo do Mandado de
Seguranca Coletivo, sendo que para alguns, esta garantia constitucional
seria apta a trazer ao processo a discussdo de qualquer direito coletivo
lato sensu, o que inclui os direitos difusos, coletivos em sentido estrito e
os individuais homogéneos. Para outros, seria restrita a protecdo de inte-
resses coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos.

O reconhecimento dos direitos coletivos é fruto do advento da con-
cepcdo de Estado Social® que, ao se libertar da tradi¢do liberal/individua-

deral ndo criou outra figura ao lado do MS tradicional, mas apenas hipdtese de legitimagdo para a causa. Dai porque
os requisitos de direito material do MSC continuam a ser os da CF 52 LXIX: protegdo contra ameaga ou lesdo a direito
liquido e certo, nGo amparado por habeas corpus ou habeas data, por ato ilegal ou abusivo de autoridade” - A nova
lei do Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 121/122.

5 Mauro Cappelletti refere, ao tratar do assunto, “que no campo juridico o Estado Social incorporou novos direitos
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lista, passa a reconhecer a existéncia de outros valores e interesses indis-
pensdveis a sobrevivéncia contemporanea®. Conforme a propria dic¢do ja
indica, esta espécie de direito busca a tutela de valores sociais, assumindo
assim cunho comunitdrio, positivo, promocional e transformador’. O pon-
to central da questdo deixa de ser o individual, passando a ser predomi-
nantemente o coletivo (/ato sensu), pois a socializagdo e a comunitariza-
¢do dos interesses transindividuais tém papel fundamental®.

Estes novos interesses ocupam o espaco, até entdo vazio, entre os an-
tagobnicos interesses individuais e os publicos, transcendendo ao particular,
porém sem se tornarem publicos, caracterizados como meta-individuais®.

A identificacdo dos direitos coletivos lato sensu é tarefa complexa,
pois, na licdo de Ada Pelegrini Grinover, esta matéria comporta diversos
graus de coletivismo, abrangendo desde os mais espalhados, passando
por outros mais restritos e chegando a interesses individuais que, por sua

das mais variadas ordens, direitos sociais dos pobres, os direitos sociais dos trabalhadores, os direitos sociais das
criangas e dos velhos, das mulheres, dos consumidores, do meio ambiente, etc”. -"Acesso a Justica". Revista do
Ministério Publico, n. 18, p. 9.

6 Francois Ost, ao analisar a vinculagdo entre interesse e direito subjetivo, explica: “A. O interesse, estando na base
dos principais conceitos juridicos, mesmo na de direito subjetivo, tem, assim, um carater onipresente, aparecendo,
desta forma, para além das pretensdes asseguradas pela ordem juridica; B. Paralelamente a esta onipresencga e, tal-
vez em consequéncia mesmo desta presenca constante, a nogdo de interesse se caracteriza por uma imprecisdo no
seu significado, o que implica uma recorrente confusdo e, mesmo, identificagdo entre interesse e direito; C. De outro
lado, o interesse adquire, como nogdo funcional ou operatdria, uma leveza (souplesse) que contrasta com a rigidez
proépria do direito subjetivo. Assim é que, a titularidade exclusivista do direito subjetivo se contrapde a titularidade
difusa, indeterminada ou coletiva dos interesses; da mesma forma, os interesses estdo vinculados a valores novos
especificados, apontando para objetivos abertos, ampliados; D. Por fim, o interesse incorpora um trago subversivo,
apontando novos atores, novos objetos, bem como implica uma relativizagdo de direitos tradicionais - o caso da pro-
priedade que vé agregada a nogdo de fungdo social, assumindo um interesse difuso da coletividade - é exemplar. A
preferéncia pela utilizagdo do termo direito apenas para o ambito dos interesses juridicamente protegidos que tém
sua titularidade ligada ao individuo aponta para os vinculos que se estabelecem entre a nogdo de direito e sua pro-
jecdo como direito individual, uma tradi¢do vinculada ao liberalismo. Assim, direito seria aquele fato juridicamente
definido para o qual temos uma titularidade e um sujeito definidos, além de um objeto perfeitamente delimitado,
ou seja, identifica-se com a nogdo de direito subjetivo. H4, entre direito e interesse, uma vinculagdo na qual a
preponderancia daquele se reflete na negagdo deste. Ou seja: a hegemonia do direito subjetivo implica a desquali-
ficagdo do interesse como portador de alguma relevancia juridica” - Entre Droit et Non Droit: I'intérét — Essai sur les
fonctions quexerce la notion d’intérét en droit privé. Bruxelles: Facultés Universitaires Saint—Louis, 1990, p. 106-107.

7 Neste sentido José Luis Bolzan de Morais, Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na
ordem contemporanea, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 96.

8 Conforme observam Luiz Rodrigues Wambier e Rita de Céssia Corréa de Vasconcelos, os direitos coletivos lato
sensu “situam-se no campo dos direitos que pertencem a todos, mas que nédo séo publicos, no sentido tradicional
deste vocdbulo. Sdo, isto sim, transindividuais ou metaindividuais, derivados da massificagcdo da vida em sociedade e
do surgimento de novas ‘modalidades’ de conflitos em relagdo aos quais o sistema processual centrado na iniciativa
exclusiva do titular do direito subjetivo nGo tem como fornecer respostas eficazes”- "O mandado de seguranga na
disciplina da Lei 12.016, de 07.08.2009", Revista de Processo v. 177, p. 201-202.

9 No comentario de Lourival Gongalves de Oliveira: “nestes termos, ndo cabe ao Estado defendé-los em juizo e nem
mesmo cabe a um determinado individuo fazé-lo, no que pese néo se poder negar por vezes venha a ocorrer a identida-
de com o interesse deles”- "Interesse processual e mandado de seguranga coletivo", Revista de Processo, v. 56, p. 79.
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homogeneidade, podem receber tratamento coletivol®. Neste sentido,
Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior referem-se a direitos/interes-
ses essencialmente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito) e di-
reitos acidentalmente coletivos (individuais homogéneos)*.

Assim, antes de enfrentarmos o aspecto pontual do objeto do Man-
dado de Seguranga Coletivo, fagamos uma breve revisdo da dimensdo dos
direitos coletivos em sentido amplo, tomando-se como referéncia a pre-
visdo do artigo 81, paragrafo Unico, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
gue nos oferece a cataloga¢do mais aceita em nosso direito sobre esta
espécie, ao dispor: “A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
i - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste co-
digo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunsténcias de fato; ii - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma
relagdo juridica base; iii - interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum” 2.

Iniciando pela andlise da defini¢do de direitos difusos - entendidos
como os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato-, podemos
constatar que estamos tratando de direitos dotados de consideravel grau
de indeterminagao, o que é apontado por Nelson Nery Junior como a ca-
racteristica bdsica dos interesses e direitos difusos, destacando que o ter-
mo difuso nao foi criagdo da doutrina moderna, ja sendo conhecido dos
romanos, pois Scialoja se referia a ele como direitos publicos, que nao
se concentram no povo considerado como entidade, mas que tem por
préprio titular cada um dos participantes da comunidade?®®. Tais direitos

10 "Mandado de Seguranga Coletivo: legitimagdo e objeto", Revista de Direito Publico, n. 93, jan-mar/90, p. 20.
11 Curso de Direito Processual Civil: direitos coletivos, v. 4, Salvador: Ed. Podivm, p. 73.

12 Esta mesma classificagdo tem sido seguida pelos projetos de Cédigo de Processo Civil Coletivo, o que indica que
deve se consolidar como definitiva.

13 "Mandado de Seguranga: instituto que ndo alterou a natureza do mandado de seguranga ja constante das Cons-
tituigBes anteriores — Partidos politicos — Legitimidade ad causam," Revista de Processo, v. 57, p. 151. Ao definir
interesses difusos, Rodolfo de Camargo Mancuso afirma serem eles “interesses metaindividuais, que, ndo tendo
atingido o grau de agregagdo e organizagéo necessdrios a sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou
orgdos representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade
civil como um todo (v.g., o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes, concernir a certas coletividades
de conteudo numérico indefinido (v.g. consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminagdo dos sujeitos, pela indivi-
sibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua tendéncia a transi¢do ou mutagdo no tempo e no
espago” (In: Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 124-4).
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podem ser, em sintese, caracterizados pela: (a) indivisibilidade do objeto,
gue ndo admite ou comporta fracionamento, sendo concomitantemente
de um e de todos, ndo sendo a soma de interesses privados, mas sim a
sua sintese; (b) indeterminagdo dos sujeitos, pois ndo ha como se indivi-
dualizar os individuos abrangidos por esta espécie; (c) intensa conflituosi-
dade interna, também chamada de conflituosidade mdxima, uma vez que
envolvem sempre dois polos contrapostos muito fortes, o que torna dificil
a soluc¢do do caso; (d) mutagdo no tempo, provocando, via de regra, for-
te impacto social, sendo muitas vezes manchete nos noticiarios, embora,
com o passar do tempo, o interesse pelos mesmos se reduz, deixando de
ter a relevancia que outrora tiveram.

Os interesses coletivos em sentido estrito - tidos como aqueles
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, cate-
goria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base -, sdo caracterizados pela: (a) indivisibilidade
do objeto; (b) determinacdo dos sujeitos; (c) conflituosidade interna,
mas em grau mais reduzido do que nos interesses/direitos difusos; (d)
vinculacdo dos sujeitos por uma relacdo juridica-base e; (e) mutacdo no
tempo em grau também mais reduzido. Ao lecionar sobre esta espécie
de direito José Marcelo de Menezes Vigliar, refere que “sdo os interesses
que compreendem uma categoria determinada, ou pelo menos determi-
ndvel de pessoas, dizendo respeito a um grupo, classe ou categoria de
individuos ligados por uma mesma rela¢do juridica-base (ou bdsica, como
preferem alguns autores) e ndo apenas por meras circunsténcias fdaticas,
como acontecia na modalidade de interesses transindividuais analisada
(interesses difusos)”***>.

Diversamente das hipdteses anteriores, os direitos individuais ho-
mogéneos caracterizam-se por ndo serem transindividuais e por decor-

Do mesmo modo, José Marcelo de Menezes Vigliar leciona que “difusos sGo os interesses em que os titulares néo
sdo passiveis de ser determinados ou determindveis e se encontram ligados por meras circunstdncias de fato, ainda
que ndo muito precisas. SGo interesses indivisiveis e, embora comuns a uma categoria mais ou menos abrangente
de pessoas, ndo se pode afirmar, com preciséo, a quem pertengam, tampouco a parcela destinada a cada um dos
integrantes desse grupo indeterminado” - Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: Atlas, 32 ed, 1999, p. 47.

14 Agdo Civil Publica. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas. 1999, p. 51.

15 A distingdo mais marcante entre os direitos/interesses difusos e os coletivos em sentido estrito €, portanto, a
determinabilidade destes ultimos, que ficam vinculados a certos grupos ou categorias de pessoas. Como destacam
Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, nos direitos/interesses coletivos em sentido estrito o que interessa para fim de
tutela jurisdicional é a possibilidade de identificar o grupo, categoria ou classe, vez que a tutela se revela indivisivel,
e a tutela coletiva ndo estd a disposi¢do dos individuos que serdo beneficiados - Curso de Direito Processual Civil:
processo coletivo, v. 4, Salvador: Ed. Podivm, 2007, p. 75.
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rerem de origem comum, o que levou Teori Albino Zavascki®, a afirmar
que: “hd interesses individuais que, considerados em seu conjunto, pas-
sam a ter significado ampliado, de resultado maior que a simples soma
das posigoes individuais, e cuja lesdo compromete valores comunitdrios
privilegiados pelo ordenamento juridico”. Note-se que, em relacdo a esta
espécie de tutela coletiva, o Cédigo de Defesa do Consumidor mostrou-se
bastante econ6mico, omitindo-se de propiciar uma definicdo normativa
mais detalhada. Entretanto, fica evidenciado que a sua posi¢do é a de um
direito materialmente individual, mas que pelas peculiaridades que en-
cerra, ganha dimensdo processual coletiva. A inspiracdo do legislador con-
sumerista, para a identificacdo desta modalidade de direito coletivo /ato
sensu, é encontrada nas class actions for damages, existentes no direito
norte-americano'’. Nesta modalidade de direito coletivo, ao contrario das
anteriormente analisadas, havera o envolvimento de uma quantidade de
pessoas passiveis de identificacdo, embora esta em geral somente se mos-
tre vidvel em fase posterior, quando a execugdo da sentenca coletiva. Tal
determinacdo derivara exatamente da demonstracdo de existéncia de um
vinculo decorrente da origem comum. Nesta hipdtese, portanto, estamos
frente a direitos cindiveis, que serdao atribuidos a cada um dos interes-
sados, exatamente na propor¢do que lhes for devida, de acordo com a
extensdo do dano individualmente experimentado®®. Em sintese, as ca-
racteristicas dos interesses individuais homogéneos sdo: (a) divisibilidade
do objeto; (b) determinacdo dos titulares; (c) vinculacdo dos titulares em
razdo de origem comum.

Efetivada esta breve revisdo sobre as espécies de direitos coletivos
reconhecidas no direito brasileiro, cabe verificar agora como a legislacdo
mandamental atual delineou a dimensdo do objeto do Mandado de Se-
guranca Coletivo.

16 "O Ministério Publico e a defesa dos interesses individuais homogéneos". Revista MPRGS, 29/39.

17 Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr, ao se debrugarem sobre o estudo dos direitos coletivos, ressaltam a importan-
cia da identificagdo dos direitos individuais homogéneos como categoria processual prépria: “sem sua criagdo pelo
direito positivo nacional ndo existiria possibilidade juridica de tutela ‘coletiva’ de direitos individuais com natural di-
mensdo coletiva em razéo da sua homogeneidade, decorrente da massificagdo/padronizagéo das relagdes juridicas
e das lesées dai recorrentes. A ‘ficgdo juridica’ atende a um imperativo de direito, realizar com efetividade a Justica
frente aos reclames da vida contempordnea” - Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo, v. 4, Salvador:
Ed. Podivm, 2007, p. 76.

18 Luiz Manuel Gomes Junior e Rogério Favreto indicam exemplos de concretizagdo dos direitos individuais homo-
géneos: “danos de pequeno valor (delitos de bagatela), que sdo aqueles que néo justificam, sob o ponto de vista
econdmico, o ajuizamento de uma demanda individual; ou determinadas situagées faticas, submetidas a uma mes-
ma disciplina juridica (consdrcios, aquisigdo de um determinado bem, etc.), que justificam o tratamento coletivo”
- Comentarios a nova Lei do Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 194.
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Quando do advento da Constituicdo Federal atual, sendo o Man-
dado de Seguranca Coletivo ainda uma novidade carente de regulamen-
tacdo, verificou-se nitidamente na doutrina nacional duas orientagdes a
respeito da abrangéncia deste instrumento processual de defesa coletiva
de direitos. De um lado posicionou-se Ada Pellegrini Grinover, defenden-
do a abrangéncia do writ em debate, e clamando pela amplitude de seu
objeto, face a auséncia de limitacdo no Texto Constitucional, afirman-
do: “a regra que se impdbe, para o legislador e o intérprete, é a de que
se somente serdo consentdneos com a Lei Maior a norma e a exegese
que consigam extrair do preceito constitucional a maior carga possivel de
eficdcia e de efetividade. Qualquer lei e qualquer interpretagdo restritivas
serdo inquestionavelmente inconstitucionais”®. Esta autora mostrou-se
ainda mais incisiva, ao explicar o seu posicionamento: “isso significa, em
ultima andlise, que tanto a alinea ‘a’ como a alinea ‘b’ do inciso LXX se
voltam para a tutela de todas as categorias de interesses e direitos. Os
legitimados a seguranga coletiva podem agir na defesa de interesses di-
fusos, transcendentes a categoria; os interesses coletivos, comuns a todos
os filiados, membros ou associados; de interesses coletivos, que se titula-
rizem apenas parcela dos filiados, membros ou associados. E ainda dos
direitos pessoais, que poderiam ser defendidos pela via do mandado de
seguranga individual, mas que podem ter tratamento conjunto com vistas
a sua homogeneidade, evitando-se, assim, a proliferacdo de segurancas
com decisdes contraditérias”®.

De outra banda, Ovidio Baptista da Silva apresentou dtica distinta,
lecionando: “uma leitura desatenta e superficial do texto constitucional
pode perfeitamente sugerir que o legislador constituinte haja pretendido
estender o mandado de seguranc¢a para além dos seus limites tradicionais,
enquanto instrumento de garantia de direitos individuais liquidos e certos,
fazendo-o igualmente idéneo para a tutela dos denominados ‘interesses
legitimos’, que a doutrina costuma identificar como direitos difusos”*. Na
visdo deste autor haveria incompatibilidade de discussdo de direitos di-
fusos, face ao carater sumario e documental da agao de Mandado de Se-
guranga, explicando: “porque o mandado de seguranga coletivo nGo pode
tutelar dos denominados interesses coletivos ou difusos? Serd porventura
porque a doutrina ou o proprio legislador constituinte mantenham algum

19 Mandado de seguranga coletivo, Doutrinas essenciais de Processo Civil, v. 9, Sdo Paulo: RT, 2011, p. 233.
20 Mandado de seguranga coletivo, Doutrinas essenciais de Processo Civil, v. 9, Sdo Paulo: RT, 2011, p. 233.

21 "Mandado de seguranga — meio idéneo para a defesa de interesse difuso?" Revista de Processo, out/1990, p. 131.
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tipo de aversdo por estas categorias, ainda amorfas e ndo subjetivadas
de direitos pertencentes a grandes coletividades humanas? Evidentemen-
te que ndo. O que acontece é que o mandado de seguranga — enquanto
processo sumdrio documental (!) — ndo se coaduna e nem poderd, jamais,
abrigar sob o manto de sua prote¢éo alguma coisa que ndo seja, rigoro-
samente, um direito subjetivo liquido e certo. Somente a evidéncia proba-
toria desata categoria juridica, capaz de ser provada documentalmente,
poderd ter como veiculo o procedimento resumido e célere do mandado
de segurang¢a”?.

A Lei n. 12.016/09 adotou, acertadamente, a posicdo restritiva, sus-
tentada por Ovidio Baptista da Silva, nos exatos termos do art. 21, paragrafo
Unico, verbis: “Os direitos protegidos pelo mandado de segurang¢a coletivo
podem ser: | — coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transin-
dividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagdo juridica
bdsica; Il — individuais homogéneos, assim entendido, para efeito desta Lei,
os decorrentes de origem comum e da atividade ou situagdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.

Ha que se entender a omissdo legislativa referente a categoria de
direitos difusos como proposital, com a clara inten¢do de afasta-los do
alcance da tutela do Mandado de Segurancga Coletivo?.

Entretanto, ndo podemos nos furtar de por em tela a noticia da
existéncia de entendimento antagbnico sobre a omissao da legisla¢do atu-
al, relativa a possibilidade de inser¢do de direito difuso no objeto de Man-
dado de Seguranca Coletivo. O jurista Alexandre Freitas Camara oferece
raciocinio diverso daquele que apresentamos acima. Na 6tica deste autor
o siléncio legislativo ndo implica a exclusdo do cabimento do Mandado de
Seguranca Coletivo para a tutela dos interesses difusos. Argumentando
sobre esta possibilidade o autor traz a baila a previsdao normativa constan-
te do artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, ao dispor que para

22 "Mandado de seguranga — meio idéneo para a defesa de interesse difuso?" Revista de Processo, out/1990, p.
131. Na mesma linha posiciona-se Hely Lopes Meirelles, ao tratar da legitimagdo das associagdes de classe para o
Mandado de Seguranga Coletivo, garantida no art. 52, LXX da Constitui¢do Federal, afirmando: “Na realidade, embo-
ra haja referéncia no artigo a ‘defesa dos interesses dos seus membros’, entendemos que somente cabe o mandado
de seguranga coletivo quando existe direito liquido e certo dos associados, e no interesse dos mesmos € que a enti-
dade, como substituto processual, poderd impetrar o mandado de seguranga, ndo se admitindo, pois, a utilizagdo
do mandado de seguranga coletivo para defesa de interesses difusos, que deverdo ser protegidos pela agdo civil
publica” (Mandado de Seguranga, Malheiros Editores, 282 ed., p. 26).

23 Em linha contraria, Teori Albino Zavaski (Comentarios a nova Lei do Mandado de Seguranca, Coordenadores: Na-
poledo Nunes Maia Filho, Caio Cesar Vieira Rocha e Tiago Asfor Rocha Lima, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 287).
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a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissi-
veis todas as espécies de acles capazes de propiciar sua adequada e efe-
tiva tutela, acrescendo, ainda, o argumento no sentido de que integrando
o0 Mandado de Seguranca o rol de garantias fundamentais, este deve ser
interpretado segundo o principio da maxima efetividade?. Desta forma,
Alexandre Freitas Camara enfatiza: “ora, facilmente se vé a inten¢do do
legislador infraconstitucional, com a excluséo dos direitos difusos do rol
das posicées juridicas tuteldveis por meio de mandado de segurang¢a co-
letivo foi restringir a drea de atuacdo dessa garantia, o que contraria o
principio da interpretagdo constitucional. Assim, impdée-se dar ao siléncio
da lei uma interpretacdo conforme a constituicdo, de modo a considerar-
-se possivel, também, o manejo do mandado de seguranga coletivo para a
tutela de interesses difusos”?*.

Endossando este posicionamento, Hermes Zaneti Junior traz a baila
os argumentos da interpretacdo conforme a Constituicdo e a vedagao de
retrocesso social na defesa dos direitos difusos®.

Acreditamos que a restricdo do objeto do Mandado de Seguranga
a discussdo de direitos coletivos em sentido estrito e a direitos individuais
homogéneos em nada afeta a previsdao normativa do Céddigo de Defesa do
Consumidor, que apesar da sua inquestionavel relevancia, ndo tem a sua
aplicabilidade extensivel a este writ coletivo, que possui peculiaridades
muito particulares, além de ostentar tratamento juridico especifico, o que
por si sé ja bastaria para afastar-se do referido regramento consumerista.
Por outro lado, o fato de o Mandado de Seguranga Coletivo assumir a
forma de garantia constitucional ndo o isenta da observancia da também
garantia constitucional do devido processo legal, cabendo a sua instru-
mentalizagdo ser efetivada de acordo com o procedimento legal existente
no ambito infraconstitucional, onde se efetivara por meio de rito sumario

24 Manual do Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 360.

25 Manual do Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 360-361. No mesmo sentido posicionam-se Darlan
Barroso e Luciano Alves Rossato, criticando a posi¢do adotada pelo legislador: “de fato, a constitucionalidade de tal
limitag@o é questiondvel. Como sabemos, em termos de direitos fundamentais — ainda mais de tratando de garantia
-, entendemos que ndo compete ao ordenamento processual infraconstitucional limitar aquilo que foi concebido
para a aplicagdo de forma abrangente e ampla. A sorte do jurisdicionado estd no fato de existirem outros meios se-
melhantes para a defesa coletiva de direitos difusos — como a agdo civil publica, a agéo popular e, néo téo especial e
eficaz, a genérica agdo pelo rito ordindrio. E mais: ndo hd vedagdo para que os direitos difusos sejam defendidos por
meio de mandado de sequranga individual. Qualquer pessoa que estiver sofrendo violagéo de um direito de natureza
difusa, por ato de autoridade, poderd, em nome préprio e em vista de beneficio exclusivamente para si, impetrar
mandado de seguranga individual na defesa de tal direto comum a outras pessoas” - Mandado de Seguranga, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 89/90.

26 O novo mandado de seguranga coletivo, Salvador: Editora JusPodivum, 2013, p. 100-106.
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e essencialmente documental, o que, como referido supra, mostra-se in-
compativel com a tutela de direitos difusos.

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, segue a mesma linha,
restringindo o manuseio do Mandado de Seguranca Coletivo aos direitos
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos?.

4. A LEGITIMIDADE ATIVA NO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

De acordo com o disposto no art. 52, LXX, da Constituicao Fede-
ral, o Mandado de Seguranca Coletivo pode ser impetrado por partido
politico, com representacdo no Congresso Nacional, ou por organiza-
¢do sindical, entidade de classe ou associacdo, desde que constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, atuando na defesa de seus
membros ou associados.

Porém, apesar da legitimidade ativa para o manuseio do Mandado
de Seguranca Coletivo vir indicada de forma expressa no texto constitu-
cional, a auséncia de regulamentacdo deste instrumento de tutela coletiva
acabava por permitir a persisténcia de algumas duividas que necessitavam
ser esclarecidas. A Lein. 12.016/2009, no caput do seu art. 21, ocupou-se
da tarefa de detalhar com mais precisdo e acuidade a legitimacdo ativa
para a impetracdo deste writ estabelecendo que “o mandado de segu-
ranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com representagdo
no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a
seus integrantes ou a finalidade partiddria, ou por organiza¢éo sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funciona-
mento hd, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos
da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na forma dos
seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidades, dispensada,
para tanto, autorizagdo especial”.

A principal problematica sobre a referida legitimidade consistia na
discussdo sobre a viabilidade desta vir a ser ampliada, tomando-se em
consideragdo os principios referentes a tutela coletiva. Para alguns, a sua

27 Vejamos o seguinte precedente: “Processual Civil. Mandado de seguranga. Sindicato dos Policiais Rodovidrios
Federais de Minas Gerais. Defesa de interesses difusos. llegitimidade ativa. Simula 101/STF.1. Evidenciado o cardter
difuso da impetragdo, fulcrada, essencialmente, na defesa dos interesses dos usudrios das rodovias federais — univer-
so de pessoas passiveis de ser atingidas pelos supostos efeitos nefastos do ato coator, imp&e-se o reconhecimento da
incapacidade postulatdria do sindicato autor. 2. E vedada a utilizacdo do mandado de sequran¢a como substitutivo
da agéo popular (Sumula n. 101/STF). 3. Mandado de seguranga extinto sem resolu¢do do mérito” (Mandado de
seguranca n. 11399/DF, rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, 12 Sec3o, julgado em 13.12.2006, STJ).
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interpretacdo deve ser realizada de forma restritiva, ou seja, a legitimida-
de dos Partidos Politicos, organizac¢des sindicais, entidades de classe e as-
sociacOes seria exclusiva. Estariamos, portanto, frente a numerus clausus,
sem viabilidade de ampliagdo das possibilidades tragadas na Carta Maior.
Mas, ha autores que discordam desta interpretacdo restritiva, pregando
que outras normas poderiam ampliar o rol de legitimados para este writ
coletivo, ou poderia ser deduzida do préprio texto constitucional a identi-
ficacdo de outros entes também dotados desta legitimacao.

A principal celeuma a ganhar folego na doutrina foi sobre a legi-
timidade do Ministério Publico para o ajuizamento do Mandado de Se-
guranca Coletivo. Para os defensores desta linha de orientacdo, tal titu-
laridade decorreria dos termos da prépria Carta Constitucional, que em
seus arts. 127 e 129, lll, atribui a este ente a defesa dos direitos difusos e
coletivos®®. Nesta linha, Eduardo Cambi e Adriane Haas ressaltam: “o Mi-
nistério Publico contempordneo deixou de ser um mero fiscal burocrdtico
e passivo do ordenamento juridico, possuindo cardter politico e social. Sua
atuacdo estd norteada pela efetiva realizacdo dos direitos fundamentais”,
acrescentando: “para tanto, deve se valer de todos os meios processuais
adequados para poder proteger os direitos difusos, coletivos stricto sensu
e individuais homogéneos”?°.

Também foi posta em debate a viabilidade de as Defensorias Pu-
blicas virem a assumir a titularidade para a impetragdo do Mandado de
Seguranca Coletivo, seguindo-se linha argumentativa semelhante aquela
desenvolvida em relacdo ao Ministério Publico. Camilo Zufelato defende o
reconhecimento da legitimidade de atuac¢do ativa para as Defensorias Pu-
blicas, como decorréncia da missdo constitucionalmente atribuida a este
orgao, reforcada ainda pela aplicacdo da teoria do didlogo das fontes®°.

Em que pese a solidez destes argumentos, no sentido de atribuir
tal legitimacdo ao Ministério Publico ou as Defensorias Publicas, a Lei n.
12.016/2009 n3o as contemplou.

28 Marta Casadei Momezzo é enfatica ao defender a legitimidade do Ministério Publico para a propositura da Agdo de
Mandado de Seguranga Coletivo (Mandado de seguranga coletivo: aspectos polémicos. Sdo Paulo: LTR, 2000, p. 65).
29 "Legitimidade do Ministério Publico para impetrar mandado de seguranga coletivo", Revista de Processo, v. 203,
jan/2012, p. 121.

30 "Da legitimidade ativa ope legis da Defensoria Publica para o mandado de seguranca coletivo — uma analise a partir do
microssistema de direito processual coletivo brasileiro e o didlogo das fontes", Revista de Processo, v. 203, jan/2012, p. 321.
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A atuacdo dos titulares nesta agao coletiva especial é caracterizada
como forma de legitimidade extraordinaria, entendida com aquela que é
conferida em carater especial para determinado agente ou entidade agir
em juizo em nome préprio, mas defendendo interesse alheio. E, portanto,
tipica excecdo a regra geral de legitimidade ordinaria consignada no art.
62 do diploma Processual Civil, no sentido de que ninguém pode pleitear
em nome proéprio direito alheio.

Cabe anotar, ainda, como questdo prévia, que nestes casos de legiti-
macdo especial ndo ha a necessidade de verificacdo de prévia autorizagado
assemblear, pois a atribuicdo para a impetracao do writ coletivo advém do
préprio texto normativo — Constituicdo Federal e Lei n. 12.016/2009. Este,
inclusive, ja era o entendimento predominante nos Tribunais Superiores
mesmo antes da atual legislagdo®!. Entretanto, como oportunamente ex-
plicam Darlan Barroso e Luciano Alves Rossato, por questdes internas, po-
liticas ou administrativas, as entidades legitimadas constitucionalmente
para a impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo poderdo dispor
em seus estatutos sobre a necessidade de alguma espécie de autorizacao
para que seus gestores possam iniciar a demanda®?.

Vencidas estas questdes preliminares, passamos entdo a verificar
como a legislagdo atual regulamentou a legitimidade ativa neste writ, o
gue iremos realizar analisando a referéncia a cada um dos entes capazes
de capitanear esta demanda coletiva®.

31 Neste sentido a manifestagdo do STJ: “Recurso ordindrio. Mandado de seguranga coletivo. Substitui¢do proces-
sual. Sindicato. Defesa do direito de parte de seus representados. Desnecessidade de autorizagdo expressa. Possi-
bilidade. Retorno dos autos. 1. Jd estd pacificado no Gmbito desta e. Corte e no c. Supremo Tribunal Federal que a
entidade de classe tem legitimidade ativa, na qualidade de substituto processual, para pleitear direitos de parte da
categoria, independentemente de autorizagéo destes. Il. Precedentes desta e. Corte e do Excelso Pretdrio. Recurso
ordindrio provido para, afastando a preliminar de ilegitimidade ativa, determinar que a Corte de origem prossiga no
julgamento do mandamus” (STJ, 52 Turma, ROMS 19.278/GO, rel. Min. Felix Ficher, j. em 06.03.2007).

32 Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 92. Os autores frisam que esta eventual ne-
cessidade de autorizagdo interna especifica representa mero pressuposto relativo a capacidade processual da parte,
como ocorre com a verificagdo de poderes de qualquer pessoa juridica, em qualquer modalidade de agdo - por
exemplo, o estatuto de uma associagdo poderd prever que a assinatura de uma procuragdo ad judicia apenas se dé
com a autorizagdo de algum 6rgdo interno (p. 92/93).

33 Ada Pellegrini Grinover, escrevendo antes da edi¢do da Lei n. 12.016/2009, teve e oportunidade de colocar-se
de forma contraria a qualquer espécie de limitagdo a legitimidade constitucionalmente assegurada a impetragdo
do Mandado de Seguranga Coletivo, argumentando que este instrumento constitucional é: “espécie da seguranga
tradicional, é agdo potenciada, a ser respeitada, em sua natureza, pelo legislador e pelo intérprete. Das normas que
o regulam, deve extrair-se a maior carga possivel de eficdcia. Por isso, ndo se deve exigir dos legitimados a agéo de
mandado de seguranga sendo aquilo que a Constitui¢do expressamente requer” - Mandado de seguranca coletivo,
Doutrinas essenciais de Processo Civil, v. 09, out-2011, p. 233.
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4.1 A atuagdo dos partidos politicos na titularidade do Mandado de
Seguranga Coletivo

Conforme destacado acima, a Constituicdao Federal outorgou ex-
pressamente legitimacdo especial aos Partidos Politicos para a atuacao
ativa na defesa judicial de direitos coletivos, por meio do manuseio do
Mandado de Seguranca Coletivo. A razao desse deferimento especial resi-
de, na feliz sintese de Nelson Nery Junior, na funcdo politica exercida por
estes entes®.

E oportuno relembrar que os Partidos Politicos tém natureza de pes-
soa juridica de direito privado — art. 44, V, do Cddigo Civil -, com liberdade
de criagdo, fusdo, incorporagao e extingao e carater nacional, assumindo a
condicdo de entidades essenciais para a conservacdo do Estado Democra-
tico de Direito, pois se destina a assegurar, no interesse do regime demo-
cratico, a autenticidade do sistema representativo e a defender os direitos
fundamentais definidos na Constituicdo Federal (art. 12 da Lei n. 9.096/95).

Na atribuicdo de legitimidade especial para a impetracdao do Man-
dado de Segurancga Coletivo a Constituicao exige apenas que tenham re-
presentagdo no Congresso Nacional, ou seja, basta para atender a este
pressuposto de legitimacdo que ocorra a existéncia de um Deputado Fe-
deral ou de um Senador vinculado ao partido.

No passado houve debate juridico sobre a necessidade de o Partido
Politico manter essa representacao no Congresso Nacional durante todo o
curso da demanda coletiva. Embora sem enfrentamento direto sobre esta
guestdo, especificamente para o caso do Mandado de Seguranca Coletivo,
o Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao analisar acGes diretas de incons-
titucionalidade — onde se tem a mesma exigéncia para a legitimacdo dos
partidos politicos-, chegou a entender que a perda superveniente da re-
presentacdo parlamentar acarretava a extingdo do processo®. Entretanto,
em decisdo posterior, revisou o entendimento e assumiu o posicionamen-
to de que tal requisito de legitimacdo deve ser verificado apenas no mo-
mento da propositura da a¢do direta de inconstitucionalidade®®.

34 "Mandado de Seguranga Coletivo: instituto que ndo alterou a natureza do mandado de seguranga ja constante
das Constituigbes anteriores — Partidos Politicos, Legitimidade ad causam", Revista de Processo, v. 57, p. 156.

35 “Acdo direta de inconstitucionalidade. Partido politico que, no curso do processo, vem a perder a representagdo
parlamentar no Congresso Nacional. Fato superveniente que descaracteriza a legitimidade ativa da agremiagéo
partiddria (CF, art. 103, VIIl). Matéria de ordem publica. Possibilidade de reconhecimento, ex officio, pelo relator da
causa. Agdo direta prejudicada. Precedentes AGRADI 2.2002, 2.613, 2.735” (ADI 2822AgR-SP, Tribunal Pleno, j. em
23.04.2003, Rel. Ministro Sydney Sanches).

36 “Agravo regimental em agdo direta de inconstitucionalidade. 2. Partido politico. 3. Legitimidade ativa. Aferi¢do
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Neste compasso, acreditamos que, no caso dos partidos politi-
cos, a verificagdo da existéncia de representagdo no Congresso Nacional
também deve ser realizada apenas no momento da propositura da agao.
Eventual perda superveniente da representacdo parlamentar ndo sera
causa adequada para a exting¢do deste writ coletivo®.

André Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte oferecem in-
teressante digressao sobre a afericao deste requisito especifico para a le-
gitimidade ativa das agremiacdes partidarias na seguranca coletiva. Para
estes autores a imposicao de necessidade de representacao em qualquer
das Casas do Congresso Nacional ndo deve ser interpretada de forma lite-
ral, argumentando: “a melhor leitura do dispositivo é que se deve verificar
a extensdo da questdo postulada na interpretagéo para aferir se tal con-
dicdio estd preenchida”, explicando: “assim, se a questdo tiver extensdo
nacional ou se ela abranger vdrios estados, o partido politico terd que ter
pelo menos um parlamentar no Congresso Nacional. Se a matéria estiver
circunscrita a um unico estado, deverd ter representacdo na Assembleia
Legislativa. Por fim, se o tema for local, ndo ultrapassando determina-
do municipio, deverd o partido ter pelo menos um representante na Cé-
mara de Vereadores”. Nesta ética o requisito constitucional deixaria de
ser uma questdao meramente formal, para se transformar em parametro
de afericao da maior ou menor vinculagdo do legitimado com a questao,
podendo-se, desta maneira, se verificar a sua representacdo adequada®.
Apesar da coeréncia e perspicacia desta construgao, acreditamos que ela

no momento de sua propositura. 4. Perda superveniente de representagdo parlamentar. Ndo desqualificagdo para per-
manecer no pdlo ativo da relagdo processual. 5. Objetividade e indisponibilidade da agéo. 6. Agravo provido. (ADI 2618
AgR-Arg, Tribunal Pleno, j. 12.08.2004, Rel. Min. Carlos Velloso, rel. para o acérddo Min. Gilmar Mendes).

37 Em sentido contrario manifestam-se Darlan Barroso e Luciano Alves Rossato (Mandado de Seguranga, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 97). Na visdo de Andre Vasconcelos Roque e Francisco Carlos Duarte: “Embora os fun-
damentos apresentados digam respeito a caracteristicas inerentes ds agées de controle abstrato de constitucionali-
dade, um mandado de seguranga coletivo também poderia comportar tal concluséo, dada a notdria indisponibilida-
de dos direitos tutelados na esfera coletiva. No entanto, esta néo parece ser a melhor interpretagdo, na medida em
que, tratando-se de pardmetro para a aferi¢do da adequagdo do representante em uma agéio coletiva, tal controle
deve ser realizado em todas as fases do processo, sob pena de colocar em risco os interesses da coletividade. Isso nGo
significa, todavia, que o mandamus deverd ser extinto em tal hipdtese. Como a questdo diz respeito a efetividade do
instituto como instrumento de tutela coletiva, neste caso, deve se aplicar em cardter subsididrio a norma contida no
art. 59, § 39, da Lei 7.347/1985 e permitir que o Ministério Publico assuma a titularidade do mandado de seguranca
no lugar do partido politico que perdeu representatividade parlamentar - "Aspectos polémicos do Mandado de
seguranca coletivo: evolugdo ou retrocesso?" Revista de Processo, v. 203, jan-2012, p. 39.

38 "Aspectos polémicos do Mandado de seguranca coletivo: evolugdo ou retrocesso?" Revista de Processo, v. 203,
jan-2012, p. 39.

39 "Aspectos polémicos do Mandado de seguranga coletivo: evolugdo ou retrocesso?" Revista de Processo, v. 203,
jan-2012, p. 39.
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mereca apreciacdo mais cuidadosa, para se evitar ir além dos limites fixa-
dos na Constituicao ou na legislacdo regulamentadora na matéria.

Note-se que, em relagdo as agremiagGes partidarias, ndo ha im-
posicdo da verificagdo de prévia constituicdo e funcionamento ha pelo
menos um ano.

Por outro lado, ainda em relagdo a legitimagao das entidades parti-
darias, antes da legislacdo atual ndo havia a indicagao sobre a abrangéncia
da sua titularidade para a impetracdo desta demanda mandamental, ou
seja, ndo se definia se os partidos politicos poderiam atuar de forma am-
pla, defendendo qualquer interesse coletivo, ou se ficaria restrito a atua-
¢do na defesa dos interesses de seus integrantes.

Muitos autores perfilhavam entendimento no sentido de amplitude
da legitimidade ativa dos Partidos Politicos, face a auséncia de limitacdo no
texto constitucional. As agremiacGes politicas, na impetracdo do writ co-
letivo, atuariam como verdadeiros guardides do direito objetivo em geral,
sem restrigdes relativas ao tema versado na demanda coletiva. Ada Pelegri-
ni Grinover, v. g., defendeu de forma enfatica a ampla atuacdo dos Partidos
Politicos como titulares de legitimidade para a impetracdo do Mandado de
Seguranca Coletivo, afirmando que esta “somente pode sofrer a restricdo
decorrente do texto constitucional, consistente na falta de representagcdo no
Congresso Nacional”®. De fato, a inexisténcia de especificacdo sobre a atu-
acdo dos Partidos Politicos como autores desta acdo mandamental chama
a atengdo, uma vez que, em relacgdo as organizacdes sindicais, entidades de
classe e associag¢des, o constituinte delimitou expressamente a legitimacao
de tais entidades a propositura de Mandado de Seguranca Coletivo para a
defesa dos interesses de seus membros ou associados.

O tratamento diferenciado entre a legitimidade dos partidos po-
liticos e das demais formas associativas (entidades sindicais, entidades
de classe e associa¢des) também pode ser atribuido a distingdo existente
entre estes entes. As formas associativas em questdo tém sua razdo de

40 "Mandado de Seguranca Coletivo: legitimagdo e objeto", Revista de Direito Publico, n2 93, jan-mar/90, p. 19.
A autora explica mais detalhadamente o seu posicionamento: “Com a redagdo & alinea ‘a’ do inciso LXX do art.59,
a Constituicdo adotou a redagdo mais ampla possivel: e para retirar-se do dispositivo a maior carga de eficdcia,
parece claro que nenhuma restri¢do hd de ser feita. Por isso, o partido politico estd legitimado a agir para a defesa
de todo e qualquer direito, seja ele de natureza eleitoral, ou ndo. No primeiro caso, o Partido estard defendendo seus
proprios interesses institucionais, para os quais se constituiu. Agird, a nosso ver, investido de legitimagéo ordindria.
No segundo caso — quando, por exemplo, atuar para a defesa do ambiente, do consumidor, dos contribuintes — serd
substituto processual, defendendo em nome prdprio interesses alheios. Mas nenhuma outra restrigdo deve sofrer
quanto aos interesses e direitos protegidos: além da tutela dos direitos coletivos e individuais homogéneos, que se
titularizam nas pessoas filiadas ao partido politico, pode o Partido buscar, pela via da seguranga coletiva, aquela
atinente a interesse difuso, que transcendam aos seus filiados”.
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existéncia na tutela dos interesses e necessidades de seus associados, o
gue acaba por moldar a sua legitimidade para a propositura da demanda
coletiva. Esta situagdo, entretanto, ndo se repete quando se trata de parti-
dos politicos, que assumem natureza associativa de carater integralmente
diverso. Estes ndo encontram o motivo de existéncia no interesse especifico
de seus filiados/associados, mas sim tém como objetivo atuar na defesa de
interesses externos. Esta é, inclusive, a diccdo estabelecida na Lei Organica
dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/95, art. 12), indicando, como ja destaca-
do anteriormente, que estas entidades se destinam a assegurar, no interes-
se do regime democratico, a autenticidade do sistema representativo e a
defender os direitos fundamentais, definidos na Constituigao.

Nelson Nery Junior, reforcando tal entendimento, pée em desta-
gue dois aspectos: (a) a legitimidade dos partidos politicos atribuida pelo
texto constitucional para a propositura deste writ coletivo encontra ratio
essendi na fungao politica exercida por estes entes e; (b) a exigéncia de re-
presentacdo no Congresso Nacional. Levando-se em consideragao estes
dois fatores, pode ser concluido que a legitima¢do dos Partidos Politicos
nada tem a ver com os interesses coletivos ou individuais de seus mem-
bros e sim, para defesa de interesses da coletividade em geral®.

O texto normativo atual define que a legitimidade dos Partidos Po-
liticos para a impetragdao do Mandado de Seguranca Coletivo fica restri-
ta a “defesa de seus integrantes ou a finalidade partiddria”. Encerra-se,
portanto, a celeuma doutrindria e jurisprudencial sobre esta questao.
Esta, inclusive, ja era a posi¢do que vinha sendo assumida pelo Supremo
Tribunal Federal anteriormente ao advento da legislagdao que atualmente
regula este writ coletivo*.

E relevante que fique esclarecido que n3o se esta afirmando que
o Partido Politico deva ficar atrelado, na sua legitimacdo para este writ
coletivo, a defesa de interesses legitimos relativos tdo somente aos seus
integrantes, pois ndo se pode olvidar da referéncia normativa a finalidade
partiddria. Logo, a entidade partiddria podera impetrar Mandado de Segu-

41 In "Mandado de Seguranga: instituto que ndo alterou a natureza do mandado de seguranca ja constante das
Constituigdes anteriores — Partidos politicos — Legitimidade ad causam”, Revista de Processo, v. 57, p. 156.

42 “Constitucional. Processual Civil. Mandado de seguranga coletivo. Impugnagdo de exigéncia tributdria. IPTU. 1.
Uma exigéncia tributdria configura interesse de grupo ou classe de pessoas, s6 podendo ser impugnada por eles
proprios, de forma individual ou coletiva. Precedente: RE 213.631, rel. Min. llmar Galvdo, DJ 07.04.2000. 2. O partido
politico ndo estd, pois, autorizado a valer-se do Mandado de seguranga coletivo para, substituindo todos os cidaddos
na defesa de interesses individuais, impugnar majoragdo de tributo. 3. Recurso extraordindrio conhecido e provido”
(Recurso extraordinario n. 196184, rel. Min. Ellen Gracie, j. 27.10.2004).
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ranca Coletivo visando a protecdo de direitos liquidos e certos, violados por
atos de autoridade, mesmos que estes ndo pertencam especificamente aos
seus filiados, quando esta matéria estiver em consonancia com os seus fins
institucionais, constituindo objeto programatico desta agremiagdo.

Esta tem sido a linha tracada pelos julgados do Superior Tribunal
de Justiga, quando é incitado a enfrentar a problemdtica da amplitude da
legitimidade ativa dos Partidos Politicos para o mandamus coletivo. Traze-
mos a colacdo, a guisa de exemplificagdo, decisdo proferida por esta Corte
de Justica no julgamento de Mandado de Seguranca Coletivo impetrado
por Partido Politico, que tinha por escopo discutir a legalidade da reserva
de vagas em numero diferenciado para homens e mulheres em concurso
publico. Em acérdao relatado pelo Ministro Américo Luz, foi reconhecida
ailegitimidade da entidade partidaria, sob o argumento de que interesses
individuais ndo devem, neste ambito, ser avocados pelos Partidos Politi-
cos, pois sua atua¢do neste campo ndo tem tal amplitude®.

4.2. Legitimidade das organizagbes sindicais, entidades de classe e
associagoes

A concepcao constitucional do Mandado de Seguranca Coletivo foi,
em muito, inspirada na figura processual norte-americana das class ac-
tions, de forma que ndo poderiam restar excluidas de sua utilizacdo as
mais destacadas espécies associativas criadas com escopo de protecdo de
direitos coletivos, que sdo as organizacgées sindicais, as entidades de classe
e as associacdes. Conforme ressaltado anteriormente, a atuacdo das en-
tidades associativas na impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo é
hipdtese de legitimidade autdbnoma, ou seja, especial, propria ou extraor-
dindria, entendida como tal a atuacdo em nome proéprio, embora buscan-
do a afirmacdo de direito ou interesse alheio. Ndo hda coincidéncia entre

43 Recurso Especial n. 1248-0/MA, 22 Turma, j. em 02.06.1993: “Mandado de seguranga coletivo. Partido politico.
llegitimidade de parte. Reconhecimento. Os interesses individuais ndo devem ser avocados pelos partidos politicos,
quando no uso sé mandado de seguranga coletivo, pois a sua atuagéo nesse campo ndo tem amplitude que preten-
dem. O mesmo ocorre com os sindicatos e outras entidades associativas”. Nos fundamentos do voto-condutor do
acorddo, o Min. Relator trouxe a colagdo argumentagdo anteriormente ofertada em feito que apresentava proble-
matica semelhante quanto ao ambito de dimensdo da aceitagdo de impetracdo de seguranca coletiva por entidade
partidaria, pormenorizando os seus fundamentos: “diz a Constituigdo que o mandado de seguranga coletivo pode
ser impetrado por ‘partido politico com representagéo no Congresso Nacional’ (art. 52, LXX, ‘a’). O texto, como se
depreende, é muito singelo. Para bem interpretd-lo impée-se que se tenham presentes outros preceitos atinentes
a matéria” e mais adiante esclarece pontualmente sob a causa posta em julgamento: “tal pedido consubstancia,
segundo se depreende dos seus termos, direitos subjetivos individuais homogéneos, de beneficidrios da previdéncia
social. Ndo se trata, pois, de direitos subjetivos ou interesses atinentes a finalidade partiddria. Dai que, a meu ver, o
impetrante ndo tem legitimagdo ad causam para requerer esta impetragdo”.
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os sujeitos da relacdo material e o titular da legitimidade processual, de
forma que alguém comparece em juizo para defender em nome proéprio
interesse alheio. Na sintese precisa formulada por Lourival Gongalves de
Oliveira: “a legitimagdo extraordindria conferida ao substituto processual
ndo é, como na regra, fundada no interesse material deste, dependendo
do resultado que se venha atribuir a interesse material do substituido. Ela
é decorrente de outra relagdo na qual o substituto é institucionalmente
destinado a satisfagdo de interesses comuns de seus substituidos. Nestes
termos, ndo vem pela substituicdo para defender a obtengdo do interesse
proprio, dependente da satisfacéo do interesse dos substituidos, mas uni-
ca e tdo-somente pretender o sucesso daquele”*.

N3do se deve confundir esta legitima¢do com aquela prevista no
art.59, XXI, da Constituicdo Federal, que estabelece a possibilidade de as
entidades associativas agirem em nome de seus associados, pois neste caso
trata-se de mera representacdo, ou seja, situacdo onde a entidade esta atu-
ando em juizo para a defesa de interesses alheios e em nome alheio, caso
que, inclusive, exige a prévia autorizacao especifica de seus membros.

Entendida a questdo nestes termos, o requisito da prévia autoriza-
¢do dos membros da associac¢do, indicado no paragrafo Unico do art. 22-A,
da Lei n. 9.494/97 — “nas agbes coletivas propostas contra a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundagées,
a peticdo inicial deverd obrigatoriamente estar instruida com a ata da as-
sembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da rela-
c¢do nominal dos seus associados e indica¢do dos respectivos endere¢os”
- ndo tem aplicabilidade a esta espécie de writ coletivo®. Esta disposi¢do
trata de casos em que a entidade associativa atua como representante
dos interesses dos seus associados.

O entendimento no sentido de que a atuagdo das associagdes para a
utilizacdo no Mandado de Segurancga Coletivo deve ser considerada como

44 "Interesse processual e mandado de seguranga coletivo", Revista de Processo, v. 56, p. 82. E o autor explica:
“este entendimento é perfeitamente aplicdvel no exame. A substitui¢do no Mandado de Seguranga Coletivo permite
verificar o interesse material do substituido consubstanciado na defesa da categoria pelos sindicatos da classe por
sua entidade ou do atendimento da destinagdo estatutdria das associagdes, enquanto promova a satisfagdo dos
interesses dos substituidos”.

45 Neste sentido o seguinte acérddo do STJ: “Penal. Agravo Regimental no Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga. Autorizagéo expressa de seus associados, dispensdvel. Incidéncia da sumula 266/STF. Agravo conhecido
e parcialmente provido. 1. Consoante entendimento do Superior Tribunal de Justica, em Mandado de Seguranga
Coletivo, dispensa-se a autorizagéo expressa ou a relagdo nominal dos associados substituidos, uma vez que as
associagbes atuam em regime de substitui¢do processual autébnoma. 2. “Néo cabe mandado de seguranga contra lei
em tese” (Sumula 266/STF). 3. Agravo regimental conhecido e parcialmente provido para afastar a obrigatoriedade
de autorizagdo expressa ou a relagdo nominal dos associados no caso de Mandado de Seguranga Coletivo”. (STJ, 52
Turma, Ag. Reg. No RMS 15854/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. em 29.09.2009).
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forma de ‘legitimidade extraordindria’ ja vinha consignada no verbete da
Sumula n2 629 do STF, nos seguintes termos: “A impetra¢Go de mandado
de seguranga coletivo por entidade de classe em favor dos associados in-
depende da autorizagdo destes™,

A expressao ‘organizagdes sindicais’ compreende os sindicatos, as
federa¢Oes e confederagbes sindicais, tanto de empregadores como de
empregados do setor privado ou publico. A legitimidade atribuida a essas
entidades para a impetracdo do Mandado de Seguranga Coletivo esta em
consonancia com a atribuicdo que lhe é taxada pelo texto constitucional,
no seu art. 89, Ill, ao estabelecer que “ao sindicato cabe a defesa dos di-
reitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em ques-
toes judiciais e administrativas”.

As entidades de classe sdo associa¢Ges que congregam profissio-
nais vinculados a determinada atividade, ficando sua legitimidade para
a impetra¢cdo do Mandado de Seguranga Coletivo restrita a defesa dos
interesses dos membros da categoria®’.

Tanto no caso das entidades sindicais, como nas entidades de clas-
se, ndo ha vinculacdo ao requisito da prévia constituicdo ha um ano, pois
nestes existe certo rigor formal em relacdo a sua criacdo, o que tornaria
muito improvavel que estes viessem a ser constituidos apenas para obter
a legitimacdo para a utilizacdo do Mandado de Seguranca Coletivo.

O writ coletivo pode ser utilizado para a defesa dos interesses de
apenas parte dos associados ou membros do impetrante (art. 21, Il, da Lei
n. 12.016/2009). Segue-se, assim, o entendimento manifestado no verbe-
te da Sumula n. 630 do STF: “a entidade de classe tem legitimidade para
o mandado de seqguranca ainda quando a pretensdo veiculada interesse

46 Angélica Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim, sob a natureza da legitimidade especial para a impetragdo do
Mandado de Seguranga, observam ainda: “no que diz respeito a tutela dos interesses individuais homogéneos, pode-
-se, com alguma propriedade, falar em substitui¢do processual, mas, ainda assim, deve-se ter presente a regra do §
22, do art. 103, consistente em que, se os individuos, isoladamente considerados, néo tiverem intervindo no processo
como litisconsortes, poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo individual, de tal sorte que, também aqui, o regime
ndo é propriamente o da substituicdo processual, regrado pelo CPC. Na verdade, ndo é possivel transpor livremente
os conceitos do processo individual para o processo coletivo, especialmente no tocante a legitimidade” (Aspectos do
mandado de seguranca coletivo no Direito Tributdrio. Tutela Jurisdicional Coletiva, Coord. Fredie Didier Jr e José
Henrique Mouta, Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 20).

47 Este entendimento ja vinha sendo perfilhado pelo STJ: “Recurso ordindrio — Mandado de Seguranga Coletivo —
Impugnagdo ao edital de concurso — Sindicato de Servidores ativos e inativos — legitimidade ativa. | — Na hipdtese
dos autos, o alegado direito liquido e certo ndo estd compreendido na titularidade dos associados do sindicato ou
seja, a pretensdo do recorrente — invalidag@o de edital de concurso — é alheia aos interesses dos associados que o
integram. Il — Néo tem legitimidade para impetrar mandado de seguranga coletivo o sindicato que defende interes-
ses alheios aos de seus associados. Ill- Recurso ordindrio desprovido” (RMS 16753/PA, Relator Min. Felix Fischer, 52
Turma, julgado em 07.03.2006).
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apenas a uma parte da respectiva categoria”. Alexandre Freitas Camara,
ao analisar este aspecto do mandamus coletivo, adverte “para que a en-
tidade seja legitimada, é absolutamente fundamental que o interesse que
ela defende em juizo, e que é de uma parte dos integrantes da categoria,
ndo seja contrdrio aos interesses dos demais integrantes da mesma ca-
tegoria. E isso se diz porque ndo seria admissivel que uma entidade de
classe, a pretexto de defender uma parte de seus filiados, praticasse atos
que fossem prejudiciais aos outros interesses de outros filiados seus”*.
Concordamos integralmente com a licdo do referido jurista, pois somente
com a adogao de tal postura hermenéutica se alcangara a adequada efeti-
vidade da atuac¢do das entidades de classe nestas hipoteses®.

A referéncia as “associagdes” tem carater residual, compreenden-
do todas as demais formas associativas que ficam abrangidas pela regra
constitucional da liberdade de associa¢do (CF, art. 52, XVII: “é plena a li-
berdade de associagdo para fins licitos, vedada a de cardter paramilitar”),
constituindo-se pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo
econdmicos (art. 53 do Cddigo Civil). No caso destas entidades deve ser
observado o requisito da constituicdo ha pelo menos um ano.

E oportuno apontar que existe na doutrina alguma divergéncia so-
bre a possibilidade do requisito da prévia constituicdo e funcionamento
ha pelo menos um ano vir a ser dispensado, como ocorre em relagao a
outra importante demanda de tutela de direitos coletivos, que é a agao
civil publica. Tem predominado no cenario doutrinario a visdo mais res-
tritiva desta imposicdo de prévia constituicdo, como norma impositiva e
sem viabilidade de ser flexibilizada; corrente esta a qual nos filiamos, pois
o siléncio encontrado tanto em sede de dicgao constitucional como em
nivel de legislacdo infraconstitucional merece ser compreendido como
negativa de se atribuir ao magistrado a discricionariedade de dispensa da
expressa exigéncia normativa de prévia constituicdo da associa¢do™.

48 Manual do Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 377.

49 O STJ tem trilhado este entendimento. Vejamos o seguinte acdrddo, proferido no julgamento do Recurso em
Mandado de Seguranga n. 23.868/ES, da lavra da Min. Maria Thereza de Assis Moura, j. em 17.08.2010: “Recurso
ordindrio. Mandado de seguranga. Processual civil. Sindicato de servidores publicos federais. Defesa de direitos indi-
viduais homogéneos de parte da categoria. Prejuizo de parcela dos sindicalizados. llegitimidade ativa. Precedentes.
1. Os sindicatos tém legitimidade ativa para, como substituto processual, demandar em juizo a tutela de direitos
subjetivos individuais de seus filiados, desde que se cuide de direitos homogéneos que tenham relagéo com seus fins
institucionais. 2. Na hipdtese, contudo, de defesa de interesses de parcela da categoria, em prejuizo de parte dos ser-
vidores filiados, ndo hd falar em legitimidade da entidade de classe para impetrar mandado de seguranga coletivo,
ante a inexisténcia de nitido conflito de interesses. 3. Recurso ordindrio improvido”.

50 Cabe aqui trazer a colagdo a lucida ligdo de Alexandre Freitas Cdmara, ao ensinar que: “o siléncio da Lei n.
12.016/2009 deve ser interpretado no sentido da impossibilidade de dispensa do requisito da pré-constituicdo da
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4.3. O requisito da pertinéncia tematica

Ainda dentro da analise da legitimidade ativa para a utilizacdo do
mandamus coletivo, impde-se o enfrentamento do requisito da pertinén-
cia tematica.

De acordo com o disposto na parte final do artigo 21, da Lei n.
12.016/2009, para que os entes que recebem legitimidade extraordinaria
para a impetracdo do Mandado de Seguranca Coletivo possam atuar é
indispensavel a ocorréncia de pertinéncia tematica, ou seja, que exista
uma correspondéncia do interesse que se pretende tutelar por meio da
acao coletiva e os fins institucionais da entidade associativa em questao
(finalidade, programa, objetivo institucional)®Z.

Esta restricdo esta de acordo com a melhor forma de instrumenta-
lizacdo racional das demandas coletivas, pois se coaduna perfeitamente
com a presenca da legitimacgdo processual extraordinaria, valoriza a espe-
cializacdo da associa¢do, que possui maior conhecimento especifico para
lidar com a matéria debatida na lide e limita a possibilidade de desvio de
finalidade da entidade associativa.

Note-se que ndo ha necessidade de a associacdo conter em seu
estatuto previsdo prépria que lhe autoriza o manuseio do Mandado de
Seguranca Coletivo em juizo, pois esta legitimacdo é atribuida pelo texto
constitucional. O que se exige é que o objeto da demanda coletiva guarde
afinidade com os fins da entidade impetrante.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme apregoado nas linhas introdutdrias, o presente ensaio
motivou-se pelo escopo de analisar dois dos pontos de maior relevancia

associagdo para que impetre mandado de seguranga. Pensar de outro modo implicaria desprezar o fato de que a
lei é posterior a todos os diplomas normativos que admitiram tal dispensa em outras hipdteses, igualando fontes
normativas substancialmente distintas. Ademais, sdo tantos os outros legitimados ativos para a impetragdo do man-
dado de seguranga coletivo que o fato de ndo poder a associagdo demandar certamente deixard o interessado que
se quer ver tutelado receber protegdo por iniciativa de outro legitimado” — Manual do mandado de seguranga, Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 380.

51 Em sentido diverso, mostrando uma visdo mais flexivel sobre a necessidade de pertinéncia temética, Fernando
da Fonseca Gajardoni entende que “o objeto do writ ndo precisa estar diretamente atrelado ao objetivo institucio-
nal da entidade. Basta que tenha relagdo com o mdvel organizacional e pronto: os direitos dos filiados podem ser
defendidos pelo mandado de seguranga coletivo. Assim, embora néo se afaste a pertinéncia temdtica — como era
sustentado por alguns, sob o fundamento de que o direito a ser tutelado era dos associados, independentemente
dos fins da entidade — admite-se que o mandado de seguranga coletivo se preste para a tutela de direitos que ndo
sejam prdprios, caracteristicos da categoria” (Comentarios a nova lei de Mandado de Seguranga, Sdo Paulo: Ed.
Método, 2009, p. 100).
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do Mandado de Seguranca Coletivo, pertinentes a identificacdo do conteu-
do que lhe serve de objeto e a determinagao da atuacdo de seus titulares.

Apesar da regulamentacdo trazida por meio da Lei n. 12.016/2009,
a problematica da definicdo do conteddo do Mandado de Seguranga Co-
letivo ainda continua rendendo frutos. E indiscutivel a sua pertinéncia
para a tutela dos direitos coletivos em sentido estrito e para aos ditos
direitos individuais homogéneos, mas ainda reverbera a discussdo sobre
a viabilidade de este writ vir a servir para a protecao dos direitos difusos.
Ponderando os posicionamentos da doutrina e da praxis dos tribunais,
defendemos a inadequag¢do do mandamus coletivo para a tutela destes
direitos que consideramos incompativeis com os estreitos requisitos e li-
mites procedimentais que lhe sdo atribuidos em nosso esquema juridico.

De outro lado, a discussdo sobre a legitimidade ativa para o Manda-
do de Seguranga Coletivo deve ficar atrelada as entidades que receberam
expressamente a outorga constitucional para a sua utiliza¢do. Acredita-
mos que a legislagdo atual ajudou a formatar com maior clareza a titulari-
dade ativa para esta demanda coletiva, de forma mais consentdnea com o
seu papel de verdadeira garantia constitucional, dirigida a fins especificos.

Conhecedores de nossas limitacGes, encerramos este breve estudo
com a esperanca de termos contribuido de alguma forma para o indispen-
savel e permanente didlogo juridico sobre este tdo importante instrumen-
to processual de tutela coletiva.
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Nao Realizacao de Audiéncia
de Custddia Gera Defeito
Processual Insanavel, Sendo
Necessario Revogar Medida(s)
Cautelar(es) Fixada(s) sem
Possibilidade de Exercicio do
Contraditdrio

Luiz Eduardo Cani
Advogado criminalista e consultor juridico, espe-
cialista em Direito Penal e Criminologia (ICPC).

RESUMO: Neste artigo aborda-se a necessidade de realizagao de audién-
cia de custddia no processo criminal brasileiro a partir de uma andlise de
complementariedade do Pacto de San José da Costa Rica e do Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos com o Cddigo de Processo Penal
e demonstra-se porque deve(m) ser revogada(s) medida(s) cautelar(es)
fixada(s) quando ndo realizado esse ato processual em razdo de defeito
(nulidade) insandvel do ato processual. A hipdtese é que a apresenta-
¢do do preso e o exercicio do contraditério sdo condicdo de possibilida-
de para a andlise do auto de prisdo em flagrante e fixagao de medida(s)
cautelar(es). O método é o dedutivo, porque se parte dessa ultima afir-
macdo para verificd-la através da analise das especificidades do tema, e
0 comparativo sincronico, porquanto compara-se o instituto ao Cédigo de
Processo Penal, para demonstrar a compatibilidade com a andlise do auto
de prisdao em flagrante.
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PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de custddia. Defeito. Nulidade. Medidas
cautelares. Revogacéo.

1. INTRODUGAO

Em 24 de janeiro de 1992 o Brasil depositou a carta de adesao ao
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Em 6 de julho daquele
ano foi promulgado o Decreto n.2 592, em que o Estado brasileiro com-
prometeu-se a cumprir inteiramente o Pacto (art. 12). Em 25 de setem-
bro de 1992 o Brasil depositou a carta de adesao a Conveng¢dao Americana
sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica. Em 6 de novembro daquele ano foi promulgado o Decreto n.2
687, em que o Estado brasileiro comprometeu-se a cumprir inteiramente
o Pacto (art. 19).

O direito de toda pessoa detida ou retida de ser levada, sem demora,
a presenca de um juiz ou autoridade com func¢des judiciais esta previsto no
art. 79, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica e também no art. 92, item
3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. O ato processual
destinado a garantia desse direito € denominado audiéncia de custddia.?

Apesar da introducdo da audiéncia de custddia no processo criminal
brasileiro através desses Pactos internacionais, apenas no més de fevereiro
do ano de 2015 o Brasil iniciou a implantacao do instituto, através do Proje-
to Audiéncia de Custddia, fruto da parceria entre o Ministério da Justica, o
Conselho Nacional de Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo?.

A delimitagao do tema neste artigo é a consequéncia da fixagao de
medida(s) cautelar(es) sem a realiza¢gdo de audiéncia de custddia e a per-
gunta a ser respondida é: o que deve ser feito quando sao fixadas medidas
cautelares sem a apresentac¢do do preso (ato processual defeituoso?®)?

1 A denominada audiéncia de custddia consiste, basicamente, no direito de (todo) cidaddo preso ser conduzido,
sem demora, a presenga de um juiz para que, nessa ocasido, (i) se fagam cessar eventuais atos de maus-tratos ou
de tortura e, também, (ii) para que se promova um espago democratico de discussdo acerca da legalidade e da
necessidade da prisdo. In: LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. "Audiéncia de custddia aponta para evolugdo civilizatéria do
processo penal". Consultor Juridico, Sdo Paulo, 21 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-a-
go-21/aury-lopes-jr-caio-paiva-evolucao-processo-penal>. Acesso em: 10 jul. 2015.

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Audiéncia de custédia. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-car-
cerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 10 jul. 2015.

3 Aury Lopes Jr. propde a superagdo das categorias nulidade absoluta e nulidade relativa por ato processual defei-
tuoso sanavel e insanavel, cuja andlise deve sempre partir da estrutura de garantias constitucionais. /n: LOPES JR.,
Aury. "Sistema de nulidades a la carte preasa ser superado no processo penal“ Consultor Juridico, Sdo Paulo, 5
set. 2014. Disponivel em: <http: . .
do-processo-penal>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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A hipdtese é que a realizacdo da audiéncia de custddia é condicdo
de possibilidade da analise do auto de prisdo em flagrante e da aplicacdo
de medidas cautelares. Por isso, quando ndo for realizada audiéncia de
custddia é necessario revogar a(s) medida(s) cautelar(es) fixadas, por ser
irrepetivel o ato e, portanto, insandvel o defeito.

O objetivo geral é demonstrar que a fixagao de medida(s) cautelar(es)
sem realizar a audiéncia de custddia gera defeito insanavel por violagdo ao
principio do contraditério e ao prazo de 24 horas para apresenta¢do do
preso. Os objetivos especificos, destinados a atingir essa finalidade, sdo: 1)
analisar a internalizagdo da audiéncia de custddia no processo criminal bra-
sileiro por meio de tratados internacionais; 2) demonstrar a compatibilida-
de entre a audiéncia de custddia e a andlise do auto de prisdao em flagrante;
e 3) demonstrar por que a revogacdo da(s) medida(s) cautelar(es) é neces-
saria quando for(em) fixada(s) sem a realizagdo da audiéncia de custddia.

O trabalho se justifica por romper com o senso comum tedrico dos
juristas (Luis Alberto Warat), o que quer dizer: “[...] desvendar ‘as obvie-
dades’ do 6bvio, bem como a denunciar o processo de construcdo/pro-
dugdo desse tipo de discurso”®. E, consequentemente, contribuir para a
filtragem constitucional (Cléemerson Merlin Cleve) do processo criminal.

Os métodos de abordagem sdo o dedutivo, partindo da hipotese
como formulacdo geral a ser verificada a partir da andlise das especifici-
dades do tema, e o comparativo sincrénico, para verificar a compatibi-
lidade entre o instituto da audiéncia de custddia e a analise do auto de
prisdo em flagrante; os métodos de procedimentos sao o bibliogréfico, a
categoria e o conceito operacional. As fontes pesquisadas serdo prima-
rias (Constituicdo, Codigo de Processo Penal e pactos internacionais) e
secundarias (bibliograficas).

2. INTERNALIZAGAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO
CRIMINAL BRASILEIRO

A Constituicdo foi alterada através da edicdo da Emenda Constitu-
cional n.2 45/04 para, dentre outras coisas, equiparar os tratados inter-
nacionais sobre direitos humanos as emendas a Constituicdo, desde que
aprovados pelo Congresso Nacional com a mesma solenidade.

4 STRECK, Lenio Luiz. "A revelagdo das 'obviedades' do sentido comum e o sentido (in)comum das ‘obviedades’
reveladas". In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de (Org.). O poder das metaforas: homenagem aos 35 anos de
docéncia de Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 53.
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As cartas de adesdo ao Pacto de San José da Costa Rica e ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos foram depositadas ainda em
1992 e os respectivos decretos foram promulgados. Inobstante a adesao
aos Pactos ter ocorrido 12 anos antes da aprova¢dao da Emenda Constitu-
cional n.2 45/04, o Congresso Nacional ndo os ratificou de acordo com o
procedimento e o quérum previstos no § 32 do art. 52 da Constituicdo.®

Com o inicio da vigéncia dessa Emenda surgiram as discussdes
sobre o status dos tratados internacionais sobre direitos humanos nao
aprovados com a mesma solenidade que as Emendas a Constituicdo e/ou
anteriores a Emenda a Constituicdo n.2 45/04 na hierarquia de normas.

Trés teorias foram criadas: 1) os tratados tém status supracons-
titucional; 2) os tratados tém status de Emenda a Constituicdo; 3) os
tratados tém status de norma supralegal; e 4) os tratados tém status de
lei ordinaria.

A primeira teoria funda-se na nog¢do de que as normas constitucio-
nais ndo podem revogar tratados internacionais de direitos humanos por
serem normas internacionais. Essa teoria pode ter validade em Estados
cujos ordenamentos juridicos ndo se fundem na supremacia da Consti-
tuicdo. No Brasil seria impossivel adotar essa teoria, porquanto contraria
uma série de normas constitucionais.

Representante da segunda corrente tedrica, Valério de Oliveira
Mazzuoli entende que tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil tém status de norma constitucional, em razdo do
disposto no art. 52, § 29, da Constituicao nao excluir os direitos humanos
provenientes de tratados internacionais. Para ele, a ndo exclusdo no texto
constitucional implica a necessaria inclusdo®.

Além disso, o autor entende que a auséncia de ressalva aos com-
promissos assumidos pelo Brasil antes da entrada em vigor do art. 59, §

5 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

[...]

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais.

BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:_<http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.

6 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. "O novo paragrafo 32 do art. 52 da Constitui¢do e sua eficacia". Revista de Informa-
¢ao Legislativa, v. 167, p. 93-114, 2005, p. 105.
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39, da Constituicdo permite que o Congresso Nacional a qualquer tempo atri-
bua carater de emenda constitucional aos tratados sobre direitos humanos’.

A teoria do status supralegal conferido a todos os tratados interna-
cionais sobre direitos humanos foi firmada como corrente adotada pelos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foi significativa a dis-
cussdo no Recurso Extraordinario n.2 466.343/SP® sobre a possibilidade de
prisdo civil do depositario infiel, cuja decisdo foi tomada por unanimidade.

No voto, o ministro Gilmar Mendes fez um apanhado geral sobre as
guatro teorias referidas e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre os tratados internacionais, antes de concluir pelo status supralegal
dos tratados como o mais acertado. Merecem destaque:

[...] a premente necessidade de se dar efetividade a prote-
¢do dos direitos humanos nos planos interno e internacional
torna imperiosa uma mudanca de posicdo quanto ao papel
dos tratados internacionais sobre direitos na ordem juridica
nacional.

Enecessdrio assumiruma postura jurisdicional mais adequada
as realidades emergentes em dmbitos supranacionais,
voltadas primordialmente a protegdo do ser humano.

[.]

Portanto, diante do inequivoco cardter especial dos tratados
internacionais que cuidam da protegcdo dos direitos huma-
nos, ndo é dificil entender que a sua internalizacdo no orde-
namento juridico, por meio do procedimento da ratifica¢Go
previsto na Constituicéo, tem o conddo de paralisar a eficdcia
juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconsti-
tucional com ela conflitante.’

A equiparagdo dos tratados as leis ordinarias € uma analogia en-
tre os respectivos processos legislativos, pois em ambos os casos a com-

7 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Op. cit., p. 105.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordmarlo n.2 466 343/SP. Rel. Min. Cezar Peluso. Julgado em: 3
dez. 2008. Disponivel em: <http: .stf.jus. .jsp?docTP=AC&docID=595444>. Acesso
em: 10 jul. 2015.

9 BRASIL. Op. cit., p. 55.
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peténcia para legislar é privativa da Unido (art. 22 da Constituicdo) e a
ratificacdo dos tratados internacionais pelo Congresso Nacional era feita
por maioria simples, a mesma solenidade exigida para a aprovacao de lei
ordinaria.

Parece mais acertado dizer que todos os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém, no minimo, status supralegal, pois: 1) a ndo
exclusdo da equiparagdo no art. 59, § 22, da Constituicdo ndo pode impli-
car a inclusdo. Isso seria ultrapassar os limites semanticos do texto; 2) a
equiparac¢do as Emendas a Constituicao inexistia quando os Pactos foram
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro; e 3) a ratificagdo de tra-
tados internacionais sempre foi mais solene do que a aprovacdo de leis
ordindrias, mas com qudérum para ratificacdo inferior ao exigido para a
aprovagdo de Emendas a Constituicao.

Para os fins deste trabalho, a teoria adotada ndo altera em nada a
introducdo da audiéncia de custddia no processo criminal brasileiro pelos
Pactos referidos; a distingdo fica apenas por conta do motivo da introdu-
¢do do ato: 1) sendo o status de Emenda a Constitui¢dao, norma com status
constitucional introduziu o ato no processo criminal brasileiro; 2) sendo
o status supralegal, a introduc¢do ocorreu através de norma supralegal;
e 3) sendo o status de lei ordindria, a introdu¢do foi realizada através de
lei ordindria posterior, inclusive revogando eventual disposi¢do legal em
contrario (lex posterior derrogat legi priori).

3. COMPATIBILIDADE ENTRE A AUDIENCIA DE CUSTODIAE O CODIGO
DE PROCESSO PENAL

Como dito anteriormente, a audiéncia de custddia estd prevista no
art. 79, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica:

Toda a pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem de-
mora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razodvel ou ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu compareci-
mento em juizo.*°

10 BRASIL. Decreto n.2 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto/D0678.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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Bem como no art. 99, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infra-
cdo penal deverd ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
func¢des judiciais e terd o direito de ser julgado em prazo ra-
zodvel ou de ser posta em liberdade. A prisGo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo deverd constituir a
regra geral, mas a soltura poderd ser condicionada a garan-
tias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo
a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessdrio for,
para a execugdo da sentenga.’

Ambos os dispositivos determinam a conduc¢do, sem demora, do
preso ao juiz ou outra autoridade com fungado judicial, que podera deter-
minar que aquele aguarde o julgamento em liberdade.

Antes de dizer algo sobre um texto, é necessario deixar que o texto
diga algo (Hans-Georg Gadamer). A partir dessa licao, Lenio Streck explica
gue todo texto possui limites semanticos: os sentidos do texto tém limites
e os limites tém sentidos??.

Os limites semanticos dos dispositivos referentes a audiéncia de cus-
todia sdo bem delimitados: trata-se de ato processual destinado a analise
da legalidade da prisdo e da necessidade e possibilidade de aplicacdo de
medida(s) cautelar(es), sem estabelecimento de prazo para realiza¢do do ato.

Otermooutra autoridade ja causou discussdes sobre a possibilidade
de delegado de policia ser a outra autoridade responsavel pela realizacao
da audiéncia de custddia. As justificativas seriam: 1) ndo realizacdo de au-
diéncias de custddia por falta de condi¢cbes materiais'?; 2) necessidade de

11 BRASIL. Decreto n.2 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.

12 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 115.

13 Roberto Tardelli, promotor de justiga aposentado, lembra que as condigdes ja existentes sdo suficientes para im-
plementar a audiéncia de custddia, mas em qualquer instancia conservadora e reacionaria: “[...]qualquer mudanca
assusta notadamente quem tem incorporado ares de anjo exterminador do Dragdo da Impunidade.” In: TARDELLI,
Roberto. "Mmhas duvidas quanto a audlenua de custodia". Jushﬁcando Sdo Paulo 6 fev. 2015. Disponivel em:
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destinar efetivo para conduzir presos aos féruns; 3) transformacao dos
féruns em delegacias; e 4) a causa da superlotacdo carceraria é a falta de
enfrentamento a ressocializagdo do preso.**

Certamente essa é uma interpretacdo que ultrapassa os limites do
sentido do texto. Autoridade policial ndo é autoridade com funcao judi-
cial. O fato de delegados de policia poderem arbitrar fian¢a nos crimes
cuja pena maxima ndo exceda 4 anos (art. 322 do Cddigo de Processo
Penal), apds a edigdo da Lei n.2 12.403/11, ndo os conferiu func¢do judicial
para decidir sobre os prdprios atos (analisar autos de prisdo em flagrante).
Além disso, sdo usados argumentos moralizantes e socioldgicos, além de
especulacoes.

Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Jr. sdo precisos ao identifi-
car os reais motivos pelos quais os delegados de policia ndo podem rea-
lizar a audiéncia de custddia: 1) a autoridade policial ndo tem, no Brasil,
fungdes judiciais, apenas administrativas; e 2) a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos foi assentada na interpretagdo do
art. 79, item 5, em conjunto com o art. 82, item 1, ambos do Pacto de San
José da Costa Rica.?®

Outra situacdo injustificavel, se a pretensdo fosse acatada, seria
que os delegados de policia passariam a lavrar os autos de prisdo em fla-
grante, analisar a validade e aplicar medida(s) cautelar(es). S6 ai metade
da funcdo de garantidor de direitos atribuida aos magistrados estaria ful-
minada. Quer dizer, parte da organizacdo do Judicidrio seria varrida do
texto constitucional.

Outras criticas (?) frequentes dizem respeito a auséncia de fixagdo
de prazo para a realizacdo da audiéncia de custddia, que supostamente in-
viabiliza a realizacdo do ato, da mesma forma que a inexisténcia de proce-
dimento expressamente previsto em lei. Supostamente, seria necessario
editar lei para fixar o prazo e estabelecer o procedimento.

Com esses fundamentos, a Associacao dos Delegados de Policia do
Brasil (ADEPOL) exerceu o direito de a¢do direta de inconstitucionalidade
para que o Provimento Conjunto n.2 03/2015 seja declarado inconstitu-

14 SOUZA, Giselle. "Delegados dizem que eles prdprios devem fazer auduencna de custddia". Consultor Jurldlco,
S&o Paulo, 29 mai. 2015. Disponivel em: <http:
-custodia>. Acesso em: 10 jul. 2015.

15 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. "Afinal, quem continua com medo da audiéncia de custddia?" (par-
te 2). Consultor Juridico, Sdo Paulo, 20 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-fev-20/limite-
-penal-afinal-quem-continua-medo-audiencia-custodia-parte2>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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cional. Para a entidade de classe, o provimento cria norma de direito pro-
cessual, de competéncia exclusiva da Unido, e viola o principio da separa-
¢do do poder, pois caberia ao Executivo e ndo, ao Judiciario determinar a
apresentacdo do preso no prazo de 24 horas.'®

Trata-se de criticas equivocadas porque ignoram que a audién-
cia de custddia se destina a analise da legalidade da prisdo em flagran-
te e a analise da necessidade e possibilidade de aplicagdo de medida(s)
cautelar(es); bem como porque ignoram a existéncia de procedimento no
Cédigo de Processo Penal para a andlise do auto de prisdo em flagrante e
também para analise do cabimento de medidas cautelares.

Marcio Berclaz teceu duras criticas as justificativas apresentadas
para ndo realizar a audiéncia de custddia, explicando ser dificil identificar
a instituicdo mais negligente do papel constitucional de fiscalizar a legali-
dade das prisdes em flagrante: se o Ministério Publico, ao deixar de efe-
tuar o controle externo da atividade policial, ou se o Judicidrio, ao ignorar
os efeitos da decisdo para tentar consertar flagrantes ilegais e malfeitos.
Termina a critica arrematando:

Motivos de ordem pragmdtica é que, definitivamente, ndo
podem impedir essa proposta de prosperar. A necessidade
de acabar com o descontrole de legalidade da prisGo em fla-
grante (e, pasme-se, ainda hd operadores do direito que con-
fundem revogacdo com relaxamento de prisdo), ha de falar
mais alto e mais forte, mesmo numa sociedade que, antes de
pretender afastar uma imagindria “impunidade” no pais que
tem a quarta maior massa carcerdria do mundo, precisa ter
consciéncia de que se precisa de menos Estado Penal e Pro-
cessual Penal Minimo e mais Estado Social, realizador de po-
liticas publicas que propiciem diminuigcdo de desigualdades.?”

16 BORBA, Juliana. "Delegados apresentam ADI no Supremo contra audiéncia de custoédia". Consultor Jurldlco
S&o Paulo, 13 fev. 2015. Disponivel em: <http: -
-custodia>. Acesso em: 10 jul. 2015.

17 BERCLAZ, Marcio. "Quem tem medo da 'audiéncia de custddia' como alternativa ao (des)controle das prisGes em

ﬂagrante?“ Jushﬁcando Sao Paulo, 23 fev. 2015 Dlspomvel em: httg ZZ ustificando.com/2015/02/23/quem-tem-me-
le- . j

IR. EMER), Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 141 - 158, nov. - dez. 2015 |} 149



Em suma, os art. 304 e 307 do Cddigo de Processo Penal'® estabele-
cem formalidades para que a autoridade policial lavre o auto de prisdo em
flagrante; no art. 306, § 12, do Cédigo de Processo Penal?® foi estabelecido
0 prazo de 24 horas para remeter o auto de prisdo em flagrante para o
juizo competente, que devera analisa-lo e tomar alguma das providéncias
descritas no art. 310 do Cddigo de Processo Penal®: relaxar a prisdo ilegal,
converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, se presentes os re-
quisitos, ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianga.*

Apds a alteragdo das medidas cautelares por meio da Lei n.?
12.403/11%, a prisdo preventiva passou a ser a excecdo, cabivel apenas
quando ndo puder ser substituida por outra(s) medida(s), conforme dispos-
to no muitas vezes ignorado art. 282, § 62, do Cédigo de Processo Penal®.

Importante lembrar que a aplicacdo de medidas cautelares deve
ocorrer sempre mediante requerimento, pois a atuacdo do julgador, sem

18 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colherd, desde logo, sua
assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das tes-
temunhas que o acompanharem e ao interrogatdrio do acusado sobre a imputagdo que lhe é feita, colhendo, apds
cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

[...]

Art. 307. Quando o fato for praticado em presenga da autoridade, ou contra esta, no exercicio de suas fungdes,
constardo do auto a narragdo deste fato, a voz de prisdo, as declaragdes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas testemunhas e remetido imediatamente ao
juiz a quem couber tomar conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver presidido o auto.
BRASIL. Decreto-lei n.2 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.

19 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 12 Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica.
Idem, ibidem.

20 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condigGes
constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogagao.

Idem, ibidem.

21 Aury Lopes Jr. e Caio Paiva explicam que apenas a remessa do auto de prisdo em flagrante ndo supre a necessida-
de de apresentagdo do preso. In: LOPES JR., Aury; PAIVA, Caio. Op. cit.

22 BRASIL. Lei n.2 12.403, de 4 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.

23 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

[...]

§ 62 A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar
(art. 319).

BRASIL. Decreto-lei n.2 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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provocacao, viola o principio dispositivo e fulmina o alheamento do julga-
dor ao caso (imparcialidade).

A sistematica extraida desses dispositivos aponta para uma analise
em trés niveis a ser feita pelo julgador: 1) inicialmente é necessario anali-
sar o auto de prisdo em flagrante para homologé-lo ou nao; 2) sendo ho-
mologado, é necessario analisar se é ou ndo cabivel a aplicagcdo de medida
cautelar; e 3) sendo cabivel a aplicagdo de medida cautelar, é necessario
aplicar a(s) medida(s) observando o principio da proporcionalidade (ne-
cessidade, adequacgdo e proporcionalidade em sentido estrito).

N3o sendo homologado o auto de prisdo em flagrante, é neces-
sario relaxar a prisdo em flagrante, podendo o Ministério Publico re-
qguerer a prisdao preventiva. Nao sendo cabivel a aplicacdo de medida
cautelar, é necessario liberar o preso, com ou sem fianga. Sendo apli-
caveis medidas cautelares diversas da prisdo preventiva, é necessario
aplica-las e liberar o preso.

Sendo de 24 horas o prazo para encaminhar os autos ao julgador
e estando todos esses critérios ja estabelecidos no Cédigo de Processo
Penal, o que mais seria necessario regulamentar através de lei? Ndo ha
que se falar em editar lei para estabelecer procedimento ja previsto em
lei. Basta uma interpretacdo sistematica dos dispositivos!

4. E NECESSARIO REVOGAR MEDIDA(S) CAUTELAR(ES) FIXADA(S) SEM
REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA, POR SER INSANAVEL O
DEFEITO DO ATO PROCESSUAL

Anteriormente fora dito que a audiéncia de custédia é condicdo de
possibilidade para a andlise do auto de prisdao em flagrante, que é feita
em trés niveis.

Quando o preso ndo é conduzido a presenca do julgador, este ana-
lisa apenas o papel e, com base nos autos, julga um completo estranho.
Assim o acusado e também o defensor ficam impossibilitados de se mani-
festarem sobre a prisdao e sobre o cabimento de fixacdo de medidas cau-
telares. Nao é incomum o acusado ser solto apds a audiéncia de instrucgao,
porque é constatado que ndo se trata do crime imputado ou que ndo ha
elementos suficientes para embasar a denuncia.?*

24 Com a implementagdo da audiéncia de custddia: “N&o se tratard mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim
do sujeito de carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano proporcionado pelo agente,
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Exatamente por isso que os resultados do inicio da realizacdo de au-
diéncias de custddia foram espantosos: quase metade das pessoas presas
em flagrante foram postas em liberdade com ou sem aplicacdao de medi-
das cautelares diversas.®

Considerando tudo isso é possivel confirmar a afirmacdo de que
a audiéncia de custddia é condicdo de possibilidade da andlise da prisdo
em flagrante e fixacdo de medida(s) cautelar(es). A ndo realizagdo da au-
diéncia implica defeito do ato, insandvel, devendo ser revogada(s) a(s)
medida(s) cautelar(es) fixada(s), por ndo proporcionar ao imputado o
exercicio do direito ao contraditério.?

Antes de analisar as consequéncias disso, é necessario lembrar,
com Alexandre Morais da Rosa, que:

[...] o regime de nulidades do CPP (artigos 563-573), além
de ultrapassado, é confuso[1]. Adota a compreensdo mitolo-
gica da verdade substancial (CPP, artigo 566, bem criticada
por Salah Khaled Jr.), possui dispositivos revogados noutros
locais do préprio CPP (artigo 564, Ill, “a”, “b”, “c”, lll), bem
como indica compreensdo civilista, incompativel com o devi-
do processo legal substancial, da auséncia de prejuizo — pas
nullité sans grief (CPP, artigo 563). A auséncia de prejuizo é
um estelionato processual. Sempre. Assim é que, superada a

em suas primeiras manifestages, podera modificar a compreensdo imaginaria dos envolvidos no Processo Penal.
As decisBes, portanto, poderdo ser tomadas com maiores informagdes sobre o agente, a conduta e a motivagdo.”
In: LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. "Afinal, quem tem medo da audiéncia de custédia?" (parte 1).
Consultor Juridico, Sdo Paulo, 13 fev. 2015. Disponivel em:_<http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-
-afinal-quem-medo-audiencia-custodia-parte>. Acesso em: 10 jul. 2015.

25 Em S&o Paulo, no primeiro més ap6s a implementagdo da audiéncias de custddia, dos 428 presos, 256 permane-
ceram presos e 172 foram soltos. In: CONSULTOR JURIDICO. "Audiéncias de custddia libertam 40% dos presos em fla-
grante em um més." Consultor Juridico, S3o Paulo, 24 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
-mar-24/audiencias-custodia-libertam-40-presos-flagrante-mes>. Acesso em: 10 jul. 2015. No Espirito Santo, de 77
prisdes analisadas na data da implementagdo da audiéncia de custddia, 1 teve o flagrante relaxado, 32 foram presas
preventivamente, 26 foram postas em liberdade sem a fixagdo de outras medidas cautelares e 18 foram postas em
liberdade com monitoramento eletrdnico. In: CONSULTOR JURIDICO. "Estreia de audiéncias de custédia no ES man-
tém prisdo de 41% dos acusados." Consultor Juridico, Sdo Paulo, 25 mai. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.
com.br/2015-mai-25/estreia-audiencias-custodia-es-mantem-41-prisoes>. Acesso em: 10 jul. 2015.

26 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segu-
ranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

BRASIL. Decreto-lei n.2 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:_<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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distingdo arbitrdria e sem sentido, todas as hipdteses de vio-
lagéio ao devido processo legal substancial serdo declaradas
nulas[2], manejando-se a no¢éo de doping, conforme subli-
nhei no livro A Teoria dos Jogos Aplicada ao Processo Penal.?”

As categorias nulidade absoluta e nulidade relativa criam uma série
de problemas no processo penal. Aury Lopes Jr. explica que:

[...] existe uma errénea importa¢do de categorias do proces-
so civil (mais uma fatura da Teoria Geral do Processo), que
distingue (ilusoriamente) as nulidades absolutas das relati-
vas a partir na natureza da norma (tutela de interesse publico
ou privado); conhecimento ou ndo de oficio; possibilidade ou
ndo de convalidagdo e a necessidade ou ndo de demonstra-
¢do de prejuizo.?®

Segundo o autor, essas distin¢gdes ignoram que: 1) no processo cri-
minal forma é garantia, pois limita o poder; 2) as normas de direito proces-
sual sdo de direito publico, ndo havendo interesse privado em discussao;
3) no processo criminal o julgador é de guardido dos direitos e garantias
fundamentais; 4) o tempo ndo possui o condao de convalidar o que é
invdlido, ou seja, é inadequada a preclusdo para alegacdo de nulidade; e
5) a exigéncia de prova do prejuizo nas ditas nulidades relativas torna a
nulidade dos atos processuais um produto da consciéncia do julgador.?®

Dito isso, necessario também pontuar que o art. 564, 1V, do Cédigo
de Processo Penal®® prevé a nulidade do ato realizado com omissdo de
formalidade que constitua elemento essencial. Trata-se de hipdtese fun-

27 ROSA, Alexandre Morais da. "Complexo de Maradona e quando OJUIZ se nega a reconhecer a nul|dade Consul-
tor Juridico, Sdo Paulo, 30 jan. 2015. Disponivel em: <http:
X0- maradona-guando uiz-nega-reconhecer-nulidade>. Acesso em: 10Ju| 2015
28 LOPES JR., Aury. Op. cit.

29 LOPES JR., Aury. Op. cit.

30 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

[...]

IV - por omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato.

BRASIL. Decreto-lei n.2 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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dada na busca por esséncias, ou seja, orientada pela metafisica.3! Melhor,
portanto, utilizar o termo condi¢éo de possibilidade.

Essa hipotese de defeito, entendida como decorrente da omissao
de condigdo de possibilidade do ato, aplica-se aos casos de nao realizacdo
da audiéncia de custédia no momento em que o auto de prisdo em fla-
grante é analisado nos trés niveis, descritos acima.

Supostamente, trata-se de defeito sanavel do ato processual, cuja
convalidagdo ocorreria nas hipdteses previstas no art. 572, | a lll, do Cédi-
go de Processo Penal.??

Ocorre que, havendo prazo estabelecido para encaminhar o preso
para realizacdo da audiéncia de custddia e ndo sendo essa realizada no
prazo de 24 horas, estabelecido no Cédigo de Processo Penal, impossivel
refazer o ato defeituoso.

Além disso, também é impossivel ignorar que a ndo realizacdo da
audiéncia de custddia inviabiliza que o imputado e o defensor manifes-
tem-se, ou seja, viola o principio constitucional do contraditdrio. Ignorar
o direito constitucional ao contraditério é, em ultima anadlise, negar vali-
dade a Constituicdo.

O imputado ndo pode ser responsabilizado pela desidia do Esta-
do com o descumprimento de normas. O Estado cria normas (inclusive
as normas constitucionais), estabelecendo obriga¢des para si e para os
cidadaos. Nao pode, depois de criar as obrigacdes para si, imputar aos
cidadaos a responsabilidade pelo préprio descumprimento.

Se o Estado ndo realiza a audiéncia de custddia no prazo de 24 ho-
ras e o julgador fixa medida(s) cautelar(es), o ato processual ndo pode ser
refeito, durante audiéncia de custédia designada posteriormente, porque
ultrapassa o prazo fixado no Cédigo de Processo Penal. Sendo a realizagao
da audiéncia condicdo de possibilidade para a analise do auto de prisdo em
flagrante e a fixacdo de medida(s) cautelar(es), a homologacdo do auto e a
fixacdo de medida(s) sem a apresentac¢do do preso causa defeito insanavel.

31 Lenio Streck explica que “[...] metafisica é a pretensdo a uma verdade absoluta.” In: STRECK, Lenio Luiz. Herme-
néutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014, p. 258.

32 Art. 572. As nulidades previstas no art. 564, Ill, d e e, segunda parte, g e h, e IV, considerar-se-do sanadas:

| - se ndo forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo anterior;

I - se, praticado por outra forma, o ato tiver atingido o seu fim;

Il - se a parte, ainda que tacitamente, tiver aceito os seus efeitos.

BRASIL. Decreto-lei n.2 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 jul. 2015.
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A Unica solucdo, obviamente, é determinar a revogac¢do das medi-
das cautelar(es) eventualmente fixada(s) ao arrepio do contraditério.

Nada impede, porém, que o Ministério Publico requeira a fixacdo
de medida(s) cautelar(es) apds a revogacao das anteriores, desde que, ob-
viamente, produza a prova dos requisitos necessdrios para o cabimento.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

a) A audiéncia de custddia foi introduzida no processo criminal bra-
sileiro através da ratificagdo do Pacto de San José da Costa Rica e do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;

b) A internalizacdo da audiéncia de custddia através da ratificagdo
desses tratados independente do status conferido aos tratados interna-
cionais sobre direitos humanos anteriores ao inicio da vigéncia do § 39,
do art. 59, da Constituicdo e/ou ratificados sem o procedimento previsto
nesse dispositivo;

¢) No Brasil, apenas os magistrados sdo competentes para realizar
as audiéncias de custodia;

d) A audiéncia de custddia, nos termos previstos nos Pactos, é com-
pativel com a andlise do auto de prisdo em flagrante, prevista nos art.
304, 306, 307 e 310, todos do Cadigo de Processo Penal, devendo o preso
ser apresentado ao julgador competente no prazo de 24 horas, previsto
no art. 306, § 12 para o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante;

e) Ndo é necessario criar lei para regulamentar a audiéncia de cus-
tddia, bastando uma interpretacdo sistematica dos dispositivos;

f) A andlise do auto de prisdo em flagrante deve ser feita em trés
niveis: a) andlise da legalidade da prisdo em flagrante; b) andlise do cabi-
mento de medida(s) cautelar(es); e c) aplicacdo de medida(s) cautelar(es),
se for o caso.

g) A audiéncia de custddia é condi¢do de possibilidade para a anali-
se do auto de prisdo em flagrante em trés niveis;

h) As categorias nulidade absoluta e nulidade relativa criam uma
série de problemas no processo penal, que favorecem o decisionismo
para definir quando a nulidade causou ou ndo prejuizo ao imputado;

i) Sendo 24 horas o prazo para apresentacdo do preso para realizar
a audiéncia de custddia, a apresentacdo apds esse periodo causa defeito
insanavel do ato processual;
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j) Ndo sendo o preso apresentado para o julgador competente re-
alizar a audiéncia de custddia no prazo de 24 horas, é necessario revogar
medida(s) cautelar(es) fixada(s); e

k) Ainda assim, pode o Ministério Publico requerer a fixacdo de
nova(s) medida(s) cautelar(es) desde que prove a aplicabilidade. %
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Boa-Fé.

1. PARTICULARIDADES DA INCIDENCIA DA BOA-FE NOS DIVERSOS
CAMPOS NORMATIVOS

A boa-fé objetiva é norma que impde aos sujeitos de uma relagdo
obrigacional um comportamento objetivamente adequado a parametros
de lealdade e honestidade, atento aos interesses e a legitima confianca
despertada na contraparte e colaborativo na persecugao dos fins comuns
almejados com o acordo. Sinteticamente, pode-se afirmar que é um dever
de consideragdo para com o alter?.

Em meio a um cenario de releitura do direito privado a luz da nor-
mativa constitucional, impactando intensamente a teoria da interpreta-

1 COUTO E SILVA, Clévis do. A Obrigagdo como Processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 33.
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¢d0?, passa a ser referida na doutrina a possibilidade de diversos institu-
tos — entre eles, a boa-fé — atuarem em varios setores do ordenamento,
possuindo, contudo, uma eficdcia diferenciada:

“A evolugdo histdrica recente do direito civil brasileiro parece
paradoxal e contraditdria, pois caracterizada por duas ten-
déncias contrdrias: a tendéncia de fragmentagdo das fontes
ou descodificagdo com a constitucionalizagdo de novos sujei-
tos de direito e a tendéncia de unificagéo das fontes: a uni-
ficagcdo das obrigagdes civis e comerciais ou valorizagdo da
imposicdo de deveres ex vi lege ou mediante clausulas ge-
rais transversais por todo o ordenamento juridico, como a
da boa-fé, bons costumes, combate ao abuso e leséo, apenas
com eficdcias ou ‘brilhos’ diferentes”? (grifo nosso)

Afirma-se, assim, que a boa-fé objetiva assumiria diferentes fei¢des,
a depender do espaco juridico no qual atua®. Essa variabilidade da eficacia
so pode ser bem compreendida se estudada a luz dos pressupostos que a
justificam, no ambito da moderna teoria do direito.

O primeiro fator a ser destacado é a importancia do método siste-
matico no processo hermenéutico. A interpretacdo sistematica é aquela
por meio da qual o intérprete estabelece as conex&es entre o enunciado
a ser interpretado e as demais regras e principios pertinentes a solucdo
do caso concreto®.

A boa-fé objetiva é aplicdvel a toda e qualquer relagédo obrigacional,
incidindo, portanto, sobre a mais variada gama de relagdes patrimoniais.
Tais relacGes, a depender de suas caracteristicas concretas, atrairdo a tu-
tela de diversas regras e principios, simultaneamente a boa-fé, e apenas
através de uma analise das conexdes estabelecidas entre essa multiplici-

2 Sobre a questdo da interpretagdo no direito civil-constitucional, cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil:
introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 57-87.

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Prote¢do dos Vulneraveis. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 15.

4 MARTINS-COSTA, Judith. "Os Campos Normativos da Boa-Fé Objetiva: as trés perspectivas no Direito Privado bra-
sileiro". In: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antdnio; TORRES, Heleno Taveira; CARBONE, Paulo (coords.). Principios do
Novo Cddigo Civil Brasileiro e Outros Temas: Homenagem a Tullio Ascarelli. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 389.

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica constitucio-
nal transformadora. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 140.
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dade de normas é que se poderd construir o efetivo significado da condu-
ta leal e proba adequada aquele caso especifico®.

O segundo fator a ser considerado é a atuagdo da boa-fé objetiva
como um standard juridico. Um standard é um modelo objetivo de con-
duta, pautado, no caso da boa-fé, por valores como honestidade, lealdade
e probidade’.

A referéncia a modelos de conduta remete automaticamente a conhe-
cidas construgdes doutrindrias, como o “homem médio” e o “bonus pater
familias”. Contudo, mesmo enraizado na cultura juridica brasileira, o recur-
so a tais modelos abstratos de comportamento tem sofrido severas criticas,
afirmando-se que sua unicidade e elevada generalizagao revelam-se inuteis
frente a multiplicidade das situacées de fato®. A boa-fé objetiva ndo se repor-
ta a modelos abstratos de conduta, mas sim a modelos objetivamente cons-
truidos com ateng3o as particulares circunstancias do caso concreto®. E essa
variagdo de standards de comportamento nas diversas relagdes que autoriza
o reconhecimento de uma eficdcia diferenciada a boa-fé.

Na precisa afirmacao de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber:

“a boa-fé objetiva ndo pode ser aplicada da mesma forma as
relagcées de consumo e as relagbes mercantis ou societdrias,
pela simples razéo de que os standards de comportamento
sdo distintos.” 1

6 Miguel Reale assinalava que “a adogdo da boa-fé como condi¢do matriz do comportamento humano, pde a exigén-
cia de uma ‘hermenéutica juridica estrutural’, a qual se distingue pelo exame da totalidade das normas pertinentes
a determinada matéria. Nada mais incompativel com a ideia de boa-fé do que a interpretagcdo atémica das regras
juridicas, ou seja, destacadas de seu contexto. Com o advento, em suma, do pressuposto geral da boa-fé na estrutu-
ra do ordenamento juridico, adquire maior forga e alcance do antigo ensinamento de Portalis de que as disposi¢des
legais devem ser interpretadas umas pelas outras” (REALE, Miguel. A Boa-Fé no Cédigo Civil. Disponivel em: <http://
www.miguelreale.com.br>. Acesso em: 06 jan. 2014).

7 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2000, p. 411.

8 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros de reparagdo a diluigdo
dos danos. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 39-41.

9 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, op. cit., p. 412-413.

10 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Novo Co-
digo Civil." In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2005, p. 43. No mesmo sentido, a ligdo de Ant6nio Junqueira de Azevedo: “Naturalmente, ha varias determina-
¢Oes possiveis, segundo o tipo de area de atividade ou de negdcios que as partes estdo fazendo. Ja nas Ordenagbes do
Reino se prescrevia que quem compra cavalo no mercado de Evora ndo tem direito aos vicios redibitérios. Os standards
variam. Se um sujeito vai negociar no mercado de objetos usados, em feira de troca, a boa-fé exigida do vendedor ndo
pode ser igual a de uma loja muito fina, de muito nome, ou a de outro negdcio, em que ha um pressuposto de cuidado”
(JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. "Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na questdo
da boa-fé objetiva nos contratos." Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 1, jan./mar., 2000, p. 4).
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Note-se que esses dois fatores (interpretagdao sistematica e multi-
plicidade de standards de comportamento) concorrem para a delimitacdo
da correta eficacia da boa-fé objetiva. Destarte, confronta-se a boa-fé nao
s6 com as demais normas que compdem o ordenamento como também
com o caso concreto, tendo em vista suas circunstancias especificas, em
um elaborado processo de concrecdo da normativa adequada a situacao.
Como bem sintetiza Judith Martins-Costa:

“a cldusula geral da boa-fé ndao atua unidimensionalmente,
ndo se configura sempre do mesmo modo, mas se articula
dinamicamente com as circunsténcias fdticas e normativas
peculiares a cada setor em que se desdobra a experiéncia ju-
ridica”! (grifo no original)

Analisando o campo no qual a relacao juridica se desenvolve, é pos-
sivel constatar que certas caracteristicas faticas atraem a incidéncia de um
mesmo grupo de principios. Torna-se, entdo, possivel estudar as particu-
laridades da incidéncia da boa-fé objetiva nos diferentes campos norma-
tivos nos quais atua'?; notadamente, no ambito das relagdes de consumo,
das relagdes civis e das relagdes empresariais.

Nao se ignora que, dentro de cada uma dessas categorias, possam
haver circunstancias especificas que influam no processo interpretativo.
No entanto, possibilita-se, através da observagdao de dados usualmente
constatados no contexto de tais relagdes, o apontamento de diretrizes
que devem ser observadas pelo operador do direito para a correta aplica-
¢do do principio da boa-fé objetiva®.

Este trabalho objetiva analisar a atuacdo da boa-fé especificamen-
te no contexto das relagcdes empresariais, compreendendo as particulari-
dades de sua incidéncia neste campo normativo, de modo a oferecer ao
intérprete alguns parametros que auxiliem na determinagdo da conduta
concretamente exigivel diante das diversas situa¢des-problemas que po-
dem surgir.

11 MARTINS-COSTA, Judith. "O Exercicio Juridico Disfuncional e os Contratos Interempresariais." Revista do Advoga-
do. Sdo Paulo, ano XXVIII, n. 96, mar. 2008, p. 57.

12 A nogdo de campos normativos é aplicada por Judith Martins-Costa, com base na sociologia de Pierre Bordieu.
Sobre o tema, cf. MARTINS-COSTA, Judith. "Os Campos Normativos"..., op. cit., p. 388-389.

13 MARTINS-COSTA, Judith. "Critérios para Aplicagdo do Principio da Boa-Fé Objetiva (com énfase nas relagdes
empresariais)." In: MARTINS-COSTA, Judith; FRADERA, Véra Jacob de Fradera (orgs.). Estudos de Direito Privado
e Processual Civil: em homenagem a Cldvis do Couto e Silva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 196-196.
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2. ABOA-FE E AS RELACOES EMPRESARIAIS

A boa-fé objetiva teve sua génese no ambito das relagcbes comer-
ciais. Ainda no mundo romano, no contexto das negociacdes mercantis,
a fides funcionava como catalisadora do conteudo econémico dos con-
tratos, ao impor a observancia do concreto conteuddo dos interesses pac-
tuados!*. Mesmo com a posterior subjetivacdo sofrida pelo instituto da
bona fides ao longo da Idade Média?®, a boa-fé permaneceu no substrato
cultural alemdo por meio da jurisprudéncia comercial, atenta a dinamici-
dade e flexibilidade do direito comercial®. Ndo é demais relembrar que a
boa-fé objetiva ingressou no direito positivo brasileiro no corpo de Cddigo
Comercial de 1850, ainda que o dispositivo que a consagrava tenha resta-
do sem aplicagdo?.

Apesar dessa conexao histérica, € no dominio das relacdes entre
empresarios que mais se evidencia a necessidade de aprofundamento no
estudo dos efeitos da incidéncia da boa-fé. Ndo se pode admitir que boa-
-fé seja aplicada a tais relacées da mesma forma que é aos contratos de
consumo®. Mister compreender as peculiaridades das obrigacées empre-
sariais para, entdo, delimitar a eficicia da boa-fé sobre elas?®.

14 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, op. cit., p. 117.
15 Ibidem, p. 110.
16 Ibidem, p. 209.

17 A primeira referéncia legislativa a boa-fé objetiva constava do Cédigo Comercial de 1850, que assim dispunha:
“Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases: 1 - a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao ver-
dadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo das palavras”
(grifo nosso). O preceito, que trazia a boa-fé de forma muito mais restrita do que é empregada hoje, teve aplicagdo
insignificante pelos tribunais, como assinalam: TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva"...,
op. cit., p. 29-30.

18 Alertando para os riscos advindos da consumerizagdo das relagdes empresariais: FORGIONI, Paula A.. Teoria
Geral dos Contratos Empresariais, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 34.

19 Na ligdo de Paula Castello Miguel: “Os contratos interempresariais exigem uma visdo especifica, a visdo empresa-
rial, para que sejam compreendidos e interpretados” (MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre Empresas. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 68). A posigdo possui a chancela da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
que, ao tratar sobre a aplicagdo da teoria da imprevisdo aos contratos empresariais, assim se manifestou: “DIREITO
EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE COISA FUTURA (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO. ONEROSIDADE
EXCESSIVA. INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser tratados da mesma forma que contratos
civeis em geral ou contratos de consumo. Nestes admite-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os
principios da autonomia da vontade e da forga obrigatéria das avengas. 2. Direito Civil e Direito Empresarial, ainda
que ramos do Direito Privado, submetem-se a regras e principios préprios. O fato de o Cédigo Civil de 2002 ter
submetido os contratos civeis e empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que estes contratos sejam essen-
cialmente iguais” (STJ, 42 T., REsp 936.741/GO, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, j. 03.11.2011).
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3. A CATEGORIA DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS E SEUS
CONTORNOS GERAIS

Sdo contratos empresariais?® aqueles travados entre sujeitos que
ostentam o status de empresarios e voltados para a realizacdo das ativi-
dades empresariais desenvolvidas por ambos?!. Tal categoria de contratos
nada tem de nova em nosso ordenamento juridico, havendo sido discipli-
nada pelos artigos 121 e seguintes, hoje revogados, do Cédigo Comercial.
Contudo, fatores histdricos que levaram a aproximacdo entre os regimes
juridicos dos contratos mercantis e os civis resultaram em um afastamen-
to da doutrina do estudo dos contratos comerciais enquanto categoria
auténoma??, cujas caracteristicas distintivas devem ser analisadas.

Talvez o atributo mais marcante dos contratos empresariais seja o
escopo de lucro bilateral, traco distintivo que lhes imp&e dindmica pecu-
liar®. A obtencdo de vantagens patrimoniais é o objetivo que marca a pro-
pria figura do empresario, pois esta é finalidade da atividade econ6mica
por ele desenvolvida?*. Enquanto nos contratos de consumo a busca pelo
lucro recai apenas sobre o fornecedor, e nos contratos civis possui carater
eventual, podendo até inexistir, nos contratos empresariais o escopo de
lucro é a razdo de ser de toda a atividade desenvolvida pelo empresario®.

Se o lucro é o objetivo final perseguido pelo empresario por meio
de seus contratos, é certo que este procedera os calculos necessarios para

20 Parte da doutrina sustenta a diferenciagdo entre o conceito de “contratos empresariais” como aqueles nos quais
ha um dos polos subjetivos como empresario, independente da qualificagdo do outro, e o conceito de “contratos in-
terempresariais” como sendo aqueles nos quais sdo empresarios ambos os contratantes. Nesse sentido, cf. MIGUEL,
Paula Castello. Contratos entre Empresas, op. cit., p. 62. Neste trabalho, contudo, adota-se a formula sintética de
“contratos empresariais” abarcando as relagdes que possuam empresarios nos dois polos da obrigagdo.

21 N&o ha consenso na doutrina quanto aos elementos necessarios para a qualificagdo de determinado contrato
como empresarial. Para determinados autores, parece suficiente que todas as partes sejam empresarios para que
também o contrato seja empresarial. Nesse sentido: MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre Empresas, op. cit., p.
61. No entanto, tal critério revela um excessivo apego ao aspecto estrutural da relagdo, desconsiderando comple-
tamente a finalidade dos contratantes com a celebragdo do acordo, ou seja, seu perfil funcional (veja-se, por todos:
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, op. cit., p. 94-96).

22 Sobre o tema, cf.: FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 37-47.

23 Ibidem, p. 46.

24 Como bem assenta a doutrina: “Quanto ao segundo requisito para a qualificagdo empresarial, entende-se por
atividade econdmica aquela que possui por finalidade a geragdo de riquezas, que almeja um resultado positivo, um
beneficio material para o titular. De acordo com o STJ, afigura-se essencial a finalidade lucrativa para a configuragdo
da atividade empresdria (22 T., REsp. 623.367, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha, julg. 15.6.2004)” (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constitui¢do da
Republica, v. Ill. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 8).

25 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 47.
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obté-lo, computando-se todos os elementos que gerem gastos?®. O em-
presario contratara apds ponderar vantagens e desvantagens, aferindo os
“custos de transagcdo” que terd ao se relacionar com terceiros?. Tal célculo
ocorre de forma puramente patrimonial e matematica, de forma que o
custo da aquisicdo de direitos seja sempre incorporado ao preco da ope-
racdo?®. Diante de tal cendrio, torna-se evidente que:

“Razbes econbmicas, razbes de estratégia comercial, expec-
tativas de risco anormal ou ‘regular’, etc. devem, assim, ser
sopesadas e ponderadas pelo intérprete, pois ndGo estdo di-
vorciadas, em absoluto, do exercicio dos direitos e das posi-
¢oes juridicas na seara do Direito Comercial.”?

Se a empresa é exercida necessariamente por profissionais, sujeitos
gue desempenham aquela atividade de forma continua, habitual, sendo
sua principal ocupac¢do®, estes deverao ser pessoas experimentadas, que
saibam atuar no mercado®!. Ademais, é usual que tais sujeitos possuam,
ao executar suas transacoes, assessoramento juridico especializado a Ihes
orientar3?. Torna-se entdo inadmissivel, a luz do ordenamento juridico,
gue os empresarios sejam desconhecedores das especificidades de seu
objeto de empresa, ou seja, dos bens ou servigos que produzem ou pdem
em circulagao no mercado, vigorando no campo interempresarial, de uma
maneira geral, a presuncgdo de “hipersuficiéncia” dos agentes®.

Por fim, deve-se assinalar que o empresario exerce atividade eco-
ndémica voltada a obtencdo de lucro, devendo, portanto, suportar os

26 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre Empresas, op. cit., p. 96.
meoria Geral..., op. cit., p. 60.
WO,Gustavo;SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva...", op. cit., p. 42.
W—COS‘I’A,Judith. "0 Exercicio Juridico Disfuncional"..., op. cit., p. 51.

30 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Interpretado...,
v. lIl, op. cit., p. 8.

31 MARTINS-COSTA, Judith. "O Exercicio Juridico Disfuncional"..., op. cit., p. 53.
32 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado..., op. cit., p. 156.

33 ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Empresariais: categoria — interface com contratos de consumo e paritarios — re-
visdo judicial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 77. No mesmo sentido: “Se, no direito do consumidor, a presungédo
é a de vulnerabilidade de uma das partes, no direito comercial parte-se necessariamente da assungdo oposta. [...]
Por conta da adogdo do padrdo de comportamento do homem ativo e probo, ou dos ‘comerciantes cordatos’, o or-
denamento juridico autoriza a pressuposi¢do de que o agente econdmico, de forma prudente e sensata, avaliou os
riscos da operagdo e, langando mao de sua liberdade econémica, vinculou-se” (FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral...,
op. cit., p. 119-120).
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riscos inerentes a tal atividade3*. Ao estabelecer relagdes juridicas com
outros empresarios, surge para o titular da empresa o risco contratual,
entendido como a “probabilidade de, independentemente da vontade
das partes, determinado evento impactar a relacdo entre as prestacdes
delas”®>. Embora a contrata¢do em si implique a criag¢do de riscos, ndo se
pode perder de perspectiva que o préprio contrato funciona como instru-
mento de alocagao desses riscos, permitindo que sejam repartidos entre
os agentes econdmicos®®, contribuindo assim para a promocao de sua pre-
visibilidade, indispensavel para a existéncia da economia de mercado®.
A assuncgdo pelo empresdrio da alea tipica de sua atividade econ6mica é
dado que ndo pode ser ignorado pelo intérprete.

Tem-se, assim, um panorama das principais caracteristicas dos con-
tratos empresariais. Pode-se concluir, resumidamente, que a légica do
mercado, inerente ao campo interempresarial, € um fator a ser considera-
do na interpretacdo das obrigacGes mercantis, e, consequentemente, na
incidéncia da boa-fé objetiva sobre estas.

4. O DIREITO EMPRESARIAL NA LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Nesse contexto, torna-se urgente a reflexdo sobre a releitura do di-
reito empresarial a luz da normativa constitucional. O reconhecimento da
supremacia da Carta da Republica, que traz para o centro do ordenamen-
to a dignidade humana e os valores existenciais, promove profundas al-
teragdes no Direito Privado, que passa a ser compreendido por uma ética
solidarista, afastando-se das lentes patrimonialistas e individualistas que
historicamente sdo empregadas para sua compreensdo. Como compatibi-
lizar essa afirmac¢do com a légica empresarial que, conforme anteriormen-
te apontado, deve reger os pactos mercantis?

34 LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva nos Contratos Empresariais: contornos dogmaticos dos deveres de conduta.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 140-141. De acordo com a doutrina, “O risco existe em qualquer ati-
vidade empresarial, pois o sucesso do empreendimento sempre estara atrelado a qualidade da gestdo do negdcio,
as oscilagdes de mercado, a concorréncia e a fatores externos a agdo do proprio empresario” (KLEIN, Vinicius; BI-
TENCOURT, Thiago Wiggers. "Boa-Fé Objetiva e a Aplicagdo no Direito Empresarial." Percurso. Centro Universitario
Curitiba, v. 13, n. 1, 2013, p. 21-22. Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/percurso/index>.
Acesso em: 05 jan. 2014).

35 ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Empresariais, op. cit., p. 134.
36 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 136.
37 MARTINS-COSTA, Judith. "O Exercicio Juridico Disfuncional"..., op. cit., p. 53.

166 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p. 159 - 186, nov. - dez. 2015 I



Primeiramente, deve-se tomar em conta que, a par da solidarie-
dade social, também a livre iniciativa tem foro constitucional®, de forma
qgue o artigo 170 da Lei Maior traduz, na diccdo de Gustavo Tepedino, a
“liberdade na solidariedade”*.

Ndo hd duvida de que o ordenamento juridico ainda tutela os inte-
resses individuais e patrimoniais dos sujeitos privados. A mudanga para
qual se deve atentar é o fato de que as situagGes patrimoniais passam a
ser funcionalizadas as situagdes existenciais, uma vez que estas Ultimas
sdo expressoes de valores centrais da ordem constitucional?.

Portanto, ndo se faz necessdrio negar a finalidade de lucro para
adequar a disciplina da empresa a Constituicdo*. Deve-se, sim, reconhe-
cer a sua fungdo social, ou seja,

“o0 dever, imposto ao empresdrio, de observar, ao lado dos
interesses econémicos que o levam a desempenhar a ativida-
de, também interesses da coletividade, ai incluidos direitos
dos consumidores, da livre concorréncia, do meio ambiente e
assim por diante. Nesse particular, importante destacar que
a fungdo social da empresa atende, também, a tutela dos
interesses dos empregados e de suas familias que dela de-
pendem para seu sustento, os quais deverdo ser preservados
sempre que possivel.”*

E de se rejeitar a ideia de que a observancia da funcdo social se d
através da prestacdo de servicos assistenciais ou em razdo da expectativa
de lucro. No nosso ordenamento constitucional, a solidariedade ndo se
funda na potencialidade de retorno econémico ou em sentimentos altru-
istas, mas constitui um verdadeiro dever de natureza juridica®.

38 KLEIN, Vinicius; BITENCOURT, Thiago Wiggers. "Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 17.

39 TEPEDINO, Gustavo. "Contratos Empresariais e Unidade do Ordenamento". Editorial da Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 49, jan./mar. 2012, p. v.

40 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, op. cit., p. 32.

41 De modo semelhante: “E de se pontuar que a busca do lucro nos contratos empresariais em nada desmerece
essa importante atividade, exercida por empresas que criam empregos diretos e indiretos, fazem circular riqueza e
pagam impostos gerando os recursos financeiros necessarios ao financiamento para que o Estado possa executar as
suas politicas publicas” (LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva..., op. cit., p. 168).

42 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil Interpretado...,
v. Ill, op. cit., p. 6.

43 BODIN DE MORAES, Maria Celina. "O Principio da Solidariedade". In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 244.
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Dessarte, é na prépria Lei Maior que se encontra a legitimagdo da
interpretacdo dos contratos empresariais de acordo com suas caracteris-
ticas peculiares*.

5. AS FUNCOES DA BOA-FE NAS RELACOES EMPRESARIAIS

E incontestavel a incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes empre-
sariais. Ndo fosse suficiente o dado histérico de que foi no ambito de tais
relacGes que o principio se desenvolveu e sobreviveu, também a andlise
do direito positivo permite alcangar a mesma conclusdo. Com o advento
do Cédigo Civil de 2002, promoveu-se a unificacdo do direito obrigacional,
com a consequente submissao das relagdes civis e comerciais as previsdes
comuns constantes do diploma.

Assim, também as obrigacGes empresariais devem ser cumpridas
conforme a boa-fé, ou seja, segundo um modelo de conduta leal e hones-
ta. A questdo que se impde, porém, é delimitar o conteudo de tal conduta.
Nas rela¢Oes interempresariais

“agir de acordo com a boa-fé significa adotar o comporta-
mento juridica e normalmente esperado dos ‘comerciantes
cordatos’, dos agentes econémicos ativos e probos em deter-
minado mercado (ou ‘em certo ambiente institucional’), sem-
pre de acordo com o direito.”*

Ou seja, o0 estabelecimento do parametro de adequacgao da conduta
nao pode desconsiderar a peculiar natureza desses agentes econdmicos e
sua “esperteza propria”*®, assim como o ambiente negocial no qual suas
relacdes se desenvolvem. Tais consideracdes produzem reflexos sobre a
configuracdo das funcGes da boa-fé*.

44 TEPEDINO, Gustavo. "Contratos Empresariais"..., op. cit., p. vi.

45 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 99. Na mesma dire¢do, aponta-se que: “nos contratos empresariais,
sdo exigidos niveis mais altos de conhecimento e uma atuagdo de acordo com os padrdes comercialmente reconheci-
dos de lisura e lealdade. [...] Isso justamente porque os padrdes de conhecimento, organizagdo e profissionalismo sdo
muito mais altos nos contratos empresariais, atraindo a eles o 6nus de agir de acordo com esses standards proprios da
atividade que exercem.” (KLEIN, Vinicius; BITENCOURT, Thiago Wiggers. "Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 22-23).

46 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 120.

47 Confira-se o teor do Enunciado n. 29 da | Jornada de Direito Comercial do CJF: “Aplicam-se aos negdcios juridicos
entre empresarios a fungdo social do contrato e a boa-fé objetiva (arts. 421 e 422 do Cddigo Civil), em conformidade
com as especificidades dos contratos empresariais”.
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A funcdo interpretativa da boa-fé objetiva impele o intérprete a
busca da compreensdo das cldusulas contratuais que se revele mais ade-
guada ao objetivo comum perseguido pelas partes, e ndo aquela que se
mostre mais benéfica ao interesse privado exclusivo da contraparte. Essa
premissa se revela importante nas relagbes paritarias, particularmente
nas relagdes empresariais, nas quais o escopo bilateral de lucro muitas
vezes coloca o interesse individual dos contratantes em rota de colisdo,
nas negociagdes em que a ampliacdao do retorno econémico de um im-
porte a redugdo do lucro do parceiro, inviabilizando a cooperagado®. Ja
em relagdo aos interesses comuns, objetivamente extraidos da avenga,
a postura cooperativa se mostra plenamente exigivel, com amparo na
cldusula geral de boa-fé.

Contribuindo para o esclarecimento da operatividade da boa-fé
nao s6 de forma interpretativa, como também integrativa, o artigo 113
do Cédigo Civil coliga a boa-fé aos usos do lugar da celebragdo do nego-
cio, entendidos aqui como os usos negociais do lugar da contratagdo®.
Contextualizado no campo mercantil, pode-se entender que o artigo faz
verdadeira remissdo aos costumes da pratica empresarial, ou seja, a boa
pratica dos negdcios*®. Determinadas acdes, surgidas espontaneamen-
te da praxe mercantil, destacam-se por sua aptiddo para resolver pro-
blemas, sendo reiteradamente executadas pelos comerciantes e chan-
celadas pela jurisprudéncia. O repertdrio dessas praticas acaba sendo
memorizado pelos agentes econdmicos, que passam a pautar suas con-
dutas com base nelas e a esperar, legitimamente, que as demais partes
também se comportem de acordo com esse modelo usual, o que amplia
a segurancga nas transagoes’?.

Sdo essas “jogadas”, uniformemente praticadas e aceitas nas re-
lagbées mercantis, que devem servir de pardmetro na interpretacéo dos
negdcios empresariais e na colmatagdo de eventuais lacunas. Vale dizer:
a uma clausula ambigua deve se conferir a interpretacdao conforme usu-
almente adotada pelos demais agentes econdmicos na mesma situacao,

48 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 39.
49 MARTINS-COSTA, Judith. "Os Campos Normativos"..., op. cit., p. 406-407."
50 MARTINS-COSTA, Judith. "O Exercicio Juridico Disfuncional"..., op. cit., p. 57.

51 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 116-118. KLEIN, Vinicius; BITENCOURT, Thiago Wiggers. "Boa-Fé
Objetiva"..., op. cit., p. 22.
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e, inexistindo clausula que preveja resposta a determinado problema
surgido na execugdo de um contrato, deve se adotar o método frequen-
temente praticado pelos demais empresdrios como sendo o adequado
a reger a hipdtese. Assim, a boa-fé exige que a conduta leal que sirva de
standard em tais relagdes seja aquela que “normalmente acontece”*?,
sendo esta a conduta apta a deflagrar expectativas legitimas:

“A relevdncia especial das prdticas habitualmente seguidas
e observadas estd, primeiramente, em que suscitam uma
expectativa de regularidade nas condutas seguidas pelos
agentes econémicos, o que é sintetizado na express@o prin-
cipio da confianga legitima que constitui uma das expres-
sées do principio da boa-fé objetiva.”*?

O Superior Tribunal de Justica aplicou o referido entendimento ao
julgar Recurso Especial no qual se discutia a exegese de clausula contra-
tual na qual um sécio declarava-se “interveniente-avalista” em acordo
celebrado entre a sociedade e um banco. Na acdo de execucdo ajuizada
pelo banco, fundada em titulo executivo de natureza contratual, excluiu-
-se o0 socio do polo passivo sob o argumento de que o aval é figura tipica-
mente cambiaria, ndo sendo viavel sua utilizacdo no ambito de um con-
trato. Reformando o entendimento do tribunal estadual, que confirmou
a sentenca do juizo de primeira instancia, entendeu o relator do Recurso
Especial que a interpretacdo mais adequada a intencdo consubstanciada
na declaragdo e a boa-fé objetiva seria a de que o sdcio assumiu a posi-
¢do de coobrigado. Completou a fundamentac¢ao aludindo aos usos do
trafego bancario, afirmando ser comum os sdcios assumirem a posicao
de garantidores das obrigacGes assumidas pelas sociedades, corrobo-
rando a interpretacdo conferida®.

Também na caracterizacdo da abusividade do exercicio de situa-
¢Oes juridicas atua a boa-fé. Deve-se considerar, primeiramente, que o

52 MARTINS-COSTA, Judith. "Contratos de Derivativos Cambiais. Contratos Aleatdrios. Abuso de Direito e Abusivida-
de Contratual. Boa-fé Objetiva (Parecer)." Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. So Paulo: Revista
dos Tribunais, ano 15, v. 55, jan./mar. 2012, p. 361.

53 MARTINS-COSTA, Judith. "Critérios para Aplicagdo...", p. 202.
54 STJ, 42 T,, REsp 1.013.976/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salom3o, j. 17.05.2012.
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direito empresarial € marcado por uma particular liberdade dos agentes,
0 que torna condutas inadmissiveis em outros campos, aceitaveis aqui.
De outra forma, é possivel afirmar que é mais dificil que uma conduta
se enquadre como abusiva em uma relagao empresarial. A liberdade
de contratar sempre foi reconhecida como particularmente ampla no
ambito de tais relacBes®. Talvez a recordacdo da propria sistematica do
abuso de direito possa aclarar o porqué.

Modernamente, compreende-se o abuso do direito como a descon-
formidade do exercicio de posi¢des juridicas em relagao aos seus funda-
mentos teleoldgicos e axioldgicos®®, buscados esses na tabua de valores
plasmada na Constituicdo da Republica. A prépria autonomia privada
passa a ser substancialmente limitada (rectius, remodelada) pelos valores
existenciais®’, que ascendem a uma posicdo central no sistema constitu-
cional em razdo da clausula geral de tutela da pessoa humana. Ocorre
gue as relagbes interempresariais, nas quais prevalece o objetivo de lucro,
nao se relacionam diretamente com esses valores existenciais que exigem
uma tutela protetiva do sistema; pelo contrario, sdo regidas prioritaria-
mente pela dtica patrimonial®®. Assim, ao recorrer a Lei Maior para definir
os limites axioldgicos ao exercicio dos direitos, percebe o intérprete que
aqueles valores ligados a pessoa humana presentes nas relagdes de con-
sumo e civis, que condicionam os atos de autonomia dos sujeitos priva-

55 Assim se manifesta a doutrina: “nos contratos empresariais a premissa da interpretagdo deve ser o alto grau
de autonomia dos contratantes. Eles tém condigdes de decidirem como se obrigar, assumindo riscos segundo sua
conveniéncia” (ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Empresariais, op. cit., p. 274).

O entendimento também é chancelado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga: “Recurso Especial. Direi-
to Empresarial. Contrato de prestagdo de servigos. Expansdo de shopping center. Revisdo do contrato. Quantificagdo
dos prémios de produtividade considerando a situagdo dos fatores de célculo em época diversa da pactuada. Inad-
missibilidade. Concregdo do principio da autonomia privada. Necessidade de respeito aos principios da obrigatorie-
dade (‘pacta sunt servanda’) e da relatividade dos contratos (‘inter alios acta’). Manutengdo das cldusulas contratu-
ais livremente pactuadas. (...)VIl. Concregdo do principio da autonomia privada no plano do Direito Empresarial, com
maior forga do que em outros setores do Direito Privado, em face da necessidade de prevaléncia dos principios da
livre iniciativa, da livre concorréncia e da fungdo social da empresa. VIIl. Reconhecimento da contrariedade aos prin-
cipios da obrigatoriedade do contrato (art. 1056 do CC/16) e da relatividade dos efeitos dos pactos, especialmente
relevantes no plano do Direito Empresarial, com a determinagdo de que o célculo dos prémios considere a realidade
existente na data em que deveriam ser pagos. Doutrina.” (grifo nosso) (STJ, 32 T., REsp 1.158.815/RJ, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, j. 07.02.2012).

Por fim, é de se registrar o teor do Enunciado n. 21 da | Jornada de Direito Comercial do CJF: “Nos contratos empre-
sariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes interempresariais”.

56 CARPENA, Heloisa. "O Abuso do Direito no Codigo de 2002: relativizagdo de direitos na dtica civil-constitucional."
In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). O Cédigo Civil na Perspectiva Civil-Constitucional: parte geral. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2013, p. 425-426.

57 TEPEDINO, Gustavo. "Normas Constitucionais e Direito Civil na Construgdo Unitdria do Ordenamento." In: Temas
de Direito Civil, t. lll. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 5.

58 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva..., op. cit., p. 42.
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dos naquelas esferas, encontram-se presentes apenas de maneira reflexa
nas relagdes comerciais. Dai a conclusdo de que, sendo as rela¢cdes mer-
cantis instrumento de satisfacdo de interesses meramente patrimoniais
dos agentes (ndo obstante a necessidade de respeito aos valores extrapa-
trimoniais promovidos pela sua fungao social), deve ser autorizada uma
maior liberdade de atuagdo destes, sendo menos rigidos os parametros
de afericdo da abusividade de suas condutas.

Tal conclusdo nao implica, obviamente, a consideracdo de que ne-
nhum ato podera ser reputado ofensivo a boa-fé no campo comercial. Judith
Martins-Costa traz a colagdo caso concreto no qual se averiguou o exercicio
abusivo (ou disfuncional, na terminologia adotada pela autora) de posicao
contratual em pacto entre empresarios. Tratava-se de contrato celebrado
entre fornecedora e distribuidora para prestacdo de servigo de distribui¢do
de cartbes telefonicos, com vigéncia pelo prazo de doze meses, prorrogdvel
por igual periodo, no qual se previa prazo para pagamento de 30 dias apds
o recebimento dos cartdes, contendo clausula de rescisdao. No mesmo dia
em que se acionou a referida cldusula, ajustou-se novo contrato, de teor se-
melhante ao primeiro, que, contudo, ndo previa expressamente o prazo de
pagamento. Aproveitando-se dessa lacuna, passou a fornecedora a exigir
0 pagamento em prazo mais curto que o anterior, amparada no artigo 331
do Cddigo Civil*®. Em razdo disso, a distribuidora, que contava com a venda
dos cartGes para terceiros para que pudesse auferir recursos e adimplir sua
prestacao, ficou impossibilitada de efetuar o pagamento no prazo devido.
A antijuridicidade da conduta da fornecedora decorre do fato de que, em-
bora tenha atuado com respaldo em dispositivo legal, ndo concedeu a con-
traparte prazo suficiente para se adaptar a nova realidade, inviabilizando a
atividade econdmica da distribuidora®.

Se a limitagao de direitos e a imposi¢cdo de deveres sdo duas faces
de uma mesma moeda®!, admitir pardmetros menos rigidos para a aferi-

59 “Art. 331. Salvo disposigdo legal em contrério, ndo tendo sido ajustada época para o pagamento, pode o credor
exigi-lo imediatamente”.

60 O caso foi levado ao judiciario gatcho (TJRS, 152 C.C., AC n? 70010341121, Rel. Des. Angelo Maraninchi Gian-
nakos, j. 06.07.2005), e encontra-se relatado em: MARTINS-COSTA, Judith. "O Exercicio Juridico Disfuncional...", op.
cit., p. 54-55.

61 Como bem notou a doutrina: “A rigor, as trés fungdes apontadas acima poderiam ser reduzidas a apenas duas:
(i) a fungdo interpretativa dos contratos e (ii) a fungdo criadora de deveres anexos. Tecnicamente, sdo estes deveres
anexos, que formando o nucleo da cldusula geral de boa-fé, se imp&em ora de forma positiva, exigindo dos con-
tratantes determinado comportamento, ora de forma negativa, restringindo ou condicionando o exercicio de um
direito previsto em lei ou no préprio contrato” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva"...,
op. cit., p. 37).
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¢do da abusividade implica, necessariamente, reconhecer a mitigacdo da
intensidade dos deveres instrumentais impostos aos contratantes.

Os deveres laterais tém origem avoluntaristica, sendo impostos aos
participes da relagdo com vista a satisfagao dos interesses globais envol-
vidos, demandando atengdo para com a pessoa e o patrimoénio do outro
contratante. Ocorre que, no ambito societario, também os administrado-
res possuem um dever de conduta para com a sociedade que adminis-
tram, qual seja, o dever de diligéncia, imposto na forma dos artigos 1.011
do Cddigo Civil e 153 da Lei das Sociedades por A¢oes®?. Assim, ndo obs-
tante os deveres decorrentes da boa-fé de cuidado e proteg¢ao para com o
alter, a prépria contraparte possui o 6nus de agir de maneira reta e cuida-
dosa, em razdo do dever de diligéncia atribuido aos seus administradores,
de forma que a apreensao relacional desses deveres resulta na mitigagdo
dos deveres anexos nas relagdes interempresariais, para que estes ndo
sejam invocados como escusa para o ndo cumprimento dos deveres de
diligéncia do administrador®.

Exemplo que ilustra a proposi¢ao acima é o processo de aquisicdo
de controle societdrio. As exigéncias do trafego demandam que as socie-
dades empreguem razodveis esforgos para obter as informacgdes pertinen-
tes ao negdcio que planejam travar. Ocorre que a obtengdo dessas infor-
magoes envolve custos, sendo possivel que a sociedade adquirente opte
por nao realiza-la, devendo arcar com os riscos de contratar com base
em informacGes faltantes ou defeituosas®. Quando escolhe se informar,
o procedimento usualmente adotado é o da due diligence, consistente na
andlise de documentos, registros e informagdes referentes a sociedade
a ser adquirida, podendo englobar os mais diversos aspectos: societario,
cambidrio, contratual, imobilidrio, ativos em geral, contencioso, traba-
Ihista, tributdrio, regularidade de licengas governamentais, propriedade
intelectual e antitruste®. Tal expediente, embora ndo tenha o condao de
isentar o alienante do seu dever de informagdo, reduz expressivamente a
sua intensidade®. A boa-fé objetiva impde um dever de informacgdo que
contempla os dados na quantidade e qualidade que sdao normalmente
oferecidos em negocia¢des similares, devendo ser reveladas as informa-

62 LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva..., op. cit.., p. 145.

64 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 140.

65 LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva..., op. cit., p. 169-170.
WG,GUSMVO;SCHRHBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 43.
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¢Oes importantes para a contrata¢do, impactando a formatagao bdsica do
negdcio®. Ha, assim, um dever de disponibilizar a informacéo, que ndo im-
porta a indicagdo precisa dos dados que interessam a contraparte®, uma
vez que o dever de informar, nesse campo, ndo se confunde com o dever
de aconselhamento®. Ndo ha, nas relacées comerciais, o amplo dever de
transparéncia existente nas relagdes de consumo; diferente do consumi-
dor, cabe ao homem de negdcios buscar com cuidado as informacgdes ne-
cessarias a sua tomada de decisdo’. Cabera entdo aos administradores da
adquirente, em razdo de seu dever de diligéncia, apreciar criticamente as
informacgGes amealhadas e seus possiveis impactos sobre o interesse indi-
vidual da companhia administrada’. A assungdo das cautelas necessarias
pelo adquirente atenua também os deveres de protecdo e cuidado com a
pessoa e o patrimdnio da contraparte imputados ao alienante’.

N3o resta duvidas de que a admissibilidade da incidéncia de deve-
res laterais impostos pela boa-fé vincula os contratantes a comportamen-
tos que ndo foram explicitamente negociados. Tal constatagdo poderia
conduzir a indagacdo sobre se o instituto ndo seria aviltante a seguranca
juridica, valor do ordenamento conectado a previsibilidade das situagées,
tdo caro no ambito mercantil”®. A pergunta merece resposta negativa.

Primeiramente, deve-se frisar que as normas cogentes sdo incorpo-
radas ao negdcio no momento de sua celebragdo, sendo certo que o orde-
namento reconhece fontes alheias a vontade das partes. Ademais, embora
seja verdade que o comportamento devido em fungdo da boa-fé ndo pode
ser definido aprioristicamente, o fortalecimento da confianga legitimamen-
te extraida de dados objetivos e a ado¢do do comportamento usualmente
praticado no mercado diminuem o custo de transa¢do e permitem a inte-
gracdo do conteudo desses negdcios, tipicamente incompletos’.

67 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 141. O Enunciado n. 27 da | Jornada de Direito Comercial do CJF
esclarece que é legitima a retencdo de determinadas informagdes na negociagdo, quando configurarem segredo
de empresa: “N&do se presume violagdo a boa-fé objetiva se o empresario, durante as negociagdes do contrato
empresarial, preservar segredo de empresa ou administrar a prestagdo de informagdes reservadas, confidenciais ou
estratégicas, com o objetivo de ndo colocar em risco a competitividade de sua atividade”.

68 LUPION, Ricardo. Boa-Fé Obijetiva..., op. cit., p. 174.
69 MARTINS-COSTA, Judith. "Contratos de Derivativos Cambiais"..., op. cit., p. 366-367.
70 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 141-142.

71 PARENTE, Flavia. O Dever de Diligéncia dos Administradores de Sociedades Andnimas. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 116 apud MARTINS-COSTA, Judith. "Contratos de Derivativos Cambiais"..., op. cit., p. 362-363.

72 LUPION, Ricardo. Boa-Fé Obijetiva..., op. cit., p. 172.
73 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 122.
74 Ibidem, p. 126-131.
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O mais importante é que o intérprete esteja atento ao fato de que a
boa-fé nas relagbes empresariais atua como elemento de controle da con-
duta dos agentes econémicos, exigindo-lhes uma atuacdo leal e eficiente,
nao se prestando, dessa forma, ao papel de mecanismo de neutralizagao
de possiveis “erros de calculo” desses agentes’. As consequéncias do erro
na avaliacdo das circunstancias do negdcio constituem um risco que deve
ser suportado por aquele que errou, e ndo pela sua contraparte’®. Assim,
no direito comercial, torna-se especialmente importante que a boa-fé néGo
seja invocada como um meio de despir o agente econémico de sua sagaci-
dade peculiar, autorizando comportamentos desconformes ao parametro
do mercado”.

6. CONTRAPONTO: O RISCO INVERTIDO DE INEFICACIA DA BOA-FE

A ideia apresentada de uma eficacia diferenciada no ambito das
relacbes mercantis, especialmente em relacdo a mitigacao dos deveres
anexos, nao estd blindada a criticas. Teresa Negreiros, apds expor esta
tematica, apresenta arguta observacao, que merece ser reproduzida:

“A invocagdo generalizada e romdntica da boa-fé — tentagdo
especialmente difundida em sistemas como o nosso, onde o
principio da boa-fé foi forjado a partir da ideia de prote¢éo
ao consumidor — é, no entanto, to perigosa quanto o é a ten-
tagdo oposta. Ou seja: o argumento de que a boa-fé compor-
ta niveis diversos de intensidade corre o sério risco de tornar
o dominio das relagbes mercantis — cuja importdncia, tam-
bém simbdlica, é central — num dominio imune, na prdtica,
as inovagdes trazidas pelo conceito de que os contratantes
(quaisquer contratantes) tém especificos deveres de lealdade
um para com o outro.

E justamente ai, no campo das relacées mercantis, tdo
sensivel aos imperativos da globalizagdo e da uniformizagéo

75 Ibidem, p. 103-104. KLEIN, Vinicius; BITENCOURT, Thiago Wiggers. "Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 23.

76 ROPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 225 apud LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva..., op. cit.,
p. 168. De modo semelhante, Kleber Luiz Zanchim assenta: “os desequilibrios devem ser preservados quando os
contratantes programaram o contrato para absorvé-los. E fato: quem toma riscos deve suportar suas consequéncias”
(grifo nosso) (ZANCHIM, Kleber Luiz. Contratos Empresariais, op. cit., p. 153).

77 FORGIONI, Paula A.. Teoria Geral..., op. cit., p. 214.
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das prdticas contratuais, que a boa-fé terd uma fungdo
verdadeiramente inovadora. Ou néo.””®

De fato, com o advento do CDC, os tribunais, inexperientes quanto
ao uso das clausulas gerais e desconhecendo os contornos dogmaticos da
boa-fé, acabaram empregando a norma indistintamente como fundamen-
to ético de suas decisGes, mesmo naqueles casos em que a vasta gama
de instrumentos protetivos ofertados pela legislagdo eram suficientes e,
inclusive, melhor adequados para o deslinde da situa¢do”. Generalizou-
-se sua invocacao enquanto “argumento ‘forte’”, muitas vezes equiparada
a equidade, o que dificulta a diferenciacdo entre a sua utilizacdo como
recurso retodrico e sua referéncia como verdadeiro fundamento técnico-
-juridico de uma decisao judicial, tornando difusos seus tracos distintivos
em relagdo a outros institutos®.

Em sintese, a apreciacdo equivocada sobre a operatividade especi-
fica adquirida pelo principio naquele campo normativo ensejou um amplo
processo de aplicagdo patoldgica pelos intérpretes. Em tese, seria possivel
gue processo semelhante se desse no ambito comercial, mutatis mutandis.

No entanto, a defesa de uma mitigacdo da intensidade dos deveres
anexos nesse dominio ndo objetiva imunizar os negdcios mercantis aos
novos principios instrumentais da solidariedade social no direito privado.
Fazé-lo seria promover verdadeiro retrocesso histérico, aplicando-se aos
contratos empresariais o modeloliberal classico de contrato, caracterizado
pela exacerbagdo do individualismo e do voluntarismo, regido predomi-
nantemente pelo principio da autonomia da vontade.

A atuacdo diferenciada da boa-fé objetiva no contexto mercantil de-
corre da compatibilizacdo sistematica da “diretriz da solidariedade”, opera-
cionalizada pelo principio da boa-fé®!, com os demais principios constitu-
cionais que norteiam as atividades econémicas (v. art. 170, CF). A menor
intensidade dos deveres secundarios, ou o reconhecimento de um maior
espaco de autonomia sem incorrer em abusividade, ndo equivalem a possi-
bilidade de agir em completa liberdade, sem qualquer espécie de controle

78 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 154.
79 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva"..., op. cit., p. 31-33.
80 MARTINS-COSTA, Judith. "Os Campos Normativos"..., op. cit., p. 397-398.

81 MARTINS-COSTA, Judith. "Mercado e Solidariedade Social entre Cosmos e Taxis: a boa-fé nas relagdes de con-
sumo". In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A Reconstrugdo do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e
direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 633-634.
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juridico. Haverd condutas que, mesmo com esse mais amplo espaco para
estratégias econdmicas, afigurar-se-do desleais, violando a boa-fé.

A titulo de exemplo, é possivel invocar precedentes do Superior
Tribunal de Justica reconhecendo, em contratos de distribuicdo (tipica-
mente empresariais), o carater abusivo da resilicdo unilateral abrupta e
imotivada por parte do fornecedor, sem notificacdo prévia concedendo
prazo razodvel para que o distribuidor pudesse se planejar, o que violaria
a confianca legitima investida na relacdo®.

Desse modo, percebe-se que é possivel pugnar pela necessidade de
uma especial liberdade no ambito empresarial e, ainda assim, garantir o
controle das acdes dos agentes econdmicos por meio da boa-fé. O efetivo
risco da invocacdo da tese da mitigacdo para, na pratica, neutralizar os
efeitos da boa-fé, é fator que ndo pode ser ignorado e deve ser comba-
tido. Ndo possui, contudo, a capacidade de afastar a diminui¢do da forga
dos deveres laterais, que se impde pelos motivos ja expostos.

Aos empresarios deve ser concedida autonomia para que possam
perseguir seus interesses patrimoniais, ainda quando contrapostos, sem
que tal postura impeca a construcdo de um ambiente contratual ético, em
conformidade com o ordenamento juridico®.

7.BOA-FE, VULNERABILIDADE E DIGNIDADE: UM COTEJO NECESSARIO

Encontra-se na doutrina a referéncia de que, ndo obstante os con-
tornos especificos adquiridos pela boa-fé nos contratos interempresariais,
a constatagao da vulnerabilidade em um dos polos da relagdo seria capaz
de atrair a forca plena dos deveres instrumentais. Tal vulnerabilidade seria
caracterizada pela assimetria (de poderes econémicos, de informacées...)
entre as partes da relagdo®. O delineamento dessa questdo passa pela
correta compreensdo do conceito de vulnerabilidade.

82STJ,32T,, REsp 1255315/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 13.09.2011. STJ, 42 T., Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Cas-
tro (Des. conv. TJ/AP), j. 25.08.2009. Este Ultimo caso foi objeto de cuidadosa analise doutrinaria em: MARTINS-COSTA,
Judith. "O Caso dos Produtos Tostines: uma atuagdo do principio da boa-fé na resilido de contratos duradouros e na
caracterizagdo da suppressio”. Comentérios ao acérddo no REsp 401.704/PR (rel. Min. Honildo Amaral de Mello Cas-
tro — Desembargador convocado do TJ/AP, DJe 02.09.2009). In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (coord.). O Superior
Tribunal de Justica e a Reconstrugdo do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 513-542, passim.

83 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva...", op. cit., p. 40.

84 E o que sustenta Ricardo Lupion: “Da desigualdade das partes, da assimetria de informaces ou da dependéncia eco-
ndémica podera resultar a vulnerabilidade de uma das partes e, conforme ja referido neste trabalho, os deveres de conduta
decorrentes da boa-fé objetiva nos contratos empresariais poderdo prevalecer diante da necessidade da protegdo do
equilibrio e das forgas contratuais, a despeito da existéncia de partes contratantes profissionais voltadas para a obtengdo
de lucros, ja que os tragos marcantes da atividade da empresa — profissionalismo, risco e lucros — deverdo ser relativizados
diante da vulnerabilidade, bem maior a ser protegido” (LUPION, Ricardo. Boa-Fé Objetiva..., op. cit., p. 176).
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A expressdo “vulnerabilidade” adquiriu maior importancia com o
advento do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que traz, em seu artigo 49,
| o “reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo” como um dos principios da Politica Nacional das Relag¢Ges de
Consumo. A transposicao desta nogdao do campo consumerista para as
relacdes contratuais em geral resultou na invocacdo de um principio ge-
nérico de protecdo ao contratante vulneravel®.

A doutrina consumerista explica a vulnerabilidade como sendo
um estado inerente de risco da pessoa que desequilibra a relacdo juridi-
ca®. Procede, entdo, a sua decomposi¢do em quatro espécies: i) técnica:
a auséncia de conhecimentos especificos sobre o objeto do negdcio; ii)
juridica: auséncia de conhecimentos juridicos, contdbeis ou econémi-
cos; iii) fatica ou socioecon6mica: concreta superioridade de um dos
sujeitos da relacdo em razdo de monopdlio, grande poder econémico
ou essencialidade do servico, e iv) informacional: déficit de informac&es
por parte de um dos sujeitos®’.

Dessa forma, parece clara a relacdo entre a vulnerabilidade e a
isonomia, sendo necessario um tratamento diferenciado do contratan-
te mais fragil para que se garanta a observancia a igualdade material®.
No entanto, é possivel compreender a vulnerabilidade de uma forma
diversa, relacionada ndo apenas a igualdade mas também, e em ultima

85 SCHREIBER, Anderson. "Principios Fundamentais do Direito dos Contratos". In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de;
RIBEIRO, Ricardo Lodi (coords.). MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz; MEIRELES,
Rose Melo Vencelau (orgs.). Direito Uerj 80 Anos: Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 218-219.

86 Na ligdo original: “a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um sinal de con-
frontagdo excessiva de interesses identificados no mercado, é uma situagdo permanente ou provisoria, individual
ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagdo. A vulnerabilidade n&o &, pois,
o fundamento das regras de protegdo do sujeito mais fraco, é apenas a ‘explicagdo destas regras ou da atuagdo do
legislador, é a técnica pra aplicar bem, é a nogdo instrumental que guia e ilumina a aplicagdo destas normas prote-
tivas e reequilibradoras, a procura do fundamento da Igualdade e da Justiga equitativa” (MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl.,
2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 269-270).

87 MARQUES, Cldudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado..., op. cit., p. 154-159. Como argutamente
constatado por Anderson Schreiber, esses multiplos critérios podem, inclusive, ser conflitantes entre si (ex: um dos
contratantes é economicamente vulneravel enquanto o outro é tecnicamente vulneravel) (SCHREIBER, Anderson.
"Principios Fundamentais...", op. cit., p. 220).

88 Claudia Lima Marques estabelece uma ligagdo entre igualdade e vulnerabilidade: “a igualdade é uma visdo ma-
cro, do homem e da sociedade, nogdo mais objetiva e consolidada, onde a desigualdade se aprecia sempre pela
comparagdo entre situagdes e pessoas [...]. Jd a vulnerabilidade é filha deste principio, mas nogao flexivel e ndo
consolidada, que apresenta tragos de subjetividade, que a caracterizam: a vulnerabilidade ndo necessita sempre de
uma comparagdo entre situagdes e sujeitos” (grifo nosso) (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, op. cit., p. 269).
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instancia, a prépria dignidade humana®®. A questdo foi bem percebida
por Carlos Nelson Konder:

“Trazida do cendrio da saude publica, [a vulnerabilidade] foi
presumida e generalizada nas relacbes de consumo, mas a re-
cente doutrina a devolve a sua origem natal, restabelecendo e
aprofundando o vinculo entre esse conceito e a inexordvel fra-
gilidade da condi¢cdo humana. Nessa toada, diversos estudos
foram publicados, dedicando-se a construgdo de mecanismos
de tutela diferenciados para esses sujeitos submetidos, em sua
humanidade, a condi¢bes ainda mais delicadas e mais necessi-
tadas de tutela, com fundamento na solidariedade”®.

Em um valioso esforgo de sistematizagao, o autor procura distin-
guir duas situagdes que, embora similares, encontram fundamentos axio-
l6gicos distintos. Dessarte, deve ser reconhecida como vulnerabilidade
existencial “a situa¢do juridica subjetiva em que o titular se encontra sob
maior suscetibilidade de ser lesionado na sua esfera extrapatrimonial”,
revelando verdadeira expressdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Por outro lado, a vulnerabilidade patrimonial “se limita a uma po-
sicdo de inferioridade contratual, na qual o titular fica sob a ameaca de
uma lesdo basicamente ao seu patrimonio, com efeitos somente indiretos
a sua personalidade”®.

O enquadramento da relacdo juridica como obrigacional, perten-
cente, portanto, ao campo patrimonial, ndo afasta a tutela da vulnerabili-
dade existencial. Essa vulnerabilidade pode decorrer tanto do fato de que,
em algumas hipdteses, as situacdes existenciais integram a propria estru-
tura do contrato, como de que, em outros casos, os contratos se revelam
como meios de satisfagdo a interesses existenciais®.

89 Como faz Maria Celina Bodin de Moraes: “Com efeito, da mesma forma que em Kant com a ordem moral, é na
dignidade humana que a ordem juridica (democrdatica) se apdia e se constitui. Neste ambiente de um renovado
humanismo, a vulnerabilidade humana sera tutelada, prioritariamente, onde quer que se manifeste. Terdo prece-
déncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de uma maneira ou de outra, frageis e
que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protegdo da lei.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. "O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana". /In: Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 83-84).

90 KONDER, Carlos Nelson. "O Segundo Passo: do consumidor a pessoa humana". Revista Brasileira de Direito Civil,
v. 1, jul./set., 2014, p. 295.

91 KONDER, Carlos Nelson. "Vulnerabilidade Patrimonial e Vulnerabilidade Existencial: por um sistema diferencia-
dor". Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 99, mai./jun., 2015, p. 111.

92 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 290-294.
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Se é possivel conceber a protec¢do dos sujeitos vulneraveis no ambito
contratual, a mesma légica ndo pode ser estendida ao campo especifico
das relagdes mercantis. Conforme ja asseverado, nessa espécie de contrato,
sao postos em jogo interesses unicamente patrimoniais. Mais que isso: as
pessoas juridicas que desenvolvem atividades econdmicas (no caso, as so-
ciedades empresariais) titularizam exclusivamente interesses patrimonias®.
A vulnerabilidade existencial, conceito juridico vinculado a pessoa humana,
sua dignidade, e os interesses existenciais que dela decorrem, torna-se, por
definicdo, inaplicavel a hipdtese. Destarte, em regra, ndo hd que se falar em
tutela da vulnerabilidade existencial em contratos entre empresdrios.

Vislumbra-se, no entanto, uma exce¢do ao enunciado acima. Como
se sabe, a configuracdo da empresa prescinde de constituicdo na forma
societdria, podendo ser exercida a atividade empresarial por pessoa na-
tural, o chamado empresario individual. O empresario individual exerce
a empresa em nome préprio, respondendo ilimitadamente pelas obri-
gacoes contraidas no exercicio de sua atividade econémica. Embora seja
titular das situagBes patrimoniais vinculadas a exploragdo da empresa,
também é possuidor de dignidade e das situagdes existenciais que dela
defluem, podendo ser admitido, ao menos em tese, que se apresente
como vulnerdvel (no aspecto existencial) em suas relagdes econGmicas
com outros empresarios®. Tal vulnerabilidade, no entanto, deve sempre
ser demonstrada, e jamais presumida, em razdo de seu carater notoria-
mente excepcional, afastando-se da presuncdo de hipersuficiéncia impu-
tada aos empresdrios.

O reconhecimento da vulnerabilidade existencial de um dos contra-
tantes enseja uma aplicagdo mais intensa do principio da dignidade hu-
mana, que atua sobre a eficicia da boa-fé objetiva para Ihe conferir um
verdadeiro cardter protetivo. Em que pese este carater ndo integrar ontolo-
gicamente o conteudo da boa-fé objetiva®, é preciso recordar que a boa-fé
se adapta as circunstancias do caso concreto, sendo a (possivel) vulneragdo
a dignidade de uma pessoa um dado particularmente relevante.

93 TEPEDINO, "O Direito Civil-Constitucional e suas Perspectivas Atuais". /n: Temas de Direito Civil, t. Ill. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 33. No mesmo sentido, o Enunciado 286 da IV Jornada de Direito Civil do CJF: “Os direitos
da personalidade sdo direitos inerentes e essenciais a pessoa humana, decorrentes de sua dignidade, ndo sendo as
pessoas juridicas titulares de tais direitos”.

94 Além do empresario individual e da sociedade empresarial, a Lei n® 12.441, de 2011, incluiu no Cédigo Civil a fi-
gura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. Tratando-se de nova espécie de pessoa juridica exercente
de atividade econémica, aproxima-se mais, para os efeitos aqui analisados, da figura da sociedade, ndo devendo lhe
ser reconhecida a vulnerabilidade existencial nas relagdes que travar com outros empresarios.

95 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. "A Boa-Fé Objetiva...", op. cit., p. 34.
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Este cardter protetivo se exprime na funcao hermenéutica determi-
nando uma interpretacdo do acordo de modo a favorecer o contratante
vulneravel. Sob o prisma do direito positivo, pode-se afirmar que a vul-
nerabilidade existencial autorizaria a aplicagdo analdgica do artigo 47 do
CDC®, por se tratar de meio idéneo a protecdo da dignidade do vulnera-
vel. Os deveres instrumentais imputados ao contratante nao vulneravel
se tornam aprioristicamente mais intensos, refletindo o propdsito defen-
sivo da invocagao a boa-fé.

Frise-se que a boa-fé s6 poderd assumir essa fei¢cGo protetiva nas
relagbes empresariais quando houver um empresdrio individual em com-
provado estado de vulnerabilidade existencial.

Quando constatada mera assimetria de poderes entre os contra-
tantes, ou seja, vulnerabilidade patrimonial, a verticalidade da relagao
impde maiores restricdes a autonomia negocial, ampliando a intensidade
dos deveres e limitagdes irradiados da boa-fé, afastando-se a mitigacdo
apontada no contexto empresarial. A questdo é objeto de densa reflexdo
por parte de Judith Martins-Costa:

“Enfim, o intérprete deve também mergulhar no fato para ave-
riguar como se apresentam as respectivas situagdes juridicas
subjetivas e como é tragcada a efetiva relagdo de poder, juri-
dico e de fato, entre os participes do vinculo. Se se tratar de
uma relagdo entre empresas e ndo houver uma situagdo de
monopdlio de fato, mas de relativa igualdade de negociagéo,
o dever de informar, gerado pela boa-fé, terd muito menor in-
tensidade do que na hipotese de a relagdo estar fundada em
assimetria entre as partes, em estruturas faticamente verticais
que desmentem o mito de uma ‘horizontalidade’ insita as rela-
¢oes interprivadas e, portanto, nelas sempre presentes. Alids, a
maior ou menor atuagdo da boa-fé objetiva e o maior ou me-
nor espago concedido a autonomia negocial estéio em direta
dependéncia da estrutura, horizontalizada ou verticalizada,
simétrica ou assimétrica, subjacente a relagdo juridica em
causa. Quanto maior o peso da horizontalidade, maior serd o
espaco da autonomia negocial e com menor intensidade inci-
dird a boa-fé em sua fungdo limitadora de direitos subjetivos,

96 “Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.”
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formativos e posigdes juridicas. Inversamente, quanto maior
a assimetria (juridica, econémica, informativa, politica), mais
diminuto serd o espago de exercicio da autonomia, e mais for-
temente serdo irradiados os deveres e limites decorrentes da
boa-fé”” (grifo nosso)

Com efeito, é dessa vulnerabilidade patrimonial que cogita a
doutrina comercialista® ao afirmar que assimetria resgata a forca plena
dos deveres anexos. Note-se que ndo hda, em tese, qualquer impossibili-
dade de que esta forma de vulnerabilidade seja reconhecida a pessoas
juridicas, podendo afetar os contratos empresariais entre sociedades.

O fato de tanto a vulnerabilidade existencial como a patrimonial
resultarem na intensificacdo dos deveres anexos nao deve criar a ilusdo
de que a distin¢do seria irrelevante. Na primeira hipdtese, a boa-fé atua
como mecanismo de controle da conduta das partes para proteger valo-
res existenciais, a propria pessoa do contratante, impondo-se de forma
mais rigorosa e direcionando a interpretacao global do acerto de maneira
mais benéfica para o vulneravel, ja que a pessoa humana requer tutela
integral em nosso ordenamento. De outra sorte, havendo mero desequi-
librio, a boa-fé atuard como elemento de compensacao, na intensidade
necessaria para igualar a posi¢cdo dos parceiros obrigacionais; sendo pa-
trimoniais os interesses, a interpretacdo do negdcio devera ser mais fiel a
funcdo social e econémica do pacto, sem que favoreca preliminarmente
qualquer dos contratantes.

Desse modo, é correta a conclusdo da doutrina de que a vulnerabilida-
de de um dos participes da relacdo conduz ao afastamento da mitigacdo dos
deveres decorrente da qualificacdo da obrigacdo como empresarial. Todavia,
é preciso indagar de qual das hipéteses de vulnerabilidade se trata, para que
se possa conferir tutela quantitativa e qualitativamente adequada®.

Em qualquer dos casos, subsiste a acurada adverténcia de Gustavo
Tepedino:

“néo se pode banalizar a expresséo juridica da vulnerabilidade,
obliquamente empregada para favorecer o pequeno empresd-

97 MARTINS-COSTA, Judith. "A Boa-Fé Objetiva e o Adimplemento das Obrigagdes". Jurisprudéncia Brasileira. Curi-
tiba: Jurud, v. 200, 2003, p. 18-19.

98 MIGUEL, Paula Castello. Contratos entre Empresas, op. cit., p. 128-136, 156-157.
99 KONDER, Carlos Nelson. "Vulnerabilidade Patrimonial...", p. 109-110.
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rio ou o acionista minoritdrio, mediante a invoca¢éo da hipos-
suficiéncia haurida da doutrina do Consumidor. Na esteira de
teorias maximalistas, acaba-se por perder a dimenséo axiolo-
gica dos contratos empresariais no dmbito do sistema” %,

8. CONCLUSAO: OS CAMPOS NORMATIVOS NO CONTEXTO DOS
PARAMETROS DE APLICAGAO DA BOA-FE

Ao longo do trabalho, tentou-se demonstrar aimportancia da analise
do campo no qual a relagdo juridica concretamente acontece para a cons-
trucdo da eficacia do principio da boa-fé objetiva. Na seara empresarial, os
interesses econdmicos, a légica de mercado, bem como outros fatores pe-
culiares influem na determinagao da conduta exigivel do contratante. Ndo
se trata de negac¢ao da centralidade da pessoa humana no ordenamento
constitucional, mas sim da construcao de uma normatividade axiologica-
mente compativel com a situag¢do fatica disciplinada.

No entanto, por mais relevante que seja essa avaliacdo, o campo
normativo no qual a obrigacdo se desenvolve ndo é o Unico critério a
ser observado pelo intérprete na concrecao da cldusula geral de boa-
-fé. A doutrina aponta uma série de outros elementos que devem ser
considerados, como a fase na qual a relagdo obrigacional se encontra, a
materialidade da situagdo juridica subjacente!®, a duragao do vinculo!®
e o objeto do contrato®.

O intérprete deverd tomar em conta todos esses dados no momen-
to de definir a exata operatividade da boa-fé em um caso concreto. A ob-
servancia a parametros objetivos e predefinidos afasta o risco de subje-
tivismos e inseguranga no momento da aplicacdo. Consolida-se, assim, o
papel central desempenhado pela boa-fé no direito privado, ndo como
mero discurso retérico do julgador, mas sim como efetivo mecanismo de
controle da conduta dos parceiros no processo obrigacional, colaborando
para a construgdo de um ambiente negocial ético e solidario. %

100 TEPEDINO, Gustavo. "Contratos Empresariais...", op. cit., p. vi.
101 MARTINS-COSTA, Judith. "Critérios para Aplicagdo...", p. 194.
102 MARTINS-COSTA, Judith. "O Caso dos Produtos Tostines", op. cit., p. 534.

103 Sobre o paradigma da essencialidade e seu impacto na renovagdo da teoria contratual, cf.: NEGREIROS, Teresa.
Teoria dos Contratos, op. cit., passim.
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v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citacGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espacgo simples, nos seguintes casos:

v citacoes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 - Numeracgdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha daintroducao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de cita¢gdes no texto ou
em notas de rodapé, observando que:

v/ a primeira citagdo de uma obra devera ter a sua referéncia completa.

Exemplo:

ULTIMO SOBRENOME do autor (exceto Filho, Neto, Junior),
Prenome e outros sobrenomes (abreviados ou ndo). Titulo. Local:
editora, ano. paginal.

v as citagdes subsequentes da mesma obra podem ser feitas de forma
abreviada, com as seguintes expressoes:

a) Idem (id) — mesmo autor?
b) Opus citatum (op. cit.) — obra citada®

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 24.
2 Idem, 2001, p. 19.
3 RODRIGUES, op.cit., p. 40.
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