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Apresenta;éo

O mandato do Desembargador Caetano Ernesto da Fonseca Costa a
frente da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ, no
biénio cujo encerramento se avizinha, caracteriza-se, ja se pode dizer, por
uma gestdo democratica, preocupada em garantir a diversidade de ideias
e debates tedrico-praticos em todos os seguimentos de atuagao da EMERJ
- cursos de formacao, vitaliciamento e aperfeicoamento de magistrados,
cursos de pds-graduacdo e especializagdo, foruns permanentes de varia-
dos eixos tematicos etc. —, priorizando n3ao s6 a dogmatica juridica, mas
um necessario estudo interdisciplinar, que envolve matérias de outras
areas de conhecimento, especialmente humanistas, hoje indispensdveis
para a atividade jurisdicional diante da complexidade das relagdes sociais
e suas imbricacdes filosoficas, politicas, econémicas, histdricas e culturais.

Nessa direcdo, alids, a EMERJ se encontra estritamente alinhada as
diretrizes pedagdgicas estabelecidas pela Escola Nacional de Formacao
e Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, que funciona junto ao Su-
perior Tribunal de Justica e tem atribuicdo constitucional para disciplinar
cursos oficiais para magistrados, nos termos do art. 105, pardgrafo Unico,
I, da Constituicdo da Republica.

A Revista da EMERIJ, coordenada pelo Desembargador Nagib Slaibi
Filho, segue, nesse mesmo diapasao, selecionando e oferecendo exce-
lentes artigos a comunidade juridica, sobre os mais relevantes temas e
variadas dreas de atuacdo e interesse, todos sempre com o traco comum
da atualidade e sem descurar, quando pertinente, do respectivo viés cons-
titucional, a referendar o sistema de direitos e garantias fundamentais
consagrado pelo constituinte de 1988 em prol da dignidade da pessoa
humana.

Assim, nesta edicdo de niumero 75, o publico leitor encontrara arti-
gos relacionados ao direito civil, ao direito processual civil, ao direito em-
presarial, ao direito administrativo, ao direito penal e processual penal,
um de natureza filoséfica que versa sobre Justica e Politica e outro que
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trata da feminizagdo da Magistratura, cuja abordagem revela a histdria da
desigualdade de género no ambito interno do Poder Judicidrio, que ainda
hoje se faz presente, como, de resto, é vivenciada intensamente nos de-
mais espagos da nossa sociedade.

No tocante a desigualdade de género, ndao se pode deixar de re-
gistrar que a EMERJ tem contribuido sobremaneira para o debate de su-
peracdo da discriminagdao contra a mulher, ndo sé no meio social em ge-
ral, mas, também, em particular, na atuacdo do préprio Poder Judiciario.
Disso sdo exemplos o Curso de Especializacdo/Pds-Graduacdo em Género
e Direito, iniciado no ultimo més de marc¢o do corrente ano, sob a coor-
denacao da Juiza Adriana Ramos de Mello, e a realizagdo no ano passado
de importante Seminario Internacional intitulado “Violéncia de Género e
Feminicidio”, que resultou, inclusive, na edi¢cdo especial de nimero 72 da
Revista da EMERJ, com matérias valiosas sobre o tema.

De modo que a Revista da EMERJ, na edicdao que ora se traz a lume,
permanece fiel a sua voca¢do académica de fomentar debates juridicos
de qualidade visando ao aprimoramento da prestacao jurisdicional, sem
descuidar da interdisciplinaridade e do respeito a diversidade de pensa-
mentos.

Vé-se, portanto, o elevado grau de importancia dessa publicacdo
periddica, que, ao lado de outras tantas atividades académicas desenvol-
vidas pela EMERJ, se projeta como vigoroso instrumento de propagagao
de debates atuais e relevantes, com respeito a livre manifesta¢do do pen-
samento, o que se afigura essencial num Estado Democratico de Direito,
mormente quando este, para muitos, parece estar em crise em decor-
réncia do atual momento conturbado sociopolitico pelo qual atravessa a
nossa jovem democracia.

Desembargador Paulo de Oliveira Lanzellotti Baldez
Diretor-Adjunto da EMERIJ
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Funcao Social da Posse

Adriana Castanon Moreira da Silva
Advogada. Graduada pela Universidade Estdcio de
Sd. Pés-graduada em Direito Civil-Constitucional pela
UERJ.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Surgimento do Principio da Funcdo Social
da Posse e sua relagdo com a Funcgao Social da Propriedade; 3. A Funcao
Social da Posse e a Jurisprudéncia; 4. Definicdo da Fungdo Social da Posse;
5. Conclusdo; 6. Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Este trabalho versa sobre a origem e inser¢do no ordenamento
brasileiro do principio da fun¢do social da posse, em uma visdo critica e
analitica a respeito de sua funcionaliza¢do. Enfatiza aspectos doutrindrios
e jurisprudenciais com a finalidade de apresentar o panorama atual da
discussdo sobre esse tema relativamente novo, e altamente polémico, que
se relaciona com o art. 5°, XXIll, CRFB/88, em que se Ié “fun¢do social da
propriedade”, mas que por analogia, entende-se também tratar da “fun-
¢do social da posse”.

Seria este um principio social ou um principio do particular?Poderia
ele ser usado para justificar a autonomia da vontade ou é uma defesa so-
cial contra tal? Essas questbes, bem como demais problematizacbes sobre
o assunto, encontram-se debatidas no corpo do artigo, no qual serdo pon-
deradas com a ajuda de posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais a
partir de uma Idgica social moderna, qual seja, a funcionalizagdo da posse
em prol da sociedade, sem abdicar do individuo.

2. SURGIMENTO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DA POSSE E SUA
RELAGCAO COM A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O século XX inovou a estrutura das relagdes sociais e econdmicas,
apresentando um direito de cunho muito mais social, ético e efetivo® do

1 TOLEDO, Roberta Cristina Paganini. "A Posse-Trabalho"; Tese de Mestrado em Direito; Pontificia Universidade
Catdlica; Sao Paulo — 2006.
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gue aquele que o precedeu no século XIX, no qual a propriedade tinha um
significado fortemente econémico relacionado ao seu valor de uso ou troca.
Ela era instituto principal do direito privado e regulava todos os bens.>®

O doutrinador Fabio Konder Comparato* alegava, sobre a proprie-
dade do século XIX, sua dupla natureza que recebia prote¢do constitucio-
nal, sendo de direito subjetivo e de instituto juridico. No primeiro caso,
era protegida contra as expropriagdes impostas pelos Poderes Publicos,
garantia da liberdade individual. E no segundo, contra eventual tentativa
do proprio legislador de suprimi-la do sistema legal ou alterar seu conte-
udo essencial.

Foi com a Il Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Assentamentos
Humanos, realizada em Istambul em 1996°, que se comecgou a discutir
sobre o conflito existente entre o direito tradicional de propriedade dos
locatdrios e o direito pessoal dos inquilinos a moradia prépria e familiar,
gue merecia prote¢ao semelhante ao primeiro, dai a necessidade de cria-
¢do de um direito auténomo para a habita¢do.® Consolida-se entdo a ideia
de posse do séc. XXI, segundo a qual ndo basta apenas estar em contato
direto com a coisa; esse contato direto tem que buscar efetivar o principio
da fungao social.

O direito a propriedade encontra-se enunciado dentro dos direi-
tos e garantias fundamentais, no artigo 52, XXIl, CRFB/88, devidamente
acompanhado da exigéncia ao cumprimento da funcdo social no artigo 59,

2 Como exemplo de sua importancia, Rousseau no Discurso sobre a Economia Politica afirmou que o fundamento
do pacto social é a propriedade, bem como de todos os direitos civis, ndo podendo subsistir nenhum outro no caso
de aboligdo da mesma.

3 Nesse sentido, ver: LARENZ, Karl. in MONTEIRO FILHO, Ralpho Waldo de Barros. Fungao social, propriedade e as
modalidades sociais da usucapido; RADBUCH, Gustav in MONTEIRO FILHO, Ralpho Waldo de Barros. Fungdo social,
propriedade e as modalidades sociais da usucapido.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. "Embora tendo sido
declarada, no inicio do constitucionalismo moderno, direito fundamental da pessoa humana e garantia ‘inviolavel e
sagrada’ da liberdade individual, sem a qual ‘ndo hd Constitui¢do’, a propriedade passou a ser estudada pela teoria
juridica no século XIX, como um instituto de direito privado, estranho a matéria constitucional.”

5 Vide Declaragdo de Istambul sobre Assentamentos Humanos, art.15- “Esta conferéncia em Istambul marca uma
nova era de cooperagdo, uma era da cultura da solidariedade. A medida que entramos no século XXI, nos ofere-
cemos uma visgo positiva dos assentamentos humanos sustentaveis, um senso de esperanga para o nosso futuro
comum e um estimulo para enfrentarmos um desafio verdadeiramente valido e comprometedor, o de construirmos
juntos um mundo onde todos possam viver em uma casa segura, com a promessa de uma vida decente, com digni-
dade, boa saude, seguranga, felicidade e esperanga.”; (United Nations Conference on Human Settlements — Habitat
1l) realizada em Istambul. Turquia, entre 3 e 14 de junho de 1996.

6 RICCITELLI, ANTONIO. Fungdo Social da Propriedade. “A Il Conferéncia das NagBes Unidas sobre Assentamentos
Humanos, realizada em Istambul em 1996, preconizou a necessidade de criagdo de um direito auténomo fundamen-
tal para a habitagdo, face ao conflito existente entre o direito tradicional de propriedade dos locatarios e o direito
pessoal dos inquilinos a moradia prépria e familiar que passou a gozar de protegdo semelhante a daquele.”
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XXIII7, da Constituicdo Federal. Sem embargo das discussées existentes e
gue serdo abordadas adiante, a melhor doutrina entende que “no orde-
namento moderno, o interesse é tutelado se, e enquanto for conforme,
ndo apenas ao interesse do titular, mas também aquele da coletividade.”®

Ainda sobre o tema, Dugiiit afirmou ser o principio da fungao so-
cial da propriedade ‘o precursor da ideia de que os direitos so se justi-
ficam pela missao social para qual devem contribuir e, portanto, que o
proprietdrio deve comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo dos
seus bens, como funcionario’. Nisso, a propriedade deixa de ser o direito
subjetivo do individuo e se torna funcdo social do detentor da coisa; “a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacao de
emprega-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependén-
cia social. SO o proprietario pode executar uma certa tarefa social. S ele
pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua prdpria; a propriedade nao
é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um direito em
continua mudanga que se deve modelar sobre as necessidades sociais as
quais deve responder”®.

Em uma analise geral®®, conclui-se que a posse passa, em alguns ca-
sos, a preponderar sobre o direito de propriedade, principalmente quan-
do transparecer a sua funcao social.

Para Orlando Gomes, o termo “funcdo” define a forma concreta
de operar um direito de caracteristicas morfoldgicas particulares e noto-
rias. Ja “social” traduz “critério de avaliagdo de situagdes juridicas ligadas
ao desenvolvimento de determinadas atividades econémicas, para maior
integragdo do individuo na coletividade. Em substancia: como um “pa-
rametro eldstico” por meio do qual se transfere para o ambito legislati-
VO ou para a consciéncia do juiz certas exigéncias do momento histdrico,
nascidas como antitese no movimento dialético da aventura humana.”
(...) “a partir do momento em que o ordenamento juridico reconheceu
gue o exercicio dos poderes do proprietdrio ndo deveria ser protegido

7 Art. 52, XXII - “é garantido o direito de propriedade”; art. 52, XXIll- “a propriedade atendera sua fungdo social”
(CRFB/88).

8 Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil-Constitucional, cit. p. 121.

9 Léon Duguit, Las transformaciones del derecho publico y privado. Trad. Adolfo G. Posada, Ramon Jaén e Carlos G.
Posada. Buenos Aires: Heliasta, 1975, p. 236 apud Carlos Roberto Gongalves, Direito. cit. p. 221 e 222.

10 Sobre o tema ver: Luis Edson Fachin. O estatuto da proteg¢do possessoria; Fredie Didier Jr. Fungdo social da pro-
priedade; ARONE, Ricardo. in FARIAS, Jéferson Albuguerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro; Francisco
Cardozo de Oliveira, Hermenéutica.

| R EMER, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 9 - 30, jul. - set. 2016 |} 11




tdo somente para satisfacdo do seu interesse, a funcdo da propriedade
tornou-se social”?*.

Ou seja, traduz o interesse coletivo e ndo sé o préprio do dono, de
modo que o proprietario tem o poder-dever do exercicio de seu dominio,
no entanto, sancionavel pela ordem juridica através de alguns institutos,
como ex. a CRFB/88 prevé IPTU ou ITR progressivos no caso de ma utiliza-
¢do da propriedade®?.

E a harmonizagdo dos interesses do individuo com os da coletivida-
de. E a preservagdo do bem, a capacidade de multiplicagdo de riqueza e
consequente utilidade coletiva.

Nessa esteira, Pietro Perlingieri leciona que “em um sistema inspi-
rado na solidariedade politica, econémica e social e ao pleno desenvolvi-
mento da pessoa, o conteudo da funcdo social assume um papel de tipo
promocional, no sentido de que a disciplina das formas de propriedade e
as suas interpretagdes deveriam ser atuadas para garantir e para promo-
ver os valores sobre os quais se funda o ordenamento.” 13

Importante se torna o estudo da fungdo social do instituto juridico
posse como fundamento®* da funcdo social da propriedade levando em
consideracdo que a fungao social da posse estd implicitamente positivada
na constituicdo junto com a funcdo social da propriedade, diferindo desta
no que tange a procura de “identidade cultural e social mais ampla e rea-
lista, condensando valores do direito privado.” *°

Dessa forma, segundo Antonio Hernandez Gil, “a fun¢do social da
propriedade somente pode ser desempenhada mediante o cumprimento
da fungdo social da posse, pois é essa que representa o exercicio de fato
dos poderes inerentes ao dominio; consequentemente se esta ndo estiver
contribuindo para o bem estar coletivo, atendendo assim sua fun¢éo so-
cial, também ndo estard a propriedade.”

11 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. cit. p. 125.

12 Ex.: Art. 156, § 1° c/c 182 § 22 CRFB/88; art. 186 CRFB/88, e Sum. 668 STF, TIRS, Al7003434388, 06/11/2001, Rel.
Des. Carlos Rafael dos Santos Junior. In FARIAS, Jéferson Albuquerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro;
“... o direito de propriedade vai expor-se a sangdes fundamentalmente de duas ordens: as decorrentes da infringén-
cia as normas do poder de policia, ou entdo a perda da propriedade na forma da constitui¢do.” E ainda ARONE, Ri-
cardo. in FARIAS, Jéferson Albuquerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro; “fungdo social da propriedade
pelos particulares é meta a ser cumprida pelo Estado, para o que esse € municiado pelo ordenamento com diversos
institutos, como o da desapropriagdo, sangdo, progressividade fiscal, ou parcelamento compulsério do solo.”

13 Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil-Constitucional, cit. p. 226.

14 Sobre o tema ver: Luis Edson Fachin. O estatuto da protec¢do possessoria; Fredie Didier Jr. Fungdo social da
propriedade.

15 TOLEDO, Roberta Cristina Paganini. "A Posse-Trabalho"; Tese de Mestrado em Direito; Pontificia Universidade
Catolica; Sao Paulo — 2006.
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Em outras palavras, seja decorrente de fato, seja decorrente de
direito,'® a posse sempre tem que cumprir uma finalidade social, ter fun-
cionalidade. A posse é a exteriorizacdo da propriedade. Vale aqui ressaltar
gue se admite a posse, bem como a Func¢do Social da Posse como auto-
nomas e como derivadas da propriedade/Fungdo social da Propriedade,”
dependendo de uma analise casuistica para distingui-las.

Quando percebe-se que a posse, por si so gera direitos autbnomos
para seu possuidor, temos a posse como instituto auténomo. Por outro
lado, quando ela ndo gera direitos autdbnomos, diz-se que ela deriva da
propriedade, é o caso do detentor da posse. Em outras palavras, aquele
gue possui a posse direta e legitimidade para pleited-la em juizo tem a
funcdo social da posse com autonomia da funcao social da propriedade,
visto que, em sendo possuidor, ndo possui a propriedade da coisa, e ndo
ha que se falar em funcdo social da propriedade. Ja no caso do detentor,
este exerce a funcdo social da posse, no lugar do proprietdrio, visto que
possui diretamente o bem por autorizacdo dele, em nome dele®®. Nesse
caso?, a funcdo social da posse se apresenta como derivada da funcdo
social da propriedade.

16 Em breves palavras, quanto a discussado relativa a natureza juridica da posse, seria fato que corresponde, exte-
riormente, a utilizagdo direta, econémica usual da coisa, de acordo com a Teoria Subjetiva de Savigny, defendida
por Tupinambd Miguel Castro Nascimento, Silvio Rodrigues; e por outro lado seria direito, acordando com a Teoria
objetiva de Iherng, adotada pelo CC/2002, meio de exteriorizagdo do direito de propriedade, também citada por
Caio Mario, Orlando Gomes.

17 Partilham desse entendimento, FARIAS, Jeferson Albuguerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro.
Revista Sintese Direito Civil e Processual Civil, p. 47: “observou-se a existéncia de autonomia entre posse e proprie-
dade, bem como, em contrapartida, que ambas podem conviver de forma absolutamente harmonica.”; ARONNE,
Ricardo. Titularidades e apropria¢do no novo Cédigo Civil Brasileiro-Breve ensaio sobre a posse e a sua natureza:
"Os elos estabelecidos entre a posse e a propriedade sdo fatos inarredaveis ao estudioso do direito, os quais ndo se
ignoram, ainda que se apregoe a identidade auténoma da posse presente desde tempos imemoriais nas relagdes
positivas. Na mesma intensidade que o liberalismo aproxima a nogdo de liberdade a propriedade, a nogédo de posse
também se afilia para com a de propriedade.”; ZAVASCKI, Teori Albino. "A tutela da posse na constitui¢do e no proje-
to do novo Cdédigo Civil", in FARIAS, Jéferson Albugquerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro: “a disciplina
da posse e a correspondente tutela juridica se ddo indiretamente, na medida e em consideragdo aquilo que ela
representa como concretizagdo do principio da fungdo social das propriedades”.

18 CHAMOUN, Ebert Vianna. Direito Civil. Ed. Aurora, cit. p. 20-23: “Se distingue na dogmatica de nosso Cddigo Civil,
a posse da detencdo. E uma questdo de mera autonomia. Se alguém estiver no exercicio pleno ou ndo de algum dos
poderes, EM SEU PROPRIO NOME, é possuidor, mas se o estiver EM NOME ALHEIO, é apenas detentor. E, pois, uma
maior ou menor autonomia que caracteriza a distingdo entre a posse e a deteng¢do. O detentor é apenas um famulo
da posse alheia e é por isto que os alemaes chamam (besitz diener) 'o criado da posse' ao detentor.”

19 Evidencia-se aqui este caso determinado de detengdo, visto que se entende que a detengdo se apresenta tam-
bém de outras formas. Ela ndo ocorre apenas quando ha propriedade. Mesmo que alguém possua um bem sem ter
a propriedade pode constituir um detentor, € o caso do caseiro, empregada, etc. “A detengdo, em uma palavra, exclui
a posse. O detentor ndo exerce os poderes inerentes ao dominio ja que age em nome do possuidor e subordinado
as suas orientagdes.”... “A doutrina destaca, contudo ndo ser a fungdo que uma pessoa exerce como empregado,
operario ou mandatario, para citar os exemplos ja mencionados, o fator determinante para caracterizar a deten-
¢do. Para a configuragdo do servidor da posse, imprescindivel se afigura a relagdo de dependéncia com o legitimo
possuidor, uma vez que tais pessoas (empregado, operario, mandatario) podem exercer de fato a posse, em nome
proprio, sobre as coisas que lhe haviam sido confiadas em sua guarda. ” TEPEDINO. Gustavo. Comentarios ao Codigo
Civil-Direito das Coisas. Ed. Saraiva 2011. Cit. p. 78-85.
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A partir do supracitado, referente ao entendimento de Antonio
Hernandez Gil, pode-se entender que fungdo social da posse é a exterio-
rizagdo da funcdo social da propriedade e estd protegida como coroldrio,
como consequéncia desta. Ou seja, o possuidor a cumpre no lugar/em
nome/em substituicdo do proprietario, obedecendo a fungdo social da
propriedade quando func¢do social da posse se insere nela.

A CRFB/88 requer que se cumpra a fung¢do social, que é econdmica,
é humana (moradia), ambiental (reserva ecoldgica)... Sempre que o pro-
prietario ndo a cumpre, e alguém cumpre em seu lugar temos a materia-
lizagao da fungdo social da posse de forma auténoma a fungao social da
propriedade, entendendo que uma vez que a ultima ndo foi cumprida, a
primeira passa a gerar direito para o possuidor.

Vé-se assim o aparecimento da func¢do social da posse também
como um desprestigio ao abuso do direito de propriedade, bem como a
funcdo social da propriedade, funcionando como um freio a expansao do
poder individual.

3. AFUNGAO SOCIAL DA POSSE E A JURISPRUDENCIA

Na Jurisprudéncia, percebe-se uma clara dicotomia, de um lado
conjugando a Fungdo Social da Posse com outros principios, tais quais dig-
nidade da pessoa humana, direito a moradia, como se ela sé se revelas-
se em conjunto ex.: 0013475-09.2007.8.19.0055- APELACAO TJRJ (infra-
-mencionado) e de outro lado, tendo-a como principio auténomo, ex.:
0091824-33.2003.8.19.0001- APELACAO TIRIJ (inframencionado), que se
basta por si s6, mas percebe-se que ambas as correntes convergem para
o mesmo fim, o de que a fungdo social deve atender a melhor utilidade
comum, baseando-se no fato de que a norma constitucional é a razao pri-
maria e justificadora das relag¢des juridicas, constituindo parte integrante
da normativa que se concretiza de um ponto de vista funcional.?

O STF, no julgamento da ADIN 2213, decidiu que “o direito de pro-
priedade ndo se reveste de cardter absoluto, eis que, sobre ele, pesa grave
hipoteca social, a significar que, descumprida a fungdo social que lhe é
inerente (CF 52 XXIII) legitimar-se-4 a intervengao estatal na esfera domi-

20 “A norma constitucional torna-se a razdo priméria e justificadora (e todavia ndo a Unica, se for individuada uma
normativa ordinaria aplicavel ao caso) da relevancia juridica de tais relagbes, constituindo parte integrante da nor-
mativa na qual elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam. Portanto, a normativa constitucional ndo deve
ser considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento,
idonea a incidir sobre o conteudo das relagdes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores”
(Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil-Constitucional, cit., p. 12.)
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nial privada, observados, contudo, para esse feito, os limites, as formas e
os procedimentos fixados na propria Constituicdo da Republica. O acesso
a terra, a solucdo dos conflitos sociais, o aproveitamento racional e ade-
guado do imdvel rural, a utilizacdo apropriada dos recursos naturais dis-
poniveis e preserva¢do do meio ambiente constituem elementos de reali-
zacdo da funcgdo social da propriedade” (STF, Pleno, ADIN 2213-DF Medida
Cautelar), rel. Min. Celso de Mello, 04.04.2002, julgamento em 4-4-2002,
Plenario, DJ de 23-4-2004. No mesmo sentido: MS 25.284, Rel. Min. Mar-
co Aurélio, julgamento em 17-6-2010, Plenério, DJE de 13-8-2010.%

A partir deste, bem como de uma anadlise de demais julgados do
STF, fica claro que a Corte Suprema considera a Fun¢do Social principio
auténomo, que inclusive justifica, na forma da lei, a intervengdo estatal na
posse ou propriedade do particular. Nas suas palavras, “a prépria Consti-
tuicdo da Republica, ao impor ao Poder Publico dever de fazer respeitar a
integridade do patriménio ambiental, ndo o inibe, quando necessaria a in-
tervencgado estatal na esfera dominial privada... especialmente porque um
dos instrumentos de realiza¢do da fungdo social da propriedade consiste,
precisamente, na submissdo do dominio a necessidade de o seu titular
utilizar adequadamente os recursos naturais disponiveis e de fazer preser-
var o equilibrio do meio ambiente... (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ de 17-11-1995.)".

O STJ também da a sua parcela de contribuicdo a esta teoria na
mesma linha que o STF, sustentando que o principio tem autonomia e
pode se impor por si sé no tocante a considerar que aos expropriados que
efetivamente exerciam a fungdo social em suas propriedades é assegura-
da a continuidade de suas atividades de exploracdo da terra, com a vanta-

21 Demais posicionamentos do STF relacionados ao art. 5° XXIIl CRFB/88- “a propriedade atendera a sua funcdo
social”;

“E inconstitucional a lei municipal que tenha estabelecido, antes da EC 29/2000, aliquotas progressivas para o IPTU,
salvo se destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana.” (Simula 668)

“O STF firmou o entendimento — a partir do julgamento do RE 153.771, Pleno, 20-11-1996, Moreira Alves — de
que a Unica hipétese na qual a Constituigdo admite a progressividade das aliquotas do IPTU é a do art. 182, § 49, 11,
destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana.” (Al 456.513-ED, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 28-10-2003, Primeira Turma, DJ de 14-11-2003.) No mesmo sentido: RE 192.737, Rel. Min.
Moreira Alves, julgamento em 5-6-1997, Plenério, DJ de 5-9-1997.

“O direito de edificar é relativo, dado que condicionado a fungdo social da propriedade (...).” (RE 178.836, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 8-6-1999, Segunda Turma, DJ de 20-8-1999.)

“A prépria Constitui¢do da Republica, ao impor ao Poder Publico dever de fazer respeitar a integridade do patrimé-
nio ambiental, ndo o inibe, quando necessaria a intervengado estatal na esfera dominial privada, de promover a desa-
propriagdo de imoveis rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque um dos instrumentos de realizagdo
da fungdo social da propriedade consiste, precisamente, na submissdo do dominio a necessidade de o seu titular
utilizar adequadamente os recursos naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio ambiente (...).”
(MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenério, DJ de 17-11-1995.)
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gem da regularizacdo, com titulo definitivo e sem as incertezas e duvidas
dominiais que o imdvel expropriado oferecia. Ndo obstante, ndo houve
perda da posse, mas sim a simples convalidacdo do titulo, promovendo
aquela autarquia a regulariza¢do da situacdo fundiaria local. Assim, o ex-
propriado que ndo exercia a fungao social da posse ndao tem direito a re-
ceber nenhuma indenizacdo, na medida em que “as concessées de terras
devolutas situadas na faixa de fronteira, feitas pelos Estados anteriormen-
te a vigente Constituicao, devem ser interpretadas como legitimando o
uso, mas nao a transferéncia do dominio de tais terras, em virtude da ma-
nifesta tolerancia da Unido, em reconhecimento da legislacdo federal".?

Pode-se dizer que o STJ evidencia critério objetivo a concessdo da
aplicacdo da Funcgdo Social da Posse, “ali realizou benfeitorias, como plan-
tagGes, casa, cercas e pasto, através das quais produziu alimento, ou seja,
ocupou a terra para seu sustento” 3, qual seja o animus possidendi, a par-
tir da comprovacao de que a pessoa realmente era possuidora e usava sua
posse para fins de se promover e ainda, considerando que essa promogao
nao gerasse danos sociais, teria ai direito a legalizacdo de sua posse.

22 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO. FAIXA DE FRONTEIRA DO PARANA. RETITULA(;AO.
INDENIZA(;/:\O. IMPOSSIBILIDADE. AREA DE PROPRIEDADE DA UNIAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Na espécie, procedida a imissdo na posse e as devidas transcrigdes imobilidrias correspondentes, o Incra iniciou
procedimento administrativo para a ratificagdo dos titulos expedidos a non domino pelo Estado do Parana, em con-
sonancia com a Lei 4.947/1996, e nos termos do Decreto-lei 1.414/75.

2. Assim, o Incra viabilizou aos expropriados que efetivamente exerciam a fungdo social em suas propriedades, a
continuidade de suas atividades de exploragdo da terra, com a vantagem da regularizagdo, com titulo definitivo e
sem as incertezas e duvidas dominiais que o imdvel expropriado oferecia.

3. Como bem consignado pelo magistrado singular - e confirmado pelo Tribunal regional - ndo houve perda da posse,
mas sim a simples convalidagdo do titulo, promovendo, aquela autarquia, a regularizagdo da situagdo fundiaria local.
4. Nessa toada entendo que o expropriado ndo tem direito a receber nenhuma indenizagdo, na medida em que “as
concessdes de terras devolutas situadas na faixa de fronteira, feitas pelos Estados anteriormente a vigente Cons-
tituicdo, devem ser interpretadas como legitimando o uso, mas ndo a transferéncia do dominio de tais terras, em
virtude da manifesta tolerdncia da Unido, e de expresso reconhecimento da legislagdo federal” (EDcl no RE 52.331/
PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Evandro Lins, DJ de 24.6.1964).

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, ndo provido.( STJ- REsp 1043808 / PR- RECURSO
ESPECIAL- 2008/0067902-8; Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Julgado: 19/08/2010)

23 PROCESSUAL CIVIL. PROJETO DE ASSENTAMENTO. RECEBIMENTO DE IMOVEL. PREENCHIMENTO DOS REQUI-
SITOS. REVISAO IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STJ. SUMULA N.7/STJ. INCIDENCIA.

1-A Corte Regional, a unanimidade, entendeu que a recorrida teria cumprido todos os requisitos inseridos no edital
para fins de ser beneficidria do lote de terra, do que decorre a regularidade da posse e da licenca de ocupacdo do
bem em questdo. Entendeu, ainda, que “a apelada cumpriu a funcdo social inerente aquela terra, uma vez que ali
realizou benfeitorias, como plantacdes, casa, cercas e pasto, através das quais produziu alimento, ou seja, ocupou a
terra para seu sustento”. O pleito do INCRA ndo merece prosperar, porquanto a analise da pretens3do recursal, com
a conseqlente reversdo do entendimento do acdrddo recorrido, exige, necessariamente, o reexame de matéria
fatico-probatdria, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Simula n. 7 desta Corte Superior.
(...) (STJ- REsp 924772 / MT - RECURSO ESPECIAL- 2007/0038669-6; Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES;
julgado: 07/12/2010)
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Em apela¢do o TJRJ, entendeu que em face da “desidia dos proprie-
tarios registrais exteriorizada pela auséncia prolongada, que se extrai do
insucesso das diligéncias realizadas pelo Juizo no intuito de localiza-los...”
Se caracteriza o descumprimento do principio, motivo pelo qual se jus-
tifica “declarar os apelantes, proprietarios do imdvel descrito na inicial,
consoante o artigo 1.238 do Cdodigo Civil” 24,

E ainda, em outro julgado, “Considerando que os réus acreditavam
estar adquirindo o imével de quem era o legitimo proprietdrio e, tendo
em vista a funcdo social da posse, imp&e-se o reconhecimento do direi-
to de retengdo aos possuidores de boa-fé que construiram em terreno
alheio, na forma do artigo 1.219 da legislagdo civil, que assegura ao pos-
suidor de boa-fé o direito a indenizagao das benfeitorias necessdrias e,
consequentemente, o direito de retengdao enquanto nao |Ihe for pago o
ressarcimento.” 2

Ambos considerando a fun¢do social da posse como principio
auténomo que se funda no dever do proprietdrio de promover, de dar
utilidade ao seu bem, e caso ndo o faga, que o faga o possuidor, quem
efetivamente estd em contato com o bem, podendo inclusive gerar para
ele direitos sobre o bem, tais quais, indeniza¢do das benfeitorias, o di-
reito de retengao sobre elas, enquanto nao ressarcidas, e até, direito
possessorio - usucapido.

Ja em outra ocasido, o TJRJ apresentou razées de decidir eviden-
ciando outro posicionamento, no sentido de que a funcao social da posse

24 0091824-33.2003.8.19.0001 - APELA(;AO; DES. EDUARDO GUSMAO ALVES DE BRITO - Julgamento: 26/10/2010 -
DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL; Apelagdo Civel. Acdo de usucapido. Pretensdo deduzida por possuidores de mais de
20 anos, que afirmam ter ingressado no imdvel como locatarios, mas logo passado a exercer a posse com animus
domini. Proprietarios cujo paradeiro se desconhece. Citagdo por edital. Posse comprovadamente exercida de forma
mansa e pacifica. Inversdo do cardter da posse. Existéncia de atos que, de forma inequivoca, indicam a mudanga da
qualidade da posse, originalmente precéria, como a cessagdo do pagamento de aluguéis, a realizagdo de obras de
conservagdo no bem e a quitagdo de débitos tributarios de periodos pretéritos. Funcdo social da posse. Desidia dos
proprietarios registrais exteriorizada pela auséncia prolongada, que se extrai do insucesso das diligéncias realizadas
pelo Juizo no intuito de localiza-los. Recurso ao qual se da provimento para declarar os apelantes proprietarios do
imdvel descrito na inicial, consoante o artigo 1.238 do Cédigo Civil.

25 0000176-12.2004.8.19.0041 - APELACAO; DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ - Julgamento: 05/10/2010 - DE-
CIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL; APELACOES CIVEIS. ACAO REIVINDICATORIA DO PROPRIETARIO NAO-POSSUIDOR
CONTRA O POSSUIDOR NAO PROPRIETARIO. ALEGAGAO DE USUCAPIAO EM DEFESA. INOCORRENCIA. DIREITO DE
RETENCAO EM FAVOR DO REU. A usucapido pode ser argiiida em defesa na agdo reivindicatéria. Contudo, sé6 pode
ser acolhida mediante prova robusta do exercicio da posse, pelo lapso de tempo exigivel para a sua configuragdo.
Prova que néo foi produzida, afastada a tese defensiva. Considerando que os réus acreditavam estar adquirindo o
imoével de quem era o legitimo proprietdrio e, tendo em vista a funcdo social da posse, impde-se o reconhecimento
do direito de retencdo aos possuidores de boa-fé que construiram em terreno alheio, na forma do artigo 1.219 da
legislacdo civil, que assegura ao possuidor de boa-fé o direito a indenizacdo das benfeitorias necessarias e, con-
sequentemente, o direito de retencdo enquanto ndo lhe for pago o ressarcimento. Sentenga mantida. Recursos
conhecidos e improvidos
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se conjuga com demais principios ou regras do ordenamento, como ex.: o
direito a moradia, dignidade da pessoa humana, etc., para se materializar,
sendo que a partir desta conjungdo se da a funcionalidade ao bem e gera
direito ao possuidor de ndo sé o possuir e dele fruir.

Essas concluses ficam amparadas com as falas de que “faz-se mis-
ter ressaltar que o apelado tem o dever de prover o sustento dos filhos
menores do casal, sendo razodvel a presuncdo de que a moradia dos filhos
e da companheira estaria incluida. De fato, considerando a ponderagao
dos interesses em conflito, entendo que devam prevalecer os principios
da fungdo social da posse, da dignidade da pessoa humana, além da pro-
tecdo a crianca e ao adolescente.”?°.

“Com esta opc¢do, o legislador ordinario efetivou o direito consti-
tucional a moradia, pois garantiu aos possuidores que utilizam o imével
como residéncia a sua protegao contra aqueles que ndo ddo a correta
destinagdo a func¢do social da posse. Como regra, cabe ao autor da reinte-
gragdo provar a sua posse anterior de forma cabal, vez que ao atual pos-
suidor esposa-se a presunc¢do de que esteja conferindo o aproveitamento
correto do bem.” ¥

26 0013475-09.2007.8.19.0055 - APELA(;AO; DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 09/02/2011 - TERCEIRA
CAMARA CIVEL; Agdo de reintegragéo de posse. Unigo estével. Dissolugdo. Meagao do patriménio comum. Compos-
se.Como é cedico, o regime de bens vigente na unido estdvel, salvo pacto de convivéncia em sentido contrario, é o
da comunh&o parcial, segundo o qual os bens adquiridos na constancia do convivio more uxdrio se comunicam. A
meagdo é presumida, nos termos do artigo 1.725 do Cédigo Civil, que preconiza a aplicagdo do regime da comunhdo
parcial de bens a unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros. Na hipdtese dos autos, restou eviden-
ciado que o imdvel cuja posse ora se discute teria sido construido durante o periodo em que as partes conviveram
em terreno pertencente a familia do apelado. Assim, considerando a presungdo absoluta do esforgo comum na
construgdo do imdvel, estreme de divida a existéncia de composse até que partilha seja formalizada. Do conjunto
probatério carreado aos autos, conclui-se que a data de inicio da posse sobre o imével objeto da lide foi posterior
ao inicio da unido estavel entre as partes, razdo pela qual a apelante merece ver acolhida a sua pretensdo, decor-
rente do direito de meagdo do patriménio comum, adquirido na constancia da unido estdvel, pela concorréncia
de esforgos de ambas as partes, juridicamente amparada no artigo 52 da Lei 9.278/96, aplicavel ao caso. Assim,
revela-se manifestamente inadmissivel a acdo possesséria ajuizada pelo ora apelado, tendo em vista que a posse
da apelante ndo é injusta, merecendo reparo, portanto a sentenca, que reintegrou o apelado na posse do imdvel. E
por ultimo, mas ndo menos importante, faz-se mister ressaltar que o apelado tem o dever de prover o sustento dos
filhos menores do casal, sendo razoavel a presuncdo de que a moradia dos filhos e da companheira estaria incluida.
De fato, considerando a ponderacdo dos interesses em conflito, entendo que devam prevalecer os principios da
funcdo social da posse, da dignidade da pessoa humana, além da protecédo a crianca e ao adolescente. Recurso ao
qual se da provimento.

27_0010349-91.2005.8.19.0031- APELACAO; DES. LUCIA MIGUEL S. LIMA - Julgamento: 29/04/2011 - DECIMA SE-
GUNDA CAMARA CIVEL; APELACAO CIVEL. REINTEGRACAO DE POSSE. TEORIA OBJETIVA. FUNCAO SOCIAL. NECES-
SIDADE DE COMPROVAGAO DA POSSE ANTERIOR. ONUS DO AUTOR. DIREITO CONSTITUCIONAL DE MORADIA. PRE-
SUNCAO QUE MILITA EM FAVOR DO ATUAL POSSUIDOR. O C.C./02 adotou inequivocamente a teoria objetiva quanto
a posse, de modo a tornar-se possuidor aquele que tem de fato o exercicio de algum poder da propriedade. Com
esta opcdo, o legislador ordinario efetivou o direito constitucional a moradia, pois garantiu aos possuidores que
utilizam o imdvel como residéncia a sua protecdo contra aqueles que ndo ddo a correta destinacdo a funcdo social
da posse. Como regra, cabe ao autor da reintegracdo provar a sua posse anterior de forma cabal, vez que ao atual

possuidor esposa-se a presuncdo de que esteja conferindo o aproveitamento correto do bem. Recurso conhecido e
negado provimento, nos termos do art. 557, caput do C.P.C.
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Verdade que, em outra analise, também a Funcgdo Social da Pro-
priedade pode se manifestar conjugada com esses mesmos principios
supracitados, apesar de ser claramente autébnoma, vénia ao julgamento
do STF* da ADIN 2.024-2, que definiu que as normas constitucionais ndo
tém nenhum grau de hierarquia entre si, ndo dependendo de nada para
produzir efeitos.

A funcdo de conjuga-las a demais principios ndo é de modo algum
para que elas produzam efeitos, e sim a razdo de funcionar com outros
principios é ora para justifica-los, ora para embasa-los, formando uma
fundamentacgdo constitucional mais forte, da forma que se pode confir-
mar nos julgados do TJRJ supracitados.

Fato é: o proprietario deve deixar “de ser visto como individuo, a
guem a ordem juridica privilegia, com a outorga do poder de usar e gozar
da coisa de forma absoluta, e passa a ser considerado cidad3do que, ao se
tornar titular do direito de propriedade, paralelamente as faculdades proé-
prias dos poderes proprietarios, assume também obriga¢Ges que devem
ser satisfeitas no exercicio concreto do direito”. ?° Isso porque “a fungdo
social se deve entender como expressao destinada a disciplinar a ativida-
de, os direitos e deveres do proprietario”.*°

Na doutrina brasileira, pode-se observar com clareza a formacado de
trés correntes a respeito do assunto, quais sejam; uma primeira®!, dizendo
se explicar a funcdo social pelo reconhecimento pela sociedade de que
é importante reforcar o poder individual do particular. A segunda®, que
defendendo ser a fungdo social exaurida dentro de outros institutos, ela
se revela em outros principios. E ja a terceira® traz que a fungdo social é

28 EMENTA: STF — Tribunal Pleno 27/10/1999 AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 2.024-2 DISTRITO FE-
DERAL. RELATOR: MIN. SEPULVEDA PERTENCE. “Em obediéncia ao principio da unidade da Constituicdo atualmente
ndo existe hierarquia entre as normas constitucionais elaboradas pelo Poder Constituinte Originario, o que impede
que seja declarada inconstitucional uma norma em face de outra.”

29 Francisco Cardozo de Oliveira, Hermenéutica. cit. p. 245.

30 Eduardo Espinola, Posse, propriedade, compropriedade ou condominio, direitos autorais. Campinas: Booksel-
ler, 2002. cit. p. 194.

31 Corrente essa defendida principalmente por Tereza Negreiros ao afirmar “A partir de agora, o principio da relativi-
dade sera enfocado, sempre a luz da fungdo social do contrato, mas ndo mais a propdsito da extensdo da responsa-
bilidade a terceiro e sim a propdsito da responsabilidade do terceiro que contribui para o descumprimento de uma
obrigagdo originaria de um contrato do qual ndo seja parte.” (Teoria do Contrato: Novos Paradigmas, cit., p. 244.)

32 Citada por Humberto Theodoro Jr, na obra O contrato e sua Fungdo Social; “Cabe a doutrina e a jurisprudéncia
pesquisar sua presenga difusa dentro do ordenamento juridico e, sobretudo, dentro dos principios informativos da
ordem econdmica e social tragada pela Constituigdo”(cit., p. 93).

33 Tendo um de seus doutrinadores, Gustavo Tepedino, disposto que a fungdo social do contrato deve ser enten-
dida como principio que objetivando a republica, imp&e as partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses
individuais, interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com
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um dever imposto ao contratante/proprietario de proteger a sociedade,
zelando pelo bem comum.

Se admitirmos ser a Func¢do Social reforco do poderio individual,
enaltecendo a importancia dessas relagdes na ordem juridica, acaba esta
por ser reduzida a mais um instrumento a viabilizar a vontade dos particu-
lares, para a garantia da autonomia privada.

Ou seja, defendendo que o ordenamento deve sim proporcionar
aos contratantes, visto que se tudo gira em torno da autonomia da von-
tade, todas as relagdes se resumiriam em contratuais, mais uma defesa
gue seria esta contra terceiro, que no caso estaria “ajudando” a inadimplir
o contrato. Criando assim, ou melhor, retornando assim a supremacia/
ditadura contratual que se vivia antes da chegada do século XX, quando
se afirmava ser a propriedade o fundamento do pacto social, bem como
de todos os direitos civis, ndo podendo subsistir nenhum outro no caso
de abolicdo da mesma34. Tudo se pode fazer desde que dentro de sua
propriedade, e dentro do que foi pactuado.

Se ela depender de demais normas e principios para se validar, se
concretizar, na verdade estaria funcionando mais como um enfeite do or-
denamento do que efetivamente norma regulamentar, uma vez que se en-
contra esgotada nos demais institutos. “O grande espaco da funcdo social,
de certa maneira, deve ser encontrado no proprio bojo do Cddigo Civil, ou
seja, por meio de instrumentos legalmente institucionalizados”, ou seja, “a
lei prevé a fungao social do contrato, mas ndo a disciplina sistematica ou
especificamente. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia pesquisar sua presenca
difusa dentro do ordenamento juridico, sobretudo, dentro dos principios
informativos da ordem econdmica e social tracada pela Constituicdo” 3°.

Em outras palavras, o legislador teria incorrido em repeticdo de
institutos, sem destinacdo pratica direta ao principio da funcdo social. E
ainda dizer que ele deveria ser interpretado a seguir os moldes da legisla-
cdo infraconstitucional, em se tratando de principio constitucional, seria
o0 mesmo que dizer para interpretar a Constituicdo a luz do Cddigo Civil.

o contrato ou sdo por ele atingidos. “Extrai-se dai a definigdo da fungdo social do contrato, entendida como dever
imposto aos contratantes de atender - ao lado dos prdprios interesses individuais perseguidos pelo regulamento
contratual - a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com
o contrato ou sdo por ele atingidos. Tais interesses dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, a livre concor-
réncia, ao meio ambiente, as relagdes de trabalho.” ("Notas sobre a fungdo social dos contratos", in Temas de Direito
Civil, t. 3, cit., e nota de rodapé, p. 149).

34 Op. cit. Rousseau.

35 Humberto Theodoro Jr, na obra O contrato e sua Fungdo Social, cit., p. 106.
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Sendo ela um dever do particular para com a sociedade, materializa
uma ferramenta para “impor aos titulares de posi¢cdes contratuais o dever
de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a interesses extra-
contratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica” ampliando
para eles a nog¢do de ordem publica. Sendo que “os legitimos interesses
individuais dos titulares da atividade econ6mica sé merecerdo tutela na
medida em que interesses socialmente relevantes, posto que alheios a
esfera individual, venham a ser igualmente tutelados.”*®

Corroborando essa tese, temos na CRFB/88 algumas previsdes de
institutos meios, quais sejam, desapropriacdo, sangao, progressividade
fiscal, ou parcelamento compulsdério do solo, que municiam o Estado a
promover a funcao social, fazendo dela meta a ser cumprida pelos par-
ticulares.’” Sejam eles proprietarios, possuidores ou detentores, “assim,
toda posse, especialmente de bens de producdo, deve perfilhar-se com a
funcdo social que pesa sobre todos os imdveis, nos termos dos arts. 182,
§ 2°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (imdvel urbano
frente ao plano diretor) e 185 e incisos (no caso de imdvel rural, exigem-
-se aproveitamento racional e adequado, com preservagdao do meio am-
biente, com respeito as disposi¢des laborais, e exploracdo que favoreca
proprietarios e trabalhadores).” 38

Acertadamente, Venosa discorre que “O juiz deste inicio de século,
a cada decisdo, sem se descurar da protecdo do proprietario, deve sem-
pre ter em mira a fungdo social de todos os bens. Assim como ndo exis-
te concepcdo de Direito para o homem so, isolado numa ilha, ndo existe
propriedade como entidade social e juridica, que possa ser analisada in-
dividualmente. (...). O juiz ao proferir sentenca, deve retratar a absorcdo
do sentido social de sua realidade temporal e espacial e ndo expressar
um sentimento individual de justica, quando entdo estara substituindo
o legislador, criando lei individual e egoistica. Ndo pode o julgador subs-
tituir o Direito; tem o dever de ser seu intérprete. Nessa interpretacao e
integracdo de normas reside o papel criador do magistrado” *° que “deve
sempre observar a capacidade produtiva que ela espelha e sua vocacao
para atender, em tempo e lugar certos, o objetivo social que ela deve atin-

36 Gustavo Tepedino, "Notas sobre a fungdo social dos contratos”, in Temas de Direito Civil, t. 3, cit., p. 150-151.
37 ARONE, Ricardo. In FARIAS, Jéferson Albuquerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro.

38 PILATI, José Isaac. Estudo da Posse no Novo Cédigo Civil Brasileiro.

mo. Direito Civil. cit. p 155.
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gir, resguardado sempre seu aspecto juridico de direito fundamental do
homem” %,

Tem-se que a posse esta mais estreitamente ligada a realidade fati-
ca e, por conseguinte, detém maior potencial de funcionaliza¢do, revelan-
do, assim, a amplitude da sociabilidade humana, que escapa a sistemati-
cidade do direito.

4. DEFINICAO DA FUNGAO SOCIAL DA POSSE

A Funcdo Social é principio constitucional previsto na carta magna
em seu art. 5°*2, mas o que ela é e a quem se destina? A essa questdo,
encontram-se vdrias respostas em doutrinas diversas. Em uma primeira
analise, se pode dizer que o titulo no qual o art. 5° se insere, oferece a
primeira hipdtese de resposta; que ela é direito e garantia fundamental,
e quanto a quem ela se destina, a descri¢do do capitulo | traduz se tratar
de “direitos e garantias individuais e coletivos”, ou seja, se destinaria a
protecdo dos cidaddos, ou seja, a toda a coletividade, a sociedade.

Na busca de uma defini¢do para Fungdo Social da Posse, é preciso
fragmenta-la, a fim de se achar um todo coeso.

Em consulta ao dicionario®?, tem-se o conceito de fungao: “s.f. Exerci-
cio de um encargo: entrar em funcdo. / Emprego; deveres desse emprego:
desempenhar suas fungdes. / Papel, utilidade: cumprir uma funcdo. / Ati-
vidade exercida por um elemento vivo, érgdo ou célula, e que é estudada
pela fisiologia: funcbes de relagdo, de nutrigdo, de reprodugdo. / Gramatica
O papel de uma palavra na frase. // Estar em fungdo de, depender. // Fa-
zer a fungdo de, desempenhar o papel de. // Funcdo periddica, funcdo que
retoma os mesmos valores quando a varidvel de que depende se acresce
de um multiplo inteiro de uma quantidade chamada “periodo”. // Ldgica
Fungdo proposicional, expressdao que contém uma ou mais varidveis, e que
pode tornar-se uma proposi¢do verdadeira ou falsa se a essas varidveis se
atribuem certos valores particulares ou se elas se unem por quantificado-
res. //”; social:” adj. Que diz respeito a sociedade: ordem social. / Sociavel.

40 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo. cit. p. 732.

41 OLIVEIRA, Francisco Cardozo de. Hermenéutica e Tutela da Posse e da Propriedade. Ed. Rio de Janeiro. Forense.
2005, cit. p. 246.

42 Art. 59, XXII- “é garantido o direito de propriedade”; art. 52, XXIII - “a propriedade atendera sua fungdo social”
CRFB/88;

43 Diciondrio Aurélio virtual: http://www.dicionariodoaurelio.com/.
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/ Relativo a uma sociedade; préprio dos sécios: carteira social.// Legislacdo
social, conjunto das disposicOes legais que protegem os interesses dos in-
dividuos e dos grupos de uma coletividade organizada.//”; posse: “s.f. Re-
tencdo ou fruicdo de alguma coisa ou direito. / Estado de quem possui uma
coisa, de quem a detém como sua ou tem gozo dela. //.”.

Em termos hermenéuticos, adaptando conceitos e finalidades, a
fim de que as regras juridicas sejam interpretadas teleologicamente, |é-se
o0 artigo 52 da CRFB/88 em consondncia com o artigo 5° da LINDB* e tem-
-se que ao individuo é garantido o direito de propriedade, o qual atenderd
a funcdo social, cabendo ao magistrado na aplicagdo da lei, por sua vez,
verificar se a propriedade efetivamente atende aos fins sociais a que se
destina, e se auxilia na concretizacdo do bem comum.*

Pode-se concluir do supracitado, que ela é o Encargo-utilidade, que
diz respeito a sociedade, de retencdo ou fruicao de alguma coisa ou direi-
to, com o objetivo de proteger a sociedade contra o arbitrio do particular.

E mais ainda, pode-se entdo extrair uma definicdo para a Funcdo
Social da Posse, face a funcionalizacdo da posse que se entende realizada
guando verificam-se atingidos os valores sociais que integram a sua base,
ou seja, é a efetiva utilizacdo de coisa ou direito, com fim de conservacao
da existéncia e melhoramento de sua condigdo®.

Dessa forma, a visdo que melhor se adéqua a definicdo da funcao
social da posse é a defendida pelo professor Gustavo Tepedino, de que é
dever imposto ao possuidor, a fim de proteger a sociedade de sua auto-
nomia privada, que subordina a utilizagcdo dos bens patrimoniais ao aten-
dimento de direitos existenciais e sociais, previstos na CRFB/88, como
fundamento da Republica, o principio-valor da dignidade da pessoa hu-
mana; como Objetivo fundamental, a construcdo de sociedade livre, justa
e solidaria, e o dever de diminuicdo das desigualdades sociais, isso vincu-
lando os titulares de direitos patrimoniais e definindo o conceito juridico
de funcdo social da posse.*’

44 Art. 52 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, antiga LICC; Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
Art. 5°XXII - € garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atenderd a sua fungéo social. CRFB/88

45 ARONE, Ricardo. in FARIAS, Jéferson Albuquerque. Fungdo Social da Posse no Direito Brasileiro. “Cumpre per-
quirir dos poderes do Magistrado, a luz do principio da legalidade, para exigir prova de funcionalizagdo do bem”.
46 “A fungdo social da posse ndo significa uma limitagdo ao direito de posse, mas a exteriorizagdo do contetido
imanente da posse. Isso nos permite uma visdo mais ampla do instituto, de sua utilidade social e de sua autonomia.”
MOTA, Mauricio. TORRES. Marcos Alcino. A fungdo social da posse no cédigo civil. - Transformagdes do direito de
propriedade privada - Rio de Janeiro. Elsevier, 2009 p. 35.

47 TEPEDINO, Gustavo. "A Fungdo Social da Propriedade e o Meio-Ambiente", in Temas de Direito Civil, t. 3, cit., p. 182.
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E a constatacdio de que o homem n3o vive sozinho, isolado; ele vive
em sociedade, e para alcancar a sua prépria realizagdo, viabilizar a sua
prépria dignidade, ele precisa auxiliar na promocdo da dignidade da so-
ciedade, o que se evidencia quando falamos em termos patrimoniais, na
promocgao da funcdo social e a fungao social da posse.

Ainda em virtude das evolugdes sociais, percebe-se que o principio
abrange duas interpretagdes que, no fundo, ndo se contradizem, apenas
dependem de situagdes faticas diferentes para acontecerem; é o caso de
ele ser interpretado como desdobramento da fungdo social da proprieda-
de, e por outro lado admitir que também se interprete autonomamente
desvinculado dessa, porém ndo ha que se confundir com justificativa de
existéncia, pois como debatido acima, e ainda em acordo com a melhor
doutrina, temos que a fungdo social da posse é principio autbnomo, ndo de-
pende de outros institutos para existir, ou para se validar no mundo juridico.

Desta feita, podemos diferenciar as duas Fungées Sociais, da posse e da
propriedade, considerando que “tanto a propriedade como a posse podem
existir isoladamente. Sé que a propriedade sem a posse é como um recipiente
oco, vazio, tendo em tal situagdo fungdo econdmica e social limitadas.”*34°

Dessa afirmacdo se entende que a Funcdo Social da Propriedade é
um todo, que engloba a funcdo social da posse, tendo em vista que a Pro-
priedade tem como um de seus atributos a prépria posse.>°

“A propriedade é exercida através da posse. A funcdo social da pro-
priedade se exerce através da posse®l.” Assim, Marcos Alcino conclui que
na verdade é a posse que tem funcdo social. O autor busca em seu traba-
Iho comprovar que a fungdo social na propriedade ndo é tao forte quanto
na posse, posto que na primeira é possivel a subsisténcia sem o uso da
coisa, enquanto que na segunda ndo.>?

Data vénia, entende-se da mesma forma que o Autor supracitado
guando este afirma que a Funcdo Social da Propriedade se exerca através

48 TORRES, Marcos Alcino de. A propriedade e a posse. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 303.

49 Também entende assim Jodo Carlos Leal Junior. “Inutil o titulo de propriedade quando o proprietdrio ndo tem a
posse da coisa. Ora, quem ndo a tem, do bem ndo pode se utilizar. Dai um dos fundamentos precipuos de se pro-

teger o estado de aparéncia em questdo.” LEAL JUNIOR, Jodo Carlos. "Da fungdo Social da Posse". RDC n°67, v. 11.
set- out/2010 p.39.

50 Entendimento que se extrai da leitura dos artigos do Codigo Civil, Art. 1228 - "O proprietario tem a faculdade de
usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de revé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
c/cart. 1.196 - Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio pleno ou ndo, de algum dos poderes
inerentes a propriedade."
51 TORRES, op cit. p. 304.

52 TORRES, op cit. p. 304.
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do exercicio da posse, que é um dos seus atributos, ou como o art. 1.196
do CC/2002 traz, um dos poderes inerentes a propriedade, porém em dis-
cordancia, temos que este principio, por ser principio constitucional, ndo
goza de nenhuma dependéncia quanto ao principio da Fungdo Social da
Posse, tendo em vista que as normas e os principios constitucionais nao
gozam de qualquer hierarquia®, sendo na verdade o verso e reverso da
mesma moeda.

Tem-se assim que o principio da fungdo social da posse se mate-
rializa através do uso da coisa. Teori Zavaski** ensina que sdo os bens,
aqueles submetidos a destinagdo social e ndo a sua titularidade. Desta
feita decorre que a propriedade, que se constitui na mera titularidade de
algum bem, ndo é capaz de ensejar uma grande forga social tal como a
posse o faz.>®

Nesse ponto, vé-se evidente que a Funcdo social da Posse é extre-
mamente necessaria, pois, do contrario, como dar funcionalidade a uma
posse desvinculada da propriedade? Deixariamos descobertos o possui-
dor de boa-fé que produz, mora, preserva a “sua propriedade®®”.

Ha de se destacar que a Funcdo Social da Propriedade é exercida
pelo proprietario, que da, encontra utilidade para sua propriedade®’. Re-
pito, nela estd inserida a posse e a funcionalizacdo da posse, porque esta,
neste caso, é atributo do direito real de propriedade®,.

53 Vide decisdo supracitada - MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenério, DJ de 17-
11-1995.

54 ZAVASKI, apud TORRES, Marcos Alcino de. A propriedade e a posse. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2010, op.
cit. p. 305.

55 Nesse sentido, Marcos Alcino difere Fungdo Social da Posse e da Propriedade, fazendo um paralelo entre posse
e propriedade, “O direito de propriedade é, em substancia, a sua utilizagdo, ou seja, a posse com o qual este é
exercitado. O titulo gera o ius possidendi e ndo exercido, porque néo foi transmitida a posse ou ndo havia posse para
transmitir ou, tendo sido transmitida, ndo ocorreu a utilizagdo da coisa pelo novo titular, sua posse sera apenas civil,
com base na espiritualizagdo da posse que o direito civil admite. Enquanto permanecer a coisa sem utilizagdo de ter-
ceiros, o titulo juridico permitira que o titular coloque em pratica o direito a posse, transformando-o efetivamente
em posse, possibilitando o cumprimento da fungdo social da propriedade, antes descuidada. Essa posse artificial,
meramente civil (normalmente posse do proprietario), em confronto com a posse real, efetiva (quando essa Ultima
for qualificada pela fungdo social) deve ceder a esta.” “A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungdo
social. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 2010, p. 373.

56 Entenda-se terreno, local onde vive, produz...

57 AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica, II, v. 6, op cit. p. 158, nota d: “A legitimidade da posse, como contetido que
é da propriedade, se funda a partir da distingdo entre o “poder” de gerir as coisas e delas dispor e o dever moral
de utiliza-las.” O autor faz da propriedade um verdadeiro “poder”, pode-se dizer também atributo, o uso exprime a
finalidade a perseguir e a forma de concretizar o exercicio desse atributo.

58 Nesse sentido, a Corte Suprema de Justi¢a do Chile, decidiu, com maestria, no dia 02 outubro de 2012, em favor
do proprietédrio que dava fungdo a sua terra, contra os posseiros- indigenas- que invadiram seu terreno, é o contetdo
da noticia do STF, versdo 10/2012. “Corte Suprema do Chile garante propriedade de cidaddo contra ocupagdo de
terrenos em Tirla por familia indigena.
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Em outras palavras, na situagdao em que o proprietario da funciona-
lidade a sua propriedade, encontra-se dentro da Fun¢ao Social da Proprie-
dade, como seu atributo, como sua faculdade, como seu poder, a Funcao
Social da Posse.

Segundo Luiz Edson Fachin,*® a Funcdo Social da Posse encontra-
-se em plano diferenciado da Funcao Social da Propriedade. Esta é mais
evidente, pois a propriedade pode se manter como tal mesmo sem uso.
Ja aquela teria como fundamento eliminar na propriedade privada o que
ha de eliminavel.

Complementando este pensamento, Marcos Alcino ensina que a
funcdo social somente é cumprida quando a ocupacdo gere moradia e
habitacdo ou bens para garantir subsisténcia da familia do possuidor. As-
severa o autor que “morada, habita¢do e produgdo de alimentos basicos
sdo elementos minimos que permitem dar concretude aos mandamentos
basicos de erradicacdo da pobreza e desigualdades sociais, permitindo
vida, conforme exige a dignidade da pessoa humana.”®°

Ainda Ana Rita Vieira Albuquerque considera que “a fungao social
da posse como principio constitucional positivado, além de atender a uni-
dade e completude do ordenamento juridico, é exigéncia da funcionali-
zacdo das situagdes patrimoniais, especificamente para atender as exi-
géncias de moradia, de aproveitamento do solo, bem como os programas
de erradicagdo da pobreza, elevando o conceito da dignidade da pessoa
humana a um plano substancial e n3o meramente formal. E forma ainda
de melhor se efetivar os preceitos infraconstitucionais relativos ao tema
possessorio, ja que a funcionalidade pelo uso e aproveitamento da coisa
judiciza a posse como direito autébnomo e independente da propriedade,

A Corte Suprema decidiu a favor de um proprietdrio de um terreno na zona de Puerto Choque, em TirGa, contra
dos integrantes de uma familia mapuche que mantem a ocupagdo do prédio. A agdo cautelar representada por
Jose Salazar Romero foi acolhida pela Corte Suprema com finalidade de determinar a propriedade.

A sentenga determina que os terrenos ndo sejam de carater indigena, porque em efeito, tratando-se de um con-
ceito juridico com bagagem antropoldgica, o artigo n° 12 da lei n® 19.253 tem previsto requisitos juridicos para
que seja outorgada a qualidade de terra indigena a um determinado territério. Assim, o mencionado preceito
dispGe que sdo terras indigenas aquelas que as pessoas ou comunidades indigenas ocupam em propriedade ou
pose proveniente de certo titulos mencionados na lei.

E a Corte ao analisar a lide profundamente vislumbrou que ndo se pode reconhecer a propriedade a familia
indigena, pois ndo existe norma que habilite a um conjunto de pessoas a vulnerar direitos pré-constituidos. 2 de
outubro de 2012

59 FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea: uma perspectiva da usucapido
imobilidria rural. Porto Alegre: Fabris Editor, 1988, p. 19.

60 TORRES, op cit. p. 313.
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retirando-a daquele estado de simples defesa contra o esbulho, para se
impor perante todos.”®!

5. CONCLUSAO

Retrata-se do todo que a funcionalidade da posse é a verificacdo
dos valores sociais que integram a sua base, ou seja, sua fun¢do social
deve ser entendida por encargo-utilidade, que diz respeito a sociedade,
de retencdo ou fruicdo de alguma coisa ou direito, com o objetivo de pro-
teger a sociedade contra a arbitrariedade do particular. Ou seja, é a efeti-
va utilizacdo de coisa ou direito, com fim de conservacdo da existéncia e
melhoramento de sua condigao.

Dessa forma, diante do quadro social atual, percebe-se que a vi-
sdo que melhor se adéqua a funcionalizagdo do principio constitucional
da fungdo social da posse é a defendida pelo professor Gustavo Tepedi-
no, de que é dever imposto ao possuidor, a fim de proteger a sociedade
de sua autonomia privada, subordinar a utilizacdo dos bens patrimoniais
ao atendimento de direitos existenciais e sociais, previstos na CRFB/88,
como fundamento da Republica, o principio-valor da dignidade da pessoa
humana; como Objetivo fundamental, a construcdo de sociedade livre,
justa e solidaria, e o dever de diminuicdo das desigualdades sociais, isso
vinculando os titulares de direitos patrimoniais e definindo o conceito ju-
ridico de fungdo social.®?

E a constatacdo de que 0 homem n3o vive sozinho, isolado; ele vive
em sociedade, e, para alcangar a sua prépria realizagdo, viabilizar a sua
prépria dignidade, ele precisa auxiliar na promocdo da dignidade da so-
ciedade, o que se evidencia quando falamos em termos patrimoniais, na
promogao da fungdo social.

Ainda em virtude das evolugdes sociais, percebe-se que o principio
abrange duas interpretacdes que, no fundo, ndo se contradizem, apenas
dependem de situacdes faticas diferentes para acontecerem; é o caso de
ele ser interpretado como desdobramento da fungdo social da proprieda-
de, e por outro lado admitir que também se interprete autonomamente
desvinculado dessa, porém nao ha que se confundir com justificativa de
existéncia, pois, como debatido acima, e ainda em acordo com a melhor

61 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consequéncia frente a situagdo proprietaria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 40.

62 Gustavo Tepedino, "A Fungdo Social da Propriedade e o Meio-Ambiente", in Temas de Direito Civil, t. 3, cit., p. 182.
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doutrina, temos que a fungdo social é principio autébnomo, ndo depende
de outros institutos para existir, ou para se validar no mundo juridico.

Portanto considera-se o posicionamento do TJRJ quanto as deci-
sBes proferidas nas apela¢des 0013475-09.2007.8.19.0055 - APELACAO; DES.
MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 09/02/2011 - TERCEIRA CAMARA CIVEL
e 0010349-91.2005.8.19.0031- APELACAO; DES. LUCIA MIGUEL S. LIMA - Julga-
mento: 29/04/2011 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, um tanto quanto fal-
toso no sentido de dar interpretacdo funcional direta ao instituto, embora
tenham chegado a uma conclusdo magnifica em relagdo ao fim a que ele
se propde, qual seja, a melhor utilidade do bem buscando sempre a co-
munhdo do interesse particular com o da sociedade.

Por outro lado, ainda em sede recursal, vislumbramos avan-
¢os quanto a instrumentalizagdo do instituto nas decisdes proferidas
0091824-33.2003.8.19.0001- APELACAO; DES. EDUARDO GUSMAO ALVES DE
BRITO - Julgamento: 26/10/2010 - DECIMA SEXTA CAMARA CIiVEL e 0000176-
12.2004.8.19.0041- APELACAO; DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ - Julgamen-
to: 05/10/2010 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, nas quais ndo so lé-se a
fungdo social da posse como principio autbnomo que é, bem como, visto
gue é direito fundamental, e que todo direito traz consigo um dever, e
este é aquele do proprietario de promover, dar utilidade ao seu bem, e
caso nado o faga, que o faga o possuidor, quem efetivamente esta em con-
tato com o bem, podendo inclusive gerar para ele direitos sobre o bem,
tais quais, indenizagdo das benfeitorias, o direito de retengdo sobre elas,
enquanto nao ressarcidas, e até, direito possessorio - usucapiao.

Deve o aparecimento da funcdo social da posse ser usada como
um freio ao exercicio arbitrario, sem escrupulos e claramente antissocial,
de abusos e limitando assim esfera do poder individual, no sentido do
interesse de uma vida social ordenada e pacifica, até porque apesar de
ser principio constitucional, ela ndo é absoluta e principalmente ndo pode
ser usada como escusa ao cumprimento de dever legal e ou justificando
arbitrariedades. <
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Choque de Realidades
na Busca da Cidadania™

Alvaro Mayrink da Costa

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

1. O principio do Estado de Direito é um conceito constitucional-
mente caracterizado. A constituicdo, como norma fundamental de cada
comunidade, impde os seus principios a todo o ordenamento juridico, é
a fotografia das concepg¢bes dominantes na sociedade em determinado
tempo, espelhando o dominante e consensual. A Carta Politica de 1988
ressalta a relacdo entre o Estado de Direito, principios penais constitucio-
nais e a restricao da area penal ao minimo indispensavel, deixando clara
a ilegitimidade da tutela penal de valores sem relevancia que limitam o
poder criminalizador. A universalidade e a indisponibilidade constituem
caracteristicas definidoras dos direitos fundamentais. O garantismo é um
conjunto de técnicas idoneas para assegurar o grau maximo de efetivida-
de dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Os valores deverao ser
o quadro maior de uma legitima intervencao penal, em conjugacao com
o respeito aos principios da legalidade e da proporcionalidade. Principios
sdo ideias fundamentais que constituem o arcabouco do ordenamento ju-
ridico; sdo valores bdsicos da sociedade que podem, ou nado, se constituir
em normas juridicas. Ja os direitos fundamentais correspondem a valores
e caréncias vitais da pessoa determinados histdrica e culturalmente, sen-
do que o seu grau de garantia pode definir a qualidade de uma democra-
cia, mesurada em seu progresso.

2. Defende-se que o desafio das democracias ocidentais situa-se
na busca primaria e continua de conciliar o exercicio da liberdade impres-
cindivel a dignidade da pessoa humana com os reais reclamos, cada vez

*Aula Magna do Curso de Direito da UNISUAM, proferida no dia 28 de abril de 2016.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 31 - 38, jul. - set. 2016 |} 31




mais presentes, da coexisténcia de politicas e linhas de a¢do de seguran-
¢a publica no contexto das sociedades contemporaneas. A Constituicao,
ao consagrar o principio democrdtico, ndo se decidiu por uma teoria em
abstrato, buscou uma teoria normativa para o pais e para uma realida-
de histérica. Como principio normativo em suas varias facetas, politica,
econémica, social e cultural, aspira tornar-se impulso dirigente de uma
sociedade. Canotilho registra que “o regresso a uma teorizagao defensivo-
-liberal do Estado de Direito sugere o abandono do conjunto de direitos
econdmicos, sociais e culturais, conquistados ao cabo de complexas lutas
sociais e politicas”. Sem os limites juridicos, estar-se-ia diante de um Di-
reito Penal autoritdrio, antidemocrdtico, nGo pluralista e inconstitucional.

3. Ferrajoli defende que “as regras do jogo fundamental” do Direi-
to Penal se convertem em principios juridicos do contemporaneo Estado
de Direito. Na realidade, sdo limita¢des ao direito de punir do Estado. O
desenho democratico mostra a relevancia dos principios da seguranga ju-
ridica e da protegdo de confiang¢a, diante da proibi¢dao das leis retroativas
in malam partem e da inalterabilidade da coisa julgada. Repudia-se a pos-
tura de um modelo de aspiragdo autoritaria, que é perseguida pelo Direito
Penal maximo. O principio da intervengao minima (nulla poena sine ne-
cessitate) traduz o carater de ultimo recurso na a¢do de politica criminal
para a prote¢do dos bens juridicos. A ultima ratio significa a intervengao
punitiva como derradeira etapa do processo estatal do controle social. A
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789) estatui que a lei
somente deva prever penas estritamente necessdrias.

4. O Direito Penal deve ser legitimo, isto é, vedada a inutilidade ou
desnecessidade, diante de seus destinatarios. Ndo se pode olvidar no mo-
delo de direito penal minimo, perante o racionalismo juridico garantista,
os limites ou as proibi¢des intervencionistas do Estado, na busca de um
ideal de racionalidade e certeza, pois o Direito Penal é racional na propor-
¢do da previsibilidade das intervengbes estatais. A abusiva e desneces-
sdria intervengdo punitiva do Estado configura violagdo real e efetiva do
principio da dignidade da pessoa humana. Canotilho, em uma integragao
pragmatica entre os direitos, liberdades e garantias e o enunciado “dig-
nidade da pessoa humana”, destaca: a) afirmacdo da integridade fisica e
espiritual do homem como dimensdo irrenunciavel de sua individualida-
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de autonomamente responsavel; b) garantia de identidade e integrida-
de da pessoa, através do livre desenvolvimento de sua personalidade; c)
libertacdo da “angustia da existéncia” da pessoa, mediante mecanismo
de sociabilidade; d) garantia e esfera da autonomia individual, através da
vinculacdo dos poderes publicos a conteudos, formas e precedentes do
Estado de Direito; e) igualdade de cidaddos, expressada na mesma digni-
dade social e na igualdade de tratamento normativo. Fornece um tépoi de
concretizagGes juridicamente controladas.

5. Diante do principio do pluralismo politico emerge o principio da
tolerdncia, determinando que os individuos suportem as diferengas ndo
lesivas, pautadas pelo cotidiano da vida social, e que servem de supor-
te para os principios da ofensividade e da lesividade. Tais principios tém
como patamar existencial a vulneragdo de um bem juridico. Toda a¢ao de-
litiva devera fraturar uma norma produzindo uma incidéncia tipica de le-
sdo ou de perigo, afetando-o. Veda-se a criminaliza¢éo para a protegdo de
menores valores éticos ou morais, ou de condutas socialmente indcuas.

6. A concepg¢do do bem juridico transforma-se em uma concepgdo
de danosidade social, marcando as mais importantes orientacdes de po-
litica criminal. A concretizacdo do conceito de bem juridico como funcao
limitadora do poder punitivo ndo pode ser indiferente a passagem de um
Estado de Direito formal, mero garantidor das liberdades, ndo interven-
cionista, para um Estado de Direito que se almeja material, democrdtico
e social. Dessa forma, a nova concepcao de Estado e as novas realidades
sociais exercem pressdo determinante na definicdo dos bens juridicos a
serem objeto da tutela pelo Direito Penal. De outra parte, este, como ins-
trumento de controle social formalizado, deve se identificar com a aplica-
cdo pratica envolta por uma série de garantias e como uma atividade re-
grada, portanto, sequra, previsivel e controlada, em todas as suas etapas,
perante o devido processo legal.

7. Destaca-se que o principio da ofensividade possui duplo momen-
to de incidéncia, quando: a) o legislador criminaliza a conduta intoleravel
como limite do poder punitivo; b) o magistrado aplica a resposta penal,
diante do desvalor da conduta no caso concreto. De harmonia, ndo se
pode olvidar o principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos, que se
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situa no estudo das func¢des do Direito Penal, no Estado Social e Democra-
tico de Direito. Kaufmann lembra que o direito penal tolerante cria espa-
cos livres de Direito, abrigando condutas toleraveis. Ja Ferrajoli assinala,
como elementos desestabilizantes tradutores de um risco a democracia, a
inflagdo legislativa provocada pela pressdo dos interesses setoriais e cor-
porativos, a perda da generalidade, a abstragdo das leis, o processo de
descodificacdo e o crescimento de uma legislagdo fragmentdria com ca-
rdter de emergéncia e excecdo, que alguns simplistas creditam a elevada
complexidade das sociedades atuais.

8. A garantia formal de legalidade é insuficiente no Direito Penal
democratico. Os principios devem ser entendidos como garantias de vin-
culagdo do magistrado a lei e ao Direito. Tradicionalmente, a norma penal
desempenha uma transcendente func¢do politico-juridica, a fung¢do de regu-
lar a vida social, o que pressupde a observancia de valoragao dos aconteci-
mentos da sociedade. Diante da realidade, procura-se organiza-la, tornando
os conflitos naturais e tolerdveis. Do ponto de vista técnico-dogmatico, a lei
penal é a norma objetiva de determinac¢do que, para adquirir validez, neces-
sita cumprir requisitos de ordem formal-material. Em virtude da influéncia
neokantiana dos valores, a teoria metodoldgica postula a conexdo entre o
fim da norma e o préprio objeto da tutela, traduzindo o fim perseguido pelo
legislador na construgao de cada tipo penal.

9. O caput do art. 52 da Carta Politica determina que “todos sdo
iguais perante a lei” (principio da isonomia) e “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (principio
dalegalidade), alicerces do Estado de Direito, garantia dos direitos, funda-
mento e limite de todo funcionamento do Estado e, no seu preambulo, es-
tatui que o Estado Democrdtico deva ser destinado a segurar a igualdade
de todos os cidaddos. Firma-se, principalmente, a abolicdo dos privilégios
e das prerrogativas para promover a garantia da estabilidade social. As
dimensodes do principio da igualdade, na aplicacdo do Direito constitucio-
nalmente garantido, assumem maior esfera de relevancia no ambito da
aplicacdo da lei e do direito. O principio da isonomia nao significa somente
aplicacdo igualitaria da lei. O fundamento politico-juridico estd na garan-
tia dos direitos individuais e das liberdades publicas, asseguradas na acao
de um Judiciario liberto de limita¢des para a plenitude da imparcialidade
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dos julgamentos. Nao ha liberdade sem direito, sendo os homens seriam
obrigados a obedecer a normas totalmente divorciadas de suas préprias
necessidades. O principio da igualdade assume relevo enquanto “princi-
pio de igualdade de oportunidades e condi¢Oes reais de vida”. Canotilho
ressalta que a igualdade conexiona-se, de um lado, com uma politica de
justica social para a efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais, e de outro, com a prépria ideia de “igual dignidade social”.

10. O principio da dignidade da pessoa humana é o mais relevante
diante dos direitos humanos, produto de lenta e longa matura¢do para a
sua conquista. Constitui-se em um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que objetiva garanti-la contra qualquer ato degradante e desu-
mano, e promover sua participagao corresponsavel na vida comunitdria.
O Pacto de S3o José da Costa Rica registra que “toda pessoa humana tem
direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade”.
O respeito a dignidade humana e ao livre desenvolvimento da persona-
lidade é uma exigéncia imprescindivel nos estados democraticos, razao
pela qual se encontra acolhida nos textos fundamentais. Assim, se cons-
titui em um metaprincipio de justificagdo dos direitos humanos, que, por
intermédio de Kant, a racionalidade é posta como fim de si mesma. E ina-
liendvel e irrenunciavel.

11. O principio da humanidade, defluente da dignidade da pessoa
humana, emergente do principio da secularizacdo, é o fundamento do Es-
tado Democratico de Direito, deduzido pelo conjunto de normas contido
em nossa Carta Politica. Lamentavelmente, nesta década do século XXI,
sob as rubricas da “sociedade de riscos” e da “impunidade”, pelo estimulo
mididtico, violam-se todas as normas garantidoras, em nome da “seguran-
¢a publica”, como formas de combate eficaz ao “inimigo”. Figueiredo Dias,
ao tratar da ndo intervencgao, diz que o Estado acaba por produzir mais
delinquéncia do que aquela que é capaz de evitar.

12. No século XXI, esta presente a questao do Direito Penal do pe-
rigo, do risco ou da emergéncia, e, dai, a meditacao sobre o futuro da
protecdo aos bens juridicos. A vinculacdo exige resposta penal aos casos
de lesdo ou dano e aos perigos concretos e abstratos. Por fim, na esfera
de ambito processual, ndo se pode perder de vista na execucdo penal a
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vulnerabilidade sistémica pertinente a celeridade ou razoavel duragao do
processo. A Carta Politica de 1988 prescreve que “a todos, no ambito ju-
dicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel durag¢do do processo e
os meios de celeridade de sua tramitagdo” (art. 52, LXXVIII). Para vencer a
demora na apreciagao dos pedidos de beneficios, o Conselho Nacional de
Justica adotou os denominados “mutirGes carcerarios”. O apenado é um
cidaddo com as limitagGes impostas pela decisao judicial, ndo é coisa, mas
sim sujeito de direitos.

13. O primeiro eixo de sustentabilidade da execuc¢do penal é o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana. A desumaniza¢do do cdrcere é
problema fundamental do desrespeito, devido a faléncia da capacidade
do Estado no enfrentamento de crénicas demandas (fisicas, gerenciais e
disciplinares) dos estabelecimentos penais. Ha dois séculos mantém-se a
triplice vulnerabilidade: superlotagdo, ociosidade e promiscuidade. Quan-
do se fala na dignidade da pessoa humana, é da pessoa concreta, na vida
real e cotidiana, e ndo um ser ideal ou abstrato, que a ordem juridica
considera irredutivel e irrepardvel e cujos direitos fundamentais a Consti-
tuicdo enuncia e protege. Repita-se que as pessoas privadas da liberdade,
apenadas, custodiadas e submetidas a medidas de seguranca conservam
a titularidade dos direitos fundamentais, salvo as limitagdes inerentes ao
sentido da condenacdo e as exigéncias prdprias da respectiva execucdo.

14. O principio da proporcionalidade, surgido no século XVIII, exige
uma ponderacdo na cominacdo e na resposta penal perante o lesionado
ou colocado em perigo, incluindo-se o regime prisional, diante de um con-
trole de razoabilidade da sancdo e a liberdade restringida. Os mandatos
constitucionais de criminalizacdo impdem ao legislador a observancia do
principio da proporcionalidade, como proibi¢do de excesso e como proi-
bicdo de protecdo insuficiente. Finca-se que o nucleo essencial dos direi-
tos fundamentais deve ser sempre resguardado de arbitrariedades, ou de
excessos cometidos. Nesta direcdo, tem o principio da proporcionalidade
relevante papel para a racionalidade do Estado de Direito, visto que nosso
sistema esta abrigado pela dignidade constitucional, convertendo-se em
principio da reserva legal proporcional. A adequagdo é necessdria entre
0s motivos, 0s meios e os fins constatdveis na razoabilidade, ao passo que
a congruéncia entre meios utilizados é o objeto perseguido pertinente a
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proporcionalidade. Diante da natural relatividade do superconceito do
principio da proporcionalidade, a doutrina procura uma melhor operacio-
nalidade por via de quatro vetores: a) da necessidade material, evitando-
-se quanto possivel a limitacdo dos direitos fundamentais; b) da exigibi-
lidade espacial, limitando-se a esfera de ambito da intervengao estatal;
c) da exigibilidade temporal, estabelecendo-se rigorosa delimitacdo no
tempo da medida coativa do poder publico; d) da exigibilidade pessoal,
como ferramenta de restricdo a pessoa ou as pessoas, cujos interesses
devam ser sacrificados.

15. Sustenta-se que a pena é um instrumento de protegdo dos bens
juridicos e o meio de contengdo dos intolerdveis conflitos sociais. Sera sem-
pre aflitiva, ndo indigna, mais pedagdgica. Constitui-se na mensagem social
e politica do Estado advertindo que a violagdo dos direitos produz respos-
tas juridicas diante da exigibilidade da tutela e protecao de bens e valores
intoleraveis de afetagao. Relembra-se Tobias Barreto, que defendia que “o
conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico”, e
“gquem procura o fundamento juridico da pena, deve também procurar, se
é que ndo o encontrou, o fundamento juridico da guerra”. Afasta-se o mito
da ressocializagao, diante do “inferno de Dante” que é o carcere.

16. A aplicacdo da pena ndo é recompensa a sociedade ou a vitima
do ato do infrator, inexiste qualquer retribuicdo ou recompensa, caso con-
trario retroage-se ao classicismo liberal do século XIX. A preveng¢do olha o
futuro e “imagina” inibir, mediante a criminalizag¢éo e a prisionalizagéo, em
tese, a comissao de delitos. A diferenga entre o retribucionismo e a preven-
¢do ndo se afeta ao conceito de pena, mas a sua fung¢do e legitimagéo.

17. A reintegrac¢do social do egresso tem como vulnerabilidade a
desconstrugdo do individuo, em razdo da contaminacao deletéria do car-
cere, proporcionando outros valores e rupturas de obediéncia normativa.
Diante de uma sociedade de funcionamento dindmico, o cdrcere leva a
novos conflitos por absoluta auséncia de adaptacdo a nova realidade do
mundo livre. Sutherland destaca com o principio da associa¢éo diferencial
que a grande parte dos infratores teve acesso a uma subcultura delitiva,
onde adquiriram hdbitos, motivos e atitudes criminosas. Hd um proces-
so de transmiss@o cultural de hdbitos, opinides, conhecimentos e valores
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divergentes, que sdo proprios da vida no carcere. O comportamento des-
viante é apreendido e ndo herdado, criado ou inventado pelo condenado.
Segundo o principio da associa¢do diferencial, uma pessoa se torna infra-
tora porque recebe mais defini¢cGes favoraveis a violagdo da norma do que
desfavoraveis a manter-se nos limites normativos.

18. O objeto das normas penais sao 0s bens ou interesses por elas
protegidos. Considera-se bem tudo o que é Util para a satisfagdo, mediata
ou imediata, da necessidade humana. Ja interesse é o bem no sentido
da valoragdo de que faz o sujeito como idéneo para a satisfagdo de suas
necessidades. O fim das normas penais é defender o garantismo dos bens
e interesses que constituem o objeto de sua protegdo. A tendéncia con-
temporanea é na direcdo de que a lei penal e a teoria juridico-penal sdo
ligadas a pressupostos politicos. Assim, em nosso desenho critico, sdo co-
locadas diferentes perspectivas, do ponto de vista historiogrdfico, socio-
Iégico e da teoria do direito, compativeis como orientagdo garantista da
justi¢a, no choque de realidades na busca do real exercicio da cidadania.

19. Parte-se da criacdo tedrica de dois eixos hipotéticos cruzados,
em cujas pontas situam-se a dignidade da pessoa humana privada de liber-
dade, a seguranca publica, dever do Estado, direito de todos os cidadaos,
a familia e a religido, apoiados nos instrumentos operacionais do trabalho,
da educacdo, do respeito aos deveres disciplinares e da garantia dos direi-
tos dos apenados. Contemporaneamente, a execu¢do da pena privativa
de liberdade deve ter por objetivo efetivar as disposicdes da sentenca ou
da decisdo criminal de tribunal colegiado de segunda instancia, estimular
e capacitar o apenado a se adequar ao sistema normativo vigente, a fim
de oportunizar a sua integracdo e adaptacdo social, observada a dignida-
de da pessoa humana sob o escopo da reducdo de danos, preservada a
paz e a seguranca da sociedade. Neste desenho, perante uma intervencao
estatal minima e por tempo minimo, levar-se-a a desconstru¢cdo de um
sistema carcerario, perverso, desumano e degradante, violador do Estado
Democratico de Direito. <
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RESUMO: O presente artigo se propde a analisar a alteragdo realizada
pelo CPC/15 no sistema de apreciacdo das provas. Sob a égide do CPC/73,
a jurisprudéncia se difundiu na linha de que haveria ampla liberdade para
o0 magistrado apreciar as provas, ao contrdrio do sustentado pela doutrina
especializada. A mudanca é simbdlica e encerra um ciclo, pois reflete um
posicionamento legislativo em convergéncia com a doutrina e em diver-
géncia com a jurisprudéncia. Ha que se ressaltar que o tema ndo se mos-
tra meramente académico ou ideolégico, pelo contrario, o entendimento
jurisprudencial sempre permitiu juizos puramente subjetivos, solipsismos
e discricionariedades judiciais. Por fim, se demonstrard que o posiciona-
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mento jurisprudencial é algo tdo arraigado que a mudanca legislativa, por
enquanto, se mostrou insuficiente, eis que os tribunais estdo se manten-
do inertes diante da mudanca.

PALAVRAS-CHAVE: Livre convencimento. Solipsismo. Discricionariedade
Judicial.

1. INTRODUGCAO

O novo CPC (Lei n2 13.105/15) gerou uma mudanga significativa em
nosso Direito, rompendo-se com o paradigmas criados sob a égide do CPC/73.

O sistema de valora¢do da prova, em especial, passou por uma re-
leitura que pode ser notada, principalmente, pelo cotejo do art. 131 do
cddigo revogado com o art. 371 do novo cédigo, de onde foi suprimido o
advérbio “livremente” o qual, diga-se de passagem, nunca constou no art.
93, IX da CR/88.

Pode parecer uma mudanca singela, ou até mesmo insignificante
para um leitor mais afoito; todavia, ndo se restringe a uma alteracdo re-
dacional, desprovida de significado juridico. Essa mudanca foi precedida
de intenso debate, do qual, sem duvidas, o grande fomentador foi o Prof.
Lénio Streck, o qual ja criticava, incessantemente, o livre convencimento
ha anos.

Como consequéncia de tal alteracao, para dar maior sistematicida-
de, outras foram realizadas.

Houve a supressdo em alguns outros dispositivos do CPC/73, os
guais permitiam uma apreciagdo “livre”, como na confissdo extrajudicial
feita a terceiro (art. 353), na fé de um documento (art. 386), no valor de
uma primeira pericia (art. 439, paragrafo Unico) ou, ainda, na investiga-
¢do de um fato nos procedimentos de jurisdicdo voluntaria (art. 1.107).
Perceba-se que nos correspondentes artigos do CPC/15 aos do CPC/73
acima listados ndo ha, sequer, a utilizacdo da expressao “livre” ou, a titulo
de reforgo, afirmam que a apreciacdo devera ser motivada e observado o
contraditério.

Respectivamente, no art. 394 do CPC/15 ndo ha sequer a previsdo
da valoracdo da confissdo realizada a terceiro; no art. 426 afirma-se que o
juiz apreciara fundamentadamente a fé que deva merecer o documento;
no art. 480, § 32, expde que a segunda pericia ndo substitui a primeira,
cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e de outra e, por fim, o art. 1.107
do CPC/73 nem possui correspondente legal no CPC/15.
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Destarte, perceba-se que, em plena democracia e vigéncia da
Constituicdo de 1988, ndo é possivel ao magistrado solucionar os casos
concretos e complexos por juizos discricionarios, subjetivismo e por fun-
damentagGes solipsistas. O magistrado deve decidir, ndo escolher, decisdo
essa fundamentada (art. 489 § 12), além de a jurisprudéncia ser integra e
coerente (art. 926), ndo sendo mais possivel julgar conforme sua consci-
éncia, como amplamente prolatado, além de ndo ser possivel se proferir
decisGes de surpresa (art. 10), todos dispositivos do CPC/15.

Por mais dbvio que isso possa parecer, até mesmo cliché nos tem-
pos atuais, nada mais é do que aplicar o devido processo legal.

Pode-se afirmar que a alteragdo é simbdlica, mas, certamente, bus-
ca encerrar um ciclo, em que o magistrado, na pratica, era o protagonista
do processo, dotado de um convencimento livre, decidindo e, posterior-
mente, justificando sua opinido.

O “livre convencimento”, a rigor, se justificou para superar a prova ta-
rifada, em que simplesmente se fazia um “somatdrio” do valor das provas,
sem espaco para valoragoes, havendo um juiz “boca” ou “escravo” da lei.

Por outro lado, com a atual supressdo da apreciacao livre, ndo se
qguer retornar a tal época, eis que, expungir o livre convencimento do
codigo ndo equivale a proibicdo de interpretar, mas, deixa claro que have-
rd apreciacdo e valoragdo, porém, nao tao livre assim.

Valorar uma prova nada mais é do que interpreta-la, eis que sendo
seu objeto as alegacGes faticas, havera valoracdo e interpretagdo sobre
tais fatos. Permitir um convencimento livre, pautado na consciéncia do
julgador nada mais seria que um julgamento realizado no tribunal do juri,
onde se condena pela intima convicgao, com a diferenga que, no livre con-
vencimento, o magistrado expde, a posteriori, as suas razoes de ter esco-
Ihido nesse ou naquele sentido®.

Busca-se um magistrado com responsabilidade politica, ndo obs-
tante todos terem suas compreensdes prévias, mas isso nao significa que
somos reféns delas. Devem ser proferidas decisdes judiciais conforme o
Direito, ndo conforme o pensar dos julgadores, e que os precedentes te-
nham “DNA constitucional”, ndo da vontade individual do aplicador, ainda
que esse seja o STF?,

1 STRECK, Lenio Luiz. "Livre convencimento no novo CPP: mas, ja ndo apanha(ra)m o suficiente?." Fonte: www.
conjur.com.br, acessado em 06.05.2016.

2 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.), Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 554.
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Assim, ndo é mais dogmaticamente aceitdvel valer-se do jargdo do
“livre convencimento motivado” para fundamentar as decisdes judiciais?,
0 que acarretard, a toda evidéncia, a nulidade da decisdo*.

2. SOBRE O SISTEMA DE VALORAGAO DA PROVA PELO JUIZ

Segundo a tradi¢do jurisprudencial brasileira, a legislagao proces-
sual consagraria uma autorizagao para que o julgador atribuisse as provas
produzidas o valor que entendesse que elas merecessem, conforme as
circunstancias do caso concreto, eis que ndo possuem, a priori, um valor
determinado pela lei.

O convencimento do magistrado ndo pode ser intimo, tem que ser
motivado, apresentando as razdes pelas quais entendeu que a prova me-
rece o determinado valor que lhe foi atribuido, por isso que alguns sem-
pre preferiram o emprego de uma persuasao racional. O propdsito é se
evitar “juizos discriciondrios”, “puramente subjetivos”, “solipsismos” do
orgdo julgador, além de permitir e facilitar o controle da decisdo®.

E um fato que o adjetivo “livre” era mal compreendido, como se o
magistrado pudesse valorar a prova como bem entendesse, por conseguin-
te, com a mudancas realizadas pelo CPC/2015, se pretendeu deixar tal cir-
cunstancia mais nitida, permitindo-se ao magistrado apreciar a prova, mas
ndo tdo livre ou discricionariamente com outrora se poderia cogitar®.

H4, contudo, quem ainda afirme que o CPC/15 manteve o sistema
de valoracdo do livre convencimento. Contudo, afirma, categoricamente,
gue o sistema sempre deixou o magistrado parcialmente livre na aprecia-
¢do da prova, bem como afirma que nunca pdde existir discricionariedade
quanto a prova, legitimando o exame irracional, isso ja no CPC/73’.

3 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 103.

4 Ibidem, p. 552, onde o articulista expde um trecho do resumo apresentado ao relator do Projeto para o novo CPC,
Dep. Paulo Teixeira, onde traz tais conclusdes.

5 Ibidem, p. 102.

6 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S3o Paulo: Atlas, 2015, p. 228. TAKAHASHI DE SI-
QUEIRA, Isabela Campos Vidigal. Primeiras li¢gdes sobre o novo direito processual brasileiro. Coord. Humberto The-
odoro Junior, Fernanda Ribeiro de Oliveira, Ester Camila Gomes Norata de Rezende. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 276. LOURENGO, Haroldo. Teoria Dindmica do Onus da Prova do Novo CPC. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015, p. 37. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 312.
DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 10. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 103.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p.
668 e 669.
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Ha que se ressaltar que o sistema de valoragdo da prova incide na
parte fatica da decisdo, por ser esse o objeto da prova, porém, as novas
exigéncias de fundamentacdo da decisdo atingem a parte juridica desta,
dificultando a mudancga do sistema de valoragao da prova. Isso se nota do
art. 489, §19, do CPC/15, o que ndo atinge a parte fatica da decisdo. H3,
inclusive, quem sustente que o legislador perdeu uma étima oportunida-
de de fazé-lo®.

Cremos que, realmente, a alteragao poderia ter sido mais veemen-
te, pois a apreciagao livre estd arraigada em nosso sistema e seria melhor
uma alteragao mais completa.

Ha também quem afirme que a mudanga se deu somente no plano
legal, ndo no plano normativo, pois o sistema de valoragdo da prova ja era
o da persuasdo racional e ja estava construido no plano normativo desde
o CPC/73°.

3. O PROBLEMA DOS JUiZOS DISCRICIONARIOS, SUBJETIVISMO E
DO SOLIPSISMO™

Darcy Ribeiro® ja afirmava que uma das grandes dificuldades do
ser humano é desvelar as obviedades do ébvio e, de fato, sé conseguimos
desmascarar uma obviedade para descobrir outras mais ébvias ainda. O
Obvio seria que o individualismo do sujeito constréi o seu préprio objeto
de conhecimento, pois acredita que o conhecimento deve ser fundado em
estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conseguindo estabe-
lecer uma relagao direta entre esses estados e o conhecimento objetivo
de algo para além deles.

Isso transparece nos julgados que afirmam estar decidindo de “acor-

A

do com a sua consciéncia”, “seu entendimento pessoal sobre o sentido da
R

lei”, “a decisdo atende a razoabilidade” ou ao “interesse publico”, em que
haveria um poder discricionario dos juizes’. Aposta-se no protagonismo

8 Ibidem, p. 669.
9 MACEDO, Lucas Buril de. PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e a sua dinamizagdo. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 66.

10 Sobre esse topico vale a consulta a: STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
52 ed. rev. e atual. de acordo com as alteragBes hermenéutico-processuais dos Codigos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015.

11 RIBEIRO, Darcy. Sobre o 6bvio/Ensaios insélitos. Rio de Janeiro, Editora Guanabara, 1986.

12 A titulo de ilustragdo: “E cedigo que o ordenamento juridico brasileiro adota o principio do livre convencimento
motivado, que possibilita ao juiz a apreciagdo livre das provas colacionadas aos autos.” (STJ, 42 T., AgRg no AREsp
486.549/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, Dje 17/11/2014).
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judicial como uma forma de concretizar direitos, em uma “jurisprudéncia
dos valores”, deslocando o problema da concretizagdao de direitos dos de-
mais poderes e da sociedade em direcao do Judiciario.

O ativismo judicial praticado pelos tribunais, através de sua acgdo
no tecido social, obriga os demais poderes a agirem também. O Judiciario
agir, desde que devidamente provocado, no sentido de fazer cumprir a
Constituicdo, ndo é ativismo, pois esse surge exatamente no momento em
gue se extrapola os limites impostos pela Constituicdo e passa-se a fazer
politica judiciaria, seja para o “bem”, seja para o “mal”*.

O Direito ndo é, e ndo pode ser, aquilo que o intérprete quer que
ele seja, tampouco aquilo que o Tribunal, no seu conjunto ou na indivi-
dualidade de seus componentes, dizem que é*; do contrario, para que
serviria a Lei ou a Constituicao?

A interpretacao do Direito é eivada de subjetivismos provenientes
de uma razdo pratica solipsista, e o Unico modo de corrigir essa inevitavel
indeterminacdo do seu sentido somente pode ser realizada a partir de
uma ordem do a priori, que garantisse que o Direito se movimentasse em
um solo ldgico rigoroso?®.

O Direito que surge do paradigma do Estado Democratico deve ser
compreendido no contexto de uma crescente autonomizag¢do, alcancada
diante dos fracassos da falta de controle da e sobre a politica. Se aumenta o
espaco da jurisdigcao, por meio da fung¢do contra majoritdria, parece evidente
que, para a preservacdo dessa autonomizagdo, torna-se necessario imple-
mentar mecanismos de controle daquilo que é o repositério do deslocamen-
to do polo de tensao da legislacao para a jurisdi¢cdo: as decisdes judiciais.

O magistrado ndo pode estar compromissado apenas com a sua
consciéncia, pois, do contrdrio se estard criando, como designa Oscar Vilhe-
na, uma “supremocracia”, que seria uma espécie de ditadura do Judiciario®®.

O processo ndo pode, em ultima ratio, em plena Constituicao de
1988, ser o resultado do que a consciéncia do juiz indicar, sendo a gestao
da prova valorada por critérios subjetivos e inquisitivos do julgador. Cons-

13 Ibidem, p. 22, nota 9.

14 Cabe aqui lembrar o julgador do STJ, que afirmou que “ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquan-
to for Ministro do STJ assumo a autoridade da minha jurisdigdo. (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia.
(...) Esse é o pensamento do STJ, e a doutrina que se amolde a ele. (...) Ninguém nos dd ligdes. Ndo somos aprendizes
de ninguém.” (STJ, AgReg em REsp 279.889/AL, julgado em 03.04.2001).

15 STRECK, Lénio Luiz. "Aplicar a 'letra da lei' é uma atitude positivista?." Revista NEJ - Eletronica, v. 15, n. 1, jan-abr
2010, p. 158-173.

16 VILHENA, Oscar. "Supremocracia". Revista Direito GV, Sdo Paulo, jul-dez 208, p. 441-464.
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ciéncia, subjetividade, sistema inquisitivo e poder discricionario passam
a ser variagées do mesmo tema, ndo podendo o julgador sustentar que
pode realizar uma avaliagao subjetiva conforme sua consciéncia, pois, as-
sim, se estard criando um solipsismo judicial, no qual se cré que além do
julgador so ha as suas prdprias experiéncias, como se ndo houvesse ou-
tros serem pensantes e envolvidos no debate democratico.

Muito ja se discutiu o papel do Judiciario na interpretagao do Direito,
pois ao exercer em sua plenitude a criatividade judiciaria, estdo adentrando
na area especifica do poder Legislativo, cuja fun¢do principal, segundo a
teoria montesquiniana da separagdo dos poderes, seria a de elaborar a lei,
comprometendo a teoria basilar dos modernos regimes democraticos.

Por outro lado, hd quem considere que esse exercicio representa
o fortalecimento de um dos poderes do Estado, permitindo o funcio-
namento do sistema de freios e contrapesos, os checks and balances
norte-americanos.

A producdo do Direito por obra dos juizes é chamada por Mauro
Cappelletti de “criatividade da funcdo jurisdicional”, no estudo em que
procura justamente desvendar a questdo: saber se o juiz € mero intérpre-
te-aplicador do Direito ou se participa, lato sensu, da atividade legislativa,
da criacdo do Direito. Para o autor, o verdadeiro problema esta no grau
de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da criacdo do Direito
pelos tribunais?’.

Direito é integridade e coeréncia, como afirmado pelo art. 926 do
CPC/15%, os quais sdo elementos da igualdade.

Ha coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram aplica-
dos nas decisdes o forem para casos idénticos, assegurando a integridade
do Direito, a partir da forca normativa da Constituicdo. A integridade, se-
gundo o Império do Direito de Dworkin'?, exige que os juizes construam
seus argumentos de forma integrada com conjunto do Direito, evitando o
estabelecimento de “dois pesos e duas medidas” nas decisdes judiciais,
arbitrariedades interpretativas, atitudes solipsistas e voluntaristas.

A integridade relaciona-se com a unidade do Direito. O tribunal
deve decidir conforme o Direito (normas constitucionais, legais, adminis-

17 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993.
18 Tal artigo foi fruto, novamente, da iniciativa do professor Lénio Streck.

19 O enunciado normativo nos leva a concepgao tedrica sobre o termo integridade, ligado as ideias de: DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. Jeferson Luiz Camargo (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 213-332.
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trativas, negociais, precedentes etc.), ndo sendo possivel, por exemplo,
se utilizar um “Direito Alternativo”, impedindo voluntarismo judicial e ar-
gumentacgdes arbitrarias, em que um caso somente pode se resolver pela
totalidade do ordenamento juridico, ndo por uma sé de duas partes, pois
o Direito é um sistema de normas, ndo um amontoado?®.

Além disso, a Constituicdo deve ser o fundamento juridico para to-
das as demais normas juridicas e, a partir de tal premissa, deve o julgador
analisar todos os argumentos favoraveis e contrarios ao acolhimento da
tese discutida, por forga do principio do contraditério.

O STF, por exemplo, ao julgar a ADI 2.549 decidiu que o CDC é apli-
cavel as instituicdes financeiras. Haveria coeréncia se a jurisprudéncia
continuasse a decidir pela ndo aplicagdao do CDC aos contratos bancdrios,
mas ndo haveria integralidade?!, donde percebe-se que ndo ha compro-
mMisso ou coeréncia com o erro.

De igual modo, quando o STJ decidiu, na vigéncia do CPC/73, que
entre os nucleos de pratica juridica de instituicGes federais e de institui-
¢Oes particulares, somente aquelas se aplicaria prazo em dobro?, ndo
houve coeréncia.

N3o haveria integridade, a titulo de ilustracdo, na decisdo que nao
considerasse obrigatdria a intimacdo das Fazendas Publicas em acdo de
usucapido de procedimento comum, porque o CPC/15 silencia a respeito,
ndo obstante se exigir intimacdo no procedimento administrativo da usu-
capido (art. 1.071 do CPC/15).

De igual modo, ndo ha integridade na jurisprudéncia® que ndo ad-
mite oferecimento de bem de familia a penhora, sendo que o CC/02 auto-
riza sua alienag¢do onerosa ou gratuita pelo préprio executado.

Nesse sentido, a integridade é antagonica ao livre convencimento,
evitando-se um drible hermenéutico, do tipo “seguindo minha conscién-
cia, decido de outro modo”?.

Pode haver coeréncia na jurisprudéncia, como realmente ha na
adocdo do “livre convencimento”, mas de forma inconsistente, pois a ar-

20 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 480.
21 Ibdem.
22 STJ,32T, REsp 1.106.213/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado 25.10.2011, superado pelo art. 186 §32 do CPC/15.

23 Durante alguns anos esse foi o entendimento na jurisprudéncia, contudo, se encontra superado com fundamento
no venire contra factum proprium: STJ, REsp 1.601.577, rel. Min. Ricardo Villas Béas, julgado 20.06.2016.

24 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.), Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil. S3o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1187.
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gumentacao é fragil e lacunosa, apesar de ndo haver contradicdo, ou seja,
ha coeréncia com as decisGes anteriores.

Atualmente se reconhece a unido homoafetiva dentro do conceito
de familia, portanto, por coeréncia, deve ser reconhecida para fins de su-
cessorios, previdencidrios etc. De igual modo, muito se fala, e se reconhece
a poliafetividade, pela coeréncia, deve ser aplicada para todos os fins, como
acima exposto. Resta saber se estd sendo coerente com o erro ou com o
acerto. Enfim, na coeréncia, ha de haver um dever de autorreferéncia®.

De igual modo, uma jurisprudéncia pode ser integra, mas inconsis-
tente, decidindo com atencdo a unidade do Direito, mas o faz a partir de dis-
tingdes inconsistentes ou teorias obsoletas?. J4 dizia Dworkin* que a “cons-
trugdo judicial do Direito é um romance em cadeia: cada julgador constroi
um capitulo, mas ndo pode deixar de dialogar com o capitulo anterior”.

Cada decisdo nao pode estabelecer um grau zero de sentido, a dis-
cricionariedade é a porta de entrada dos decisionismos e voluntarismos.
Construiu-se, assim, um imaginario na comunidade juridica brasileira, no
qual o juiz decidir de modo solipsista encontra fundamentacdo no Estado
Democratico de Direito, apostando na “boa escolha”, discricionaria, do
magistrado.

Ocorreu e, ainda, esta ocorrendo (como se demonstrara adiante)
uma naturalizacdo. O Judicidrio descumpre o seu papel devagar, os ad-
vogados se acostumam, nem sentem o acoite. E o problema do ébvio. A
naturalizacdo é um fen6meno que faz com que, mais tarde, alguém diga:
mas isso sempre foi assim?2,

4. LIMITES A VALORAGAO DA PROVA PELO JUIZ

Um primeiro limite a valoracdao da prova pelo juiz é a utilizacdo da
prova constante dos autos, o que é uma consequéncia do contraditério.

O CPC/15 inovou ao deixar clara a necessidade de a prova valorada
ter sido produzida e constar dos autos do processo (art. 371). Ndo por
outro motivo que o art. 372, ineditamente, regulamenta a denominada

25 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 480.
26 Ibdem, p. 478.
27 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Jeferson Luiz Camargo (trad.). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 275.

28 STRECK, Lenio Luiz. "As noticias ndo sdo boas. Judiciario ndo cumpre o CPC: Is it the law?" Fonte: www.conjur.
com.br, acessado em 12.05.2016.
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prova emprestada, ou seja, a transladada de um processo para o outro.
O juiz pode admitir a utilizagdo de prova produzida em outro processo,
atribuindo-lhe o valor que considerar adequado, desde que observado o
contraditério.

Considerar o ndo constante no processo é 0 mesmo que surpreen-
der as partes. A possibilidade de se conhecer um assunto ou produzir uma
prova de oficio é diferente de decidir sem ouvir as partes, pois o processo
ndo é inquisitivo, mas fruto da participacdo das partes em contraditorio.

N3o é por outro motivo que o art. 10 do CPC/15 exige manifestacdo
das partes sobre questdes que o magistrado possa conhecer de oficio,
para se evitar a surpresa.

Um segundo limite é a necessidade de uma motivagao racional e
controldvel. Ndo se pode admitir qualquer motivagdo para atender o co-
mando do art. 371 do CPC/15, devendo ser racional, partindo de premis-
sas que também possam ser aceitas racionalmente, justificando a decisao,
para que possa ser controlada.

Ndo se pode admitir discursos meramente retdricos ou superficiais,
vazios de conteudo, gerando um consenso irracional, como fundamenta-
do em concepgdes religiosas, misticas, por exemplo. H3, inclusive, autores
que afirmam que a juntada de carta psicografada é uma prova ilicita®® e
com razao.

De igual modo, a utilizacdo de expressdes vazias, como “conforme

a prova dos autos”, “diante do robusto conjunto probatério”, “as provas
produzidas ndo deixam margem a duvida”, além de nada terem a ver com
a técnica de valoracdo das provas, ja eram nulas no CPC/73, bem como o
sdo no CPC/15%,

No mesmo sentido, sendo a producdo probatdria sobre fatos con-
troversos, ndo se pode cogitar, na espécie, de discricionariedade, como,
por exemplo, se houver matéria médica ou contdbil, terd o juiz que nome-
ar perito.

Além de se exigir uma motivagao racional, deve a mesma ser con-
trolavel, clara e publica, eis que ndo se dirige apenas as partes, mas a toda

29 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 104.

30 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil. 82 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016,
p. 668 e 669.
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a comunidade de jurisdicionados, além de ndo poder ser secreta, salvo na
hipdtese do art. 145, §19, do CPC, quando se declara suspeito.

Observe-se que o fato de existir um sistema de valoracdao da prova
nao impede que haja alguns exemplos de prova legal, como os que exi-
gem a prova exclusiva por documento publico, como no art. 59, paragrafo
Unico, |, do CC ou nos arts. 1.438 e 1.448 do CC, contudo, tais dispositivos
nao impedem a apreciacdo do material probatdrio pelo julgador, apenas
o direciona, como forma de evitar decisdes arbitrarias, baseadas em inter-
pretagdes pessoais, resguardando a seguranga juridica.

Ha, ainda, um terceiro limite que é a obrigatoriedade de observan-
cia das regras de experiéncia, visto que o julgador ndo pode abandona-las,
como ndo aceitar a lei da gravidade ou aceitar que o motorista dirigia em
alta velocidade em localidades em que ha engarrafamentos diarios nos
horarios de pico.

5. AJURISPRUDENCIA APOS O CPC/15

Quer se concorde ou ndo com a mudanga, hd que se reconhecer
gue houve uma mudanga no ambito legislativo, a qual deve ser observada
e cumprida pelo Judicidrio. A modernidade somente surgiu com a interdi-
¢do proporcionada pela lei, pois entre civilizagdo e barbarie, optamos pela
primeira e o custo disso é obedecermos a lei, que passa a ser um principio,
e sociedade sem principio é anarquia®’.

Destarte, as cortes jurisdicionais que deveriam uniformizar e inter-
pretar as leis federais seguem aplicando o “livre convencimento”, como se
nada tivesse sido alterado. Ha, por exemplo, seis decisGes do STJ*?, somen-
te de 01 a 23 de Junho de 2016 que se utilizam do “livre convencimento®:.

31 STRECK, Lenio Luiz. "As noticias ndo sdo boas. Judicidrio ndo cumpre o CPC: s it the law?" Fonte: www.conjur.
com.br, acessado em 12.05.2016.

32 “N&o configura cerceamento de defesa o indeferimento de produgdo de prova quando o magistrado, entendendo
substancialmente instruido o feito, motiva a sua decisdo na existéncia de provas suficientes para formagdo do seu
convencimento.” (STJ, 32 T., AgRg no AREsp 684319/MG, rel. Min. Moura Ribeiro, julgado 07.06.2016). “Cabe ao ma-
gistrado decidir a questdo de acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplicavel ao caso concreto.” (STJ, 22 T., AgInt no AgRg no
AREsp 833106/SC, rel. Min. Humberto Martins, julgado em 02/06/2016).

33 Perceba-se que sdo decisbes prolatadas totalmente na vigéncia do CPC/15, no qual nem se pode pretender
aplicar o art. 1.047.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 39 - 52, jul. - set. 2016 | 49



Compulsando a jurisprudéncia do TJ/RJ3*, os dados sdo mais signi-
ficativos, havendo 39 julgados que se utilizam do “livre convencimento”,
somente de 01 a 23 de junho de 2016.

Percebe-se, portanto, que continua arraigada em nosso ordena-
mento a cultura do ndo cumprimento da lei, gerando uma naturalizagao
do descumprimento, o problema do dbvio, como ja mencionado, que é
nefasto a mudanca.

6. CONCLUSAO

Como se pode demonstrar, o sistema de valoracdo da prova foi al-
terado, apesar de ser uma mudancga pequena no ambito literal, mas com
forte impacto simbdlico e cultural.

Busca-se um processo civil democratico, construido para o cidadao,
com observancia do contraditério prévio e efetivo, pautado na boa-fé, vi-
sando a solucdo de mérito, com decisdes verdadeiramente fundamenta-
das, ou seja, que observem o devido processo legal.

Ha de existir um CPC/15 do equilibrio entre os magistrados, advo-
gados e jurisdicionados.

O Judicidrio ndao pode represtinar a expressao derrogada, conspur-
cando a vontade legislativa, pois se trata de uma opgao paradigmatica fei-
ta pelo legislador, ndo podendo o juiz dar o valor que entender adequado
a prova.

A doutrina ja estava consolidada no sentido da alteracgdo legislativa.
Contudo, tal circunstancia nao foi suficiente. A lei mudou; o que mais se
precisa mudar? Precisa-se de uma mudanca cultural e de postura.

O Judiciario, bem como os demais operadores do Direito, ndo po-
dem ignorar a lei e a doutrina. O CPC/15 ndo pode ser lido e interpretado
aos olhos do CPC/73, redigido antes da Constituicdo de 1988.

O processo é um espaco de construcdo de solugcdes democraticas,
em que se abre um espaco de discussao intersubjetivo a respeito da me-

34 “Em nosso sistema processual civil vigora o principio do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional,
pelo qual o juiz tem liberdade para valorar as provas produzidas, devendo expor, racionalmente, quais os motivos
que o fizeram chegar aquela conclusdo, na forma do disposto nos artigos 130 e 131 do CPC/73 e artigos 370 e 371
do NCPC.” (TJ/RJ, 202 CC, Des. Wilson do Nascimento Reis, 0008848-61.2002.8.19.0014 — APELACAO, julgada em
15.06.2016) “Ademais, o juiz é o destinatério da prova, em decorréncia do principio do livre convencimento. Inteli-
géncia do art. 130 do CPC.” (TJ/RJ, 92 CC, 0015106-38.2012.8.19.0208 — Apelacdo, Des. Luiz Felipe Francisco, julgado
em 14.06.2016)
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lhor interpretacdo do Direito para um caso especifico. E por isso que as
partes tém direito de falar e de serem ouvidas, no fiel cumprimento do
principio do contraditério e ndo por outro motivo o magistrado tem a
obrigacdo de dialogar e de levar em consideragdo todos os argumentos.

O “livre” convencimento é, frequentemente, utilizado para afastar
a producgdo probatdria, pois, sendo o juiz o destinatdrio da prova, ele pro-
prio que decide sobre o que é necessario para a formagdo do seu conven-
cimento e, estando satisfeito com o que ja estd nos autos, pode impedir a
producdo probatdria, ndo necessitando de mais elementos.

A lei ndo pode ser ignorada ou subutilizada; o magistrado ndo pode
querer dizer o que ndo disse o legislador. A mudancga visa a estimular o
raciocinio institucional, gerando um afastamento de subjetivismos.
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Tutela Coletiva dos Direitos
dos Minoritarios

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

De 2004 a 2009, o numero de acionistas na BM&FBOVESPA foi de
85.500 para 532.000, havendo, em 2010, sua diretoria realizado ufanista
campanha publicitaria, inclusive com a participa¢do do “Rei Pelé”, na qual
garantia que, até o final de 2015, mais de 4.400.000 brasileiros estariam
participando de companhias abertas. Como era de se esperar, a “promes-
sa” ndo se cumpriu, pois, hoje, apenas 585.781 pessoas fisicas e juridicas
operam no mercado de a¢des (dados de maio de 2016).

Cientistas politicos e economistas debitariam esse retumbante fra-
casso a situacdo financeira global apds a crise de 2008, a falta de confian-
¢a dos investidores internacionais (fundos de hedge e de pensao), a perda
de credibilidade na gestdao da economia pelo “governo Dilma” etc.

Inspirado nos canones do “pragmatismo juridico americano” e da
“teoria econdmica do direito”, eu acrescentaria que o estrondoso fiasco se
deve, também, a deficiente estrutura e a defasagem do sistema de tecno-
logia da CVM, para investigar e punir fraudes dos agentes do mercado; ao
desmedido uso de informacdes privilegiadas (em 2013, foram detectados
91.000 indicios de irregularidades na bolsa); a morosidade, complexida-
de, custos e despesas do processo judicial, mas, sobretudo, ao arraigado
sentimento popular de que a CVM, o Poder Judicidrio e os mecanismos
legais de protecdo dos direitos dos acionistas minoritarios de companhias
abertas sdo ineficientes, nulas as consequéncias praticas, insatisfatérios
os resultados, o que é facil de constatar através de simples verificacao
empirica, o que explica porque acionistas minoritarios de grandes com-
panhias ndo recorrem a CVM e ao Poder Judiciario, ndo lutam para obter
a condenacgdo dos responsaveis pela queda do valor de suas agles, se
“omitem” na defesa de seus direitos e interesses!

Ao contrdrio do que ocorre nos Estados Unidos da América e na
Alemanha, o cidaddo comum — o poupador que a BM&FBOVESPA bus-
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cou cooptar —ndo acredita que o nosso sistema juridico possa propor-
cionar-lhe cabal ressarcimento dos prejuizos causados aos seus legitimos
interesses por acionistas controladores e administradores inescrupulosos,
o que o leva a decidir-se por considerar perdido o investimento, a desistir
de propor acdo individual de perdas e danos e sequer a pensar em ag¢do
coletiva, tao corriqueira nos EUA.

A “acdo coletiva” é, metaforicamente, uma “viagem em grupo” por
um caminho tortuoso e escabroso de céticos e crentes, de desolados e
esperangosos, unidos por uma causa unica e solidarios no infortinio, em
busca e clamando por ... Justica!

Na América, agdes coletivas contra gigantescas corporacdes america-
nas, com fundamento em ma-fé e fraude de seus “notaveis” dirigentes, termi-
naram no pagamento de indenizages bilionarias (Enron, USS 7,2; WorldCom,
USS 6,2; Tyco, USS 3,2), havendo, somente em 2015, sido propostas 191.

Na Alemanha, a Suprema Corte, ao julgar demandas de pessoas
ilaqueadas em sua boa-fé por dados e informacdes falaciosas, condenou
os réus a reparar-lhes os danos materiais que sofreram, o que salvou o
mercado de capitais germanico da destruicdo, segundo declara¢do de Pe-
ter Sester, professor do Instituto de Lei e Finangas da Universidade de
Frankfurt.

Aqui, todavia, grassa a ideia de que ag¢des coletivas ndo sdao meios
capazes de lograr a punicdo de controladores e de gestores de compa-
nhias abertas em decorréncia de fraude ou de ma-fé ou da divulgacao

n

de “fatos relevantes”, “comunicados ao mercado”, “balan¢os e demons-
tragles financeiras”, “notas explicativas”, “propaganda institucional” etc.,
contendo informacgdes falsas ou distorcidas ou manipuladas ou artificiais
com o propésito de iludir investidores e induzi-los a adquirir titulos e valo-
res mobilidrios negociados na BM&FBOVESPA.

Palmar engano! Somente o temor de “agées coletivas”, manejada
para defesa dos chamados “direitos individuais homogéneos”, é capaz de
compelir maus acionistas controladores, membros de conselhos de ad-
ministracdo e diretorias das sociedades an6nimas nacionais a agirem de
acordo com elementares principios de governanga corporativa, a cumpri-
rem os deveres de diligéncia, lealdade e fidelidade aos interesses sociais
elencados na Lein26.404, de 1976, e a observarem as normas regulamen-
tares editadas pela CVM, sob pena de severas sang¢des administrativas,
civis e penais.
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De hd muito, na doutrina patria, a frente a emérita Professora Ada
Pellegrini Grinover, e, agora, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, os “direitos individuais homogéneos” sao considerados direitos subje-
tivos, divisiveis, com titular certo e determinado ou determinavel, em re-
gra disponiveis e oriundos de causa comum, conforme acérddo unanime
do Tribunal Pleno no julgamento do RExt. n2 631.111 — Goids, Rel. Min.
Teori Zavascki.

Consoante assentaram, sem voz discrepante, os eminentes minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, a tutela coletiva
dos direitos individuais homogéneos se dd em duas fases: uma, destinada
a obter sentencga a respeito dos elementos que compdem o nucleo da
homogeneidade dos direitos tutelados (an debeatur, quid debeatur e quis
debeat); outra, julgado procedente o pedido na primeira fase, a da acao
de cumprimento da sentenca genérica, destinada a definir as situagGes
individuais de cada um dos lesados (o cui debeatur e o quantum debeatur)
e efetivar os atos executdrios.

Aos que sustentam que a agao coletiva ndo se presta a defesa dos
direitos e interesses de acionistas minoritarios, respondo com categéri-
cas afirmag¢des do eminente Min. Teori, referendadas pelos demais inte-
grantes do STF, das quais destaco: “... a proteg¢do dos consumidores e dos
investidores no mercado financeiro e de capitais constitui ndo apenas in-
teresse individual do prdprio lesado, mas interesse da sociedade como um
todo” (p. 16 do v. acérddo).
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A Evolucao da Teoria
da Desconsiderag¢ao da
Personalidade Juridica: Aspectos
Materiais e Processuais

José Tadeu Neves Xavier

Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Fe-
deral do Rio Grande do Sul — UFRGS, Professor da
Faculdade Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico - FMP, Professor e Coordenador de Cursos de
Pés-graduagdo da Faculdade IDC, Professor da Esco-
la da Magistratura do Trabalho do Rio Grande do Sul
— FEMARGS. Advogado da Unido.

RESUMO: O presente estudo tem por escopo apresentar breve sintese
sobre a evolucdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca. S3o analisados os leading cases que deram origem ao debate sobre o
afastamento da personalidade juridica no sistema juridico anglo-saxdo e o
percurso trilhado pela legislacdo interna na positivacdo do tema. Também
é tratada a problematica da aplicacdo da desconsideracdo da personali-
dade juridica frente a garantia do devido processo legal, agora regulada
expressamente no novo Cédigo de Processo Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideracdo da personalidade juridica. Origem.
Aspectos materiais e processuais. Novo Cddigo de Processo Civil.

SUMARIO: 1. Considera¢des introdutdrias. 2. A teoria da Desconsidera-
¢do da Personalidade Juridica. 3. A origem anglo-saxa da teoria da piercing
the corporate veil. 4. A formacgdo e consolidagao da teoria da desconside-
racdo da personalidade juridica no Direito Brasileiro. 4.1. A cldusula geral
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1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Ateorizacdo da pessoa juridica representa uma das grandes realizacoes
do pensamento juridico moderno, exercendo especial importancia pratica
em diversos setores do direito, mormente no ambito das relagdes negociais.

Numa visdo mais imediata o direito volta-se a regulamentacdo da
pessoa humana, dispondo sobre a sua conduta, suas relacdes e seus bens,
recepcionando e regulando a sua condicdo existencial, eis que somente
estas sdo capazes de entendé-lo e respeita-lo e, eventualmente, sofrer as
consequéncias advindas da desobediéncia das determinagdes impostas
pelo ordenamento juridico. A complexidade crescente das relacbes so-
ciais, porém, acarretou a necessidade de se ir além da pessoa natural,
concebendo-se a existéncia de entes abstratos, capazes de compartilhar
o cenario sociojuridico com os seres humanos. Ao lado da pessoa natural,
foi concebia a pessoa juridica, apta a substituir os individuos nas relacdes
econOmicas mais avancadas, com consideraveis vantagens.

Com a consolidacdo da condicdo da pessoa juridica como sujeito de
direito autbnomo, as experiéncias sociais trouxeram a preocupa¢ao com
a sua ma-utilizacdo, passando a se permitir o afastamento da personali-
dade do ente abstrato e, surpreendendo a realidade que |Ihe é subjacen-
te, autorizar que a responsabilidade patrimonial venha a recair sobre os
bens pessoais dos membros que a compdem. Foi criada, assim, a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica. Surgida no ambito do direito
anglo-saxdo, ndo tardou a ocupar espaco cativo na pratica de ordenamen-
tos juridico dos mais diversos paises, o que inclui o direito nacional, onde
representa um dos exemplos mais emblematicos do ativismo jurispruden-
cial experimentado nas ultimas décadas no cendrio do direito brasileiro.
Apesar de sua origem estrangeira, a disregard doctrine encontrou no di-
reito nacional solo fértil para a sua consolidacao, garantindo presenca ca-
tiva em nossos debates juridicos.

A consagracdo da doutrina da desconsidera¢do ocorreu, num pri-
meiro momento, no ambiente pretoriano, a partir da década de oitenta
do século passado. A sua positivacdo, porém, foi tardia, sendo construida
de forma paulatina, por meio de legislacGes esparsas, até alcancar plena
realizacdo com o advento do Cddigo Civil central de 2002, que a ela dedi-
cou disposicdo normativa especifica.

A normatizacao desta figura juridica, no entanto, foi concretizada
tao somente no plano material, sendo que o tema continuava carecendo
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de atencdo no aspecto concernente a sua efetivacdo no ambito processu-
al, ambiente no qual se realiza, por meio de sua aplica¢do os casos concre-
tos. Tal lacuna abriu espago para um rosario de debates sobre a definicdo
da melhor técnica de sua efetivacdo no seio do processo civil, sem risco de
ofensa aos ditames basicos do ordenamento processual.

A nova legislagdao processual, atendendo as reivindica¢des doutrina-
rias, enfim realizou a tdo desejada regulamentacdo procedimental da apli-
cacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica, orientando
a sua efetivacdo sob a moldura de incidente processual. A inovagdo estd
consolidada nos artigos 133 a 137 do Cddigo de Processo Civil, com a inser-
¢do do incidente dentre as espécies de intervengdo de terceiros. Embora tal
novidade ndo passe indene a criticas, a iniciativa do legislador processual é
altamente louvdvel e representa passo histérico na consolidagdo de nova
fase para a concretizagao da disregard doctrine no direito brasileiro.

2. ATEORIA DA DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A concepc¢do, consagrada no pensamento juridico mundial, atri-
buindo a pessoa juridica o status de entidade dotada de personalidade
auténoma e distinta de seus membros, representa uma das caracteristicas
mais marcantes do pensamento juridico de nosso tempo. As vantagens da
aceitacdo de outorga de personalidade juridica a entes distintos das pes-
soas naturais sdo indiscutiveis, refletindo-se diretamente na ordem eco-
ndmica e social, em especial quando a personificagdo vem acompanhada
da tdo cultuada limitagdo de responsabilidade.

O risco inerente a implantacdo e desenvolvimento de projetos em-
presariais encontra na limitacdo de responsabilidade um porto seguro,
minimizando a sua intensidade e tornando factivel o desempenho de ati-
vidades profissionais. O desenvolvimento econémico deve, em muito, a
atuacdo destas figuras abstratas, capazes de viabilizar grandes concentra-
¢cOes de capitais, atuando como os principais agentes de mercado, assu-
mindo a posicdo de principais fornecedoras da sociedade de consumo e
de maiores empregadoras.

No entanto, a condicdo de sujeito de direito reconhecida a pessoa
juridica comumente é agregado o regime de limitacdo de responsabilida-
de, trazendo a tona a inevitavel problematica resultante da possibilida-
de de sua utilizagdo de forma abusiva, ou seja, desvirtuada dos fins que
inspiraram a sua inser¢do no pensamento juridico. Na busca de encon-
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trar solugdo adequada a essa indesejada situagdo, o ativismo pretoria-
no desenvolveu a chamada teoria da desconsideragcdo da personalidade
juridica, autorizando o julgador, quando da andlise do caso concreto, a
desprezar os efeitos da personificagdo, mormente em relagdo a limitacao
de responsabilidade e, consequentemente, atribuir as obrigacées por di-
vidas, formalmente pertencentes a entidade, aos seus membros ou ad-
ministradores. Valemo-nos, aqui, da conceituacdo formulada por Suzy
Elizabeth Cavalcante Koury, definindo que “a disregard doctrine consiste
em subestimar os efeitos da personifica¢Go juridica, em casos concretos,
mas ao mesmo tempo, penetrar na sua estrutura formal, verificando-lhe o
substrato, a fim de impedir que, delas se utilizando, simulagées e fraudes,
alcancem suas finalidades, como também para solucionar todos os outros
casos em que o respeito a forma societdria levaria a solugdes contrdrias
a sua fungdo e aos principios consagrados pelo ordenamento juridico™.

Assim, a teoria da desconsidera¢do da personalidade juridica (em
nosso pais e também nos sistemas estrangeiros), nasceu fundada em fértil
jurisprudéncia, de toda classe de tribunais, passando a representar um
dos temas de maior destaque no cendrio juridico da atualidade.

A origem pretoriana da disregard doctrine lhe garantiu a efetivida-
de necessdria para a sua consolidagdo no cenario juridico, mas trouxe,
de outra banda, o risco da inseguranca juridica. O limite entre o respeito
a autonomia da pessoa juridica e as hipdteses em se mostra possivel a
sua desestimagdo ndo sdo claramente definidos, de forma que esta inde-
finicdo prévia encaminha o debate para a casuistica. A andlise tdpica in-
viabiliza o alcance de adequada sistematizagdo em relagdo aos requisitos
autorizadores do descortinamento da personalidade juridica.

Analisando a tematica no seio do direito argentino, que comparti-
Ihou da experiéncia de construcao jurisprudencial da inoponibilidad de la
personalidade juridica, Leandro Javier Caputo expressou o sentimento de
que a efetivacdo da doutrina da desconsideracdo nos tribunais repassava
a impressdo de que o seu uso correspondia mais ao olfato do jurista sobre
o exercicio abusivo de direitos do que a aplicacdo de critérios cientificos?.

Nos demais paises a situacdo ndo é distinta. No sistema norte-
-americano, onde esta realidade é altamente sensivel, foi desenvolvida

1 A desconsideragdo da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empresas, 32 ed., Rio de Janei-
ro: Forense, 2011, p. 85.

2 Inoponibilidad de la perosnalidad juridica societaria, Buenos Aires: Editorial Astrea, 2006, p. XIV.
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fértil e prolixa produgao doutrinaria visando a obtengdo de sistematizacao
das hipdteses autorizadoras do levantamento do véu societario, sempre
levando em consideragdo as experiéncias jurisprudenciais anteriores, to-
mando como referéncia os precedentes consolidados no ativismo juris-
prudencial. Nesta linha, a doutrina passou a sugerir a adog¢ao da técnica
de test, consistente em operagdo em que sao cotejados os fatores previa-
mente definidos como orientadores da efetivacao da disregard, com as
circunstancias postas em analise no caso concreto que estiver sub judice
no momento, propiciando a obtencdo de conclusdo sobre a ocorréncia do
abuso da personalidade juridica. E classica a proposta piercing test ela-
borada por D. H. Barber, que oferece amplo rol de hipéteses ensejadoras
para a realizagdo da piercing the corporate veil: (a) confusdo patrimonial
entre a sociedade e seus sdcios, (b) desvio de fundos da entidade para
fins ndo corporativos, (c) descumprimento das formalidades necessarias
para a subscricdo de quotas ou a¢des da sociedade, (d) presenca de um
Unico sdcio, (e) defeitos na escrituragao constantes dos livros da entida-
de, (f) identidade de sécios entre duas sociedades, (g) identidade de dire-
tores ou gestores em sociedades, (h) infracapitalizacdo ou capitalizacdo
inadequada em relacdo aos riscos da atividade empresarial, (i) auséncia
de separagdo de ativos entre sociedades, (j) uso da pessoa juridica como
mera fachada para encobrir iniciativas particulares de seus membros, (l)
concentracdo de todas as quotas ou agGes e poder de um Unico sdcio, ou
de uma mesma entidade familiar, (m) utilizagdo do mesmo local para se-
diar a entidade e os negdcios de seu Unico sdcio, (n) emprego dos mesmos
trabalhadores ou gestores pela sociedade e seu Unico sécio, (o) dissimu-
lacdo da identidade, gestdo ou interesses financeiros da sociedade e das
atividades mercantis de seus sdcios, (p) ndo observancia das formalidades
legais ou o distanciamento devido da distancia entre sociedades relacio-
nadas, (q) utilizacdo da sociedade para fornecer trabalho, prestar servigos
ou mercadorias a outra pessoa ou entidade, (r) distribuicdo de bens e de
fundos da sociedade para sécio em fraude a credores, ou manipulagdo de
ativos e passivos entre sociedades com o intuito de concentrar os ativos
em uma e os passivos em outra, (s) uso da sociedade como subterfugio
para a pratica de transagoes ilegais, e (t) constituicdo e uso da corporagao
para assumir obrigagOes pertencentes a outra pessoa ou entidade®.

3 "Piercing the corporate veil", Willamette Law Review, p. 374-375. Nas exatas palavras do autor: (1) commingling
of funds and other assets of the Corporation with those of the individual shareholders (Corporation XYZ holds no
separate bank account but deposits the receipts from its business transactions in the personal account of A, its sole
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No cendrio nacional, mesmo contando com a positivacdo da teoria
da desconsideragdo da personalidade juridica na clausula geral do art. 50
da Codificac¢do Civil, esta fase de inseguranca nao foi integralmente venci-
da com a positivagao da teoria da desconsideracdo, pois, como sera ana-
lisado a seguir, passamos a ter no direito positivo nacional uma série de
previsdes sobre o tema, mas que ndo guardam perfeita sintonia entre si.

3. A ORIGEM ANGLO-SAXA DA TEORIA DA PIERCING THE
CORPORATE VEIL

A formulacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juri-
dica teve inicio no ventre da jurisprudéncia da common law, em decisdes
que datam do século XIX, quando ficou conhecida como disregard doctri-
ne, piercing the corporate veil®, lifting the corporate veil ou cracking open
the corporate shell.

Ha classica controvérsia doutrinaria sobre o verdadeiro leading
case pioneiro no tema, polarizando-se entre o caso Bank of Unied States
v. Deveaux, julgado em 1807, no sistema norte-americano, e o caso Salo-
mon v. Salomon Co. Ltd., do direito inglés, datado de 1897.

shareholder); (2) diversion of the corporation’s funds or assets to noncorporate uses (to the personal uses of the
corporation’s shareholders); (3) failure to maintain the corporate formalities necessary for the issuance or subscrip-
tion to the corporation’s stock, such as formal approval of the stock issue by an independent board of directors; (4) an
individual shareholder representing to persons outside the corporation that he or she is personally liable for the de-
bts or other obligations of the corporation; (5) failure to maintain corporate minutes or adequate corporate records;
(6) identical equitable ownership in two entities (Corporation A is owned by the same shareholders and in the same
proportions as Corporation B); (7) identity of the directors and officers of two entities who are responsible for super-
vision and management (a partnership or sole proprietorship and a corporation owned and managed by the same
parties); (8) failure to adequately capitalize a corporation for the reasonable risks of the corporate undertaking; (9)
absence of separately held corporate assets; (10) use of a corporation as a mere shell or conduit to operate a single
venture or some particular aspect of the business of an individual or another corporation;(11) sole ownership of all
the stock by one individual or members of a single family; (12) use of the same office or business location by the Cor-
poration and its individual shareholder(s); (13) employment of the same employees or attorney by the corporation
and its shareholder(s); (14) concealment or misrepresentation of the identity of the ownership, management, or
financial interests in the corporation, and concealment of personal business activities of the shareholders (sole sha-
reholders do not reveal the association with a corporation, which makes loans to them without adequate security);
(15) disregard of legal formalities and failure to maintain proper arm’s length relationships among related entities;
(16) use of a corporate entity as a conduit to procure labor, services, or merchandise for another person or entity; (17)
diversion of corporate assets from the corporation by or to a stockholder or other person or entity to the detriment
of creditors, or the manipulation of assets and liabilities between entities to concentrate the assets in one and the
liabilities in another; (18) contracting by the corporation with another person with the intent to avoid the risk of
nonperformance by use of the corporate entity, or the use of a corporation as a subterfuge for illegal transactions;
(19) the formation and use of the corporation to assume the existing liabilities of another person or entity.

4 O pioneirismo na utilizagdo da expressdo piercing the corporate veil é atribuido a I. Maurice Wormser, que a
utilizou em estudo publicado na Columbia Law Review, em 1912 ("Piercing the veil of the corporate entity"). Pos-
teriormente, em 1927, o jurista publicou a classica obra Disregard of the corporate fiction and allied corporation
problems, que conta com edigdo fac-simile, publicada em 2000, pela editora Beardbooks.
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O caso Bank of the United States v. Deveaux foi julgado pelo célebre
Juiz Marshall, na Suprema Corte norte-americana. A discussao processual
foi centralizada no ambito da definicdo da competéncia jurisdicional para
o seu julgamento. Até entdo esse Tribunal tinha se manifestado no sentido
de que a corporation, como reunido de varias pessoas, é invisivel, imortal
e sua existéncia somente ocorre em virtude de seu reconhecimento pelo
sistema juridico. Nessa linha de raciocinio, uma corporation — intangivel
e invisivel — ndo poderia ser considerada como cidada de determinado
Estado Federado. A Constituicdo Federal norte-americana, em seu artigo
39, secdo 23, sem embargo, limita a jurisdicdo dos tribunais federais deste
pais as controvérsias entre cidadaos de diferentes Estados. Entretanto, no
caso assinalado o Juiz Marshall, com a intengdo de preservar a jurisdicao
das Cortes Federais sobre as corporations, conheceu da causa, conside-
rando a condicdo das pessoas individuais que compunham a entidade. As-
sim, manifestou-se aquela Corte Suprema no sentido de que se deve levar
em conta a cidadania estadual dos individuos que compdem a sociedade.
N3do ha como se deixar de reconhecer, nesse case, um importante prece-
dente no sentido de levar em consideragdo nao apenas a estrutura formal
das pessoas juridicas, sendo imperativo, em certas situagbes especificas,
buscar a efetiva realidade que se esconde sob o seu manto protetor.

No ambito da doutrina juridica norte-americama, porém, a doutri-
na da piercing the corporate veil ganhou félego somente nas primeiras
décadas do século passado, incentivada, em especial, pelos trabalhos
pioneiros de |. Maurice Wormser, passando a contar, rapidamente, com
numerosa literatura juridica, que ndo tardou a ser transposta para a seara
dos tribunais®.

No entanto, para muitos, o leading case da teoria da desconsidera-
¢do da personalidade juridica foi fixado por meio do famoso caso Salomon
v. Salomon & Co. Ltd., julgado no Direito Inglés em 1897, e, portanto, mais

5 Em interessante estudo, datado da década de noventa do século passado, Robert B. Thompson realizou pesquisa
de campo, da qual extraiu uma série de dados demonstradora da aplicagdo da doutrina da desconsideragdo da
pessoa juridica nos diversos tribunais estaduais norte-americanos. Nesse estudo, o jurista indica o percentual de
decisdes favoraveis nas diversas cortes estatuais (v.g. no estado de Nova York, a aplicagdo da desconsideragdo foi
acolhida em 34,91% dos casos em que foi postulado o seu reconhecimento, na Califérnia, em 44.94% e, na Florida,
em 41,30% dos casos), e indica a aceitagdo dos fatores mais alegados como motivo justificador para a efetivagdo
da desestimagdo da personalidade societaria (v. g. a instrumentality foi alegada em 75 casos, sendo aceita em 73
deles, o que representa 97.33 %, a alter ego alegada em 181 casos, e acolhida em 173, num percentual de 95.58%,
a misrepresentation, alegada em 169 casos, e acolhida em 159, num percentual de 94.08%, a agency, alegada em
52 casos, e acolhida em 48, num percentual de 92.31%, a dummy, alegada em 78 casos, e acolhida em 70, num per-
centual de 89.74%, e a undercapitalization foi alegada em 120 casos, e acolhida em 88, num percentual de 73.33%)
— "Piercing the corporate veil: a empirical study", Cornell Law Review, v. 76, jul/1991, p. 1036-1073.
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de meio século depois do caso Bank of United States v. Deveaux. Nesse
caso, Aaron Salomom, que havia se dedicado durante alguns anos a ativi-
dade de tratamento de peles e a manufatura de botas, decidiu constituir
uma sociedade que adquirisse o seu negdcio. Essa sociedade era formada
pelo préprio Aaron Salomom e por outros seis membros de sua familia,
com a subscricdao de 20.000 ac¢des, atribuindo-se apenas uma ac¢do para
cada um dos seus outros seis sécios e mantendo-se as demais em poder
de seu fundador. Apds a constituicdo da sociedade, o estabelecimento de
Aaron Salomon foi repassado a esta, através do comprometimento de pa-
gamento no valor de trinta e oito mil libras. O negdcio prosperou e quan-
do a sociedade foi liquidada, um ano apds, seu passivo excedia o ativo em
sete mil setecentos e trinta e trés libras. O liquidante, representando os
credores ndo privilegiados da sociedade, alegou que esta nada mais era
do que uma ficcdo destinada a limitar as dividas de seu sdcio majoritario,
de forma que este deveria ser obrigado a satisfazer as dividas da socie-
dade e seu crédito deveria ser preterido em relagcdo aos demais credores
sociais. O juiz de primeiro grau e a Corte de Apelag¢do desconsideraram
a personalidade juridica dessa Companhia, considerando-a uma exten-
sdo da atividade individual de seu sdcio controlador, ou seja, uma agent
ou trustee de Aaron Salomon, o qual continuava a ser o proprietdrio do
estabelecimento que falsamente transferira a sociedade. Carmem Boldd
Roda, ao tecer comentarios a essa decisdo, refere que o juiz Vangham Wi-
lliams, que realizou o julgamento de primeiro grau, valeu-se da seguinte
argumentacgao: “parece sin embargo que cuando uno considera el hecho
de que esos accionistas eran meros testaferros de Mr. Salomon, que éste
obtuvo la totalidad de las ganancias y que su intencion fue obtener lu-
cro sin correr el riesgo de deudas y gastos, uno debe considerar también
la posicion de los acreedores no privilegiados cuyos créditos ascienden a
11.000 libras. Como he sendlado, la sociedad era un mero testaferro de
Mr. Salomon y asi deseo, si puedo, fallar en esto caso exactamente so-
bre las mismas bases que lo haria si el testaferro, en lugar de ser una
sociedad hubiese sido algun sirviente o agente al cual Mr. Salomon dio a
entender vender su negocio”. O Tribunal de segundo grau chegou a mes-
ma conclusdo, mas utilizou-se de argumento diverso, sustentando que os
Companies Acts buscam conferir o privilégio da responsabilidade limitada
somente aos verdadeiros acionistas que realmente contribuiram para a

6 Levantamiento del velo y persona juridica en el derecho privado espaiiol, 22 ed., Pamplona: Editorial Aranzadi,
1997, p. 115.
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formacdo do capital da empresa e ndo a quem é, na realidade, o Unico
proprietario do negdcio e que apenas cumpriu formalmente com os re-
quisitos constitutivos da sociedade.

Desse julgamento destacam-se as atuagdes dos juizes Lopes e Lind-
ley: o primeiro argumentou que “nunca se trato de que para que se cons-
tituyese una sociedad bastasse una persona sustancial y varios testaferros
(dummies) de dicha persona, sin ningun interés real en la sociedad. La ley
contemplaba la fundacion por siete miembros independientes y de buena
fe con capacidad y voluntad por si mismos, que no fueron unas meras ma-
rionetas de un individuo que, adoptando la maquinaria de la ley, llevase
a cabo un negocio de la misma forma que antes, cuando era comerciante
individual”; e o segundo referiu: “no iré tan lejos como para decir que los
acreedores de la sociedad puedan demandarle (a Salomon). En mi opi-
nion, éste solo puede verse involucrado a través de la sociedad. Ademds
la responsabilidad de Mr. Aaron Salomon de indemnizar a la sociedad en
este caso es, desde mi punto de vista, la consecuencia legal de la forma-
cion de la sociedad para conseguir un resultado no permitido por la ley. La
responsabilidad no surge simplesmente del hecho de que detentase casi
todas las acciones de la compaiia (...) su responsabilidad descansa en el
propdsito para el que él constituyd la sociedad, la forma en que la consti-
tuyd y el uso que hizo de ella.

Assim, embora o tribunal tivesse que reconhecer a constitui¢cao da
companhia, condenou Aaron Salomon a contribuir para com o ativo da
sociedade, de forma que os credores sociais pudessem ter satisfeitos os
seus créditos. Entdo, o liquidante arrecadou bens pessoais do fundador
da sociedade, Aaron Salomon. Mas, além de ser posterior ao leading case
da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica, essa decisdo ndao se man-
teve, sendo reformada pela House of Lords, que entendeu ser a Compa-
nhia validamente constituida e que Salomon era seu credor privilegiado
por ter-lhe vendido o estabelecimento e recebido, por isso, obrigacdes
garantidas por hipoteca. Esse tribunal considerou o propdsito de Aaron
Salomon ao criar a sociedade ou a forma como esta foi constituida (ra-
zGes propostas pelo Tribunal de Apelagdo), mas ndo a possibilidade de a
sociedade ser tratada como um agente de seu sécio majoritario (tese do
julgador de primeiro grau).

Na decisdo, Lord Halsbury argumentou: “confieso que me parece
que ese estudioso juez se ve envuelto en su argumento en una contradic-

64 IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 56 - 85, jul. - set. 2016 |



cion muy singular, tanto si la sociedad fuera persona juridica como si no.
Si lo fuera, el negocio le corresponderia a ella y no a Salomon. Si no, no
habria ni persona ni agente en absoluto”. Lord Herchell, por sua vez, res-
saltou que “en un sentido popular, la sociedad debe llevar a cabo el nego-
cio para y a causa de los accionistas. Pero esto, ciertamente, no constituye,
desde el punto de vista legal, la relacion entre el principal y el agente, ni
hace a los accionistas responsables de indemnizar a la sociedad por las
deudas en las que ésta incurre”. E, por fim, Lord MacNaughten observou:
“la sociedad es para la ley una solucion diferente de aquellos que firman el
acta de constitucion y aunque pudiera ser que después de la constitucion
el negocio sea exactamente el mismo que antes y las mismas personas
sean los directivos, y reciban los beneficios las mismas manos, la sociedad
ya no es, en Derecho, el agente de los socios fundadores, ni un testaferro
de éstos. Los socios fundadores no son responsables bajo ningun concep-
to, salvo en la extension y en la forma sefialada en el Act”.

O julgamento do caso Salomon v. Salomon & Co. Ltd. deu origem ao
chamado salomon principle, que ainda hoje orienta decisGes do sistema
da common law’.

Note-se que no sistema juridico inglés as decisGes tomadas pela
House of Lords constituem precedentes obrigatdrios, que devem ser se-
guidos por todas as jurisdi¢cdes, embora tal regra tenha se tornado mais
flexivel a partir do século passado®. Menezes Cordeiro, comparando o sis-
tema anglo-saxao com o continental, aponta que: “deve-se esclarecer-se
que a personalidade colectiva tem, nos espagos juridicos anglo-saxdes,
uma acutildncia conceitual menor do que a apresentada no Continente. O
levantamento €, neles, pois, relativamente mais facil””.

No modelo da civil law a estruturacao da teoria da desconsidera-
cdo da personalidade juridica é atribuida a Rolf Serick, que sistematizou
a doutrina no direito germanico por meio de tese defendida perante a
Universidade de Tubigen, em 1953, publicada posteriormente sob o titu-
lo Aparencia y realidad en las sociedades mercantiles’’, que foi acom-

7 Phillip Lipton informa que since the 1970s, the approach of the English courts has been to see the Salomon principle
as sacrosanct and so central to the structure and fabric of company law ("The mythology of Salomon’s case and the
Law dealing with the tort liabilities of corporate grups: an historical perspective", Monash University Law Review,
v. 40, n. 2, 2014, p. 480).

8 Victoria Iturralde Sesma, El Precedente en el Common Law, Madri: Civitas, 1995, p. 49 e seg.

9 Responsabilidade civil dos administradores, Coimbra: Almedina, 1997, p. 323.

10 Aparencia y realidad en las sociedades mercantiles, tradugdo J. Puig Brutau, Barcelona: Ediciones Ariel, 1958.
Fabio Ulhoa Coelho explica que Rolf Sérick sintetizou a sua formulagdo em quatro principios: (a) “o juiz, diante do
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panhada, na doutrina italiana, do estudo formulado por Piero Verrucoli,
Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella
Common Law e nella Civil Law*,

4. A FORMAGAO E CONSOLIDAGAO DA TEORIA DA DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

No direito nacional as primeiras noticias sobre a aplicacdo da teoria
da desconsideracdao datam de 1955, em julgamento realizado pelo Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, que, fundado na existéncia de confusao patri-
monial entre sdcio e sociedade, afastou o dogma da separacao de esferas
econOmicas entre a entidade e seus membros, responsabilizando o sdcio
de sociedade dedicada ao ramo empresarial que se valeu da personalida-
de da entidade para adquirir bens de uso doméstico??.

No dmbito académico nacional, o pioneirismo no estudo da teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica é atribuido ao jurista Ru-
bens Requido, que, em 1969, proferiu conferéncia sobre o tema na Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal do Parand, a qual teve versao
escrita publicada sob o titulo "Abuso e fraude através da personalidade ju-
ridica (disregard doctrine)". A esse trabalho se sucederam dois estudos
atualmente considerados classicos na abordagem do assunto. Em 1976,
Fabio Konder Comparato publicou a obra Poder de controle na sociedade
andnima e, em 1979, Lamartine Corréa de Oliveira editou ensaio intitu-
lado A dupla crise da pessoa juridica®.

Na seara legislativa, o pioneirismo na positivacdao do tema é atribui-
do a legislagdo consumerista, no que foi seguida de algumas leis especiais.

abuso da forma da pessoa juridica, pode, para impedir a realizagdo do ilicito, desconsiderar o principio da separagéo
entre socio e pessoa juridica”; (b) “ndo é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas
porque o objetivo de uma norma ou a causa de um negdcio ndo foram atendidos”; (c) “aplicam-se a pessoa juridica
as normas sobre a capacidade ou valor humano, se ndo houver contradigcdo entre os objetivos destas e a fungdo
daquela. Em tal hipdtese, para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se em consideragdo as pessoas
fisicas que agiram pela pessoa juridica”; (d) “se as partes de um negdcio juridico ndo podem ser consideradas um
unico sujeito apenas em razdo da forma da pessoa juridica, cabe desconsiderd-la para a aplicagéo de norma cujo
pressuposto seja diferenciagdo real entre aquelas partes” - Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa, v. 2, 182
ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 59-60.

11 Il superamento della personalita giuridica delle societa di capitali nella Common Law e nella Civil Law, Milano:
Giuffre, 1964.

12 Ap. civil n2 9.247, j. em nov/1955, RT v. 238, p. 393-395.
13 Revista dos Tribunais, v. 410, p. 12-24, dez/1969.

14 Poder de controle na sociedade anénima, S3o Paulo: RT, 1976. Esta obra conta com edigdo atualizada por Calixto
Saloméo Filho (O poder de controle na sociedade anénima 62 ed., Sdo Paulo: RT, 2014).

15 A dupla crise da pessoa juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 1979.
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O Cédigo de Defesa do Consumidor normatizou a teoria da desconsidera-
¢do no artigo 28, dispondo: “O juiz poderd desconsiderar a personalida-
de juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou
violagdo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento
ou inatividade da pessoa juridica provocados por md administragdo”. No
§ 52 desse dispositivo é autorizada a aplicacdo dessa teoria sempre que
a sua personalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores'®. Em 1994, a Lei Antitruste — Lei
n? 8.884/94, art. 18 — praticamente repetiu a previsdo contida no caput
do art. 28 da Legislacdo Consumerista, permitindo a aplicacdo da teoria
da desconsideracdo na atividade de prevencdo e repressao as infragGes
contra a ordem econdmica’’. Atualmente, a referida norma encontra-se
revogada, tendo sido sucedida pela Lei n? 12.529/2011, que mantém a
possibilidade de aplicagdo da disregard doctrine com instrumento de san-
¢do as praticas de infracdo a ordem econémica (Art. 34. A personalida-
de juridica do responsdvel por infragdo da ordem econémica poderd ser
desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito, excesso
de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou
contrato social. Pardgrafo unico. A desconsideracdo também serd efe-
tivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por md administracdo)®®.

16 Fabio Ulhoa Coelho, em posicionamento minoritario, propde interpretagdo restritiva a este dispositivo da lei consu-
merista, afirmando: “deve-se entender o dispositivo em questdo (CDC, art. 28, § 52) como pertinente apenas as sangées
impostas ao empresdrio, por descumprimento de norma protetiva dos consumidores, de cardter néo pecunidrio, por
exemplo, a proibigdo de fabricagédo de produto e a suspensdo tempordria de atividade ou fornecimento (CDC, art. 56,
V, Vi e VIl). Se determinado empresdrio é apenado com essas sangdes, e, para furtar-se ao seu cumprimento, constitui
sociedade empresdria para agir por meio dela, a autonomia da pessoa juridica pode ser desconsiderada justamente
como forma de evitar que a burla aos preceitos da legislagéo consumerista se realize” — op. cit., p. 75.

17 Art. 18. A personalidade juridica do responsdvel por infragéo da ordem econémica poderd ser desconsiderada
quando houver da parte deste abuso de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de insolvén-
cia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por mdé administragdo”.

18 Fabio Ulhoa Coelho oferece didatica exemplificagdo de hipdtese ensejadora da aplicagdo da teoria da descon-
sideragdo da personalidade juridica no ambito do Direito da Concorréncia e Infragdo a Ordem Econdémica: “supo-
nhamos que, num determinado segmento de mercado, competem quatro sociedades anénimas, cada qual com a
sua propria composi¢do societdria. NGo hd nenhum acionista de uma delas que possua qualquer participagdo no
capital de outra. Imaginemos, entdo, que o controlador da empresa mais forte, Darcy, proponha aos controladores
das concorrentes um acordo, mediante o qual ele passe a ter o direito de escolher seus administradores, e oferega,
em troca, a garantia de rentabilidade minima da empresa. Quer dizer, se a sociedade néo gerar pelo menos deter-
minado patamar de dividendos, Darcy pagard a diferenga. Feito o acordo, sdo escolhidos administradores diferentes
para cada companhia. Ndo hd, portanto, venda de ag¢ées, permanecendo o mesmo quadro de acionistas de todas as
concorrentes. Nesse cendrio, considerar as sociedades como pessoas juridicas distintas, em obediéncia ao principio
da autonomia, importa identificar, no referido sequimento de mercado, mais de uma sociedade empresdria em com-
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A disregard doctrine também foi positivada no regramento sobre a
responsabilidade ambiental (Lei n2 9.605/95), que, em seu art. 42, prevé:
“Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personali-
dade for obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do
meio ambiente”. Finalmente, a Codificacdo Civil de 2002 trouxe a clausula
geral da teoria da desconsideragdo para o direito privado nacional, em
seu artigo 50 (“Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz deci-
dir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacbes de
obrigagées sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sécios da pessoa juridica”)*. Mais recentemente, a legislagdo anticor-
rupcdo (Lei n2 12.846/2013) normatizou a desconsidera¢do na seara ad-
ministrativa, ou seja, independentemente de decisdo judicial, prevendo
em seu artigo 14 que “A personalidade juridica poderd ser desconsidera-
da sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a prdtica de atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢des apli-
cadas a pessoa juridica aos seus administradores e sécios com poderes de
administragdo, observados o contraditdrio e a ampla defesa”.

Em todas essas disposi¢des, que positivaram a disregard of the legal
entity, sempre foi preservada a nogao de que tal disciplina ndo visa atingir a
extingdo da pessoa juridica, representando, portanto, hipétese de ineficacia
episddica do fendmeno da personificagdo, afastando, tdo somente para o
caso concreto, as consequéncias da separa¢do patrimonial, estendendo a
responsabilidade por determinados atos aos socios ou administradores da
pessoa juridica, atingindo, assim, o patrimonio pessoal destes?.

peticdo. Quer dizer, se ha quatro concorrentes, descabe cogitar monopdlio. Contudo, é inegdvel que Darcy, por meio
do acordo com os controladores, domina o mercado, podendo, por exemplo, determinar aos administradores que
indicou para cada companhia a majoragdo concertada dos pregos, sem riscos da clientela” — op. cit., p. 58.

19 Em relagdo a analise do art. 50 do Cddigo Civil remetemos o leitor ao nosso estudo "A teoria da desconsideragdo
da personalidade juridica no novo Cddigo Civil", Revista de Direito Privado, n° 10, 2002, p. 69-85.

20 Neste sentido lecionou Rubens Requido (“a disregard doctrine ndo visa a anular a personalidade juridica, mas
somente objetiva desconsiderar no caso concreto, dentro de seus limites, a pessoa juridica, em relagdo as pessoas
e os bens que atrds dela se escondem. E caso de declaracdo de ineficdcia especial da personalidade juridica para
determinados efeitos, prosseguindo, todavia, a mesma incélume para seus outros fins legitimos” — op. cit. p. 14),
no que foi seguido por Fabio Konder Comparato (“importa, no entanto, distinguir entre despersonalizagéo e descon-
sideragdo (relativa) da personalidade juridica. Na primeira, a pessoa coletiva desaparece como sujeito auténomo,
em razdo da falta original ou superveniente das suas condi¢bes de existéncia, como, por exemplo, a invalidade do
contrato social ou a dissolugdo da sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa
coletiva distinta da pessoa de seus sdcios ou componentes. Mas essa distingdo é afastada, provisoriamente e tdo s6
para o caso concreto”, op. cit. p. 283).
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4.1. A clausula geral da teoria da desconsideragao na codificagdo civil

O art. 50 do Cadigo Civil oferece previsdo normativa que representa
a clausula geral sobre o tema da teoria da desconsideracdo da personali-
dade juridica em nosso sistema juridico, o que representou, na época de
sua inser¢do em nosso ordenamento positivo, a aurora de novo estéagio
de seu itinerario.

O texto mantém-se apegado a utilizacdo excepcional da teoria,
submetendo-a ao prudente critério do Judiciario. O fen6meno da descon-
sideracdo é inserido no plano da eficacia, seguindo o entendimento da
melhor doutrina sobre a questdo, e ha extensdo da responsabilidade nao
somente aos sdcios, mas também aos administradores da sociedade.

A codificacdo civil, ao fixar as balizas de orientacdo para a aplicacdo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no direito privado,
como san¢do adequada para punir os casos de abuso da pessoa juridica,
se valeu da técnica da clausula geral, vinculando-a a presencga de funda-
mentos expressos em conceitos juridicos indeterminados, que sdo o des-
vio de finalidade e a confusdo patrimonial. Nesse compasso, passamos,
entdo, a analise dessas hipdteses.

4.1.1. O desvio de finalidade

O codificador civilista, ao se referir ao desvio de finalidade como
motivo ensejador do reconhecimento da utilizagcdao abusiva da pessoa ju-
ridica, deixou consignada a sua preocupacdo no sentido de que a pessoa
juridica se mantenha vinculada ao escopo que levou o ordenamento juri-
dico a lhe atribuir personalidade juridica. Suzy Elizabeth Cavalcante Koury,
nessa linha, aponta a existéncia de discricionariedade do juiz na aplicagdo
da disregard doctrine, explicando que isso “implica o dever de adotar a
melhor solugdo para que se alcance a finalidade da lei, sendo certo que a
pessoa juridica, como ente distinto dos sdcios que a compéem, evidente-
mente ndo foi criada com o intuito de permitir que fraudes e simulagées
alcancem seus objetivos, nem, tampouco, para que se atinjam fins contrd-
rios aos principios que norteiam o ordenamento juridico”?.

21 Op. cit., p. 134. A autora complementa, explicando: “por todas estas razdes, cabe ao julgador, no exame do caso
concreto, indagar, perquirir as atividades empresariais, bem como a forma e a atuagdo das empresas, a fim de que,
ainda na fase de conhecimento, possa investigar a utilizagéo da pessoa juridica com finalidades contrdrias aquelas
para as quais foi criada pelo ordenamento”.
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Os atos e negdcios juridicos encontram a sua justificacdo, ou seja,
sua razdo de existéncia em uma espécie de causa-fim, explicada por Fran-
cesco Messineo como a fungdo ou finalidade socioeconémica a ser cum-
prida e que o ordenamento juridico considera relevante para alcancgar os
seus objetivos??. N3do é diversa a condi¢do da pessoa juridica, pois, como
explica Leandro Javier Caputo, “puede sustenerse que la causa-fin, desde
el punto objetivo, es la constitucion de una persona juridica a través de
cuya actuacion se obtendrdn utilidades, soportando el riesgo o las pérdi-
das, siendo la causa subjetiva o intencion de las partes, el cumplimiento
del objeto social”?.

A postura legislativa propde clara vinculagao da disregard doctrine
com a figura do abuso de direito, na prépria dicgdo normativa consignada
no art. 187 da codificagdo civilista, ao dispor: “Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes”. Nas palavras de Alexandre Couto Silva, “o ato abusivo é o mau uso
do direito, é um ato legal, porém contrdrio ao fim do instituto da pessoa
juridica”*. Na mesma dire¢do é a licdo encontrada na doutrina juridica
lusitana, na qual Antdnio Menezes Cordeiro é enfatico ao afirmar que “o
abuso do instituto da personalidade colectiva é uma situagdo de abuso de
direito ou de exercicio inadmissivel de posi¢ées juridicas, verificada a pro-
posito da actuagdo do visado, através duma pessoa colectiva”.

O exercicio da atividade econdmica da pessoa juridica somente se
mostra legitimo enquanto vinculado a finalidade que justifica a sua exis-
téncia como entidade dotada de autonomia econ6mica e juridica.

4.1.2. A confusdo patrimonial

O Cadigo Civil arrola também como motivo suficiente para justificar
a aplicacdo da teoria da desconsideragdo as situacdes de confusao patri-
monial, seguindo na esteira da doutrina estrangeira e atendendo a an-

22 Doctrina general del contrato, Buenos Aires, El Foro, 1986, p. 110.

23 Inoponibilidad de la personalidade juridica societaria, Buenos Aires: Astrea, 2006, p. 95. Na mesma linha é a
ligdo de Joaquin Garrigues, ao afirmar: “la causa del contrato de sociedad esta en la consecucion del fin comun, es
decir, en el ejercicio en comun de una actividad econdmica que da lugar a una ganancia que mas tarde ha de dividir-
se” (Curso de Derecho Mercantil, Tomo Il, Bogota: Editorial Themis, 1987, p. 34)

24 A aplicagdo da desconsideragdo da personalidade juridica no Direito Brasileiro, 22 ed., Rio de Janeiro: Gen/
Forense, 2009, p. 82.

25 O levantamento da personalidade coletiva no direito civil e comercial, Coimbra: Almedina, 2000, p. 123.
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seios de doutrinadores patrios, o que acabou exercendo forte influéncias
nas decisoes jurisprudenciais de nossos tribunais.

De acordo com Menezes Cordeiro, a confusdo de esferas juridicas
verifica-se quando, por inobservancia das regras societarias, ou mesmo
por qualquer decorréncia objetiva, ndo fique clara, na pratica, a separagao
entre o patrimonio social e o do sécio ou os dos sécios®®.

O direito positivado estabelece uma separagao especifica entre o
patrimonio da entidade personificada e os bens pessoais de cada um de
seus membros. Tal limitagdo é estabelecida, inequivocamente, em benefi-
cio dos sécios, aos quais cabe concretizar essa separagao formal, tornan-
do-a e mantendo-a efetiva. Ocorre que, em certas situagbes, os sdcios
nao dao importancia a delimita¢do patrimonial estabelecida formalmente
pela legislagao, originando uma confusdo entre os seus bens pessoais e 0s
pertencentes ao patrimonio societario.

Nesse contexto, devem ser distinguidas duas situacdes, ou seja, a
mistura de sujeitos de responsabilidade e a mistura de massas patrimoniais.

A primeira hipdtese tem se mostrado mais comum nos grupos eco-
ndémicos, em que a mistura de sujeitos de responsabilidade é verificada
quando houver a identidade dos membros da administracdo ou gestao
de duas ou mais pessoas juridicas, quando houver desrespeito as forma-
lidades societdrias ou, ainda, pela utilizacdo de uma Unica sede para a
atuacdo de varias sociedades de responsabilidade, com firmas e ramos
de atuacdo assemelhados, o que pode vir em prejuizo dos credores so-
ciais?”. Na doutrina estrangeira, Karsten Schmidt explica que aquele que
desejar assegurar a autonomia patrimonial dos sujeitos e a consequente
limitagdo de responsabilidade, ndo deve utilizar-se apenas de adequado
complemento a denominagdo social, mas também manter a possibilidade
de distincdo de identidade dos sujeitos de responsabilidade.

Na mistura de patrimonios, as fronteiras da autonomia patrimo-
nial da sociedade e de seus sdcios tornam-se fluidas, ensejando a per-
da da responsabilidade limitada de quem |Ihe da causa. Tal situacdo pode
apresentar-se em vdrias configuracdes, desde a inexisténcia de separacao
patrimonial adequada na escrituracdo social até a situacdo em que, na
pratica, os patrimbénios de ambos ndo serem suficientemente diferencia-

26 Responsabilidade civil dos administradores, p. 324.

27 Apud Pedro Cordeiro, A desconsideragdo da personalidade juridica das sociedades comerciais, Lisboa: Associa-
¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1994, p. 103.
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dos. Nessas situacdes, os membros da sociedade ndo poderao invocar,
perante os credores sociais, a sua propriedade sobre objetos que eles pro-
prios classificam alternadamente como seus ou da sociedade?. O jurista
argentino Daniel E. Moeremans, ao indicar a confusdo patrimonial como
um dos casos de aplicacdo da teoria da desconsideragdo, pondera: “Los
miembros de una persona juridica sélo pueden alegar la limitacion de res-
ponsabilidad que tiene su base en el principio de division de patrimonios,
cuando los mismos respectan dicha division”?°.

A teoria da desconsideracdo da personalidade juridica tem sido
aplicada também quando ocorre a chamada conduc¢do externa, ou seja,
situagGes em que a empresa é controlada por outra. Fabio Konder Com-
parato aponta a confusdo patrimonial entre controlador e sociedade con-
trolada como critério fundamental para aplicacdo da teoria da descon-
sideracdo da personalidade juridica que ele chama de externa corporis,
explicando que, sendo a pessoa juridica nada mais do que uma técnica
de separac¢do patrimonial, se o controlador, que é o maior interessado na
manutencgao desse principio, descumpre-o na pratica, nao se vé bem por
gue os juizes teriam de respeita-lo, transformando-o numa regra pura-
mente unilateral®.

28 Luiz Rolddo de Freitas Gomes, ao tratar das hipdteses em que o principio da limitagdo de responsabilidade dos
sdcios deve ser mitigado, contempla argumentos referentes a desconsideragdo da personalidade juridica em casos
de confusdo patrimonial, mencionando que na “determinagdo de casos ndo se ha, necessariamente, de inferir que
ndo inocorra em responsabilidade em situagdes outras, posto que ndo expressamente contempladas na lei, maxime
quando venha a auferir proveito dos atos praticados pela sociedade, cuja atuagdo é moldada a este fim, guiada pela
sua vontade, usando-a para a consecugdo de objetivos individuais, com ela se identificando, de tal a ser por ele nomi-
nada, confundindo-se os patriménios, promiscuos os negdcios sociais e dele, o socio. Em situagBes tais, se se revela
insuficiente o patriménio da sociedade a responder por obrigagdes contraidas no evidente interesse do sdcio que a
controla e dirige soberanamente, de tal sorte que, inadimplidas, impliquem injusto e intolerado prejuizo a credores,
que levaram em conta, de boa-fé, ao vincularem-se, a pessoa e bens do sécio que surgia como o senhor, beneficiario
e garante do negdcio, hdo aqueles de poder dirigir-se contra os bens do sécio, ut singuli, independente da forma
societaria e, nas sociedades de quotas de responsabilidade limitada, a despeito da integralizagdo da respectiva par-
ticipagdo social” - grifamos (“Desconsideragdo da personalidade juridica”. O direito. 1990. v. 1, p. 8).

29 "Extension de la responsabilidad de los socios en las sociedades de capital en virtud del ‘Disregard of the Legal
Entity". Revista del Derecho Comercial y de las Obrigaciones, v. 22, n. 131, out/1989, p. 720. O autor refere que
“cuando el patrimonio de los socios no puede ser distinguido del patrimonio de la sociedad, se habla de una confusi-
on de patrimonios (Vermégensvermengung). Cuando, en cambio, la division de la persona juridica y de sus miembros
no se puede distinguir exteriormente, se habla de confusion de esfera (Sphédrenvermischung). Este ultimo caso se
presenta cuando, por ej., el nombre, la organizacion (libros, cuenta bancdria y bienes patrimoniales), la imputacion
patrimonial o las formalidades societarias no son cumpridas, y, por lo tanto, no se puede reconocer si se estd en
presencia de un acto societario o de los socios. En tal caso, no pueden alegar los socios que ellos son proprietarios de
los bienes que aparecen como sociales, o afirmar este cardter cuando aparecen como bienes privados”. Entendemos
despicienda esta diferenciagdo apresentada pelo autor, pois, em ambas as situagdes identificadas - confusdo de pa-
trimonios e confusdo de esferas -, podera haver a aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
do ente societario e ndo poderdo os sécios valer-se da oposi¢do do dogma da separagdo patrimonial entre os bens
da pessoa juridica e os de seus membros.

30 O poder de controle na sociedade anénima, 62 ed., atualizada por Calixto Saloméo Filho, Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 450. Este autor informa que outro critério utilizado na Europa e nos Estados Unidos, para desconsiderar a
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Cabe anotar que a ocorréncia de certa confusdo patrimonial entre
as empresas do mesmo grupo econémico é praticamente inevitavel e ird
ocorrer em maior ou menor grau, pois esta insita no préprio sentido da
atuacdo econdmica conjunta®!. Na licdo expressada por Jodo Pedro Scal-
zilli, “no grupo econémico de subordinagdo, as sociedades controladas
perdem grande parte de sua autonomia de gestdo empresarial em fung¢éo
da persecugdo do interesse geral do grupo”, acrescentando: “essa perda
de autonomia de gestdo tende quase que inexoravelmente por se traduzir
em perda de autonomia patrimonial, haja vista que os patriménios sociais
tendem a se confundir”?. Assim, existird permanentemente uma tensdo
gue caracterizard esta questdo no sentido de estimular ou ndo a aplicacdo
da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica no grupo econo6-
mico, que tera de ser solucionada, em cada caso concreto, pelo julgador.
No sistema brasileiro, as empresas componentes do mesmo grupo nao
possuem, como regra geral, responsabilidade solidaria pelos débitos as-
sumidos pelas demais empresas do grupo, de forma que essa tensao se
torna ainda mais latente.

4.2. A teoria maior e teoria menor na tematica da desconsidera¢ao da
personalidade juridica

O mosaico referente a normatizagdo da doutrina da desconsideragao
propiciou a consolidagdo de duas teorias propostas por Fabio Ulhoa Coelho
para sistematizacdo do tema®. Na visdo deste autor ha duas possiblidades
de efetivagdo da disregard doctrine, chamadas de teoria maior e menor.

autonomia da pessoa juridica de sociedades componentes de um grupo econémico, é o da confusdo aparente de
personalidades. O autor explica que “ndo apenas a confuséo interna - isto €, quando os administradores sGo comuns,
as assembleias gerais retinem-se no mesmo local e, praticamente, no mesmo hordrio; as empresas possuem depar-
tamentos unificados e os empregados recebem ordens, indistintamente, de vdrias administragées, ndo sabendo ao
certo para quem trabalham - mas também a confusdo externa, ou seja, a sua apresentagdo perante terceiros”. O
autor cita como exemplo uma decisdo da Corte de Cassagdo Francesa, de 1929, em que foi reconhecida a confuséo
patrimonial, com a consequente extensdo da responsabilidade pelos débitos de uma sociedade a outra, conside-
rando o fato de as duas sociedades possuirem razdes sociais praticamente idénticas, a mesma sede social, mesmas
sucursais, mesmo numero de telefone e mesma assinatura em sua correspondéncia” (p. 497-498).

31 Fabio Konder Comparato explica que “o interesse individual de uma sociedade é sempre subordinado ao interesse
geral do complexo de empresas agrupadas. Com isso, sGo praticamente inevitdveis as transferéncias de um ativo de
uma sociedade a outra, ou uma distribuicéo proporcional de custos e prejuizos entre todas elas. O dilema do direito
tradicional é, pois, muito claro: ou se aplicam, rigidamente, as normas editadas para o funcionamento de uma socie-
dade isolada, tornando ilegal ou abusiva essa confuséo patrimonial, e condenando, portanto, o grupo econémico a
uma vida @ margem da norma juridica; ou, ao contrdrio, suspende-se, completamente, a aplicagdo dessas normas,
e, em consequéncia, os interesses, tanto dos ndo controladores quanto dos terceiros credores, ficam ao desamparo”
(op. cit., p. 499).

32 Confusdo patrimonial no direito societario, Sdo Paulo: Quartier Latin. 2015, p. 144.

33 Desconsideragdo da personalidade juridica, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989.
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Curiosamente, a referéncia a teoria maior e menor da desconside-
racdo da personalidade juridica foi, posteriormente, abandonada pelo
proprio jurista Fabio Ulhoa Coelho, responsavel pela sua formulacgdo e
divulgacdo no ambito académico, o qual chegou a consignar: “em 1999,
quando era significativa a quantidade de decisées judiciais desvirtuando
a teoria de desconsideragdo, cheguei a chamar sua aplicagdo incorre-
ta de ‘teoria menor’, reservando a correta a expressdo ‘teoria maior’.
Mas a evolugéo do tema na jurisprudéncia brasileira ndo permite mais
falar-se em teorias distintas, razdo pela qual esses conceitos de ‘maior’
e ‘menor’ mostram-se, agora, felizmente, ultrapassados”*. Porém, tal
formulacdo parece ter alcado vida prépria, e continua sendo corrente
tanto em nivel doutrindrio como pretoriano.

A primeira espécie de concep¢do sobre a aplicacdo da disregard
doctrine ndo se contenta com a mera insolvéncia patrimonial da pessoa
juridica para que se busque a responsabilidade pessoal dos seus mem-
bros ou administradores, impondo também a necessidade de existén-
cia de abuso na utilizacdo da entidade personificada. A sua incidéncia é
verificada na aplicagdo das disposi¢cdes constantes do art. 50 do CC, 28,
caput, do CDC, e da legislacdo antitruste. A teoria menor, por sua vez,
autoriza o levantamento do véu que encobre a entidade pela mera veri-
ficacdo de insolvéncia da pessoa juridica que vier a ocasionar prejuizos
a realizagdo dos direitos dos credores. Nessa modalidade a analise da
ocorréncia de conduta abusiva na utilizacdo do entre personificado é
despicienda. Essa versdo é efetivada na aplicagdo da previsdo constante
do § 52 do art. 28 do CDC e do regramento sobre de responsabilidade
ambiental. Em relacdo a essa ultima, Alexandre Freitas Camara explica
pontualmente que “nos processos que versem sobre matéria ambiental
0 unico requisito para a desconsidera¢do da personalidade juridica é que
a sociedade ndo tenha patriménio suficiente para asseqgurar a repara¢do
do dano ambiental a que tenha causado, permitida, assim, a extensdo
da responsabilidade patrimonial do sdcio (ou vice-versa, no caso de des-
consideragdo inversa), pouco importando se houve dolo, fraude, md-fé

34 Curso de Direito Comercial: Direito de Empresa, v. 2, 182 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 70. Na mesma linha, Ale-
xandre Couto Silva argumenta: “entretanto, deve-se entender que tal distingdo néo parece ser a mais adequada, pois
a teoria menor, menos elaborada, amplia os casos em que caberia a desconsideragdo da personalidade juridica para o
simples prejuizo do credor, o que na verdade, acabaria por destruir o instituto da pessoa juridica. A teoria menor, desta
forma, ndo pode ser aplicada indiscriminadamente em detrimento ao instituto da pessoa juridica, devendo ser rejeitada
pelos doutrinadores e pelo judicidrio. De outro lado, a teoria maior (mais elaborada) corresponde ao verdadeiro objeti-
vo da criagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, ao se fundamentar na existéncia da fraude ou do
abuso de direito para que se possa atingir a personalidade juridica dos sdcios” (op. cit., p. 139).
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ou qualquer outra forma de se qualificar a inteng¢do de quem praticou o
ato poluidor”.

A autonomia e, por conseguinte, o convivio dessas teorias sobre
a aplicacdo da disregard doctrine em nosso sistema juridico foi ratifi-
cada tanto nas Jornadas de Direito Civil quando nas Jornadas de Direi-
to Comercial. Na primeira, o enunciado n2 51 conclui que: “A teoria da
desconsiderag¢do da personalidade juridica — disregard doctrine — fica
positivada no novo Cddigo Civil, mantidos os pard@metros existentes nos
microssistemas legais e na construgdo juridica sobre o tema”. Na Jor-
nada da disciplina mercantil foi publicado o enunciado n° 9, dispondo:
Quando aplicado as relagdes juridicas empresariais, o art. 50 do Cédigo

35 Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, Coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier
Jr. e Bruno Dantas, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 427. O SIT ja teve oportunidade de manifestar simpatia a existéncia sobre
estas duas formas de compreensdo sobre a aplicagdo da disregard doctrine em diversas ocasides, dentre as quais
pode ser colocada em destaque aresto bastante conhecido proferido no julgamento sobre a responsabilidade decor-
rente de explosdo ocorrida em Shopping Center na cidade de Osasco-SP, assim ementado: “Responsabilidade civil e
Direito do Consumidor. Recurso especial. Shopping Center de Osasco-SP. Explosdo. Consumidores. Danos materiais e
morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa. Pessoa juridica. Desconsideragdo. Teoria maior e teoria menor. Limite de
responsabilizagdo dos sdcios. Cédigo de Defesa do Consumidor. Requisitos. Obstdculos ao ressarcimento de prejuizos
causados aos consumidores. Art. 28, § 52 - Considerada a protegdo do consumidor um dos pilares da Ordem Econémica,
e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e indivi-
duais indisponiveis, possui o Orgéo Ministerial legitimidade para atuar em defesa de interesses individuais homogéneos
de consumidores, decorrentes de origem comum. A teoria maior da desconsideragdo, regra geral no sistema juridico
brasileiro, ndo pode ser aplicada com a mera demonstragéo de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento
de suas obrigagdes. Exige-se aqui, para além da prova da insolvéncia, ou a demonstragdo do desvio de finalidade (teria
subjetiva da desconsideragdo), ou a demonstragéo de confuséo patrimonial (teoria objetiva da desconsideragdo). A te-
oria menor da desconsideragéo, acolhida em nosso ordenamento juridico excepcionalmente no Direito do Consumidor
e no Direito Ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obriga-
¢bes, independentemente da existéncia de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. — Para a teoria menor, o
risco empresarial normal as atividades econémicas ndo pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a pessoa
Jjuridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, isto €, mesmo que néo exista qualquer prova capaz de identificar
conduta culposa ou dolosa por parte dos sécios e/ou administradores da pessoa juridica. — A aplicagéo da teoria menor
da desconsideragdo as relagbes de consumo estd calcada na exegese auténoma do § 59 do art. 28 do CDC, porquanto
a incidéncia deste dispositivo ndo se subordina @ demonstragéo dos requisitos previstos no caput do artigo indicado,
mas apenas a prova de causar, a mera existéncia da pessoa juridica, obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores. Recursos ndo conhecidos” — ST, REsp 279.273/SP, rel. Min. Ari Pargendler, 3¢ T, rel. p/ acérdéo
Min. Nancy Andrighi, Dje. 29.03.2004. Mais recentemente, mantendo-se vinculado a teoria menor aplicavel ao direito
do consumidor: “Agravo regimental no recurso especial. A¢do de indenizagdo por ato ilicito. Inscrigéo indevida. Dano
moral. Cumprimento de sentenga. Insolvéncia da pessoa juridica. Desconsiderag@o da personalidade juridica. Art. 28,
§ 59, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Possibilidade. Precedentes do STJ. DecisGo monocrdtica que deu provimento
ao recurso especial. Insurgéncia. 1. E possivel a desconsideracéo da personalidade juridica da sociedade empresdria —
acolhida em nosso ordenamento juridico, excepcionalmente, no Direito do Consumidor — bastando, para tanto, a mera
prova da insolvéncia da pessoa juridica para o pagamento de suas obrigagdes, independentemente da existéncia de
desvio de finalidade ou da confusédo patrimonial, é o suficiente para se ‘levantar o véu’ da personalidade juridica da
sociedade empresdria Precedentes do STJ: REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 12/9/2011;
(Resp 279.273, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. p/ acérdéo Ministra Nancy Andrighi, 29.3.2004; REsp 1111153/RJ, Rel.
Min. Luis Felipe Saloméo, Dle de 04/02/2013; REsp 63981/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Rel. p/acérdédo Min.
Sdlvio de Figueiredo Teixeira, DJe de 20/11/2000. 2. “No contexto das relagdes de consumo, em atengéo ao art. 28, §
52 do CDC, os credores néo negociais da pessoa juridica podem ter acesso ao patriménio dos sdcios, mediante a apli-
cagdio da disregard doctrine, bastando a caracterizagéo da dificuldade de reparagdo dos prejuizos sofridos em face da
insolvéncia da sociedade empresdria” (REsp 737.000/MG, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe
12/9/2011). 3. Agravo regimental desprovido — 42 T., AgRgREsp 1106072/MS, rel. Min. Marco Buzzi, j. em 02/09/2014.
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Civil ndo pode ser interpretado analogamente ao art. 28, § 52, do CDC ou
agoart. 29, § 29, da CLT*.

5. A PROCESSUALIZACAO DA DISREGARD DOCTRINE NO NOVO
CcODIGO DE PROCESSO CIVIL

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 a teoria da
desconsideracdo da personalidade juridica passa a experimentar um novo
capitulo de sua trajetéria no cendrio do direito nacional.

No esquadro oportunizado pelo sistema juridico instaurado pela
nova codificacdo processual, havera duas maneiras de levar a juizo o de-
bate sobre a presenca dos requisitos ensejadores da aplicacdo da teoria
da desconsideracgdo: o pedido originario e o incidental®.

A inovacdo é de extrema importancia e representa verdadeira do-
bra histdrica no percurso que vem sendo trilhado pela teoria da desconsi-
deracgdo da personalidade juridica no ambito do direito interno. Com essa
atitude, o legislador processual preenche lamentavel lacuna que vinha
acompanhando as discussGes sobre a forma adequada de tratar proces-
sualmente a pratica de atos de abuso da personalidade juridica e suas
consequéncias.

O tema sera enfrentado de maneira origindria quando o pedido de
aplicacdo da disregard of the legal entity ja é apresentado no momento

36 Ha uma série de outros enunciados nas Jornadas de Direito Civil destinados ao tema da teoria da desconsidera-
¢do da personalidade juridica. Vejamos: enunciado n® 7 — art. 50: Sé se aplica a desconsideragdo da personalidade
juridica quando houver a pratica de ato irregular e, limitadamente, aos administradores ou sdcios que nela hajam
incorrido; enunciado n2 146 — art. 50: Nas relagBes civis, interpretam-se restritivamente os pardmetros de descon-
sideragdo da personalidade juridica previstos no art. 50 (desvio de finalidade social ou confusdo patrimonial; enun-
ciado n? 281 —art. 50: A aplicagdo da teoria da desconsideragdo, descrita no art. 50 do Cddigo Civil, prescinde da de-
monstragdo de insolvéncia da pessoa juridica; enunciado n? 282 — art. 50: O encerramento irregular das atividades
da pessoa juridica, por si s6, ndo basta para caracterizar abuso da personalidade juridica; enunciado n? 283 — art.
50: E cabivel a desconsideracdo da personalidade juridica denominada “inversa” para alcancar bens de sdcio que se
valeu da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros; enunciado n? 284 —art. 50:
As pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos ou de fins nGo econémicos estdo abrangidas no conceito
de abuso da personalidade juridica; enunciado n? 285 — art. 50: A teoria da desconsideragdo, prevista no art. 50 do
Cddigo Civil, pode ser invocada pela pessoa juridica, em seu favor.

37 De forma bastante peculiar Fredie Didier Jr. aponta a existéncia de uma terceira via para a provocagdo do debate
judicial visando a aplicagdo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica, lecionado que “é possivel for-
mular pedido auténomo de desconsideragdo da personalidade juridica, sem que seja cumulado com nenhum outro”,
explicando: “neste caso, o autor propée a demanda originariamente contra aquele a quem imputa a prdtica de uso
abusivo da personalidade juridica e em cujo patriménio pretende buscar a responsabilidade patrimonial — nGo have-
rd litisconsorcio nem cumulagdo de pedidos” (Curso de Direito Processual Civil. V. 1, 172 ed., Salvador: Juspodivum,
2015, p. 520). Seguimos pensamento diverso, acreditando que ndo se mostra viavel em nossa sistematica processual
a existéncia de “demanda auténoma de desconsideragcdo”.
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da propositura da demanda, proporcionando litisconsércio passivo® des-
te o comeco do processo®. Nessa hipdtese o sécio ou administrador (ou
eventualmente a pessoa juridica, no caso da desconsideragdo inversa) fa-
rdo parte do processo desde o seu inicio, sendo citados para apresentar
defesa, e o julgador decidird tanto sobre a adequagdo da sua responsa-
bilizacdo quanto sobre o mérito da lide, ou seja, o objeto da demanda. A
decisdo sobre a desconsideracao poderd ocorrer durante o curso do pro-
cesso, na forma de interlocutéria, ou vir inserida no corpo da sentenca, ao
final do feito.

A alegacdo podera advir, também, por meio de incidente proces-
sual, colocado na nova codificacdo como espécie de intervencdo de ter-
ceiros, disciplinanda nos artigos 133 a 137%, na condigdo de técnica de
ingresso forcado no processo, com aptiddo para produzir eventual litis-
consorcio passivo posterior, numa ampliagdo subjetiva da demanda*.

38 Esta é a orientagdo adotada pelo Férum Permanente de Processo Civil, em seu enunciado n2 125, in verbis: "Hd
litisconsarcio passivo facultativo quando requerida a desconsideragéo da personalidade juridica, juntamente com
outro pedido formulado na petigéo inicial ou incidentalmente no processo".

39 De forma didatica Elpidio Donizetti explica: “se o requerimento se der na peti¢do inicial, o sécio ou a pessoa
Jjuridica serd citado para contestar o pedido principal e aquele referente a desconsideragdo. Por exemplo: A propée
demanda em face de B Ltda., para cobrar determinada quantia. Na peti¢éo inicial, A requer, ainda, a desconsidera-
¢do da pessoa juridica B Ltda. Ao despachar a inicial, o juiz determina a citagdo de B Ltda. para, se quiser, contestar
o crédito, bem como a citagéo do sdcio de B Ltda. Para se manifestar sobre o pedido de desconsideragéo. Como se

tratam de responsabilidades com fundamentos distintos, a pessoa juridica e o sécio serdo necessariamente citados”
— Novo Cédigo de Processo Civil comentado, Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 116.

40 Do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica. 133. O incidente de desconsideragéo da personali-
dade juridica serd instaurado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando Ihe couber intervir no processo. §
12 0 pedido de desconsideragéo da personalidade juridica observard os pressupostos previstos em lei. § 22 Aplica-se
o disposto neste Capitulo a hipdtese de desconsideragdo inversa da personalidade juridica. Art. 134. O incidente
de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sentenga e na
execugdo fundada em titulo executivo extrajudicial. § 12 A instauragdo do incidente serd imediatamente comunicada
ao distribuidor para as anotagdes devidas. § 22 Dispensa-se a instaurag@o do incidente se a desconsideragéo da
personalidade juridica for requerida na petigéo inicial, hipdtese em que serd citado o sdcio ou a pessoa juridica.
§ 32 A instauragdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do § 2°. § 4°. O requerimento deve de-
monstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideragéo da personalidade juridica. Art.
135. Instaurado o incidente, o scio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer as provas cabiveis
no prazo de 15 (quinze) dias. Art. 136. Concluida a instrugdo, se necessdria, o incidente serd resolvido por decisGo
interlocutdria. Pardgrafo unico. Se a deciséo for proferida pelo relator, cabe agravo interno. Art. 137. Acolhido o
pedido de desconsideragéo, a alienagdo ou a oneragéo de bens, havida em fraude de execugdo, serd ineficaz em
relagéo ao requerente.

41 Comentando sobre a opgdo da nova codificagdo processual, no sentido de inser¢do do incidente de desconside-
ragdo da personalidade juridica como forma de intervengdo de terceiro, Luis Alberto Reichelt anota: “o fato é que,
sob o pdlio do incidente em questdo, o sujeito cujo patriménio se pretende seja responsabilizado mediante a descon-
sideragdo da personalidade juridica é ‘terceiro’ quando do inicio do debate processual. Ndo é ele autor, pois ndo é o
responsdvel pelo pleito de tutela jurisdicional, nem é réu, dado que néo é em face dele que a tutela jurisdicional foi
originariamente solicitada. Com o seu ingresso na relagéo processual, aquele que originariamente era um terceiro
passa a assumir a condigdo de parte, formando com o réu original um litisconsdrcio passivo facultativo unitdrio” —
"A desconsideragdo da personalidade juridica no projeto de novo Cédigo de Processo Civil e a efetividade da tutela
jurisdicional do consumidor", Revista de Direito do Consumidor, v. 98, mar-abr, 2015, p. 249.
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Tal inovagdo oferece uma série de vantagens, na medida em per-
mite o debate e a eventual efetivacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica no préprio procedimento, tornando despicienda a
instauracdo de demanda autbnoma ou evitando que sejam negligencia-
dos os postulados que balizam o ideal de realizagao do processo justo.

Até entdo ndo havia uniformidade de entendimento sobre a pro-
cessualizagdo da teoria da desconsideragdo, mormente em rela¢do a sua
ocorréncia durante o processo. Ndo eram poucos 0s casos em que os tri-
bunais acolhiam a possibilidade de ampliagao da disregard doctrine acon-
tecer do curso da demanda, mas desprezando a necessidade de se aten-
der a maiores formalidades prévias, optando por permitir o contraditério
diferido, ou seja, postergado para momento posterior ao ato de aplicagdo
do polo passivo. A citacdo prévia daqueles que seriam atingidos pela am-
pliacdo da responsabilidade acabava sendo dispensada, o que colocava
em risco a efetivacdo do ideal de um processo justo, eis que conforme
o ditame constitucional, ninguém podera ser privado de seus bens sem
o devido processo legal. Analisando tal postura dos tribunais, Alexandre
Freitas CAmara ndo poupou criticas a essa técnica procedimental equivo-
cada, argumentando que essa pratica “contraria frontalmente o modelo
constitucional de processo brasileiro, jd que admite a produgdo de uma
decisdio que afeta diretamente os interesses de alguém sem que lhe seja
assegurada a possibilidade de participar com influéncia na formagdo do
aludido pronunciamento judicial”, explicando: “ora, se ninguém serd pri-
vado de seus bens sem o devido processo legal, entéio é absolutamente
essencial que se permita aquele que estd na iminéncia de ser privado de
um bem que seja chamado a debater no processo se é ou ndo legitimo que
seu patriménio seja alcan¢ado por for¢a da desconsideragdo da persona-
lidade juridica™?.

Por outro lado, ndo sdo poucos os precedentes jurisprudenciais em
gue se verifica a preocupagdo com o contraditério prévio, como requi-
sito indispensavel para a decisdo sobre a aplica¢do incidental da teoria
da desconsideragao da personalidade juridica. Daniel Amorim Assump-
¢do Neves, ao apreciar essa inovagao procedimental, lembra que a opgao
ja se fazia presente em precedentes do Superior Tribunal de Justica, que
se fundava nos principios da celeridade e da economia processual, es-
clarecendo: “exigir um processo de conhecimento para se chegar a des-

42 Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil, Coordenadores Teresa Arruda Alvim Wambier, Fredie
Didier Jr. e Bruno Dantas, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 425-27.
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considera¢@o da personalidade juridica atrasaria de forma significativa a
satisfagdo do direito, além de ser claramente um caminho mais complexo
que um mero incidente processual na propria execugdo ou na faléncia®
concluindo assim que “tais motivos certamente influenciaram o legislador
a consagrar a natureza de incidente processual ao pedido de desconside-
racdo da personalidade juridica”™.

A novidade da normatizac¢do do incidente de desconsideragdo traz a
tona o debate sobre a possibilidade desta ampliacdao de responsabilidade
patrimonial vir a ser efetivada de oficio pelo julgador, sem a necessidade,
portanto, de provocagao da parte interessada (ou do Ministério Publico).
Neste aspecto, o caput do artigo 133 da nova codificagdo processual é
ratificado pela previsdo contida no art. 795, § 42, dispondo que “Para a
desconsideragdo da personalidade juridica é obrigatdria a observéncia do
incidente previsto neste Codigo”.

Num primeiro momento, parece bastante sedutora a adog¢do de
raciocinio mais simplista, apegado a estrita diccdo legislativa, levando a
conclusdo de que a efetivagdo da desconsideragdo da personalidade juri-
dica dependeria, sempre, da postulagao da parte, conforme perfilhado no
texto da lei. Nessa trilha, seguem Nelson Nery Jr e Rosa Maria de Andrade
Nery, defendendo que “segundo o CPC 133, o juiz s6 analisard a possibi-
lidade de desconsiderar a personalidade juridica caso a parte interessada
ou o MP requerer a providéncia. Ndo pode, pois, aplicar a desconsidera-
¢do ex officio™.

Acreditamos que a questdo deve ser focada com base na nature-
za do direito material envolvido na lide, o que nos afasta da aceitacdo
de uma unica solucdo, planificada para todas as matérias, independente-
mente do objeto envolvido na demanda.

Tomemos como exemplo o direito do consumidor, qualificado por
uma série de aspectos especiais que permitem que seja visualizado como
disciplina de natureza indisponivel, de modo a permitir a sua aplicacdo de
oficio pelo julgador. A Constituicao Federal, em seu art. 52, XXXII, eleva a
defesa do consumidor a condicdo de Direito Fundamental; e no art. 179,
V, coloca a matéria como principio orientador da Ordem Econémica. No
interior da legislagdo consumerista central, ha a indicagdo do Cédigo de

43 Novo Cédigo de Processo Civil: Lei n? 13.105/2015, Sdo Paulo: Método, 2015, p. 142.

44 Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, S3o Paulo: RT, 2015, p. 571. No mesmo sentido é a ligdo de Fredie
Didier Jr. (op. cit., p. 520).
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Defesa do Consumidor representar norma de ordem publica e interesse
social (art. 12). Na oportunidade em que a legislagdo consumerista regula
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica (art. 28), ha indica-
¢do expressa no sentido de que “o juiz poderd aplicar a teoria”. De tudo,
ha que se concluir que na efetivacdo da desconsideragdo da personalida-
de juridica nas demandas fundadas na defesa dos direitos do consumidor
0 juiz podera instaurar ex officio o incidente de desconsideragao, tornado
despicienda a necessidade de postulagdo do interessado ou do represen-
tante do Ministério Publico®. Seguindo-se a licdo de Luis Alberto Reichelt
“do ponto de vista hermenéutico, tem-se que, na duvida entre duas ou
mais interpretagdes resultantes do contraste entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e o projeto de novo Cddigo de Processo Civil, impde-se seja
sempre adotada aquela que permita ao consumidor obter resultados mais
satisfatorios ao seu interesse, sendo vedado o retrocesso™.

Também é interessante destacar que a nova codifica¢do processual
faz referéncia expressa a chamada desconsideragdo inversa da personali-
dade juridica, que representa derivagao da noc¢do tradicional da disregard
doctrine, e que tem alcangado projecdo nos ultimos tempos. Como a ex-
pressdo ja indica de plano, nessa hipdtese, o ente personificado é utili-
zado de forma abusiva para acobertar bens e direitos pessoais de seus
sécios*” — visiveis ou ocultos — sendo utilizada com mais intensidade para

45 Neste sentido é a orientagdo encontrada de Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero,
argumentando: "o incidente de desconsideragdo da personalidade juridica depende, em regra, de pedido da parte
interessada ou do Ministério Publico, quando esse participe do processo. Pode o legislador expressamente excep-
cionar a necessidade de requerimento para tanto — como o faz, por exemplo, o art. 28, do CDC” — Curso de Processo
Civil, v. 2, Sdo Paulo: RT, 2015, p. 106.

46 "A desconsideragdo da personalidade juridica no projeto de novo Cédigo de Processo Civil e a efetividade da
tutela jurisdicional do consumidor”, op. cit., p. 247.

47 Sobre a aplicagdo da teoria da desconsideragdo inversa ha interessante precedente do STJ: Desconsideragdo inver-
sa. Execugdo. A¢lo oposta contra sécio administrador, em que se constata a aquisi¢@o de bens de uso particular pela
empresa administrada. Finalidade da disregard doctrine que é a de combater a utilizagéo indevida do ente societdrio
por seus socios. Interpretagdo teleoldgica do CC 50. (...) iii. A desconsideragéo inversa da personalidade juridica carac-
teriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamente do que ocorre na desconsi-
deragdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio social, de modo a responsabilizar
a pessoa juridica por obrigagéo do sdcio controlador. iv. Considerando-se que a finalidade da disregard doctrine é
combater a utilizagdo indevida do ente societdrio por seus sdcios, o que pode ocorrer também nos casos em que o socio
controlador esvazia o seu patriménio pessoal e o integraliza na pessoa juridica, conclui-se, de uma interpretagéo teleo-
16gica do CC 50, ser possivel a desconsideragdo inversa da personalidade juridica, de modo a atingir os bens da socieda-
de em razdo de dividas contraidas pelo sdcio controlador, conquanto preenchidos os requisitos previstos na norma. v. A
desconsideragdo da personalidade juridica configura-se como medida excepcional. Sua adogdo somente é reconhecida
quando forem atendidos os pressupostos especificos relacionados com a fraude ou abuso de direito estabelecidos no
CC 50. Somente se forem verificados os requisitos de sua incidéncia, poderd o juiz, no proprio processo de execugdo,
‘levantar o véu’ da personalidade juridica para que o ato de expropriagéo atinja os bens da empresa. vi. A luz das provas
produzidas, a decisdo proferida no primeiro grau de jurisdigdo, entendeu, mediante minuciosa fundamentagdo, pela
ocorréncia de confusdo patrimonial e abuso de direito por parte do recorrente, ao se utilizar indevidamente de sua em-
presa para adquirir bens de uso particular” —STJ, 32 t., REsp. 948117-MS, rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 22.06.2010.
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resolver lides referentes a partilha patrimonial no direito de familia, quan-
do um dos cénjuges ou companheiros, com a intencdo de fraudar a futura
divisdo de bens em rela¢do ao outro membro do casal, realiza transferén-
cias patrimoniais para a pessoa juridica®. A aceitacdo da aplicagdo desta
modalidade de disregard doctrine ja havia sido consagrada nas Jornadas
de Direito Civil, que, por meio do enunciado n2 283, concluiu que: “é ca-
bivel a desconsideragdo da personalidade juridica denominada “inversa”
para alcangar bens de sdécio que se valeu da pessoa juridica para ocultar
ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros”.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente ensaio foi elaborado com o Unico escopo de proporcio-
nar de desenhar, de forma sintética, a trajetdria percorrida pela teoria da
desconsidera¢do da personalidade juridica, desde o seu surgimento no
contexto do sistema juridico anglo-saxdo, verificando a sua recepcao pelo
direito interno, e projetando a expectativa sobre a recep¢do da normatiza-
¢do trazida pela nova codificacdo processual, preocupada com a aplicacdo
justa da amplia¢do da responsabilidade para além dos tradicionais limites
de comprometimento patrimonial da pessoa juridica.

Cumprido o percurso, podemos identificar a presenca de trés gran-
des momentos que compdem a histdria da teoria da desconsideracdo no
cenario juridico brasileiro: (a) a fase da recepcao pretoriana; (b) a fase da
positivacdo, e (c) a fase do processo justo.

48 No ambito do Direito de Familia, o STJ j& decidiu pela aplicagdo da teoria da desconsideragdo inversa: “Direito
Civil. Recurso especial. A¢do de dissolugdo de uniéo estdvel. Desconsideragdo inversa da personalidade juridica.
Possibilidade. Reexame de fatos e provas. Inadmissibilidade. Legitimidade ativa. Companheiro lesado pela conduta
do sdcio. Artigo analisado: 50 DO CC/02. 1. A¢éo de dissolugéo de uniéo estdvel ajuizada em 14.12.2009, da qual foi
extraido o presente recurso especial, concluso ao Gabinete em 08.11.2011. 2. Discute-se se a regra contida no art. 50
do CC/02 autoriza a desconsideracdo inversa da personalidade juridica e se o sécio da sociedade empresdria pode
requerer a desconsideragdo da personalidade juridica desta. 3. A desconsideragdo inversa da personalidade juridica
caracteriza-se pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade para, contrariamente do que ocorre na
desconsideragdo da personalidade propriamente dita, atingir o ente coletivo e seu patriménio social, de modo a
responsabilizar a pessoa juridica por obrigagées do sécio controlador. 4. E possivel a desconsideragdo inversa da per-
sonalidade juridica sempre que o c6njuge ou companheiro empresdrio valer-se de pessoa juridica por ele controlada,
ou de interposta pessoa fisica, a fim de subtrair do outro cénjuge ou companheiro direitos oriundos da sociedade
afetiva. 5. Alterar o decidido no acérddo recorrido, quanto a ocorréncia de confusdo patrimonial e abuso de direito
por parte do sdcio majoritdrio, exige o reexame de fatos e provas, o que é vedado em recurso especial pela Sumula
7/STJ. 6. Se as instdncias ordindrias concluem pela existéncia de manobras arquitetadas para fraudar a partilha, a
legitimidade para requerer a desconsideragéo so pode ser daquele que foi lesado por essas manobras, ou seja, do
outro cénjuge ou companheiro, sendo irrelevante o fato deste ser sécio da empresa. 7. Negado provimento ao recur-
so especial” — REsp n? 1.236.916/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. em 28.10.2013.
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A primeira etapa do reconhecimento da aplicabilidade da piercing
the corporate veil decorreu essencialmente do ativismo jurisprudencial,
qgue, num didlogo direto com a doutrina, fincou as bases de sedimentacado
da sua adequacgdo ao pensamento juridico nacional, como espécie de an-
tidoto para os mais diversos casos de atualiza¢cdo abusiva da personalida-
de juridica. Esse periodo, que tem inicio nos albores da década de setenta
do século passado, ganhou folego a partir do decénio seguinte, onde mes-
mo desprovida de qualquer base normativa, a teoria da desconsideragao
alcancou espaco cativo nos debates juridicos patrios.

A inseguranca da casuistica estimulou o legislador a buscar balizas
mais seguras para a justificativa da aplicacdo da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica, de forma que, a partir da publicacdo do Cddigo
de Defesa do Consumidor, em 1990, houve a proliferacdo de uma série de
previsdes normativas esparsas, que culminaram com a inser¢ao da cldusu-
la geral do artigo 50 da codificagdo civil de 2002.

Vencidas essas etapas, passa-se agora a voltar os olhos para a pra-
tica da desconsideragdo da personalidade juridica dentro do contexto do
processo civil. O codificador processual de 2015, verificando que o tema
ainda carecia de maior atencdo, passou a dispor sobre as formalidades a
serem observadas na sua efetivagao dentro do processo, pois a normati-
zacdo de procedimentos representa pilar indispensavel para a consolida-
¢do do ideal de segurancga juridica e, por consequéncia, é inevitavel num
modelo de direito comprometido com o postulado maior do devido pro-
cesso legal.

Com o presente ensaio, esperamos ter deixado alguma contribui-
cdo para a evolucdo do debate juridico sobre este tema de especial rele-
vancia para o direito atual, que é a teoria da desconsideracdo da persona-
lidade juridica. <
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Antes de iniciarmos, propriamente, a andlise da importancia do
desempenho do advogado no processo do disclosure norte-americano, é
preciso que fagamos ligeira digressdao sobre o termo DISCLOSURE, o que
vem a ser, afinal, precisamente um processo de DISCLOSURE através de
seu instrumento por exceléncia: o prospecto.

Disclosure, ainda sem o seu correspondente especifico em portu-
gués, advém do latim medieval disclaudere, que significa abrir, expor a
vista, sair do invdlucro, tornar publico ou conhecido, revelar.

O disclosure, ou o full and fair disclosure, nasceu da necessidade
que as autoridades norte-americanas tiveram de afastar para sempre as
causas que originaram o craque da bolsa de 1929.

Através do disclosure é imposta a sociedade que pretenda abrir seu
capital uma revelagcdo completa e sincera dos seus dados empresariais
aos seus acionistas, e, mais propriamente, aos seus futuros acionistas,
aquelas pessoas que queiram se familiarizar com a companhia para pode-
rem julgar da conveniéncia ou ndo de investirem suas economias naquele
negdcio — enfim a extensao dos riscos a que seu dinheiro estara sujeito,
—com a inversdo pretendida.

E verdade que o disclosure sé interessa, sé se justifica, mesmo, em
relacdo as grandes empresas:

- Aquelas sociedades cujos bens, e sé eles, constituem o penhor
comum de seus credores e ndo os bens de seus sécios ou acionistas.
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- Para aquelas empresas que queiram se beneficiar do somatério
do potencial financeiro de milhares de pessoas, em um verdadeiro muti-
rao econdmico.

Pessoas essas que ndo dispordo, realmente, de outra defesa de
seus capitais empregados, sendo a sinceridade dos administradores das
respectivas empresas, na hora de tomarem conhecimento de determina-
do empreendimento, a fim de empregarem suas poupangas, muitas vezes
obtidas com grande sacrificio.

Pela riqueza de informes que constitui o “prospecto”, instrumen-
to do disclosure, representa este uma excelente forma de disciplinar
as diretorias das empresas, que serdo obrigadas a cumprir as metas
estabelecidas e a se pautarem dentro do esquema e do programa pelas
mesmas tracadas, sob a vigilancia dos acionistas, através de seu Conse-
lho de Administragao.

1. O PROSPECTO

No PROSPECTO vamos encontrar, por exemplo, o nome das pes-
soas, ou dos grupos econdmicos, que realmente controlam a empresa,
e informacGes sobre a existéncia ou ndo de empresas controladas pelos
diretores da companhia de que trata o prospecto.

A descricao e o exame de todas as atividades da companhia deve-
rdo constar do PROSPECTO que devera mostrar, ainda, a posi¢ao relativa
da empresa no mercado, em confronto com os principais competidores.

O PROSPECTO descrevera, outrossim, os problemas da mao de obra
de que se utilizard o empreendimento e as relagdes com seus empregados:

- dissertara a respeito do estado geral dos negdcios empresariais,
com especial énfase ao montante geral dos pedidos, e a capacidade de
atendimento da demanda do mercado;

- discriminard as fontes de matéria-prima e as facilidades ou nao
de sua obtengao;

- descrevera os bens imdveis e os outros valores pertencentes a
empresa, nos quais se materializa o direito dos acionistas representado
pelas a¢des possuidas;

- analisard o mercado e as possibilidades atuais para a colocagéo
dos valores mobilidrios de emissdao da companhia, tais como acgdes, de-
bentures, partes beneficiarias etc;
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- discriminard os saldrios e as comissées que foram pagos aos
membros do conselho de administracdo e os diretores executivos e sua
percentagem em relacdo aos dividendos distribuidos aos acionistas;

- permitira, enfim, o conhecimento real e objetivo do estado pre-
sente e das perspectivas de desenvolvimento da sociedade e o destino
gue serd dado aos recursos que serdo obtidos com a colocagao no mer-
cado dos titulos a serem langados.

Investidor se capta é com disclosure. Um dos maiores empecilhos
a aquisicdo de acGes de empresas brasileiras por estrangeiras é a falta
de abertura a sociedade dos dados empresariais de nossas companhias
ao conhecimento dos investidores de além-mar, segundo depoimento de
varios banqueiros estrangeiros.

O objetivo, pois, do full and fair disclosure é o de fornecer in-
formacgodes perfeitas, adequadas e sinceras que permitam os investi-
dores, diretamente ou por intermédio de analistas, decidir com pleno
conhecimento de causa onde vdo aplicar suas economias e até que
ponto se arriscardo ao fazé-lo.

Informacdes perfeitas, adequadas e sinceras para aquelas pessoas
gue queiram se familiarizar com determinada companhia, de modo a que
possam avaliar os riscos envolvidos em uma operagao de investimentos.

2. APERFORMANCE DO ADVOGADO NORTE-AMERICANO

A esta altura do trabalho ja podemos dizer que nos Estados Unidos
a responsabilidade pela confeccdo do PROSPECTO, peca basica para o in-
gresso em um processo de abertura de capital de determinada empresa
no Securities Exchange Comission, é exclusivamente do advogado, do pro-
fissional do direito, com especializagcdo em securities.

E pudemos verificar, em uma visita que fizemos aos Estados Uni-
dos, que o advogado de empresa norte-americano tem assumido cada
vez mais um enorme papel na preparagao da declaragao de registro de
titulos no S.E.C.

Ndo existem propriamente imperativos legais dizendo que o advo-
gado deva fazer isto ou aquilo em um processo de registro, salvo a regra
disciplinar 7.102-B, que mencionaremos a segulir.

Mas o fato é que, como sdo eles os responsdveis pelo processo e,
portanto, serdo responsabilizados por suas imperfeicGes, tomaram eles
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a si a realizagdo de muitas tarefas parciais, de cuja realizacdo perfeita,
contudo, depende a qualidade de seu trabalho global.

E 0 que nos Estados Unidos impera a nocdo do poderio da palavra
do advogado, a tal ponto que um juiz chegou a afirmar, dentro de um con-
texto econOmico-financeiro, e em tom de blague, é claro, que, em nossa
sociedade tdo complexa, uma opinido “insincera emitida pelo advogado
é um instrumento capaz de causar maiores danos pecuniarios que a cha-
ve falsa ou o pé de cabra.”

Tudo isto para explicar por vias transversas, seguramente, que a
melhor forma de o advogado proteger seu cliente é fazendo um bom,
sincero e honesto trabalho profissional.

Na formacdo de uma companhia pelo advogado, o que vale ndo
é a vontade ou a disposicao de revelar todas as informagées quando,
porventura, sejam elas solicitadas, mas a estreita observancia da lei
gue manda sejam os dados revelados e publicados, desde o inicio do
processo.

Para poder manter a concorréncia no mercado profissional, o
advogado norte-americano vai aceitando cada vez maiores responsa-
bilidades, vendo, por outro lado, minguar sua remuneragao, pois os
6rgaos reguladores apertam cada vez mais os custos de implanta-
¢do, inclusive da assessoria geral.

Nada obstante, um advogado recém-formado, com especializa-
¢do no mercado de capitais norte-americano, pode auferir, nos gran-
des centros, uma boa remuneracao.

Cada vez um nimero maior de profissionais do direito nos Estados
Unidos se dedica mais a preparar ofertas publicas de titulos particulares
do que de titulos publicos.

As ofertas de carater publico ocorrem para o advogado, geral-
mente, segundo duas modalidades: o antigo cliente, a quem o advo-
gado vem representando de forma continuada e que, possuindo
uma empresa de capital fechado, procura o advogado para abrir o
seu capital, ou entdo, é o cliente de primeira vez que, recomendado
ou nao, deseja contratar os servigcos profissionais do advogado para
abrir o capital de sua empresa.

Ambas as hipdteses tém que ser encaradas diferentemente. Para
a segunda hipdtese, ao novo cliente é submetido um formulario para a
entrevista inicial, formulario este que tem em mira obter todas as infor-
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magoes preliminares possiveis, no mais breve espaco de tempo, ja que o
advogado norte-americano tem bem presente que a Unica coisa que ele
tem para vender é o seu tempo profissional, que, economizado, podera
ser dedicado a assuntos mais importantes, aumentando a qualidade e di-
minuindo seus custos, com reais beneficios para o cliente.

Todas as pessoas presentes a reuniao preliminar de contrata¢do
dos servigos profissionais do advogado devem ser qualificadas, sendo ava-
liado o grau de influéncia de cada uma delas na empresa.

E de suma importancia a recomendacdo recebida, assim como o
grau de honorabilidade pessoal de cada um dos dirigentes da empresa
contratante, da mesma forma que sua idoneidade moral-financeira, como
de resto, alids, na assungdo do patrocinio de qualquer causa.

E importante, também, saber, desde logo, quando foi a companhia
organizada, se possui filiais e qual a natureza dessas subsidiarias.

De ndo menos importancia é o conhecimento dos demais profissio-
nais que assessoram a empresa, como, por exemplo, a firma de contabi-
lidade: de quem se trata e desde quando esta cuidando da contabilizacdo
dos dados empresariais.

Deve ser esclarecido também se houve contato preliminar com um
Banco de Investimento ou com um underwriter e, em caso positivo, que
condig¢Oes de trabalho foram acertadas:

- quanto vai custar para a companhia a sua conversao em uma en-
tidade de capital aberto; como esta elaborado o respectivo cronograma;
se em bases realistas ou ndo;

- dentro do custo operacional do langamento, quanto caberd ao
advogado e qual a soma que serd paga adiantadamente, pois “a capa-
cidade de trabalho aumenta se o profissional jd tiver recebido uma boa
soma antecipadamente”, afirmam realistica e um pouco duramente os
advogados norte-americanos.

Aimpressao dos PROSPECTOS é algo muito importante nos Estados
Unidos, como de resto em qualquer outro pais, pois é por intermédio dela
gue a companhia se apresenta ao seu publico.

A impressdo em alguns casos chega a ser mais cara que os préprios
honordrios do advogado, que, por isso mesmo, deixa a cargo do préprio
cliente a escolha da grafica impressora, dentre varias de uma lista pelo
profissional apresentada.
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O estabelecimento dos niveis de comunica¢gdo com o cliente é
algo também muito importante, porque certos informes nem o préprio
presidente da Companhia os sabera dar e nem sempre estara disponivel
para tanto.

Um levantamento cadastral dos bens da empresa, para saber se
estdo livres e desembaragados, assim como a situagdo dos contratos de
locacdo dos demais imdveis, é altamente recomendavel.

Saber, por exemplo, se a empresa esta quites com todos os impos-
tos e taxas, se estd em dia com as determinagdes das autoridades de que
dependem as suas atividades, se os alvaras estdo em dia e tudo o mais.

E licito recorrer ao advogado da entidade de classe, a qual pertence
a empresa, a fim de dispor de um aconselhamento mais especifico.

A verificacdo dos livros e arquivos do cliente é muito importante,
pois sdo raras as vezes em que o livro de atas esta em dia.

Quais foram os métodos contabeis usados, é outra indagagao que
é feita pelo advogado. Escolhidos pela companhia determinados princi-
pios que orientardo a feitura de seus balangos, convém adota-los para
sempre. Em havendo imperiosa necessidade de muda-los, convém dar
publicidade cabal a esta troca.

A participagdo do advogado na confec¢do do PROSPECTO, sua chan-
cela profissional é tdo importante que sobre ela foram escritos varios ar-
tigos, sendo o mais conhecido o que foi publicado na revista Review of
Securities Regulations, sob o nome “Counsulor’s name in a Prospectus”
("O Nome do Advogado num Prospecto").

Mas o que mais impressiona no trabalho do advogado no mercado
de capitais norte-americano é o sentido do interesse publico em jogo,
guando do exercicio de sua profissdo.

N3o obstante ser contratado por determinada entidade privada, o
advogado norte-americano €, antes de mais nada, um defensor do pu-
blico a quem se dirige o seu trabalho; publico este que ira investir suas
economias na empresa, cujo PROSPECTO, ele, advogado, elaborou e
chancelou.

Tanto isto é verdade que existe uma regra disciplinar, a de numero
7.102-B, que assim estatui:

“O advogado que recebe informacgdo sequndo a qual fica cla-
ramente evidenciado que o seu cliente perpetrou uma fraude
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contra uma pessoa ou autoridade judicidria, deve, imediata-
mente, chamar seu cliente para retificar o que tiver sido mal
feito, e se o cliente se recusa, ou é incapaz de fazé-lo, deve
o causidico denunciar a fraude a pessoa prejudicada ou ao
tribunal atingido”.

Isto em verdade é algo a que ndo estamos acostumados, mas que
significa, a nosso ver, o 6nus da importancia, do prestigio que o profissio-
nal do direito desfruta no mercado de capitais norte-americano.

A importancia do papel do advogado no processo de disclosure ndo
se faz sentir, hoje, apenas na abertura do capital das empresas com a
colocacdo de suas acdes no mercado, ou na venda de suas debentures,
captando poupangas publicas, entendidas estas como as pertencentes a
particulares, seu publico investidor.

Por importar, igualmente, captacdo de poupancas publicas, a trans-
formacdo de uma empresa em franqueadora vai requerer o trabalho de
um advogado expert em Direito Empresarial, atento ao principio do(s)
disclosure(s), pois tera que elaborar a Circular de Oferta de Franquia
(COF), “prima-irma" do prospecto, a qual demandara para sua feitura os
mesmos conhecimentos especializados, a mesma expertise e 0s mesmos
cuidados requeridos para a elaboracdo do prospecto, como, alids, vimos
no decorrer deste ensaio.

Isto porque o publico investidor merece toda a protecao do sistema
legal vigente, ja que investir em acGes, debentures (as quais, mais tarde,
poderdo ser transformadas em ag¢des) e em franchising, como franquea-
dos, importa o movimento de democratizacdo do capital; investimento,
portanto, nada egoistico, ja que contribui eficazmente e de modo sadio
para o desenvolvimento econémico do pais, bem como para a cria¢do di-
reta e indiretamente de muito novos postos de trabalho assalariado ou
nao, além da arrecadacdo de impostos.

3. APOSIGAO ATUAL E FUTURA DO ADVOGADO NO MERCADO BRA-
SILEIRO DE CAPITAIS E DE FRANCHISING

No Brasil, em verdade, e infelizmente, a participacdo preventiva do
advogado empresarial ainda é muito pequena no Mercado de Capitais.

Excetuados alguns poucos casos de grandes lancamentos, quando
0 assessoramento juridico é solicitado — todavia, mais para a parte fiscal

92 !R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 86 - 95, jul. - set. 2016 I



— o0 que se vé é o cliente procurar um Banco de Investimento ou uma Cor-
retora e estes prepararem todo o langamento no seu Departamento Téc-
nico, do qual ndo faz parte, necessariamente, o profissional do direito, e
perpretarem a oferta publica, sem antes solicitar o parecer do advogado.

Na parte contenciosa, no sentido da repressao de certos abusos
da maioria acionaria, tendo havido alguma interveniéncia de advogados
como, por exemplo, no caso da compra do Banco da Bahia pelo Bradesco,
e no caso da criacdo de ac¢oes preferenciais da Companhia Ferro Brasileiro,
guando um grupo de acionistas deu procurag¢do ao Departamento Juridico
da Bolsa de Valores de Minas Gerais para o0 ingresso com uma agao no
valor de trés milhGes de cruzeiros, correspondentes ao montante patri-
monial das a¢des dos acionistas minoritdrios dissidentes.

Nada obstante, as oportunidades de trabalho para o advogado jun-
to ao Mercado de Capitais do Brasil sdo realmente promissoras.

Hoje, essas oportunidades se resumem, quase que exclusivamente,
ao vinculo empregaticio com instituices financeiras, em que pese a no-
cdo errdnea que tem o empresario brasileiro de sé conceber a atividade
do advogado quase que exclusivamente como repressiva, esquecendo-se
de sua atividade preventiva, altamente construtiva.

Ha, ainda, a posicdo do advogado diretor da empresa financeira,
gue, no exercicio do cargo de diretor juridico ou simplesmente superin-
tendendo o Departamento Juridico, pode realmente desempenhar uma
funcdo consultiva e preventiva, simultaneamente.

4. CONCLUSAO

Toda esta situagdao de uma maior preocupagdo com a preparagao
do profissional do direito para o mercado de capitais e de franchising nao
é culpa de ninguém, ou é de todos nds, ndo obstante varias iniciativas
tendentes a melhorar este estado de coisas.

A preparagao do advogado no Brasil ja se faz sentir pelo sistema de
créditos, como de resto ja ocorre nos Estados Unidos e em paises mais
adiantados do que o nosso.

O preparo do profissional do direito, pelo sistema tradicional, se-
riado, sem levar na devida conta a interdisciplinariedade relativamente as
matérias de outros campos afins, causa desequilibrio entre o mercado de
trabalho e a carreira do direito.

Urge que sejam implantadas nos cursos juridicos de formacao
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matérias optativas especializadas, a exemplo do que ja vem fazendo
a Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, sob
a inspirada orientacdo de seu saudoso e dinamico diretor de cursos
de Pds-graduacdo, Professor Arthur Machado Pampério, que, entre
outras, introduziu a matéria Direito de Seguro, a qual tivemos a opor-
tunidade de ministrar, e Direito no Mercado de Capitais, que tivemos
o privilégio e satisfacdo de coordenar e lecionar com o apoio da Bolsa
de Valores do Rio de Janeiro.

Temos, ainda, no Curriculum dos Cursos de Pds-graduacdo, maté-
rias como Direito da Empresa e Direito Econdmico e Regime Juridico do
Capital Estrangeiro. Isto sem falarmos na incorporagdo da matéria do Cur-
so de Graduacdo: Direito no Mercado de Capitais pelo Curriculum Regular,
no ambito do Direito Comercial.

Esperemos que, cedo, os frutos dessas iniciativas de outrora este-
jam sendo colhidos de modo a conduzir o advogado de empresa, seja de
entidade financeira, industrial ou comercial, ao posto de prestigio que |he
cabe na administracdo empresarial, diretamente ligado a presidéncia da
companhia, como sdo os assessores econdmicos e de relagdes publicas,
por exemplo, nos grandes centros do mundo.

Até entdo s6 conheciamos no Brasil uma entidade que realmen-
te preparou advogados para o exercicio da advocacia empresarial, e de
mercado de capitais, qual seja, o CEPED (Centro de Estudos e Pesquisas
no Ensino do Direito), érgao da Faculdade de Direito da entdo UEG, hoje
UERJ, que funcionou em convénio com o Curso de Pds-Graduag¢do em Eco-
nomia da Fundac¢do Getulio Vargas, sob os auspicios da Ford Foundation,
tendo como professor lider Alfredo Lamy, autor do anteprojeto de Lei de
Sociedades AnGnimas.

Hoje, decorridos quatro décadas de atividade meritéria do CEPED,
do FUMCAP, junto aos advogados brasileiros, os primeiros reflexos ja es-
tdo sendo sentidos nas Faculdades de Direito, onde vemos, com satisfa-
¢do, nosso trabalho coroado de éxito.

Urge, pois, que ndo descuidemos, contudo, da continua preparacdo
de novos advogados para este novo ramo de atividade, em que poderao,
como consultores, desempenhar, mais a contento, do que nunca, a fun-
¢do que é sua e somente sua por exceléncia, qual seja, a de coordenador
de todos os demais técnicos, pois sé o profissional do direito, doutor por
exceléncia, possui a visdo universal da conjuntura em que estd inserido. %
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Meios Alternativos de Solu¢ao
de Controvérsias: Verdades,
llus6es e Descaminhos no Novo
Codigo de Processo Civil
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Doutorando em Direito Processual (UERJ).
Mestre em Direito (UFAL). Juiz Federal.

RESUMO: O autor, neste texto, aborda os métodos alternativos de resolu-
cdo de controvérsias. Nunca, como na atual quadra histérica, se fez ecoar
a exigéncia de levar ao conhecimento do legislador processual o precério
estado do sistema judicidrio brasileiro. Contudo, ndo se pode negligenciar
a injustica que se observa quando as partes em confronto ndo estdo em
condicOes de paridade. A abertura aos meios consensuais, que ocorre em
virtude de uma gama de fatores, ndo pode ocorrer sem observancia das
situacdes juridicas de direito material.

PALAVRAS-CHAVE: Métodos alternativos de resolucdo de controvérsias - A
crise do Poder Judiciario - Condi¢es de paridade entre as partes - Injustica.

RIASSUNTO: L autore, in questo testo, tratta dei metodi alternativi di riso-
luzione delle controversie. Mai como in questo periodo nel nostro paese
si € sentita |'esigenza di portare all’atenzione del legislatore processuale
il precario stato del sistema giudiziario brasiliano. Tuttavia, non si deve
dimenticare la palese ingiustizia che si puo trovare quando le parti non
sono in condizione di parita. L' apertura a nuovi metodi alternativi al pro-
cedimento ordinario, dovuta ad una molteplicita di fattori, non si puo fare
senza guardare la situazione del diritto materiale.

PAROLE-CHIAVE: Metodi alternativi di risoluzione delle controversie - La
crisi del sistema processuale - Condizione di parita delle parti - Ingiustizia.
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SUMARIO: 1. O processualista entre o velho e o novo - 2. Barreiras te6-
ricas, culturais e institucionais - 3. Meios alternativos no direito objetivo
vigente - 4. Anverso e reverso dos meios suasoérios de resolucado de confli-
tos - 4.1 A justica informal como remédio para a crise judiciaria - 4.2 A face
oculta da Justica consensual - 4.3 Podando os excessos a procura de uma
terceira via - 5. O Novo Cédigo e a lex mercatoria - 6. Bibliografia

1. O PROCESSUALISTA ENTRE O VELHO E O NOVO

Uma das principais novidades do novo Cédigo de Processo Civil em
relacdo ao diploma anterior refere-se a énfase nos meios alternativos de
solucdo de controvérsias. O paradigma adjudicatério, pelo qual a compo-
sicdo dos conflitos se dd imperativamente por um terceiro imparcial, deixa
de ser o remédio exclusivo oferecido pela farmacologia juridica.?

Litigios? sdo como doencas do corpo social. O estado fisioldgico do
Direito é o cumprimento espontaneo das obrigacdes. Uma vez verificado
o suporte fatico, devem as partes da relagdo juridica voluntariamente fa-
zer incidir o preceito secundario.? A excecdo de hipdteses que demandam
cogente passagem judicidria - cada vez mais infrequentes (pense-se nos
divércios e inventdrios consensuais a partir da Lei 11.441/07) -, a situagdo
ideal de realizacdo do Direito é o cumprimento espontaneo das normas.

A partir do momento em que as regras de convivéncia sdo descum-
pridas, cogita-se dos meios pelos quais se deve restaurar a ordem juridica
violada.? Isso porque a ndo correspondéncia entre o dever-ser normativo
e o ser social implica o estado patoldgico do Direito. Para corre¢do deste

1 Conforme se colhe de sua Exposigdo de Motivos: “Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido
no contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as partes porem fim
ao conflito pela via da mediagdo ou da conciliagdo. Entendeu-se que a satisfagdo efetiva das partes pode dar-se de
modo mais intenso se a solugdo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz”.

2 A doutrina, de um modo geral, a semelhanga do paciente freudiano que esta sempre a limpar os 6culos sem nunca
pd-los na cabega, combate a litigiosidade sem, antes, sequer defini-la. Para fins do presente artigo, valemo-nos do
seguinte conceito: “Litigdncia, na linguagem comum, refere-se as controvérsias que sdo solucionadas por meio do
uso do sistema de justiga. O significado principal, entdo, infere trés elementos distintos: primeiro, uma demanda, ou
seja, uma tentativa ativa de alcangar um objetivo desejado; segundo, a existéncia de uma disputa ou de um conflito
ou, em outras palavras, resisténcia a reivindicagdo apresentada; e terceiro, o uso de uma institui¢do especifica, a
justiga, para resolver o referido conflito ou disputa”. (Friedman, Lawrence M. "Litigancia e sociedade". Trad. Tatiana
Mesquita. Revista de Direito Administrativo v. 263, maio-ago./2013, p. 15)

3 “Do ponto de vista da l6gico-formal, a norma juridica constitui uma proposigcdo hipotética que, usando-se a lingua-
gem da ldgica tradicional, pode ser assim expressada: ‘se SF entdo deve ser P/, em que a hipdtese (=antecedente)
é representada pelo suporte fatico (SF) e a tese (=consequente) pelo preceito (P)”. (MELLO, Marcos Bernardes de
Mello. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia. 192 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2013, p. 62)

4 Esse é, como é intuitivo, um esquema-geral bosquejado sem prejuizo de tutelas preventivas do ilicito (inibitdria)
e do dano (cautelar).
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guadro, é necessaria a atuacdo de atividades destinadas a efetividade dos
preceitos. Conforme ensinamento de Candido Rangel Dinamarco:

O Estado, conhecedor das concretas transgressées a todo o
momento perpetradas contras as regras de convivéncia e nGo
ignorando que as prdprias sangdes estabelecidas para essas
transgressbes podem restar sem efetividade se ndo contarem
com um mecanismo de apoio, predispée meios de atuacdo,
pelos quais se dispde a impor imperativamente a observéncia
das normas (tutela preventiva) e as consequéncias antes di-
tadas no plano puramente abstrato (tutela reparatdria etc.).”

O ponto é que esses meios de atuagdo sempre foram envernizados
com a pena estatal. A sociedade nunca foram oportunizados eficazes meca-
nismos aptos a autocomposicdo de controvérsias. O cidaddo, face a inope-
rancia de meios resolutivos amigaveis, via-se perante uma encruzilhada: re-
nunciava a sua posicao juridica de vantagem ou recorria ao Poder Judicidrio.

E como se a medicina oferecesse apenas um remédio para tratar a
doenga do paciente. Mais: demorava-se muito para ser atendido pelo mé-
dico. A consulta? Cara. E o medicamento? De efeito retardado, por vezes
sequer funcionava. Pior: criava outra moléstia.

Esse quadro de insatisfacdao - que culminou com a insergao da con-
ciliacdo e da mediacdo no seio do Novo Cddigo de Processo Civil - ndo é
recente. E bem de dizer que, ha mais de trés décadas, percebe-se uma
constatagdo difusa na doutrina patria no sentido de que solugbes consen-
suais deveriam estar a disposicdo para fins de composicdo dos conflitos
de interesses.

Deve-se louvar a Comissdo Fux e os juristas que participaram das
discussdes nas Casas Legislativas por terem auscultado os anseios da co-
munidade juridica® a busca da deformalizacéo das controvérsias.” Um pas-
so importante foi dado. Progressos podem ser diagnosticados. Mas, ha

5 "Tutela jurisdicional”. In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. 1, p. 364.

6 Por todos, Leonardo Greco: “As solugdes meramente quantitativas somente agravam a crise de credibilidade que
assola a Justica do nosso tempo e afasta cada vez mais o Poder Judiciario da sua mais elevada missdo, que é a de ser
o guardido da eficdcia concreta de direitos fundamentais do homem, pilar sobre o qual se assenta o Estado Demo-
cratico de Direito contemporaneo. Mas a verdade é que é preciso que em cada pais sejam encontrados caminhos
para debelar essa crise aliviando a justiga da sufocante avalanche atual de processos e de recursos. Parece-me que
essas solugbes se encontram fora do Judicidrio, através de politicas preventivas da litigiosidade nas relagdes entre o
Estado e os particulares e o estimulo aos meios alternativos de solugdo de controvérsias”. ("Publicismo e privatismo
no processo civil". Revista de Processo n° 164/2008, p. 55)

7 Grinover, Ada Pellegrini. "Deformalizagdo do processo e deformalizagdo das controvérsias". In: Novas Tendéncias
do Direito Processual. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 175 passim.
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problemas de técnica legislativa? Erros tedricos foram cometidos? Poder-
se-ia ter avan¢ado mais?

Mauro Cappelletti, apds referenciar as criticas que foram dirigidas
ao Projeto de Acesso a Justica, advertiu que hd dois modos de se recusar
mudancas: “um é simplesmente dizer ndo as reformas; o outro - talvez
menos ostensivo - é exigir perfei¢do (o enfoque do tudo-ou-nada)”.®

Assiste razdo ao mestre florentino. E facil ser engenheiro de obra
pronta. O processualista deve estudar o novel CPC sob o prisma de suas
potencialidades emancipatorias. Cotejando-se o novo e o velho, nem o
mais empedernido misoneista podera negar que o avanco foi grande.
Cabe ao operador do direito, agora, deslacar as amarras dogmaticas con-
cebidas a base de um modelo monopolista de jurisdi¢cdo e permitir que a
sociedade, no exercicio pleno de sua cidadania, atue participativamente
do processo decisério.

2. BARREIRAS TEORICAS, CULTURAIS E INSTITUCIONAIS

Conforme salientado, no Brasil ndo é nova a percepgao de que so-
lucGes amigdveis deveriam estar a disposi¢cdo dos cidaddos para fins de
composicdo de suas controvérsias. Todavia, barreiras tedricas, culturais
e institucionais precisavam ser superadas para que se avangasse na ma-
téria. Esses obstaculos podem ser visualizados, seguindo os passos de
Cappelletti, tanto no plano dos “produtores” do direito quanto no dos
“consumidores” do servigo de justica.®

Do ponto de vista tedrico, saliente-se que vicejou na doutrina, du-
rante longo periodo, a tese de que o Estado deteria o monopdlio da fun-
cdo jurisdicional. A esse propdsito, recorde-se o conceito de jurisdicdo de
uma das mais festejadas obras de Teoria Geral do Processo:

"Que ela é uma fung¢do do Estado e mesmo monopdlio es-
tatal, jd foi dito; resta agora, a propdsito, dizer que a juris-
dicéio é, ao mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como
poder, é manifestacdo do poder estatal, conceituado como

8 "0Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justiga". Revista
de Processo n° 74/1994, p. 89, nota de rodapé n° 18.

9 “A velha concepgao consistia em ver o direito sob a Unica perspectiva dos ‘produtores’ e de seu produto: o legislador
e a lei, a administragdo publica e o ato administrativo, o juiz e o provimento judicial. A perspectiva de acesso consiste,
ao contrario, em dar prioridade a perspectiva do consumidor do direito a da justiga: o individuo, os grupos, a sociedade
como um todo, suas necessidades, a instancia e aspiragdo dos individuos, grupos e sociedades, os obstaculos que se in-
terpdem entre o direito visto como ‘produto’ (lei, provimento administrativo, sentenca) e a justi¢a vista como demanda
social, aquilo que € justo”. ("Acesso a justica e a fungdo do jurista". Revista de Processo n2 61, jan-mar/1991, p. 156)
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capacidade de decidir imperativamente e impor decisées.
Como fungdo, expressa o encargo que tém os orgdos estatais
de promover a pacifica¢éo de conflitos interindividuais, me-
diante a realizag¢éo do direito justo e através do processo. E
como atividade ela é o complexo de atos do juiz no processo,
exercendo o poder e cumprindo a fungdo que a lei lhe come-
te. O poder, a fungdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado
(devido processo legal)".*°

Dessa forma, os meios de solugdo de controvérsias heterocomposi-
tivos (arbitragem) ou autocompositivos (mediagdo, conciliagdo, negocia-
¢do, avaliacdo neutra de terceiros, processo participativo) acabaram sen-
do encobertos por uma doutrina adjudicatdria oficial.

Veja-se, porém, que dois dos autores da referida obra ja reviram
suas posicoes. Grinover, apds afirmar que a mediagdo e a conciliagcdo de-
tém natureza jurisdicional, salientou que a jurisdicdo ndo é mais poder,
sendo fungdo e atividade:

"Durante muito tempo, negou-se natureza jurisdicional a
mediag¢do e conciliagdo. Claro que isso se deveu ao proprio
conceito de jurisdicdo e aos elementos que a definiam, sendo
os principais a lide, a substitutividade, a coisa julgada. No en-
tanto, a existéncia desses elementos oferece duvidas até em
relacdo ao processo estatal: onde estaria a lide no processo
penal? E no processo civil versando sobre direitos indisponi-
veis? E por que o juiz se substituiria as partes para julgar?
Uma coisa sdo as partes, outra completamente diferente é
o juiz. E a coisa julgada, entdo? Este verdadeiro dogma clds-
sico perdeu seus absolutismo e relevdncia. Hoje a preclusao
administrativa faz as vezes da coisa julgada, e hd processos
judiciais em que a satisfacdo do direito ocorre sem a coisa
julgada (como em diversos procedimentos sumdrios, na mo-
nitdria, na estabilizagdo da tutela antecipada, etc.). Chega-se
a falar na relativizacdo ou desconsideracao da coisa julgada,
perante o principio da proporcionalidade. Jurisdi¢cdo, na atu-

10 Grinover, Ada Pellegrini; Cintra, Antonio Carlos de Aratjo; Dinamarco, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo.
212 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 139.
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alidade, ndo é mais poder, mas apenas fun¢do e atividade. E,
sobretudo, seu maior indicador é o acesso a Justica, estatal
ou néo."

De sua parte, Dinamarco passou a sustentar que constitui tendén-
cia moderna o abandono do fetichismo da jurisdi¢éo estatal,*? lecionando
- ao se manifestar sobre a arbitragem - que:

"Assumindo enfaticamente que a jurisdi¢cGo tem por escopo
magno a pacificagdo de sujeitos conflitantes, dissipando os
conflitos que os envolvem, e sendo essa a razdo ultima pela
qual o proprio Estado a exerce, ndo had dificuldade alguma
para afirmar que também os drbitros exercem jurisdigdo,
uma vez que sua atividade consiste precisamente em pacifi-
car com justica, eliminando conflitos."*

Percebe-se, assim, a vista dos residuos de litigiosidade ndo
solucionados pelos sistemas formais de tutela, que a légica imperarante é
a do quanto mais melhor. Ndo ha, com efeito, um excesso de canais viabi-
lizadores do acesso a ordem juridica justa,* sendo uma subrepresenta¢éo
dos conflitos nas instancias auto e heterocompositivas.

No que se refere aos obstaculos culturais, ndo se pode olvidar a
necessidade de se romper com o ran¢o do paternalismo entranhado na
sociedade brasileira. O desenvolvimento das for¢cas econ6mico-sociais a
reboque do Estado, o esgarcamento do tecido comunitario e o engati-
nhar dos corpos intermedidrios (associagGes, sindicatos etc.), entre outros
fatores, conduzem a uma nefasta dependéncia institucional no plexo de
predicados da cidadania.®®

11 Justiga conciliativa. Disponivel em: http:
cao-de-controversias. Acesso em: 24.09.2014.

12 "Tutela jurisdicional". In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. So Paulo: Malheiros, 2010, v. 1, p. 391/392.

13 A Arbitragem na Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 39. Igualmente: “N&o ha (ou ndo ha
mais) como sustentar qualquer laivo de monopdlio estatal da distribui¢do da justiga, no sentido radical que perdurou
por décadas, cabendo antes reconhecer que o exercicio da jurisdi¢do estd presente sempre que um agente, 6rgdo
ou instancia se mostre capaz de prevenir ou compor um conflito em modo justo, tempestivo e sob uma boa relagdo
custo-beneficio” (Mancuso, Rodolfo de Camargo. Acesso a Justiga. Condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo:
RT, 2011, p. 393).

14 A conhecida expressdo é da lavra de Watanabe ("Acesso a justiga e sociedade moderna". In: Grinover, Ada Pelle-
grini; Dinamarco, Candido Rangel; . Participagdo e Processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p. 135).

15 Conforme ensina Carlos Alberto Carmona: “Fago aqui um alerta: a terminologia tradicional, que as reporta a
‘meios alternativos’ parece estar sob ataque, na medida em que uma visdo mais moderna do tema aponta para
meios adequados (ou mais adequados) de solugdo de litigios, ndo necessariamente alternativos. Em boa ldgica (e
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Com efeito, canalizam-se para o Judiciario conflitos sem que os liti-
gantes, sponte propria, tentem resolvé-los. Ocorre, porém, que esse mau
vezo de entregar ao Estado toda e qualquer controvérsia faz com que as
partes ndo se envolvam de modo direto na solu¢dao dos conflitos. Sem
embargo, os meios alternativos pressupdem uma mentalidade receptiva a
esse modelo pacificador. Nessa linha de convic¢Ges, salientam Humberto
Dalla Bernadina de Pinho e Michele Paumgartten que:

"Educar a sociedade a resolver seus proprios conflitos, ou
a escolher o melhor método para resolvé-los, é uma tarefa
drdua, principalmente quando, por mais que seja frustran-
te a inoperdncia dos servicos judiciais, é dificil quebrar um
sistema que, apesar de opressivo, é confortdavel porque é
conhecido, familiar."®

Por fim, destaque-se o obstaculo institucional decorrente de uma
visdo preconceituosa por parte dos membros do Poder Judicidrio. Os anos
de estudo, assim como as dificuldades para ingresso, remocado e promocao
na carreira geram nos magistrados um sentimento refratario aos meios al-
ternativos. A jurisdicdo, quer-lhes parecer, é privativa do juiz togado.

Nesse ponto, recorde-se a interessante pesquisa Magistrados Brasi-
leiros: caracterizagdo e opinibes, patrocinada pela Associacao dos Magistra-
dos Brasileiros (AMB) e coordenada pela Prof.2 Maria Tereza Sadek. Y’

No que se refere a agilidade, os entrevistados tém uma percepc¢ao
bastante critica do Judiciario. Apenas 9,9% dos magistrados o consideram
como “muito bom” e “bom”. No extremo oposto, 48,9% avaliam a institui-
¢do, quanto a agilidade, como “ruim” e “muito ruim”. Quanto as custas,
40,9% o qualificam de forma “ruim” e “muito ruim”.

Nada obstante, 89,8% dos entrevistados consideram que o Judicia-
rio deve ter o monopdlio da prestagdo jurisdicional. De outro lado, 79,6%

tendo em conta o grau de civilidade que a maior parte das sociedades atingiu neste terceiro milénio), é razoavel
pensar que as controvérsias tendam a ser resolvidas, num primeiro momento, diretamente pelas partes interessa-
das (negociagdo, mediagdo, conciliagdo); em caso de fracasso deste didlogo primario (método autocompositivo),
recorrerdo os conflitantes as formulas heterocompositivas (processo estatal, processo arbitral). Sob este enfoque,
os métodos verdadeiramente alternativos de solugdo de controvérsias seriam os heterocompositivos (o processo,
seja estatal, seja arbitral), ndo os autocompositivos (negociagdo, mediagdo, conciliagdo)”. (Arbitragem e Processo.
Um comentdrio a Lei n2 9.307/96. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 32/33)

16 "Mediagdo obrigatdria: um oximoro juridico e mero placebo para a crise do acesso a justiga". Disponivel em:
http://www.humbertodalla.pro.br/. Acesso em: 25.09.2014.
17 Disponivel em: http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf. Acesso em: 25.9.2014.
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concordam com a afirmacgdo segundo a qual “todas as formas alternativas
de solugdo de conflitos (juiz leigo, juiz de paz, juiz arbitral, comissdo de
conciliacdo prévia) devem estar subordinadas ao Poder Judiciario”.
Percebe-se, assim, que os juizes, malgrado conscios da baixa quali-
dade do servico prestado, recusam-se a admitir que outros agentes pos-
sam prover os cidaddos com solu¢cdes mais econémicas, tempestivas e
adequadas. Mais: com respostas que, para além de solucionar o conflito
episddico, pacificam os conflitantes. Desfazem a lide socioldgica.

3. MEIOS ALTERNATIVOS NO DIREITO OBJETIVO VIGENTE

Antes de analisar as previsdes do Novo CPC que consagraram 0s
meios alternativos de resolucdo de controvérsias, destaque-se, sumaria-
mente, a evolucao desses institutos no direito vigente.

Nesse passo, o primeiro aceno normativo deu-se com a Constitui-
¢do do Império, de 1824, a qual previu a arbitragem, bem como a media-
¢do prévia obrigatdria.’®

Posteriormente, com a edi¢cdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho
em 1934, houve a instituicdo das Juntas de Conciliagdo e Julgamento, as
quais foram extintas pela EC n.2 24/99, ocasido na qual os érgdos colegia-
dos de primeiro grau transformaram-se em Varas do Trabalho.

Com a Lei n® 7.244/84, que instituiu os “Juizados Especiais de Pe-
guenas Causas”, a conciliagdo passou a ser a mola-mestra do procedimen-
to. A respeito, veja-se que, de acordo com o seu art. 29, se buscaria, sem-
pre que possivel, a conciliacdo das partes. Conforme leciona Grinover: “A
conciliagdo é buscada incessantemente no processo brasileiro de peque-
nas causas. Pode-se até dizer que constitui a tonica da lei, obstinadamen-
te preocupada em conciliar”.?

18 Art. 160. Nas civeis e nas penais civilmente intentadas, poderdo as partes nomear juizes drbitros. Suas sentengas
serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas partes. Art. 161. Sem se fazer constar que
se tem intentado o meio da reconciliagdo, ndo se comegard processo algum. Art. 162. Para este fim haverd juizes
de paz, os quais serdo eletivos pelo mesmo tempo, e maneira, por que se elegem os vereadores das cémaras. Suas
atribuigbes e distrito seréo regulados por lei.

19 De acordo com o relato de Kazuo Watanabe, o modelo n&o vingou em virtude de conflitos politicos entre os Parti-
dos Liberal e Conservador: “Os historiadores dizem que a figura do juiz de paz foi uma concepgdo dos liberais contra
os conservadores, pois, com essa instituicdo, procuravam fazer face ao excessivo autoritarismo do Estado. Como to-
dos os conflitos eram solucionados pelos funcionarios do Judicidrio, o juiz de paz, pessoa eleita pelo povo, portanto,
teoricamente de sua confianga, ao atuar, estaria quebrando um pouco do autoritarismo estatal”. ("Modalidade de
Mediagdo". In: Série Cadernos do CEJ n° 22, Brasilia: Conselho da Justiga Federal, 2011, p. 44)

20 "Deformalizagdo do processo e deformalizagdo das controvérsias". In: Novas Tendéncias do Direito Processual.
22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 186.
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A Constituicdo de 1988 previu, em seu art. 98, inc. |, a criacdo
de juizados especiais, providos por juizes togados e leigos, competentes
para a conciliagdo de causas civeis de menor complexidade, os quais ad-
vieram com as Leis 9.099/95 (Juizados Especiais Civeis e Criminais Estadu-
ais) e 10.259/01 (Juizados Especiais Civeis e Criminais Federais). Com a Lei
12.153/09, sistematica analoga foi estendida para fins de abarcar causas
civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios até o
valor de 60 saldrios minimos.

Em 1994, houve a alvissareira promulgacdo da Lei 8.952/94, a qual
previu como dever do magistrado “tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes” (art. 125, V), bem como instituiu a conciliagdo como uma das
finalidades da audiéncia preliminar (art. 331). Na pratica, porém, os pro-
cessos continuaram sendo saneados por escrito, de forma que o intuito
legislativo restou esvaziado.?

Um passo significativo na busca da justica coexistencial ocorreu com
a Lei 9.307/96, a qual disciplinou, inovadoramente, a arbitragem no direi-
to brasileiro. Sdo dois os seus principais aportes: (i) a instalagdo coercitiva
da arbitragem no caso de inadimplemento do compromisso arbitral? e (ii)
a dispensabilidade da homologac¢do do laudo arbitral. 2>

Destaque-se, por fim, a Resolugdo n2. 125/2010, do Conselho Na-
cional de Justica, a qual dispde sobre a Politica Judicidria Nacional de tra-
tamento adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judi-

21 A propdsito, registre-se a posigdo do Superior Tribunal de Justiga no sentido de que a ndo realizagdo da audiéncia
preliminar ndo nulifica o processo. Por todos: Resp 148.117, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 08.03.05.

22 Art. 79: Existindo clausula compromisséria e havendo resisténcia quanto a instituigdo da arbitragem, podera a
parte interessada requerer a citagdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o compromisso,
designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

23 Art. 18: O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagdo
pelo Poder Judiciario.

24 Nesse sentido: “Antes da edi¢do da Lei 9.307/96 o procedimento existente para as arbitragens no Brasil sofria, no
minimo, de dois grandes (e graves) problemas. O primeiro era que a sentenga arbitral, isto é, a decisdo ofertada pelo
arbitro no final do processo, no sistema antigo, tinha de ser previamente homologada pelo Poder Judiciario para que
passasse entdo a ser exigivel. Ou seja, depois de transcorrido todo o processo arbitral, a parte vencedora tinha ne-
cessariamente de ingressar no Poder Judiciario para homologar o resultado de sua vitdria na arbitragem. O segundo
era que a lei ndo previa a chamada forga vinculante da cldusula compromisséria (Lemes, 1996, p. 232). Ou seja, no
momento em que o contrato estava sendo assinado, as partes estabeleciam, por meio de uma cldusula compromis-
sdria, que as eventuais controvérsias decorrentes daquele instrumento ndo seriam resolvidas pelo Poder Judiciario,
mas sim por um determinado arbitro ou tribunal arbitral. Ocorria, entretanto, que se porventura - quando surgisse
um litigio - uma das partes se negasse a dar inicio a arbitragem, nada podia a outra fazer para compelir aquele que
prometera se submeter ao processo arbitral”. ("A arbitragem como ‘saida’ do Poder Judiciario?") (Machado, Rafael
Bicca. "Algumas relagdes entre Direito e Economia com apoio em Albert Hirschman". In: Jobim, Eduardo;
(coords). Arbitragem no Brasil. Aspectos juridicos relevantes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 361).
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cidrio. Seus considerandos? sdo uma bussola interpretativa para que se
compreenda, como salientou Watanabe, a necessidade de que a cultura
da sentenca se substitua a da pacificacdo.?

4. ANVERSO E REVERSO DOS MEIOS SUASORIOS DE RESOLUGAO DE
CONFLITOS

E imprescindivel alertar que o tema sob andlise detém uma face
oculta que é negligenciada por parcela da doutrina patria que versa sobre
0s meios resolutivos que ndo envolvam ou, até mesmo, dispensam a par-
ticipacao do Judiciario.

Face a explosdo da litigiosidade, o discurso remansoso vai no senti-
do de que uma saida seria a disseminagdo de mecanismos alternativos tais
como arbitragem, mediacao e conciliagao. Os argumentos sao de conheci-
mento cursivo: a justica informal permitiria uma solugdo amigavel; aproxi-
maria as partes; seria menos dispendiosa; mais célere. Além disso, a decisdo
se vocacionaria a ser adimplida, pois foi negociada. E, por fim, com a partici-
pacao popular pelo processo, tributar-se-ia a democracia participativa.

Aplausos. A plateia esta embevecida. Os meios alternativos sdo a
panaceia geral.

Esse discurso retdrico ndo é falso. Sem embargo, é extremamente
incompleto. Pretende chamar o jurisdicionado de Alice. Mudar o nome
dos Tribunais para Cortes das Maravilhas. Mas a realidade é bem diferen-
te das fantasias doutrinarias.

Deveras, a sociedade brasileira é tisnada por relagdes de classe que
mascaram uma distribui¢cdo de renda abissalmente injusta. Em relacGes pa-
ritarias, decerto, os meios suasorios prestam um 6timo servico a cidadania.

25 “CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justiga, previsto no art. 52, XXXV, da Constitui¢do Federal além da ver-
tente formal perante os 6rgdos judicidrios, implica acesso a ordem juridica justa; CONSIDERANDO que, por isso, cabe
ao Judicidrio estabelecer politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interes-
ses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em dmbito nacional, ndo somente
0s servigos prestados nos processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de
solugdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo; CONSIDERANDO a necessidade
de se consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeigpamento dos mecanismos consensuais de
solugdo de litigios; CONSIDERANDO que a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social,
solugdo e prevencdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados no pais tem re-
duzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de execugdo de sentengas;
CONSIDERANDO que a organizagdo dos servigos de conciliagdo, mediagdo e outros métodos consensuais de solugdo
de conflitos deve servir de principio e base para a criagdo de Juizos de resolugdo alternativa de conflitos, verdadeiros
orgdos judiciais especializados na matéria (...)".

26 "Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para tratamento adequado dos conflitos de interesses". Disponivel

em: http://www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuoWatanabe.pdf. Acesso em: 05.11.2014.
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Todavia, quando empregados em situagdes nas quais os conflitos
ocorram entre jurisdicionados com poderes estruturalmente desiguais,
estiola-se a parte débil. Consumidor e empresa, locador e inquilino, é bem
de ver, ndo se tratam com reciprocidade em procedimentos informais.
Desprovido dos poderes de iudicium, o mediador/conciliador ndo detém
instrumentos para por cobro a desapropriacdo exercida as barras das me-
sas de negociagao.

Sobreleva afirmar, entrementes, que essas impostacGes, aparen-
temente antitéticas, ndo sdo infensas a uma solugdo de compromisso.
N3o se trata de ser, evocando Owen Fiss, a favor ou against settlement.
O Direito, como a vida em geral, ndo se afina com absolutos. Trata-se,
agora, de explorar as potencialidades de cada qual dessas abordagens e,
equilibrando-as, chegar a um ponto 6timo de composigao.

4.1 A justica informal como remédio para a crise judicidria

Um comportamento pode ser positivamente valorado pelo ordena-
mento juridico em virtude de dois motivos: (i) ele em si mesmo é conside-
rado em conformidade com o projeto constitucional de bem-estar, ou, (ii)
conquanto axiologicamente neutro, é gerador de externalidades que se
afinam com interesses tutelados pelo sistema. Tertium non datur. Confor-
me depreender-se-a das linhas seguintes, o mesmo se passa em relacdo
aos meios alternativos. Para melhor visualizacdo do ponto, vejamos algu-
mas manifestacdes doutrinarias.

Apds salientar que “a crescente sobrecarga dos tribunais, a moro-
sidade dos processos e a burocratizacdo da justica trazem relevantes limi-
tacdes ao exercicio da funcdo jurisdicional”, aduzem Ana Tereza Palhares
Basilio e Joaquim de Paiva Muniz que:

"Em um pais de dimensdes continentais, grande populagdo
e quantidade imensa de a¢bes, ndo basta agilizar o proces-
so judicial, pois se estaria tentando esvaziar o mar com um
balde. Hd que se implementar medidas mais profundas de
redu¢do da quantidade de causas. Por isso, tem-se buscado,
outrossim, popularizar meios alternativos de solugdo de con-
flitos, inspirados muitas vezes em experiéncias bem sucedi-
das no exterior, visando desafogar o Poder Judicidrio."?

27 "Projeto de Lei de Mediagdo Obrigatdria e a busca da pacificagdo social". Revista de Arbitragem e Mediagdo n°
13, abril/2007, p. 38.
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E nesse sentido, ainda, que se manifestam Eduardo Cambi e Alisson
Farinelli:

"A conciliagdo e a utiliza¢do de alternativas ao processo civil
tradicional deve ser incentivada. Evidenciado que o Poder Ju-
dicidrio ndo estd em condicbes de atender a todos os jurisdi-
cionados com rapidez e eficiéncia, outros meios, mesmo que
ndo estatais, devem ser buscados."?®

Nesse passo, registre-se passagem de entrevista concedida pelo
entdo Secretdrio Nacional da Reforma do Judicidrio a revista Consultor Ju-
ridico em 19.12.2010. Quando indagado acerca de quais reformas ainda
precisavam ser feitas para atacar a morosidade, respondeu o Sr. Marival-
do de Castro Pereira:

"Os mais recentes levantamentos do Justica em Numeros re-
velaram que houve um aumento de demanda. O Judicidrio
ganhou muito em produtividade, mas houve um aumento
de demanda ainda maior. Isso significa que é fundamental
investir na dissemina¢do de meios alternativos para solugdo
de conflitos, como é o caso da mediag¢do e da conciliagdo. "

Desses excertos se colhe uma amostra da doutrina - francamente
majoritaria - que vincula os meios alternativos de resolu¢do dos conflitos
com a crise do Poder Judiciario. Afirma-se, sinteticamente, que a qualidade
do servico jurisdicional é insatisfatéria, de sorte que a arbitragem, a media-
¢do e a conciliagdo mostram-se como alternativas viaveis ao cidaddo.

O que se depreende dessa linha de exposi¢cdo é uma visdo instru-
mentalizada dos meios suasérios. Atuam a fim de desonerar o Estado da
prestacao da tutela jurisdicional. Nessa perspectiva, o apelo a informa-
lizagdo da justica passa a ser alardeado como recurso para o desafoga-
mento dos acervos processuais. Reside, pois, em uma razdo funcional, o
ponto de partida para a promocdo dos institutos consensuais.*®* Na pena

28 "Conciliagdo e Mediagdo no Novo Codlgo de Processo Civil". Revista de Processo n° 194, abrll/2011 p. 281.

29 Disponivel em: http:
ciario. Acesso em: 28.09.2014.

30 “A celeridade é o argumento que, de tdo contrastante, acaba por confundir finalidade e consequéncia. Se pen-
sarmos em acesso a justica, a finalidade nado seria desafogar, mas garantir direitos, resolver conflitos, harmonizando
e pacificando a sociedade. Se o Judiciario consegue dar respostas com qualidade em um tempo adequado, um
tempo em que cada vez mais se otimiza a prestagdo jurisdicional, a celeridade faz do desafogar uma consequéncia.
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de Owen Fiss: “the allure of settlement in large part derives from the fact
that it avoids the need for a trial”.

A propésito, Antonio Celso Fonseca Pugliese e Bruno Meyerhof Sa-
lama adotam uma linha expositiva diversa, porquanto afirmam que a arbi-
tragem “compete” com o modelo estatal de jurisdi¢do. Ou seja, ndo haveria
uma funcionalizagéo dos meios informais a servico do Poder Judiciario, ja
que ambos disputam pela oferta das atividades de solu¢do de controvérsias.

Apds sustentarem que a “dinamica da relagdo de oferta e procu-
ra pela prestagdo jurisdicional tem contornos semelhantes a da oferta e
procura por produtos e servicos no mercado”, aduzem os articulistas que:

"A competicdo entre a prestagdo jurisdicional publica e pri-
vada induz, assim, a redugéo dos custos de transagdo asso-
ciados a prestagdo jurisdicional pelo Estado. Em especial, a
competicdo dd incentivos ao Estado para modernizar a legis-
lagdo, repelindo normas indesejadas ou menos eficientes e
substituindo-as por normas mais adequadas as necessidades
da sociedade."?

Rebuscou-se o artigo com toda a atengdo e, surpreendentemente,
verificou-se que sua ideia central, de fato, é que o Estado e as Camaras
Arbitrais seriam instituicdes em constante competicao. Pois bem.

O Poder Judiciario, firme-se o ponto, ndo é agente econémico. Ndo
presta o servico jurisdicional com fins lucrativos. Fora essa a sua intencao,
nao seria retribuido por taxa, a qual, como ndo se ignora, estd submeti-
da ao principio da referibilidade. Alias, que player é esse que, quando o
consumidor ndo pode pagar, trabalha de graga?

Prestando jurisdicdo, o Estado ndo almeja superdvit. Alids, o direito
fundamental a jurisdicdo, sendo um auténtico direito de liberdade, exige
variegadas prestacGes positivas (organizacionais, normativas e materiais).
De acordo com o Relatdrio Justica em NUmeros 2014, do Conselho Nacio-

Mas parece que na ansia de atingir nimeros, desafogar torna-se a propria finalidade. Para aumentar ainda mais a com-
plexidade e os paradoxos desta questdo, ndo podemos perder de vista que o acesso a justiga, no movimento das ondas
renovatdrias, ainda estd em vias de ampliagdo, tanto qualitativa quanto quantitativa”. (Rebougas, Gabriela Maia. "Re-
flexdes sobre esgotamentos e perspectivas de um direito judicialmente organizado: ampliando o acesso a justi¢a", p.
135). Disponivel em: http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3578.pdf. Acesso em: 28.09.2014.
31 "Against Settlement." Yale Law Journal n° 93, may/1984, p. 1.083.

32 "A economia da arbitragem: escolha racional e geragdo de valor." In: Jobim, Eduardo; Machado, Rafael Bicca
(coords). Arbitragem no Brasil. Aspectos juridicos relevantes. S3o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 80/81.
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nal de Justica, em 2013 os gastos com o Poder Judiciario atingiram RS 61,6
bilhdes. “Que empresa deficitdrial”, devem pensar os articulistas...

Ocorre que o Estado ndo é um fim em si mesmo. Ele esta a servico do
cidadao, assim como os seus recursos estao voltados a persecuc¢do do bem
comum. A sua ldgica operacional é distinta daquela do mercado. Pense-se
na prestacdo de servicos de transporte urbano em vias deficitdrias. Ao as-
sim proceder, esta-se cumprindo com o dever de “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 39, inc.
I, CRFB/1988). Caso esse servico publico fosse disponibilizado para fins de
concessdo/permiss3o, a iniciativa privada se voluntariaria? E evidente que
nado. E assim o faz porque a sua légica é lucrativa, e, ndo, pautada pelo inte-
resse publico. O mesmo se passa com a composi¢cdo dos conflitos.

Os articulistas sustentam que a arbitragem, se comparada com a
prestacao jurisdicional, é mais agil. Salientam, ainda, que o arbitro, ao
contrdrio do juiz estatal, “pode ter formacdo especifica em area técnica
que interessa diretamente ao objeto da arbitragem”,** de maneira que a
especializagdo daqueles gera uma maior qualidade das decisGes.

Analisem-se esses argumentos. Antes: se a veracidade das premis-
sas autoriza o acerto da conclusao.

Como é de conhecimento cursivo, o juiz estatal, via de regra, é um
clinico geral do Direito. Um dia, atua em uma Vara de Fazenda Publica;
outro, em uma Criminal; remove-se e, entdo, passa a exercer suas funcdes
em um Juizado Especial; apds, ao se titularizar, incumbe-lhe uma Vara de
Execucgdo Fiscal. Esses sdao fatos, e reconhecé-los ndo importa em qual-
quer juizo de desvalor. Mas, indaga-se, esse quadro é predicado exclusivo
do Direito?

Veja-se 0 que se passa na area médica. Um bom hospital possui
em seus quadros tanto neurocirurgides quanto clinicos. Cada qual, em
sua respectiva esfera de atuacdo, presta o mister que lhe cabe: um, é
6timo para acabar com uma virose; o outro, especialista em operar tu-
mores cerebrais.

Neurocirurgides e clinicos, por acaso, competem?

Passa-se 0 mesmo com a prestacao jurisdicional. Os juizes, por de-
ver de oficio, ndo sdo especialistas - para citar o exemplo dos articulistas
- em contratos de exploracdo e transporte de petréleo. Portam na hori-
zontalidade o que lhes carece na verticalidade. Assim o é e assim deve

33 Ibidem, p. 18.
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continuar a sé-lo. Consulta ao interesse publico que os juizes conhecam
extensivamente todas as matérias, e ndo que tenham “formacdo especi-
fica em area técnica que interessa diretamente ao objeto da arbitragem”.
Neurocirurgioes disputam mercado com neurocirurgioes, ndo com clini-
cos. Por esse argumento, pois, ndo se chega a conclusdo propugnada. Va-
mos ao proximo.

A agilidade do processo de arbitragem é notéria, assim como a
morosidade do estatal. Mas ndo se pode negligenciar que a celeridade é
apenas uma das diversas varidveis que compdem a equagao que sintetiza
uma resolugao de conflitos afinada com a tdbua constitucional.

De plano, registre-se que se contam aos borbotdes as hipdteses em
que, nos termos do art. 33 da Lei 9.307/96, se propdem acbes declarato-
rias de nulidade da sentenca arbitral. Nos termos de seu § 32, a mesma fa-
culdade pode ser exercida em sede de embargos do devedor. Nesse caso,
o processo arbitral, face a duplicagdo de instancias, ndo serd mais célere
gue um analogo iniciado no Judiciario.

Além disso, registre-se que o procedimento arbitral ndo comporta
sindicabilidade jurisdicional quanto ao mérito. Todavia, parece passar
despercebida a doutrina a seguinte indagacdo: qual o custo desse trade-
off? Garantias processuais porventura ndo poderdo ser insanavelmente
violadas?

A propdsito, Hermes Marcelo Huck e Rodolfo da Costa Manso Real
Amadeo relatam julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro no qual se anulou laudo proferido sem que o érgdo arbitral tives-
se admitido a realizacdo de prova pericial pleiteada pela parte vencida.
Segundo Huck e Amadeo, “O Tribunal de Justica entendeu que, ao ne-
gar a realizacdo daquela prova, os arbitros teriam violado o principio do
contraditério”.®

Essa decisdo evidencia a necessidade de convivéncia harmoniosa
entre os principios constitucionais do processo. Celeridade, sim. A todo
custo, ndo. Conclusdo esta, destaque-se, que ja foi ventilada, com o bri-
Ihantismo que lhe é peculiar, por Barbosa Moreira:

"Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por
exceléncia, quicd o unico. Seria fdcil invocar aqui um rol de
citagbes de autores famosos, apostados em estigmatizar a

34 "Arbitro: juiz de fato e de direito". Revista de Mediagdo e Arbitragem n° 40, jan.-mar./2014, p. 182.
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morosidade processual. NGo deixam de ter razdo, sem que
isso implique — nem mesmo, quero crer, no pensamento des-
ses proprios autores — hierarquiza¢Go rigida que ndo reco-
nheca como imprescindivel, aqui e ali, ceder o passo a outros
valores. Se uma justica lenta demais é decerto uma justica
md, dai nGo se seque que uma justica muito rdpida seja ne-
cessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer
é que a prestacdo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se
para tornd-la melhor é preciso acelerd-la, muito bem: ndo,
contudo, a qualquer prego."*

Superado o imaginoso argumento de competi¢ao entre os processos
arbitral e estatal, volve-se agora lume para uma tese realmente atrativa.

Doutrina de escol advoga que a disseminacdo da justica informal
deve ser incentivada em virtude de sua aptidao para promover o escopo
pacificador da jurisdicdo. A acomodacdo dos litigios seria a mola-mestra
dos meios alternativos. “Ndo importa se sdo ou nao fiéis ao direito subs-
tancial”, afirma Dinamarco, pois “o importante é que sejam aptos a pacifi-
car as pessoas e eliminar seus conflitos, fazendo-lhes justi¢a”.®

O processualista sustenta que a concretizacdo do direito objetivo
no ambito dos meios alternativos de resolugao de conflitos é meramente
acidental, pois

"Os meios alternativos néo s@o ligados ao escopo juridico de
atuar a lei (e na prdtica s6 ocasionalmente conduzem a isso),
mas buscam a pacifica¢éo das pessoas e a eliminagdo de con-
flitos, o que constitui o escopo magno do proprio sistema de
tutela jurisdicional."”

Essa linha de exposicdo, porém, requer analise sobre ao menos
duas consideragGes: (i) “pacificacdo das pessoas” e “elimina¢do de con-
flitos” ndo sdo termos necessariamente equipolentes: a composicdo -

35 "O futuro da justica: alguns mitos". Revista de Processo n° 102, abr.-jun./2001, p. 232.
36 "Tutela jurisdicional". In: Fundamentos do Processo Civil Moderno. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. 1, p. 392.

37 Ibidem. No mesmo sentido, Cassio Scarpinella Bueno ao tratar dos meios alternativos de solugdo de conflitos: “Se
é certo que tais técnicas ndo se valem, necessariamente, da atuagdo do Estado-juiz, é correto o entendimento que
cada um deles representa, em um contexto mais amplo, um método de atingir uma das finalidades mais caras ao di-
reito processual civil - e do prdprios Estado - que é a pacificagdo social”. (Curso Sistematizado de Direito Processual
Civil. Teoria Geral do direito processual civil. 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 48).
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consensual ou ndo - por parametros injustos nada pacifica, de forma que
“settlement is a truce more than a true reconciliation”;* (ii) a subtracdo
do referencial normativo como paradigma decisoério possui o conddo de
satelitariamente acirrar a pratica doilicito. O enfrentamento a essas ques-
tOes, entrementes, ja se relaciona com as dobras da outra histdria dos
meios alternativos.

4.2 A face oculta da justi¢ca consensual

Em 1984, um artigo acerca dos Alternative Dispute Resolution per-
correu o0 mundo académico. Trata-se de umas daquelas raras joias que
importam a abertura de vias exploratdrias antes ocultas. Em Against
Settlement,*® Owen Fiss se insurge basicamente contra duas reformas re-
alizadas no Federal Rules of Civil Procedure. Saliente-se, desde logo, que
o ordenamento juridico norte-americano prevé um condominio legislati-
vo da Unido e dos Estados quanto as normas processuais. Nada obstante
isso, na pratica - e por variadas razées que aqui ndo comportam desenvol-
vimento -, muitos Estados seguem o modelo federal. E nesse sentido que
se manifesta Maurice Rosemberg:

"Nearly fifty years have passed since the Federal Rules of Civil
Procedure were adopted. By any fair appraisal they have re-
presented a major advance in the administration of civil jus-
tice in this country. Despite their federal genesis, many states
have judged them the best procedural rules anywhere and
have adopted them nearly in toto, with only the changes ne-
cessary to accommodate local circumstances."*

A primeira reforma facilitava a celebracdo de acordos no bojo da
pretrial conference, ao passo que a segunda determinava que, se o ven-
cedor recebesse um julgamento menos favoravel do que a oferta feita
pela outra parte, pagaria os honorarios advocaticios desta. E interessante
perceber que no sistema norte-americano, a diferenca do que se passa no
Brasil, cada uma das partes arca com os custos de seus procuradores. Os
artigos emendados sdao os seguintes:

38 Fiss, Owen. "Against Settlement", 93 Yale Law Journal, may/1984, p. 1.075.
39 Ibidem.
40 "The Federal Civil Rules After Half a Century". Maine Law Review v. 36, 1984, p. 243.
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"Rule 16. Pretrial Conferences; Scheduling; Management
(a) PURPOSES OF A PRETRIAL CONFERENCE.

In any action, the court may order the attorneys and any un-
represented parties to appear for one or more pretrial confer-
ences for such purposes as: (...) (5) facilitating settlement."

"Rule 68. Offer of Judgment
(d) PAYING COSTS AFTER AN UNACCEPTED OFFER.

If the judgment that the offeree finally obtains is not more
favorable than the unaccepted offer, the offeree must pay
the costs incurred after the offer was made."

A principal linha argumentativa de Fiss reside na consideragdo de
gue os meios alternativos retratariam uma capitulacdo a sociedade de
massas.*! A explosdo do fen6meno consumerista teria gerado demandas
em excesso, ndo tendo o Poder Judicidrio se aparelhado para dar vazao
aos reclamos sociais. Os ADR, em verdade, seriam um subterfugio esti-
mulado pelo Estado a vista da sua incapacidade de disciplinar os conflitos
sociais em franca expansao.

Além disso, os ADR representariam a versdo civil do plea bargai-
ning, instituto pelo qual os acusados de um crime assumem sua culpabili-
dade antes da instauracdo da acdo penal e, com isso, obtém uma reducao
da pena. Ambos se assemelhariam pois atingem uma solucdo negociada
mediante a submissdo dos interesses do polo mais fragil da relacdo. O
consentimento de uma das partes, assim, seria viciado, dai resultando um
acordo com vocacgdo para o injusto. Veja-se:

"By viewing the lawsuit as a quarrel between two neighbors,
the dispute-resolution story that underlies ADR implicitly asks
us to assume a rough equality between the contending par-
ties. It treats settlement as the anticipation of the outcome
of trial and assumes that the terms of settlement are sim-

41 Conforme aduz Cappelletti: “Qual é a primeira caracteristica da sociedade moderna, contemporanea? Acredi-
to que a essa pergunta se pode responder que a sociedade contemporanea se caracteriza pelo fendmeno, muito
especifico, de massa. Do ponto de vista econdmico — olhemos a economia da sociedade industrial — tipicamente a
produgdo é uma produgdo de massa, ndo mais uma produgdo artesanal. Comércio de massa: consumo, tipicamente,
de massa. Vivemos, marcadamente, em uma economia cuja preocupacgdo, trabalho, comércio, consumo se carac-
terizam por esse aspecto massivo” ("Tutela dos interesses difusos". Revista Ajuris n2. 33, v. 13, mar/1995, p. 170).
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ply a product of the parties’ predictions of that outcome. In
truth, however, settlement is also a function of the resources
available to each party to finance the litigation, and those re-
sources are frequently distributed unequally. Many lawsuits
do not involve a property dispute between two neighbors,
or between AT&T and the government (to update the story),
but rather concern a struggle between a member of a racial
minority and a municipal police department over alleged
brutality, or a claim by a worker against a large corporation
over work-related injuries. In these cases, the distribution of
financial resources, or the ability of one party to pass along
its costs, will invariably infect the bargaining process, and the
settlement will be at odds with a conception of justice that
seeks to make wealth of the parties irrelevant."*

Fiss, ainda, elenca trés causas pelas quais a disparidade de recur-
sos pode influenciar a negociacdo pela parte “menos consistente”: (i) hi-
possuficiéncia informacional, de sorte que ndo lhe é possivel antecipar o
resultado do julgamento e, por conseguinte, o custo-beneficio do acordo;
(ii) necessidade de reparacdo imediata dos danos (essa caréncia é tdo pre-
mente que se aceita uma quantia muito inferior aquela que obteria em
sede adjudicatdria); e (iii) impossibilidade de financiamento dos custos
do litigio, tais como pericia e taxa honordria de manutencado de processo.

No ambito jurisdicional, por sua vez, essas assimetrias teriam seus
efeitos atenuados em virtude de um sadio ativismo que permitiria aos
juizes encetar medidas a fim de diminuir o impacto das desigualdades
distributivas. Haveria, de certa forma, o exercicio de uma parcialidade
positiva,*”®* a qual, sinteticamente, consiste em compensar disparidades
faticas entre os litigantes com desnivelamento de tratamento por parte
do magistrado. De acordo com Fiss:

42 Against Settlement, p. 1.076.

43 “Ressalte-se que a leitura da imparcialidade como principio normativo do Poder Judiciario, segundo a perspectiva
deste trabalho, deve ser realizada em duas vertentes, isto é, a vertente negativa, na qual se reclama um direito a
um processo em que se apresente um julgador que ndo tenha qualquer inclinagdo para a determinada parcialidade
negativa (suspeito ou impedido), e a outra vertente de carater positivo, na qual se exige do juiz, diante das barreiras
externas existentes (socioldgica, cultural, econémica), o reconhecimento no transcurso e no desenvolvimento da
relagdo juridica processual dessas diferengas, ou seja, a exigéncia de um comportamento ético material do magis-
trado com base na denominada parcialidade positiva do juiz” (Souza, Artur César de. "A parcialidade positiva do juiz:
fundamento ético-material do Cédigo Modelo Ibero-Americano". Revista de Processo n° 224, out./2013).

114 lR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 96 - 130, jul. - set. 2016 l



There is, moreover, a critical difference between a process
like settlement, which is based on bargaining and accepts
inequalities of wealth as an integral and legitimate compo-
nent of the process, and a process like judgment, which kno-
wingly struggles against those inequalities. Judgment aspires
to an autonomy from distributional inequalities, and it ga-
thers much of its appeal from this aspiration.*

Merece lume, também, o ponto no qual Fiss discorre criticamen-
te acerca da voz autorizativa do acordo. Com efeito, frequentemente ha
uma colisdo de interesses entre a parte e seu representante, de manei-
ra que este pode fazer prevalecer os seus em detrimento dos daquela.
Assim, advogados/negociadores podem celebrar acordos que lhes sdo
vantajosos, ndo obstante perniciosos ao seu cliente, o qual, desprovido de
conhecimentos juridicos, ndo deteria aptidao para valorar a conduta ado-
tada em seu desfavor. Da mesma forma, em organizagdes, “the chief exe-
cutive officer may settle a suit to prevent embarassing disclosures about
his managerial policies, but such disclosures might well be in the interest
of the shareholders”.*

No que aduz com a afirmacdo de Dinamarco no sentido de que a
justica informal é incentivada em virtude de sua aptiddao para promover o
escopo pacificador da jurisdicao, Fiss faz a seguinte objecado: a finalidade
da jurisdicdo ndo seria a otimizacdo de fins privados, ou simplesmente
assegurar a paz, sendo efetivar valores encampados pelo ordenamento
juridico. Ou melhor, o seu objetivo maior seria a aplicacdo desses valores
e a conformacdo da realidade em relacdo a eles. Em suas palavras:

"Civil litigation is an institutional arrangement for using state
power to bring a recalcitrant reality closer to our chosen ide-
als. (...) Although the parties are prepared to live under the
terms bargained for, and although such peaceful coexistence
may be a necessary precondition of justice, and itself a state
of affairs to be valued, it is not justice itself.*"

E, vinte e cinco anos apods a publicacdo de Against Settlement, e a
vista da repercussao e das criticas que Ihe foram dirigidas, o autor ratifi-

44 |bidem, p. 1.078.
45 Ibidem.
46 Ibidem, p. 1.089.
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cou seu posicionamento em The History of an Idea. Nessa oportunidade,
Fiss, apos salientar que “the purpose of adjudication is not the resolution
of a dispute, not to produce peace, but rather justice”, lecionou que:

"The bargaining that normally takes place between litigants
- characterized, as | then assumed, by the pursuit of self-in-
terest, imbalances of material resources, inequalities of in-
formation, and strategic behavior - has no connection to jus-
tice whatsoever. It is obviously not constitutive of justice, nor
is it much of an instrument for achieving justice. On occasion,
bargaining might produce a just outcome, just as the judicial
process might sometimes fail and produce an unjust outcome.
But there is no reason to presume that the outcome of the bar-
gaining process -a settlement - is just. All we can presume of a
settlement is that it produces peace - often a very fragile and
temporary peace - and although peace might be a precondi-
tion for the achievement of justice, it is not justice itself."*

Essas consideragGes de Fiss ecoaram em diversos juristas de tomo.
E o caso, por exemplo, de Ugo Mattei, para quem ADR seria um meca-
nismo instituido a vista de uma situacdao de emergéncia artificialmente
forjada com o intuito de mascarar projetos de dominagdo.*®

Para o Professor da Universidade de Torino, os meios alternativos
sdo apresentados como a cura para a famigerada explosdo da litigiosida-
de propagada pelas classes mais abastadas. Acerca desse fenébmeno, é
imperioso fazer uma parentética referéncia a Marc Galanter, autor de um
classico trabalho no qual se propds a questionar o senso comum®* no sen-
tido de que os norte-americanos possuem uma propensao a judicializacdo
das controvérsias.

47 "The History of an Idea", 78 Fordham Law Review, 2009, p. 1.277.

48 "Emergency-Based Predatory Capitalism: The Rule of Law, Alternative Dispute Resolution, and Development". In:
Fassin, Didier; Pandolfi, Mariella (orgs.). Contemporary states of emergency. New York: Zone Books, 2010. Disponi-

vel em: http://ssrn.com/abstract=1472370. Acesso em: 29.11.2014.

49 “For almost a decade now, there has been increasing concern about the excessive legalization of American so-
ciety. Many observers are convinced that America has suffered a hypertrophy of its legal institutions — manifested
in the presence of too much law, too much lawyers, excessive expenditure on legal services, too much litigation,
an obsessively contentious population enthralled with adversary combat, and an intrusive activist judiciary — and
a concomitant erosion of community, decline of self-relience and atrophy of informal self-regulatory mechanisms”
("The day after the litigation explosion". 46, Maryland Law Review 3, 1986, p. 4/5).
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Ap0s salientar que, se fosse real o “unappeasable appetite” para o
litigio, 0 aumento no nimero de processos deveria se verificar de forma
generalizada, Galanter demonstra que o impacto da sociedade de massas
nos caseloads se deu de forma dispare. Com efeito, apenas alguns campos
tematicos sofreram um impacto significativo dos novos fenbmenos sociais,
econOmicos e politicos. Assim, v.g., nas Cortes Federais, entre 1975 e 1984,
enquanto os casos de products liability aumentaram 272%, as demais cate-
gorias insertas no tort filings tiveram um modesto acréscimo de 17%.>°

Lado outro, os casos de recovery of overpayment e social securi-
ty recrudesceram, respectivamente, 6.682,7% e 412,9% nesse periodo,
representando, somados, mais de 50% do acréscimo geral de processos.
Galanter, a propésito, faz a seguinte observagao:

"Half of the total increase is accounted for by two giant in-
creases — recovery cases and social security cases. Each is the
result of deliberate and calculates official policy: to recover
overpayment of veterans’ benefits by litigation and to curtail
disability benefits by summarily removing beneficiaries from
the rolls."?

A luz desses dados, Mattei sustenta que, malgrado os entusiastas
do ADR o apresentarem como uma solugao para a exploséo da litigiosida-
de, a informalizagao da justica esta vinculada as tendéncias neoliberais.

Segundo sua linha de exposicao, a partir dos anos 80 muitos paises
reduziram os investimentos em acesso a justica como parte do processo
de desmantelamento do Estado-Providéncia. Os cortes orcamentarios,
dessa forma, ndo se restringiram apenas a salde, educa¢cdao e moradia.
Intuiu-se que, se o objetivo era a derrogacdo dos direitos que socorrem
aos mais necessitados, dever-se-ia restringir a porta de acesso ao Judi-
ciario. Em outras palavras: o direito a protecao juridica, cuja denegacao
acarreta a de todos os demais - e, por isso, qualificado como um direito
charneira®- foi agarrotado:

50 Ibidem, p. 21.

51 Ibidem, p. 17. A afirmagdo do autor pode ser corroborada por dados oriundos de outra obra de sua autoria:
"Why the “haves” come out ahead? Speculations on the limits of legal change". Law and Society Review v. 9, 1974,
p. 106/107.

52 A expressdo é da lavra de Boaventura de Souza Santos ("Introdugdo a sociologia da administragdo da justica".
Revista de Processo n? 37, jan.-mar./1985, p. 125).
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"The demise of the welfare state has produced a decline in
the ideal of access to justice for all - the same fate that has
happened to access to education, health care, and other
services. The irresistible development of ADR thus must be
understood in connection with the demise of the welfare
state. Ideological hostility to the welfare state, first in the
United States and then all over the world, coincides with a
new, postmodern phenomenon. As a response to the access
to justice problem, the ADR industry promised a huge saving
in welfare funds. The access problem was to be solved by
denying it exists, with the extra advantage that the noncon-
formist man or woman loses the right to have a court rule
on their case and perhaps can be cured of their unreasona-
bleness and dissent.>*"

Nessa linha de convicgGes, afirma Mattei que os meios alternativos
se inserem dentro do projeto neoliberal, e, por conseguinte, ndo estao
preocupados com o valor justica. Assim como a reengenharia do Estado
esta associada ao interesse do mercado,* a privatizacdo da justica, tra-
vestida de composicdo suasdria, atende aos escopos dos detentores de
poder. Veja-se:

"ADR systematically favors the stronger economic and politi-
cal interests against the weaker ones while at the same time
effectively taming social dissent and silencing the demand for
justice. The emergency here is the impossibility of delivering
ordinary public access to justice and the consequent benefi-
cial nature of any kind of private alternative.">

O autor, em outro ensaio,>® destaca que a solugdo privatista impor-
ta em menosprezar as virtudes da litigancia adversarial em favor de uma
ideologia da paz que apenas favorece aqueles que possuem poder de bar-

53 "Emergency-Based Predatory Capitalism..." p. 17.

54 Mattei elenca quatro ajustes estruturais como cernes dos Structural Adjustment Plans (SAPs) do Banco Mundial
e do FMI: “First, let markets freely determine prices while reducing or eliminating all state controls. Second, transfer
all resources held by the state to the private sector. Third, reduce the budget of the state as much as possible. And
fourth, reform the courts and the bureaucracy in such a way as to facilitate the development of the private sector”
(Ibidem, p. 21).

55 Ibidem.

56 "Access to Justice. A Renewed Global Issue?" Electronic Journal of Comparative Law, v. 11.3 (December 2007).
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ganha. O que significa dizer que, em situa¢des onde ha disparidade de
forcas, a pseudoconsensualidade ndo passa de um arremedo para esvaziar
as prateleiras do Judiciario.

Com efeito, a retirada dos litigios de massa do sistema adjudica-
torio faz com que os repeat players®” ndo enfrentem as consequéncias
juridicas de suas ages, ja que o seu arbitrio ndo se submete a um sis-
tema equanime de afericdo de responsabilidade. De um lado, o Direito
perde o posto de referencial normativo como paradigma decisdrio para
o consentimento viciado. E, de outro, a norma juridica do caso concreto
deixa de ser a emanacdo da vontade geral - uma das principais conquistas
iluministas - para ser um ato formalmente consensual e substancialmente
coercitivo. Apds salientar que “the future of access to justice, in the origi-
nal sense of granting equal opportunities to litigation for the rich and the
poor, seem quite grim”, Mattei afirma que:

"The birth of the ADR industry, and the development of a
professional class of mediators, not necessarily trained in the
law and serving the interests of harmony and non-adversary
social control, had transformed the issue of access to justi-
ce, by limiting as much as possible access to courts of law.
This was accomplished by creating an alternative system not
based on justice but on harmony and, most importantly, a
system that was almost entirely privatized.*® "

As criticas, como se percebe, sdo contundentes. Ao seu lume, po-
der-se-ia dizer que obviar os meios alternativos em qualquer modalidade
de conflito é a medida mais adequada. O Estado seria o melhor prestador
do servico de distribuicdo de justica. A consensualidade forjada preferir-
-se-ia sempre a justa adjudicacdo.

Quer nos parecer, entretanto, que Fiss e Mattei podem ser conci-
liados com Dinamarco e Watanabe. Mas, para tanto, excessos de ambas
as partes devem ser decotados. N3o se trata de ser contra ou a favor dos
meios suasorios. Conforme dissemos, o Direito, como a vida em geral, ndo
se afina com absolutos. O de que se trata, portanto, é de precisar quando
a justica alternativa é virtuosa, o que, conforme demonstrar-se-a no pro-
ximo tépico, depende de circunstancias contingenciais.

57 Galanter, Marc. "Why the “haves” come out ahead? Speculations on the limits of legal change". Law and Society
Review v. 9, 1974.

58 "Access to Justice...", p. 3.
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4.3 Podando os excessos a procura de uma terceira via

No intuito de conciliar as posicGes antagobnicas, é preciso fixar que
a solucdo de compromisso passa pelo joeiramento dos casos em que ar-
bitragem, mediacdo, conciliacdo, negociacdo devem ser adotados. Isso
ocorre por uma simples razdo: os meios alternativos devem ser aderentes
a realidade subjacente ao litigio a fim de servir como instrumento de efe-
tivacdo dos valores constitucionais. Nesse sentido, ndo apenas o direito
material (reparacdo de danos oriundos de inadimplemento contratual)
deve ser considerado, como, ainda e sobretudo, as partes do caso (o con-
trato se passa entre duas multinacionais ou, ao revés, entre uma imobili-
aria e o adquirente).

Perceba-se que, no primeiro caso, as empresas sentam-se paritaria-
mente na mesa de negociacdes. Nao ha, evocando as licdes de Fiss, hipos-
suficiéncia informacional, de sorte que os contendores podem antecipar
probabilisticamente o resultado da adjudicac¢do e, por conseguinte, o custo-
-beneficio do acordo. De outro lado, ndo ha uma necessidade premente de
reparacao dos danos sofridos, de maneira que ambas as partes podem pro-
visionar recursos e aguardar pacientemente o transito em julgado. E, por
fim, as multinacionais nao se veem constrangidas pelos custos do litigio, po-
dendo arcar com onerosas pericias e renomados escritérios de advocacia.

No segundo, conquanto se tenha igualmente uma hipdtese de
inadimplemento contratual, as assertivas do paragrafo anterior ndo po-
dem ser reiteradas. Ou melhor, o podem mas apenas para a imobiliaria. E
€ aqui que se encontra o calcanhar de Aquiles da justica alternativa. Nesse
caso, o conflito deve, salvo alguma particularidade da relacdo juridica de
direito material (imobilidria versus comprador-construtora), passar pela
via adjudicatéria. Se o litigio ndo for solucionado sob o palio de um pro-
cesso civil envernizado com a tinta da efetividade social, a desigualdade
fatica vai resultar num acordo divorciado da pauta constitucional. A pari-
dade de armas, como se sabe, é pressuposto da justica. Conforme ensina
Michele Taruffo, ndo se pode dissociar o conceito de giudizio com o de
igualdade material das partes:

"Altrettanto difficile sarebbe ritrovare un giudizio nella deci-
sione di un giudice corrotto, ovvero in quella del giudice che
si limitasse a ratificare la vittoria di chi ha pit denaro, o di
chi prevale in una prova di forza (come accadeva ai tempi del

120 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 96 - 130, jul. - set. 2016 I



duello giudiziario), o di abilita (come accade nel caso dei peg-
giori duelli avvocateschi), o di chi gode de uno status privile-
giato, o di chi é innocente per definizione per meriti politici, e
cosi via elencando".*®

Saliente-se que essa ponderacdo nao passou despercebida ao pre-
cursor do mais festejado movimento de reforma da Justica Civil. Como é
cedico, a terceira onda renovatdria do acesso a justica - “novo enfoque de
acesso a justica”®’-, consiste em uma proposta de reformulagdo sistémica
dos meios de solucdo de conflitos, com énfase na consensualidade. Nada
obstante isso, Cappelletti, apds salientar que “ha situacdes em que a justi-
¢a conciliatoria (ou coexistencial) é capaz de produzir resultados que, lon-
ge de serem de ‘segunda classe’, sdao melhores, até qualitativamente, do
gue os resultados do processo contencioso”,! afirma que isso ndo ocorre
sempre. Exemplifica com os assuntos de direito de familia, nos quais o
movimento feminista norte-americano afirma que “se atua com frequén-
cia de modo bem pouco equitativo para com as mulheres”.®?

Vittorio Denti, de sua parte, também se mostrou preocupado com
0 a justica informal no caso de disparidade de poder entre as partes.
Veja-se:

"Esiste infatti il rischio che il ricorso a metodi alternativi im-
plichi - insieme ad una riduzione dei tempi di soluzione del-
le liti - anche una riduzione delle garanzie che il processo,
pur con i suoi tempi e le sue inefficienze, é in grado di offrire
alle parti. Cio vale in particolare quando queste procedure
coinvolgono le cc.dd. parti deboli (consumatori, minoranze,
ecc.) le quali, in sede conciliativa, sono maggiormente espos-
te, rispetto a quanto avviene nel processo giurisdizionale, al

59 "Giudizio: processo, decisione". Sui Confini — Scritti sulla Giustizia Civile, Bologna: Ed. Mulino, 2002, p. 168.

60 “Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados particu-
lares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atengdo no conjunto geral de instituigdes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nés o denominamos
‘o enfoque do acesso a justiga’ por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as técnicas das duas
primeiras ondas de reforma, mas em trata-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar
0 acesso” (Cappelletti, Mauro; Garth, Byrant . Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris,
2002, p. 67/68).

61 "Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal de acesso a justica". Revista
de Processo n° 74, 1994, p. 90.

62 Ibidem, p. 91. Em outra passagem, ensina Cappelletti que: “Isso suscita questdo basica acerca do emprego gene-
ralizado de ADR e procedimentos simplificados: eles podem ser explorados pela parte mais forte sempre que ndo
haja ‘paridade de armas’ entre os litigantes” (ibidem).
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rischio di abusi ad opera delle parti dotate di maggior potere
contrattuale."

A luz dessas consideracdes, pode-se afirmar que os meios alterna-
tivos devem ser fomentados apenas no bojo de relagdes paritarias, sob
pena de eliminacdo de controvérsias de forma antagbnica aos valores
constitucionais. A mediag¢do/conciliacdo, firme-se o ponto, ndo podem ser
instrumentos a disposicdao da parte mais forte para fins de expropriacao
de direitos. A esse propdsito, recorde-se licdo de Boaventura de Souza
Santos no sentido de que em Nova lorque, apds a criacao do tribunal de
habitacdao destinado a resolver de modo consensual os conflitos entre in-
quilinos e senhorios, o nimero de despejos aumentou.%

Dinamarco, conforme destacado anteriormente, afirma que nao
importa se os meios alternativos s3o ou nio fiéis ao direito material. A
primeira vista, poder-se-ia imaginar que nas dobras da justica informal
haveria uma espécie de substituicdo do juizo de legalidade por um juizo
de equidade. E, se assim fora, ndo objetariamos. Mas o de que se trata é
de um desapossamento travestido de consenso nas hipéteses em que ha
desequilibrio de poder. Escamoteia-se a injustica com a veste da informa-
lidade. Um ponto de vista, impositivo de um acordo de adesao, prevalece
sobre o outro.

Além disso, a perda do referencial normativo como paradigma de-
cisOrio gera sérios riscos para a pacificacdo social. Se esse escopo ja é dis-
cutivelmente alcangado para o litigante subjugado, do ponto de vista ma-
crosocial a informalizacdo da justica pode fomentar surpreendentemente
a violacao dos direitos.

Isso porque, se os particulares estdo imersos em processos resolu-
tivos a revelia das normas positivas, “a primazia cabe ao acordo interindi-
vidual, que pode, inclusive, contraditar o direito geral”, conforme salienta
Alexandre Veronese.® Ou seja: o que vai disciplinar o comportamento so-
cial ndo sera a lei editada pelos representantes populares, sendo aquela
outorgada pelo repeat player sob o palio da fabulosa consensualidade.
Facil concluir que, nesse contexto de deslegalizagdo, havera uma “ruptura

63 La giustizia civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 159.
64 "Introdugdo a sociologia da administragdo da justica". Revista de Processo n? 37, jan-mar/1985, p. 135.

65 "Projetos Judiciarios de Acesso a Justiga: entre Assisténcia Social e Servigos Legais". Revista Direito GV v.3 n. 1,
jan.-jun./2007, p. 30.
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de padrdes minimos de observancia de condutas no cotidiano”,®® ja que os
atores socialmente hegemonicos serao incentivados a descumprir as leis
a vista da possibilidade de impor a sua vontade de poder.

Dessa forma, a longa caminhada evolutiva do Direito no sentido de
um sistema de normas gerais, abstratas e impessoais pode sofrer grave
revés em face de um processo descriterioso de informalizagdo. Para que
esse direito estamental nao prevaleca, portanto, as partes devem se situ-
ar em um plano paritario. Devem, como se costuma dizer, falar de igual
para igual.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analisar o Cddigo de Pro-
cesso Civil em sua versao aprovada pelo Senado Federal em 17 de de-
zembro de 2014.

5.0 NOVO CODIGO E A LEX MERCATORIA

Conforme salientado, o novo diploma processual destaca-se, em
relacdo ao CPC/73, pela énfase dada aos meios suasdrios de composicdo
de conflitos. Se antes o paradigma adjudicatdrio era nitidamente predo-
minante, no novo codex se percebe uma nitida mudanca de perspectiva.
A solucdo imperativa das desavencas, portanto, deixa de ser o remédio-
-padrao do ordenamento juridico.

O diploma recém aprovado, de forma inovadora, apds prever que
o mediador e o conciliador judicial sdo auxiliares da justica (art. 149),
dispbe que:

"Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugdo
consensual de conflitos, responsdveis pela realizagdo de ses-
sées e audiéncias de conciliagio e mediagdo, e pelo desen-
volvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposigéo.

§ 12 A composicdo e a organizagéo do centro serdo definidas
pelo respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Na-
cional de Justiga.

§ 22 Em casos excepcionais, as audiéncias ou sessbes de con-
ciliagéio e mediagdo poderdo realizar-se nos proprios juizos,
desde que conduzidas por conciliadores e mediadores.

66 Ibidem.
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§ 32 O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos
em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, po-
derd sugerir solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizagdo
de qualquer tipo de constrangimento ou intimida¢do para
que as partes conciliem.

§ 42 O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em
que tiver havido vinculo anterior entre as partes, auxiliard
aos interessados a compreender as questdes e os interesses
em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicagdo, identificar, por si prdprios, solu¢des consen-
suais que gerem beneficios mutuos."

N3o se requer grande esforgo para se compreender que o diploma
desconsidera a necessidade de, a vista das relagOes dispares de poder
entre as partes, dar tratamento adequado ao litigio. E preciso destacar
qgue o critério utilizado pelo legislador para definicdo dos casos que se
submetem a conciliagdo/mediagdo é equivocado.

Segundo o novo CPC, o conciliador atuaria nos casos em que ndo
tiver havido vinculo anterior entre as partes. O mediador, por sua vez,
naqueles em que tiver havido vinculo anterior. Nao se diz, veja-se, uma
palavra sequer acerca do eventual desequilibrio de armas entre os litigan-
tes. Ademais, sublinhe-se que o mediador/conciliador ndo detém poderes
para coibir a exploragdo da parte mais fragil,®” de modo a corroborar a
percepgao de que esta se encontrard relegada a propria sorte por ocasidao
do entabulamento do acordo.

O legislador, de fato, ignorou a mais importante discussao que per-
meou o estudo dos Alternative Dispute Resolution nos Estados Unidos nos
ultimos trinta anos. A polémica noticiada no item anterior, alids, sequer
constou da Exposicdo de Motivos da Comissao de Juristas encarregada da
elaboracdo do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil.

Os meios alternativos, o temos dito ad nauseam, ndo podem ser
fomentados para hipdteses em que as partes ndo estdo em situacdo de
paridade. Nesse sentido, saliente-se que Teresa Arruda Alvim Wambier,

67 A despeito do acerto da tese de Marc Galanter no sentido de que a forga organizacional dos repeat players in-
fluencia o resultado dos julgamentos ("Why the 'haves' come out ahead? Speculations on the limits of legal change".
Law and Society Review v. 9, 1974; Wheeler, Stanton. et al. "Do the 'haves1 come out ahead? Winning and losing in
state supreme courts", 1870-1970. 21 Law and Society Review 403, 1987), ndo se pode descurar que a autonomia
dos tribunais - no sentido de independéncia das forgas sociais -, em virtude dos predicamentos da magistratura, é
significativamente maior do que a dos auxiliares de justica.
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em caudaloso estudo acerca da mediagdo no direito comparado, afirma
gue na Espanha: “Some express exclusions are based on the fact that the-
re is ‘an initial imbalance in the positions of the parties’. This is considered
to happen in criminal, consumer and labour mediation, among others”.%8

A fabula de que a justica consensual detém - invariavelmente - ap-
tiddo para alcancar resultados justos é de uma alegoria tamanha que,
contra-argumentar, neste passo da exposi¢do, representaria um estipén-
dio ocioso que nos dispensamos de fazé-lo. Fazemos nossas, portanto, as
licdes de Grinover:

"Mas ha um argumento, levantado por Michele Taruffo, que
me inquieta: o mediador/conciliador néo saberia lidar com
conflitos em que hd desequilibrio entre as posigées das par-
tes, como sabe fazer o juiz, e isto levaria a acordos injustos,
de certa forma impostos a parte mais fraca, com a compla-
céncia do terceiro facilitador. A critica de Michele Taruffo néGo
se baseia em meras hipdteses ou fantasias. A prova disto
estd em diversas prdticas de mediacdo/conciliacdo que se
utilizam em nosso pais: a conciliagdo na Justica do Trabalho é
de indole matemdtica: pediu tanto, aceite 50% e recebe logo.
Nas causas previdencidrias, quando o INSS estd convencido
de que o segurado tem razdo, ndo resolve a questdo
administrativamente mas vai a conciliagcéio para oferecer
70% da importdncia devida: outra importdncia tarifdria. E
no campo do consumidor, nos assim chamados “mutirées de
conciliagdo”, o credor simplesmente oferece uma proposta
fechada, para renegociar a divida (e o pior é que com isto
obtém um titulo executivo, que antes da negocia¢do ndo
existia). Os exemplos acima demonstram que, em situagdes
de desequilibrio, a Justica conciliativa ndo funciona, seja ela
conduzida pelo juiz ou pelo terceiro-facilitador. Talvez minha
conclusdo seja drdstica demais, mas reafirmo minha posi¢Go
no sentido de que a almejada pacifica¢éio néGo pode ser bus-
cada a qualquer prego, e se a Justica conciliativa nada mais é
do que um meio de acesso a Justica, ndo podem ser admiti-
das solugdes injustas para a parte mais fraca.®

68 "Mandatory mediation: Is it the best choice?" Revista de Processo n° 225, nov./2013, p. 431.

69 Justiga conciliativa. Disponivel em: http:
cao-de-controversias. Acesso em: 24.09.2014.
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Nos termos em que se encontra o novo CPC, percebe-se que os
meios alternativos ao processo sao incentivados porque o Judicidrio nao
esta se desincumbido do seu dever de prestar uma tutela jurisdicional
célere, tempestiva e adequada. Firmada a premissa de que a qualidade do
servico ofertado é insatisfatdria, resolve-se o problema a partir de estrata-
gemas indiferentes a sorte do direito material.

N3o se ataca a origem da crise: combate a cultura demandista, for-
talecimento da cidadania, reforma da administragao judicidria, informati-
zacdo, capacitacdo do quadro técnico, subutilizagdao do processo coletivo,
enfrentamento das causas pré-processuais de uma litigdncia excessiva
etc. O que importa é a celeridade. O desafogamento dos empoeirados
escaninhos. A injustica decorrente de um acordo de adesdo, ndo.

O que se depreende dessa linha de exposi¢do é que ela reside em
uma razao instrumental, e ndo em um imperativo de justica, o ponto de
partida para a promogao dos meios alternativos. Ndo é a necessidade de
“adequacdo da técnica as diferentes situacGes de direito substancial”’® o
gue norteia o novo Cddigo de Processo Civil, sendo o escopo de, por vias
obliquas, pér termo indiscriminadamente aos conflitos sociais. E isso nada
mais é do que a instituicdo, em pleno século XXI, de uma nova feicdo da
lex mercatoria. %
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RESUMO: O direito a moradia estd intrinsecamente ligado a dignidade
da pessoa humana, a qual, por sua vez, é o fundamento axioldgico dos
direitos da personalidade, o que permite inserir tal direito, com base na
clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, na mencionada
categoria de direitos.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a Moradia. Dignidade da Pessoa Humana. Di-
reitos da Personalidade. Clausula Geral de Tutela da Dignidade da Pessoa
Humana.
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ABSTRACT: The right to housing is inextricably linked to human dignity,
which, in turn, is the axiological foundation of personal rights, which al-
lows you to insert such a right, based on the general clause on protection
of the dignity of the human person, in mentioned category of rights.

KEYS-WORDS: Right to Housing. Dignity of the Human Person. Personality
Rights. Clause General Protection of Human Dignity.

1. DIREITOS DA PERSONALIDADE

1.1. Conceito de Direito da Personalidade

Inicialmente, cumpre analisar os fundamentos histdricos dos direi-
tos da personalidade, a fim de tornar possivel fundar premissas atuais do
modo mais preciso possivel.

Segundo Carlos Alberto Bittar, “a construcdo da teoria dos direitos
da personalidade humana deve-se, principalmente: a) ao Cristianismo,
em que se acentuou a ideia da dignidade do homem; b) a Escola de Direi-
to Natural, que firmou a no¢do dos direitos naturais ou inatos ao homem,
correspondentes a natureza humana a ela unidos indissoluvelmente e
pré-existentes ao reconhecimento do Estado; e c) aos filésofos e pensa-
dores do lluminismo, em que se passou a valorizar o ser, o individuo frente
ao Estado.”?

Em tempo, a consagragdo da concepg¢do contemporanea de direi-
tos da personalidade encontra marco na modificagdo que se operou nos
sistemas juridicos do pds-guerra do século XX, muito embora se possa
dizer que a construgdo dos direitos da personalidade se confunde com a
construcdo dos direitos fundamentais?, conforme se tratara em capitulo
préprio dedicado a tal temdtica.

Firmados tais fundamentos histdricos, pode-se observar que a dou-
trina, comumente, atribui duas dimensd&es aos direitos da personalidade:
objetiva e subjetiva.

O direito objetivo de personalidade pode ser compreendido como
a regulacdo juridica relativa a defesa da personalidade consagrada, quer

1 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 19.

2 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade — disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade
humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 253.
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no direito supranacional, na lei constitucional, na lei ordinaria, cuja ratio
se funda em razdes de ordem publica e de bem comum, sendo esta alheia
a autonomia privada.?

No tocante a tutela subjetiva da personalidade, observa-se que esta
ndo se trata de um dever geral de respeito, mas, primordialmente, de um
direito subjetivo de defender a dignidade prépria, exigindo o seu respeito
e se valendo dos meios juridicamente licitos que se fagam necessdrios,
adequados e razodveis para que essa defesa tenha éxito. Os referidos
meios podem ser traduzidos em poderes juridicos que existem na titulari-
dade de cada individuo, ou seja, sdo inerentes a sua qualidade humana e
cujo exercicio é livre e depende da autonomia de cada um.*

Diante de tal panorama, pode-se perceber que o ser humano, en-
tendido como conjunto, é protegido contra a ingeréncia de terceiros por
um direito geral de personalidade que salvaguarda o seu e as func¢des. O
aludido “direito geral da personalidade é reconhecido na doutrina alem3,
pelo menos desde a primeira metade do século XIX, por PUCHTA; na se-
gunda metade NEUNER entendia por direito a personalidade o direito da
pessoa a ser o seu proprio fim, afirmar-se e a desenvolver-se como fim de
si mesma. Incluiria, tal direito, o dominio do corpo, das faculdades espiri-
tuais e nomeadamente, a liberdade de se deslocar no espaco, de escolher
o domicilio e a religido.”®

Sem embargo, Pietro Perlingieri afirma que "a personalidade ndo é
um direito em si, mas um valor que embasa uma série aberta de situa¢des
existenciais, fator que exige uma protecao juridica dinamica e elastica da
personalidade como valor.”®

Contemporaneamente, a respeito do tema direitos da personalida-
de, distinguem-se duas concepgbes que visam a reconhecer um “direi-
to geral da personalidade” ou, ao contrario, uma pluralidade de direitos
da personalidade. No ambito das concepg¢des chamadas ‘atomisticas’,
defrontam-se teorias que sustentam a existéncia de uma série aberta de
direitos da personalidade (atipicidade) ou fechada (tipicidade). A contra-
posicao entre tipicidade e atipicidade, portanto, encerra opg¢des ideoldgi-
cas e culturais.”

3 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 50.
4 VASCONCELOQS, Pedro Pais de. Op. Cit., p. 52.

5 CAMPQS, Diogo Leite de. Ligdes de Direitos da Personalidade. Coimbra: BFD, 1992, p. 48.

6 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 155-56.

7 Idem. O direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo: Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 762.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 131 - 157, jul. - set. 2016 = 133



Em respeito ao pds-positivismo, conclui-se que deve ser rompida a 6ti-
ca tipificadora e interpretar tais preceitos como expressao da clausula geral
de tutela da personalidade que, na legislacdo brasileira, encontra-se consubs-
tanciada na Constituicdo Federal nos seus artigos 19, Ill, 39, Ill, 52, § 22.8

Com base em tal ideia, percebe-se que ndo existe um numero fe-
chado de hipdteses tuteladas, haja vista que tutelado é o valor da pessoa
sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de ou-
tras pessoas. Com isso, a elasticidade torna-se instrumento para realizar
formas de protegao também atipicas fundadas no interesse a existéncia e
no livre exercicio das relagdes.’

Frise-se que o ordenamento juridico ndo estd cerrado na tutela de
certas situagdes tipicas, mas permite estender a tutela da personalidade
a situagoes atipicas®®, em consonancia com as exigéncias do mundo con-
temporaneo e a diversidade de orientagdes que, nos varios paises, con-
clamaram os juristas a dar maior énfase ao assunto e os legisladores a re-
gular matéria que na érbita internacional mereceu acolhida na Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, de 1948.1*

Fixada tal premissa, dentro da sistematica organizacional, os direi-
tos da personalidade distribuem-se em duas categorias gerais: adquiridos,
por um lado, e inato, por outro lado. Os ‘adquiridos’ (como decorréncia
do status individual) existem nos termos e na extensdo de como o direito
os disciplina. Os ‘inatos’*? (como o direito a vida, o direito a integridade
fisica e moral), sobrepostos a qualquer condicgdo legislativa, sdo absolutos,
irrenuncidveis, intransmissiveis, imprescritiveis: absolutos, porque oponi-
veis erga omnes, irrenunciaveis, porque estdo vinculados a pessoa de seu
titular. Intimamente vinculados a pessoa, ndo pode, de regra, esta abdicar
deles, ainda que para subsistir; intransmissiveis, porque o individuo goza
de seus atributos sendo invalida toda tentativa de sua cessdo a outrem,
por ato gratuito como oneroso; imprescindiveis, porque sempre poderd o

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 31.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil — Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1997, p. 156.

10 MARTINS-COSTA, Judith. "Os direitos fundamentais e opgdo culturalista do novo Cédigo Civil". In: SARLET, Ingo Wol-
fgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 79.

11 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil, v. 1, 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 241.

12 Vale a citagdo da critica formulada por Erouths Cortiano Junior ao afirmar que “a figura do direito subjetivo serviu
como pano de fundo para a protecdo da personalidade, como se utilizasse uma velha roupa para vestir uma nova
pessoa”. Segundo o autor, teria sido conferido tratamento a tal categoria de direitos como um terceiro género do
direito subjetivo, que se classificava como extrapatrimonial, mas absoluto (e, além disso, com outra diferenciagdo:
direitos inatos do homem).”
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titular invoca-los, mesmo que por largo tempo deixe de utiliza-los.”**

Por fim, pode-se definir os direitos da personalidade como um con-
junto de bens que sdo tdo proprios do individuo, que chegam a se confun-
dir com ele mesmo e constituem as manifesta¢des da personalidade do
préprio sujeito.'

1.2 Clausula Geral de Tutela da Dignidade da Pessoa Humana

Inicialmente, cumpre definir o que se entende pela expressao “dig-
nidade da pessoa humana”.

Pois bem.

“Na Antiguidade, a dignidade da pessoa humana pressupunha uma
sociedade estratificada e denotava nobreza, aristocracia e a condi¢do su-
perior de algumas pessoa sobre outras. Ao longo dos séculos, contudo,
com o impulso da religido, da filosofia e da Politica, uma ideia diferente
de dignidade foi sendo desenvolvida — a dignidade humana, destinada a
assegurar o mesmo valor intrinseco para todos os seres humanos e o lugar
especial ocupado pela humanidade no universo”*®

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet®, trata-se de qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel.

Na literatura sobre os direitos da personalidade, € comum conside-
rar a dignidade da pessoa humana como clausula geral remodeladora das
estruturas e da dogmatica do direito civil brasileiro. A referida funcionaliza
as situacgOes juridicas patrimoniais, a fim de garantir aquelas de cunho
eminentemente existencial, realizando, assim, um processo verdadeiro
de inclusdo social com a ascensdo a realidade normativa de interesses
coletivos.”"

13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil, v. 1, 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 242.
14 BELTRAOQ, Silvio Romero. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 3.

15 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo — a constru-
¢do0 de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 112.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988.
52 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 62.

17 TEPEDINO, Gustavo. Editorial. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, v. 2, abr./jun. 2000.
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Pode-se perceber que a clausula geral de tutela da personalidade
restou positivada no texto constitucional nos artigos 19, Ill (a dignidade
humana como valor fundamental da Republica), 39, Ill (igualdade subs-
tancial), e 59, § 22 (mecanismo de expansao do rol dos direitos fundamen-
tais). Com base nos referidos dispositivos, devera o intérprete romper
com a odtica tipificadora seguida pelo Cddigo Civil, ampliando a tutela da
pessoa humana, a fim de promover a tutela da personalidade mesmo fora
do rol de direitos subjetivos previsto pelo legislador codificado.®

Esta ideia de um direito geral de personalidade corresponde a per-
cepgao da natureza ilimitada e ilimitdvel da personalidade humana, ndo
sendo possivel prefigurar as inesgotdveis manifestacdes da subjetividade
humana em um catdlogo infenso a dindmica temporal e espacial do con-
texto cultural geral.’®

Nessa quadra, para além dos direitos fundamentais de personalida-
de, expressamente previstos no texto constitucional, ndo é apenas possi-
vel, como juridicamente necessdrio, fundamentar diversos outros direitos
de personalidade no préprio sistema normativo constitucional, nos prin-
cipios e regime adotados pela lei fundamental acerca dos direitos funda-
mentais, consoante permite a cldusula de abertura do sistema de direitos
fundamentais do § 22 do art. 52.%°

Os direitos da personalidade devem servir de “instrumento de pro-
mocdo e emancipacdo da pessoa, considerada em qualquer situacdo ju-
ridica que venha a integrar contratual ou extracontratualmente, quer de
direito publico quer de direito privado.”

Nessa toada, convém, em suma, que se considere existente no proé-
prio texto do Cédigo Civil de 2002, mais precisamente em seu art. 12,
caput, a aludida clausula geral, a fim de que dela se possa ter mecanismos
efetivos de defesa dos direitos da pessoa sem a necessidade de recorrer —
a todo o momento - a esfera constitucional.??%

18 Idem. "Crise de fontes normativas e técnicas legislativas na Parte Geral do Cddigo Civil de 2002". Revista Forense,
ano 98, v. 364, nov./dez. 2002, p. 118.

19 MELLO, Claudio Ari. "Contribui¢do para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade". In: SARLET, Ingo Wolf-
gang (org.). O novo Cddigo Civil e a Constitui¢do. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 88.

20 Ibidem, p. 80.

21 TEPEDINO, Gustavo. "Crise de fontes normativas e técnicas legislativas na Parte Geral do Cédigo Civil de 2002".
Revista Forense, ano 98, v. 364, nov./dez. 2002, p. 118.

22 ANDRADE, Fabio Siebeneichler. "Consideragdes sobre a tutela dos direitos da personalidade no Cédigo Civil de
2002". In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a Constituigdo. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2006, p. 108.

23 Percebe-se que o Cddigo Civil de 2002 veio suprir uma lacuna do ordenamento juridico patrio, haja vista que, no
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Nessa quadra, pode-se concluir que a dignidade humana, uma vez
proclamada como valor fundamental dos sistemas juridicos do Século XX,
¢ a base axioldgica de afirmacgéo e tutela dos direitos da personalidade.*

1.3 Direitos da Personalidade e Direitos Fundamentais

Na origem, pode-se destacar que “os autores divisam, no plano pri-
vado, manifestagdes isoladas de protecdo da personalidade em diversas
épocas: no direito romano, através da actio injuriarum. No século XIII, a
Carta Magna da Inglaterra no ambito publico continha o reconhecimento
de direitos préprios do ente humano frente aos detentores do Poder.”*

No que se refere a sistematica dos direitos fundamentais, observa-
-se que estes apresentam uma série de figuras que desfrutam de protecao
noutros niveis, varias disciplinas que vao desde o Direito de personalidade
ao Direito penal, ao Direito publico e ao Direito do trabalho, quando se
atente a materialidade dos bens neles em jogo, ou na substancialidade
das solugdes se propiciem.?®

E justamente o que ocorre com os direitos da personalidade quan-
do analisados em conjunto com os direitos fundamentais.

Explica-se.

Tradicionalmente, os direitos fundamentais sdo considerados os di-
reitos de personalidade no Direito Publico. Enquanto os direitos de perso-
nalidade sdo os direitos fundamentais no Direito Privado.?”

Segundo essa visdo, os direitos de personalidade, via de regra, se-
riam direitos fundamentais previstos, explicita ou implicitamente, nas
constituicdes ocidentais.?®

Contudo, a pessoa, a luz do sistema constitucional patrio, requer
protecdo integrada, que supere a dicotomia Direito Publico e Direito Pri-

ambito infraconstitucional, inexistiam normas especificas acerca dos direitos da personalidade. Dizia-se que esses po-
deriam ser depreendidos implicitamente do Cédigo Civil de 1916. Cf. VIANA, Juvéncio Vasconcelos; MONTEIRO, Arthur
Maximus. "Direitos da Personalidade e sua tutela processual". Revista Dialética de Direito Processual, n. 77, p. 49.

24 GEDIEL, José Antonio Peres; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. "Dos Cadigos as Constitui¢des: os direitos fundamentais
da personalidade". In: CONRADO, Marcelo; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito Privado e Constitui¢do — Ensaios
para uma recomposi¢do valorativa da pessoa e do patriménio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 62.

25 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 18-19.

26 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués, n. 1 (Parte Geral), Tomo I|. Coimbra: Almedina,
1999, p. 159.

27 MIRANDA, Jorge. Ciéncia Politica, II. Lisboa, p. 213.
28 MELLO, Claudio Ari. Op. Cit., p. 87.
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vado, de modo a permitir o atendimento a cldusula geral fixada pelo texto
maior, qual seja, a promogdo da dignidade humana.?

José Joaquim Gomes Canotilho®*® reconhece que, em face da for-
mulagdo da ideia da cldusula geral de protecdo da personalidade, hoje
em dia, cada vez mais, os direitos fundamentais do cidaddo tendem a ser
considerados direitos da personalidade e vice-versa.?*

Dessa forma, conclui-se, a principio, que os direitos da personali-
dade designam direitos privados fundamentais, os quais devem ser res-
peitados como o conteddo minimo para a existéncia da pessoa humana,
impondo limites a atuagdo do Estado e dos demais particulares.®

Sem embargo, tal correlacdo automatica, ndo parece ser a mais
adequada, sendo mais razodvel considerar que, pelo menos, a maior parte
dos direitos de personalidade poderia ser considerado como oriundo de
uma versao privatistica de direitos fundamentais stricto sensu; sendo verda-
deiros direitos fundamentais com ou sem ‘duplicacdo’ em sede de constitui-
¢do formal, porque ndo deve ser esquecida a fundamentalidade material.*

29 TEPEDINO, Gustavo. "A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro." /n: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2001, p. 50.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constituigdo e Teoria da Constituigdo. 42 Edigdo. Coimbra: Aimedina, p. 390.

31 Em sentido contrario, confira-se: “a tutela dos direitos fundamentais da pessoa na Constituigdo tem origem e fi-
nalidade na necessidade de criar limites ao poder politico na sua capacidade para ofender a pessoa, como individuo
e cidaddo. A tutela juridica funda-se na lei e depende dela. Os direitos da personalidade sdo um reconhecimento
da dignidade da pessoa, apesar e além das relagdes de poder, e devem ser respeitados, independentemente de
qualquer formalismo, positividade ou tipicidade.” Cf. PINTO, Eduardo Vera-Cruz. "Consideragdes genéricas sobre
os direitos da personalidade". Revista CEJ, n? 25, p. 71. Contudo, esta concepg¢do ndo parece se coadunar com a
nogdo de direitos materialmente fundamentais, que independem de qualquer positivagdo, devendo ser levado em
consideragdo o seu contetdo. Perfilhando tal premissa, Ingo Sarlet sustenta que a fundamentalidade material im-
plica analise do conteldo dos direitos, ou seja, da circunstancia de conterem, ou ndo, decisdes fundamentais sobre
a estrutura do Estado e da Sociedade, sendo certo que uma conceituagdo meramente formal, no sentido de serem
direitos fundamentais aqueles que, como tais foram reconhecidos na Constitui¢do, revela sua insuficiéncia também
para o caso brasileiro, uma vez que a Constituigdo Federal (art. 52, § 22) admite expressamente a existéncia de outros
direitos fundamentais que ndo os integrantes do catdlogo (Titulo Il da CF), com ou sem assento na Constituigdo, além
da circunstancia de que tal conceituagdo estritamente formal nada revela sobre o contetdo dos direitos fundamentais.
Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 267-268. Assim, os direitos fundamentais podem ser definidos por uma dimens&o obje-
tiva e subjetiva. Ainda segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “a nogdo de uma perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
engloba a possibilidade do titular do direito fazer valer judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a
acdo ou as agbes negativas ou positivas que Ihe foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em
questdo, ainda que tal exigibilidade seja muito varidvel e carega de uma apreciagdo a luz de cada direito fundamental
em causa, dos seus limites, entre outros aspectos a serem considerados.” Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 295. Em tem-
po, “a dimensdo objetiva decorre do reconhecimento de que os direitos fundamentais consagram os mais importantes
valores partilhados numa comunidade politica.” Cf. SARMENTO, Daniel. "A dimensao objetiva dos direitos fundamen-
tais: fragmentos de uma teoria". In: BINENBOJM, Gustavo (coord.). Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores
do Novo Estado do Rio de Janeiro. Volume XII — Direitos Fundamentais, p. 331.

32 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 24.

33 CUNHA, Paulo Ferreira da. “Direitos de personalidade, figuras proxima e figuras longinquas”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang. Jurisdi¢io e Direitos Fundamentais. Anuario 2004/2005, v. 1, tomo II. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006, p. 182.
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Nesse sentido, importa frisar, que a maior parte dos direitos da
personalidade mencionados pelo Cédigo Civil brasileiro encontra previ-
sdo expressa no art. 52 do texto constitucional, sendo certo que, mesmo
0s que ndo contam com previsdo explicita nesse dispositivo, sdo sempre
referidos como consectdrios da dignidade humana, protegida no art. 19,
I, da Constituicdo.

Os direitos da personalidade sdo, portanto, direitos fundamentais.
Contudo, nem todos os direitos fundamentais sdo direitos da personalida-
de, ja que o rol constitucional se propde a assegurar protecdo também a
outros interesses de cunho patrimonial e de cunho coletivo, que, embora
também possam encontrar relagdo indireta ou remota com a protecdo da
pessoa, ndo sdo considerados atributos essenciais a condicdo humana,
ndo se qualificando, portanto, como direitos da personalidade®*, pois “um
como outro concernem a fatores essenciais a prépria dignidade da pessoa
humana, que ndo apenas é fundamento da Republica, como é também
valor basico do préprio sistema constitucional de direitos fundamentais.®

2. DIREITO A MORADIA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE

Diante dos argumentos apresentados acerca da relacdo entre os
direitos da personalidade e a cldusula geral de tutela da dignidade da pes-
soa humana, pode-se observar que, principalmente a partir da constitu-
cionalizacdo do direito civil, é possivel classificar o direito a moradia como
direito da personalidade, e, por consequéncia, merecendo a mesma pro-
tecdo dos demais direitos da personalidade.3® Senao, veja-se.

O local de moradia é bem juridico autbnomo, ainda que tenha por
funcdo a tutela da privacidade, da intimidade ou da identidade pessoal.
Com isso, ndo ha duvida de que o espagco de morada é primordial ao de-
senvolvimento da personalidade.®”

Dessa forma, além das diversas manifestages do direito a moradia,
no caso da integridade fisica, psiquica ou moral, é ele um dos direitos da
personalidade intimamente ligado a integridade pessoal, de forma que
toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral para o exercicio do direito adequado de moradia.®®

34 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Atlas, 2011, p. 13.

35 MELLO, Claudio Ari. Op. Cit., p. 80-81.

36 AINA, Eliane Maria Barreiros. O direito a moradia nas relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 120-121.
37 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito a Moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 132-133.

38 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a moradia e de habitag¢do: analise comparativa e suas implicagbes teori-

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 131 - 157, jul. - set. 2016 = 139



Frise-se que compreender o direito a moradia, em razao da abso-
luta essencialidade do bem, como direito da personalidade, podendo a
moradia ser entendida como manifesta¢do da identidade pessoal, da priva-
cidade, de intimidade, como expressado do direito ao segredo, como valor
imprescindivel a dignidade da pessoa humana, ndo faz com que haja confu-
sdo do aludido direito com os mencionados valores ou bens, o que permite
gue este detenha natureza juridica autdnoma em relagdo aqueles.*

Tal conclusdo pode ser extraida da doutrina e da jurisprudéncia
(majoritaria) francesa, italiana e suica no momento em que é defendida a
necessidade de o individuo ter, obrigatoriamente, um domicilio, lutando,
as vezes, com as maiores dificuldades para explicar os casos em que efe-
tivamente ele falte.***

Ante o exposto, como consequéncia, desfruta o direito a moradia
das mesmas caracteristicas dos direitos da personalidade, tais como, ser
impenhoravel, intransmissivel, indisponivel, imprescritivel.*?

2.1 Direito a Moradia e Dignidade da Pessoa Humana

Uma vez fixada a premissa no sentido de que a dignidade humana
é um valor fundamental que se viu convertido em principio juridico de
estatura constitucional, seja por sua positivacdo em norma expressa, seja
por sua aceitacdo como um mandamento juridico extraido do sistema,
servindo, assim, tanto como justificacdo moral, quanto como fundamento
normativo para os direitos fundamentais,** pode-se concluir que o direito
de moradia esta intrinsecamente ligado a aludida dignidade da pessoa
humana.** Explica-se.

Ingo Wolfgang Sarlet* leciona que sem um lugar adequado para
proteger a si préprio e a sua familia contra as intempéries, sem um local

cas e praticas com os direitos da personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 155.
39 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Op. Cit., p. 121-122.
40 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. 1. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 377-378.

41 Insta destacar que domicilio pode ser conceituado materialmente como “estabelecimento de um lar da constitui-
¢do de um centro de interesses econdmicos.” Cf. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢cées de Direito Civil, v. 1. 212
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 378.

42 AINA, Eliane Maria Barreiros. Op. Cit., p. 122.
43 BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 297.
44 GODOY, Luciano de Souza. O direito a moradia e o contrato de mutuo imobilidrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 47-48.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia e efetividade do direito a moradia na sua dimensdo negativa (defensiva):
andlise critica a luz de alguns exemplos”. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos
Sociais - fundamentos, judicializagdo e direitos sociais e espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1025.
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para gozar de sua intimidade e privacidade, enfim, de um espaco essencial
para viver com um minimo de saude e bem-estar, certamente a pessoa
nao tera assegurada a sua dignidade, alids, a depender das circunstancias,
por vezes ndo terd sequer assegurado o direito a prépria existéncia fisica,
e, portanto, o seu direito a vida.

Nesse diapasdo, pode-se concluir que o direito a moradia estd
incluido como prestacdo inerente a garantia do chamado “minimo
existencial”*.

Daniel Sarmento*” define o minimo existencial como sendo a garan-
tia das condi¢Ges materiais bdsicas de vida, ostentando, portanto, uma
dimensdo negativa como uma positiva.

Ja Luis Roberto Barroso sustenta que o minimo existencial “corres-
ponde as condicées elementares de educacdo, saude e renda que per-
mitam, em uma dada sociedade, o acesso aos valores civilizatdrios e a
participacdo esclarecida no processo politico e no debate publico.”#®

Na sua dimensdo negativa, opera como um limite, impedindo a pra-
tica de atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo
as referidas condi¢cdes materiais indispensaveis para uma vida digna. Ja
na sua dimensdo positiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos
prestacionais.

Nesse prisma, percebe-se que o direito a moradia é concebido como
inerente ao ser humano, que faz jus a sua morada, ao seu local, a sua pousa-
da, enfim, ao seu habitat, sendo, portanto, essencial ao individuo, de modo
que, sem ela, a existéncia digna de outros direitos, como o direito a vida e a
prépria liberdade, ndo é exercido de forma satisfatoria e plena.

Ademais, o direito a moradia apresenta projecdes no mundo exte-
rior fisico, moral, psiquico e social, ja que afeta grande parte da sociedade,
tornando-se, sob tal enfoque, um interesse social e publico, principalmen-
te quando se envolve como dever da atividade estatal.*

46 Para um estudo aprofundado sobre o assim denominado “minimo existencial”, confira-se: TORRES, Ricardo Lobo.
O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; e BITENCOURT NETO, Eurico. O Direito ao Minimo
para uma existéncia digna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

47 SARMENTO, Daniel. "A protegdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos". In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais e
espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 576.

48 BARROSO, Luis Roberto. "Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito
de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial". In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel.
Direito Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 881.

49 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Op. Cit., p. 154.
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A esse respeito, vale a citacdo do antropdlogo Roberto DaMatta®,
gue, ao definir o vocabulo “casa”, sustenta ndo ser esta o mero local fisico
em que o ser humano se abriga e se alimenta, mas sim um espaco profun-
damente totalizado numa forte moral, sendo a esfera onde os cidad3os se
realizam individualmente.

A partir de tal premissa, Comissdo da Organizacdo das Nac¢des Uni-
das elaborou critérios, positivados no Comentario n? 4 do Conselho de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Na¢des Unidas, para definir o
que seria considerada uma moradia adequada. Sao eles:

a) Seguranca juridica para a posse, independentemente de sua na-
tureza e origem, incluindo um conjunto de garantias legais e judiciais con-
tra despejos forcados;

b) Disponibilidade de infraestrutura basica para garantia da saude,
seguranca, conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua po-
tavel, energia para o preparo da alimentagdo, iluminagdo, saneamento
basico, etc.);

c) As despesas com a manuteng¢ao da moradia ndo podem compro-
meter a satisfacdo de outras necessidades basicas;

d) A moradia deve oferecer condicdes efetivas de habitacdo, nota-
damente assegurando a seguranga fisica aos seus ocupantes;

e) Acesso em condig¢Oes razoaveis a moradia, especialmente para os
portadores de deficiéncias;

f) Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servigos e saude,
educacao e outros servigcos sociais essenciais;

g) A moradia e o modo de sua construgdo devem respeitar e expres-
sar a identidade e diversidade cultural da populacao.

A respeito do item ‘g’ citado pela mencionada Comissao, Daniel
Sarmento®! ressalta a importancia da preservacdo do local de origem da
moradia para os grupos étnicos como forma de se preservar a identidade
daquela coletividade.

No mesmo sentido, Elza Maria Alves Canuto® acrescenta que a
moradia sera sempre mais adequada quanto mais respeitar a diversidade
cultural, os padrdes habitacionais préprios dos usos e costumes das co-

50 DAMATTA, Roberto. O que faz o Brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1984, p. 24-25.

51 SARMENTO, Daniel. "A garantia do direito a posse dos remanescentes de quilombos antes da desapropriagdo."
Revista de Direito do Estado. Ano 2, n° 7, jul./set. de 2007, p. 345-360.

52 CANUTO, Elza Maria Alves. "O direito a moradia urbana como um dos pressupostos para efetivagdo da dignidade
da pessoa humana." Tese apresentada ao Programa de P6s-Graduagdo em Geografia da Universidade Federal de
Uberlandia, como requisito parcial a obtengdo do titulo de doutora em Geografia, 2008, passim.
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munidades, grupos sociais e época, em que é construida, pois ndo pode
ser dissociada dos seus aspectos econdmico, social, cultural e ambiental.

A respeito do conceito do que seria moradia adequada, vale a ci-
tacdo da decisdo tomada pelo Tribunal Supremo Espanhol, em julho de
1990 (AR 6566), em que se sustentou que o conceito de moradia adequa-
da e digna varia de acordo com a situac¢do geral do pais e com os meios
econdmicos e financeiros disponiveis.”>

Consolidando as premissas ora apresentadas, jurisprudéncia france-
sa, por meio do Conselho Constitucional (Decisdo n2 94-359, de 19.01.95),
reconheceu que a necessidade de toda pessoa dispor de um alojamento
decente constitui um valor de matriz constitucional, diretamente fundado
na dignidade da pessoa humana.>*>*

E, justamente nesse contexto de garantia das condicOes existenciais
minimas, que a moradia é considerada como parte importante do que se
tem denominado de patriménio minimo, o qual é conceituado por Luiz
Edson Fachin® como sendo a titularidade geral sobre bens ou coisas, ndo
necessariamente fundada na apropriacdo formal ou registral como tra-
dicionalmente prevista nas codificacGes civis, com vistas a realizacdo de
necessidades fundamentais do individuo, vez que ndo é possivel se conce-
ber que um individuo pode ter sua dignidade respeitada vivendo nas ruas,
pois, especialmente no caso do direito a moradia, a intima e indissocidvel
vincula¢do com a dignidade da pessoa humana resulta inequivoca.®’

2.2 ImplicagGes praticas da classificagdo do Direito a Moradia como Di-
reito da Personalidade

2.2.1. Direito a Moradia e a Fungdo Social da Propriedade

53 FACCHINI, Nicole Mazzoleni. "Direitos fundamentais e direito a moradia: harmonizagdo de conflitos a luz do
principio da proporcionalidade." Dissertagdo de Mestrado em Direito como requisito parcial para obtengdo do titulo
de Mestre em Direito, pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Faculdade de Direito, Programa de
Pos-Graduagdo Mestrado e Doutorado, passim.

54 SARLET, Ingo Wolfgang. "Notas a respeito do direito fundamental a moradia na jurisprudéncia do STF." In: SAR-
MENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e
Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 691.

55 Confira-se outros julgados de diversos paises, bem como o tratamento da matéria no ordenamento juridico dos
respectivos em: MARCAL, Thais. Direito Fundamental Social a Moradia. Rio de Janeiro: LerFixa, 2011.

56 Sobre o tema, confira-se: FACHIN, Luis Edson. Estatuto do patriménio minimo a luz do novo Cédigo Civil brasi-
leiro e da Constituigdo Federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

57 SCHREIBER, Anderson. "Direito a moradia como fundamento para impenhorabilidade do imével residencial do
devedor solteiro". In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira e outros (Orgs.). Didlogos sobre Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 81.
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O art. 52, XXXIIl, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que a pro-
priedade devera cumprir a sua inafastavel fungdo social. Seguindo o pre-
visto em tal dispositivo legal, o paragrafo primeiro do art. 1.228 do Cdédigo
Civil estabelece que ‘o direito de propriedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econdmicas e sociais, de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora,
a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolédgico e o patrimonio histori-
co e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas’.

A previsao civilista apresenta um elenco exemplificativo de hipo-
teses, a fim de que a sociedade fiscalize o cumprimento do canone cons-
titucional. Na Constituicdo da Republica e nas leis especiais que tutelam
os apontados interesses difusos se encontram previstas coesGes para o
descumprimento do conceito da func¢do social da propriedade. A funcao
social da propriedade torna-se uma exigéncia da vida em sociedade, pois,
da mesma forma que é importante a defesa dos direitos individuais dos
titulares da propriedade, é fundamental que se exija do proprietdrio a ob-
servancia das potencialidades econémicas e sociais dos bens que deverao
ser revertidos em beneficio da sociedade.*®

Ora, a fim de melhor operacionalizar a referida fungao social da
propriedade, convém definir tal conceito com certa dose de precisao.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama propde que a func¢do social
da propriedade seja considerada como o papel que a propriedade desem-
penha nas relac¢des juridicas, econdmicas e sociais, representado pelo as-
pecto dinamico, advertindo para a mudanca que surge com a nova con-
cepgao da propriedade que, apesar de continuar como direito subjetivo
individual e de natureza privada, deve ser exercida de modo tal que seu
titular utilize a coisa objeto do direito sem impor sacrificio ao maior nu-
mero de outras pessoas.>

Com isso, percebe-se que o direito a moradia é um importante in-
dicativo, mas ndo o unico, frise-se, do cumprimento da funcdo social da
propriedade.

Tanto é verdade que no conflito entre propriedade e posse funcio-
nalizada pela moradia, tende-se a nos inclinar a privilegiar a segunda, con-
forme sera visto no item a seguir.

58 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito das Coisas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 88-89.
59 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 228.
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2.2.2. Direito a Moradia e a Fungao Social da Posse

Entende-se como posse “a situacdo de fato, em que uma pessoa, in-
dependentemente de ser ou de ndo proprietdria, exerce sobre uma coisa
poderes ostensivos conservando-a e defendendo-a.®

A funcgdo social da posse representa a exteriorizacdo do contetudo
imanente da posse que caracteriza sua utilidade social e sua autonomia,
inclusive quanto ao direito de propriedade. A aludida fungao social decor-
re, portanto, da necessidade social, da necessidade da terra para o tra-
balho e/ou para a moradia, ou seja, para atendimento as necessidades
basicas que pressupdem a dignidade da pessoa humana. !

O principal efeito da fungdo social da posse como principio consti-
tucional é elevar o conceito da dignidade da pessoa humana a um plano
substancial e ndo meramente formal, porque atende diretamente as exi-
géncias de moradia, de aproveitamento do solo, bem como os programas
de erradicac¢do da pobreza.®?

Com isso, na esteira do defendido por Marcos Alcino de Azevedo
Torres, conforme afirmado outrora, a posse com funcdo social prevale-
ce sobre a propriedade sem funcdo social, porque possibilita a protecao
efetiva e imediata do ser®, isto porque, segundo as lices de Miguel Lan-
zellotti Baldez, “sempre que dois interesses entram em confronto —um de
vida, outro de morte — é legitimo sacrificar-se um deles (o de morte) em
garantia do outro (o de vida) e o fato social que autoriza juridicamente a
sacrificar-se um interesse (a terra abandonada, que significa a morte da
terra e morte de gente) em beneficio de outro (a ocupacdo da terra, vida
da terra e vida da gente) é o estado de necessidade.”%

Portanto, revela-se reconhecer que o conflito posse-propriedade,
em razao da funcdo social, atrai a aplicacado direta da Constitui¢cdo Federal,
porque envolve direitos fundamentais da 12 e 22 dimensdes: direitos fun-
damentais individuais e direito fundamental social, dando margem a uma
postura hermenéutica epistemologicamente diversa da hermenéutica tra-

60 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil, v. 1. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 12-13.
61 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 109.

62 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungdo social da posse e sua consequéncia frente a situagdo proprietaria.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 213.

63 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse — um confronto em torno da fungdo social. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 437.

64 BALDEZ, Miguel Lanzellotti. Reforma Urbana. Rio de Janeiro: Articulagdo Nacional do Solo Urbano, 1990, p. 19.
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dicional, porque busca o resultado de maior maximizagao dos principios e
valores constitucionais, mediante o menor sacrificio do direito que cede,
em razdo da relacdo de precedéncia, a outro de maior peso.®

Na questdo posse-propriedade, no tocante ao cumprimento da fun-
¢do social, ha colisdo de principios constitucionais, cuja solu¢do se resolve
mediante juizo de ponderacao de bens, fundado no principio da propor-
cionalidade, buscando sempre o resultado que dé eficacia ao principio
da dignidade da pessoa humana e ao direito fundamental prevalecente,®®
mas, frise-se, que em se tratando de direito a moradia, tende-se a conferir
uma primazia prima facie, quando este estiver em conflito com o direito
de propriedade.®’

2.2.3 Direito a Moradia e Direito a Cidade

O direito a cidade®® é um direito social, tomada a sua complexidade
e assumida a tarefa de pensar criticamente o uso do espago comum em
sociedades modernas,® estando indissociavelmente ligado ao direito a
moradia, conforme se demonstrard a seguir.

O direito urbanistico é o ramo do direito publico que tem por ob-
jeto, justamente, expor, interpretar e sistematizar as normas e principios
disciplinares dos espacos habitaveis.”

Nos tempos do urbanismo modernista, as fungdes essenciais da
cidade sdo a moradia, trabalho, lazer e circulacdo;’* sendo certo que a
CF88 reconheceu um pacto social, econémico, politico e juridico susceti-

65 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Op. Cit., p. 437-438.
66 Ibidem, p. 438.

67 Seria uma espécie de posicdo preferencial (preferred position — expressdo comumente utilizada na temética da
liberdade de expressdo) do direito a moradia, quando presentes tais circunstancias ilustradas.

68 José Afonso da Silva destaca trés concepgdes para o termo “cidade”, quais sejam: (i) demografico ou quantitativo;
(ii) econémico; e (iii) conjunto de subsistemas administrativos, comerciais, industriais e socioculturais no sistema
nacional geral. O autor conclui que, do ponto de vista urbanistico, um centro populacional assume caracteristica
de cidade quando possui dois elementos essenciais: (i) as unidades edilicias — ou seja, o conjunto de edifica¢des
em que os membros da coletividade moram ou desenvolvem suas atividade produtivas, comerciais, industriais ou
intelectuais; (ii) os equipamentos publicos — ou seja, os bens publicos e sociais criados para servir as unidades
edilicias e destinados a satisfacdo das necessidades de que os habitantes ndo podem prover-se diretamente ou
por sua prépria conta (estradas, ruas, pragas, parques, jardins, canalizagdo subterranea, escolas, hospitais, igrejas,
mercados, praca de esportes, etc.)”. Cf. SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 62 Edi¢do. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 24-26.

69 BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 266.
70 SILVA, José Afonso da. Direito Urbanistico Brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 49.

71 TELLES, Vera da Silva; HENRY, Etienne. "Servigos Urbanos, Cidade e Cidadania. /n: TELLES, Vera da Silva; HENRY,
Etienne. Servigos Urbanos, Cidade e Cidadania. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 3.
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vel de dar instrumento a reforma agraria e urbana e ao desenvolvimento
brasileiro.”?

Assim, a legislagcdo deve servir ndo para impor um ideal idilico de
urbanismo, mas para construir um urbanismo a partir dos dados da vida
real. Desse modo, o descompasso entre a situacdo efetiva das ocupacdes
populares e a regulagdo urbanistica tera como consequéncia a ilegalidade
desta Ultima, e ndo o contrario.”

As ocupacgdes irregulares do solo, comumente denominada como
cidade irregular, ndo abolem o direito a cidade, que, conforme demons-
trado, é um direito da cidadania, como o é o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Com isso, percebe-se que a funcdo social da cidade pode redirecio-
nar os recursos e a riqueza de forma mais justa, combatendo situaces de
desigualdade econdmica e social vivenciadas nos grandes centros urba-
nos, principalmente, garantindo um desenvolvimento urbano sustentdvel,
no qual a protecao aos direitos humanos seja o foco, evitando-se a segre-
gacdo de comunidades carentes. A pratica da cidadania consiste, assim,
em incorporar setores da sociedade aos mecanismos basicos de direitos
habitacionais.”

Tal premissa é confirmada ao se considerar que muitas das edifi-
cacOes irregulares, especialmente favelas e constru¢des subnormais, sao
expressoes curiosas do direito de habitar, exercido de forma irregular, por
vezes, a revelia das normas urbanisticas, visto que a um grande numero
de cidadaos faltam condicdes para fazé-lo regularmente.”

Com vista a implementar tais premissas, foi editada a Lei n.
10.257/2001, batizada como Estatuto da Cidade. Diz-se que tal diploma
legislativo instituiu um direito urbanistico popular, pois se ocupou em
criar e disciplinar os instrumentos indispensaveis a visualizacdo do aces-
so popular a propriedade, da regularizacdo fundidria e da legalizacdo do
emprego do solo.”®

72 FACHIN, Luiz Edson. "O direito civil contemporaneo, a norma constitucional e a defesa do pacto emancipador". In:
CONRADO, Marcelo; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito Privado e Constituigdo — ensaios para uma recomposi¢ao
valorativa da pessoa e do patrimonio. Curitiba: Jurua, 2009, p. 30.

73 SUNDFELD, Carlos Ari. "O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes". In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Esta-
tuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 59-60.

74 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 214.

75 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco — doutrina, jurisprudéncia, glossario. 7. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 658-659.

76 SUNDFELD, Carlos Ari. Op. Cit., p. 59.
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No momento em que o Estatuto da Cidade tem como um de seus
principios orientadores a legalizagcdo dos estados de fato, surge um novo
tipo de dever estatal: o da atuagdo positiva para elevar, gradualmente, a
gualidade urbanistica das situagGes existentes.”

Partindo de matriz constitucional, regradora da politica urbana, o
Estatuto da Cidade assume, como pilar de sua normatividade, uma corajo-
sa redefini¢cdo da fungdo social da propriedade, outorgando-lhe contornos
firmes e consequentes.”

2.2.4. Direito a moradia e direito ao meio ambiente

A qualidade ambiental deve ser reconhecida como elemento inte-
grante do conteddo normativo do principio da dignidade da pessoa huma-
na, especialmente, em razdo da sua imprescindibilidade a manutencdo e
a existéncia da vida e de uma vida com qualidade, sendo fundamental ao
desenvolvimento de todo o potencial humano num quadrante de comple-
to bem-estar existencial.”

O direito fundamental ao ambiente apresenta, ainda, uma dimen-
sdao democratica e outra redistributiva, de vez que a consagracao do am-
biente como um bem comum de todos, tal como reconhecido no art. 225,
caput, da CF88, harmoniza com a noc¢do de um acesso universal e iguali-
tario ao desfrute de uma qualidade de vida compativel com o pleno de-
senvolvimento da personalidade de cada pessoa humana, considerando,
ainda, que tal concepcdo abrange os interesses das futuras geracées.®

Da mesma forma, um meio ambiente equilibrado revela-se funda-
mental para a manuten¢do de uma moradia adequada, devendo haver
uma convergéncia das ‘agendas’ social e ambiental num mesmo projeto
juridico-politico para o desenvolvimento humano,?! pois meio ambiente e
direito a moradia possuem na legislagao infraconstitucional regras que, se
interpretadas isoladamente, podem ser contraditérias. Por isso, adotar o
principio da proporcionalidade é extremamente importante para a solu-

77 Ibidem, p. 60.

78 DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. "Prefacio a 12 Edigdo". In: DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio. Esta-
tuto da Cidade (Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 19.

79 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. "Estado socioambiental e minimo existencial (ecoldgico?): al-
gumas aproximagdes". In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 13.

80 Ibidem, p. 37-38.
81 Ibidem, p. 16.
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¢do frente a colisdo de direitos, desde que aplicado a partir do exame cau-
teloso e criterioso de como perfectibilizam os subprincipios respectivos.®

2.2.5. Da exigibilidade do Direito a Moradia

José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira®® sustentam que o
direito a moradia, como a maioria dos direitos sociais, possui dupla na-
tureza: impedir que alguém seja arbitrariamente privado de habitagdo e
outorga o direito de obté-la aos cidaddos, como um direito individual e
também das familias. Trata-se da dimensdo positiva (direito a ser presta-
do) e da dimensdo negativa (ndo pode ser retirado das pessoas).?

Sob a dtica da dimensdo negativa, observa-se que tanto o Estado
como os particulares® tém o dever juridico de respeitar e de ndo afetar
(salvo no caso de ingeréncias legitimas) a moradia das pessoas, de tal
sorte que toda e qualquer medida que corresponda a uma violacdo do
direito a moradia é passivel, em principio, de ser impugnada também
pela via judicial.®®

Como principal modo de concretizar a protecdo contra ingeréncias
indevidas, o Estado precisa editar leis que norteiem tanto a atividade do
particular quanto do prdprio ente publico nessa direcao.

No Brasil, pode-se perceber que a atividade legislativa caminha
nesse sentido, pois podem ser encontrados diversos diplomas com vistas
a dar efetividade ao comando constitucional previsto no art. 62 da CF, in-
clusive melhor desenvolvendo o que seria dever do Estado.

82 PRESTES, Vanésca Buzelato. "Direito ao meio ambiente e direito a moradia: adogdo do principio da proporciona-
lidade para resolugdo de conflito no ambito administrativo em um caso pratico". Revista Interesse Publico, n. 48,
p. 256.

83 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, v.1. Portu-
gal: Coimbra Editora e Revista dos Tribunais, 2007.

84 Ressalte-se que ambas as dimensdes sdo de fundamental importancia, além de serem interdependentes, haja
vista que a dimensdo negativa atua como indispensavel meio de tutela da prépria dimensédo positiva, pois de nada
adiantara assegurar o acesso a uma moradia digna, se esta ndo estiver protegida contra agdes do Estado e de ter-
ceiros. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. "Notas a respeito do direito fundamental a moradia na jurisprudéncia do STF". In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords). Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango
e Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 706.

85 Importante frisar que a condigdo de direito (subjetivo) de defesa o direito a moradia tem por objetivo em primei-
ra linha a sua ndo afetagdo por parte do Estado, segundo SARLET, Ingo Wolfgang. “A eficacia e efetividade do direito
a moradia na sua dimensdo negativa (defensiva): analise critica a luz de alguns exemplos”. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais e espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 1.033.

86 SARLET, Ingo Wolfgang. “Notas a respeito do direito fundamental a moradia na jurisprudéncia do STF”. In: SAR-

MENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coords.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e
Critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 705.
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No sentido de coibir praticas que atentem contra o aludido direito,
verifica-se que no Municipio do Rio de Janeiro e no Estado do Rio de Ja-
neiro existe um auténtico principio de ndo remocao positivado nos arts.
429, |V, da Lei Organica do Municipio do Rio de Janeiro, e 234, |, da Cons-
tituicdo do Estado do Rio de Janeiro.®’

Ricardo-César Pereira Lira®® é defensor do principio da ndo remocéo
na forma dos citados dispositivos legais, lembrando que, pelo art. 62 da
Constituicdo, a moradia é um direito fundamental e o reassentamento,
diante de situacdo de risco de vida para os moradores deve se dar em
locais préoximos da ocupacao.

Segundo José Geraldo de Sousa Junior®, o direito de morar é rei-
vindicado e se faz efetivo na mobilizacao dos possuidores por meio de as-
sociagles e federagdes em uma agao comunitdria orientada para resistir
contra a pratica da derrubada de barracos, sendo importante frisar que a
luta por direitos ndo pode ser classificada como conduta criminosa per si,
devendo ser analisado, casuisticamente, se a atuagdo teve alguma condu-
ta que, de fato, possa ser considerada como criminosa.

Problematica atual surge, primordialmente, no que se refere a di-
mensdo positiva do direito a moradia, pois recai no debate sobre a justi-
ciabilidade dos direitos sociais.®®

Em razdo das limitacBes fisicas e metodoldgicas deste estudo, em
apertada sintese, sustenta-se que a moradia que podera ser reivindicada
perante o Estado é aquela com condi¢Ges adequadas a sobrevivéncia, pois
se deve condenar tanto o excesso quanto a insuficiéncia, devendo-se levar
em considerac¢do a questdo da reserva do possivel fatica®t, mas, frise-se, que
a sua justificativa desprendida de comprovagdo ndo dard margem ao seu

87 MELO, Marco Aurélio Bezerra. Legitimagdo de posse dos iméveis urbanos e o Direito a Moradia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 70-71.

88 LIRA, Ricardo-César Pereira. "Direito Urbanistico, Estatuto da Cidade e Regularizagdo Fundiaria". /n: COUTINHO,
Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (orgs.). Direito da Cidade: novas concepgdes sobre as relagdes juridicas no espago social
urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 13.

89 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. "Um direito achado na rua: o direito de morar." In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo
de (org.). Introdugdo critica ao direito. Série: "O direito achado na Rua", v. 1, 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1993, p. 34.

90 Sobre o tema, a doutrina e jurisprudéncia patria é altamente rica. Por todos, confiram-se os estudos constantes
em SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos
sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

91 A reserva do possivel fatica é definida, por Daniel Sarmento, como a efetiva disponibilidade dos recursos econé-
micos necessarios a satisfacdo do direito prestacional, enquanto os componentes juridicos se relacionam a existén-
cia da autorizagdo orgamentdria para o Estado incorrer nos respectivos custos. Cf. SARMENTO, Daniel. "A protegdo
judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos." In: SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel (coords.). Direitos Sociais — fundamentos, judicializagdo e direitos sociais e espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 569.
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acolhimento, bem como o fato de se investir em garantir direitos conside-
rados como ndo fundamentais enseja a presuncdo de que existe verba para
efetivar os direitos considerados como fundamentais pela Carta Magna.??%3

3. SINTESE CONCLUSIVA

1. Na esteira do sustentado por Luis Roberto Barroso, conclui-se
que “o advento de uma cultura pds-positivista e a expansado do papel do
Judiciario e da jurisdicdo constitucional abriram caminho para um consti-
tucionalismo principiolégico e voltado para a concretizagao dos direitos
fundamentais”®*

2. "As relagdes juridicas de direito privado devem ser interpretadas
a luz da Constituicdo, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do
constituinte, seja em favor da prote¢do da dignidade, principio capaz de
conformar um novo conceito de ordem publica, fundado na solidariedade
social e na plena realiza¢do da pessoa humana.”®®

3. “Os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais
da pessoa humana, cujo reconhecimento juridico resulta em uma conti-
nua marcha de conquistas histéricas,”*® frisando-se que a classificacdo do
direito a moradia como direito da personalidade reforca, na esfera civil, a
sua tutela, tanto que sdao empreendidos “meios legais para a garantia do
direito a moradia", tais como: (i) regulariza¢do fundiaria; (ii) usucapido;
(iii) direito de superficie; (iv) desapropriacdo; e (v) concessao de uso espe-
cial®’; (vi) legitimagdo de posse®. <
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INTRODUGCAO

O artigo 49, § 32, da Lei n2 11.101/05 (LRF) aborda mecanismo pelo
qual o credor de sociedade empresaria recuperanda, titular da posi¢do de
proprietdrio fiducidrio de bens mdveis ou imdveis, ndo se submete aos
efeitos da recuperacdo judicial. Isto é, o credor fiduciario detém privilégio
sobre os demais credores, porquanto nao se obriga aos procedimentos
concursais e pode retirar os bens de sua titularidade, dados em garantia,
desde que superado o prazo de suspensdo a que se refere o § 42 do art.
62 da mesma Lei.

A partir disso, surge um problema: quid iuris e se os bens dados
em garantia em alienac¢do fiducidria representarem capital essencial da
sociedade a ponto de que esta ndo consiga tornar-se higida novamente
sem a posse prolongada desses bens/recebiveis? E possivel ao credor da
alienagdo fiducidria retirar os bens ou reter os recebiveis para si? Como
delimitar a existéncia de abuso do direito na conduta do proprietdrio?

Para isso, torna-se essencial identificar a divisa entre o legitimo di-
reito do credor e o seu excesso, o abuso do direito.
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PROPRIEDADE FIDUCIARIA E SUAS ESPECIES CONTRATUAIS

De acordo com o art. 1.361 do Cédigo Civil, genericamente, a pro-
priedade fiduciaria é a propriedade resoltvel de bem mével infungivel, que
o devedor oferece ao credor como forma de garantia de uma obrigacao.

Existem, basicamente, duas espécies de negdcio juridico fiduciario:
a alienagdo fiduciaria, que tem como objeto a propriedade fiduciaria, e
a cessao fiduciaria, a qual representa, em regra, a cessao de direitos de
crédito e de titulos de crédito.

A alienacdo fiduciadria pode ter como objeto, além de bens méveis
infungiveis, nos termos do dispositivo supracitado (art. 1.361, Cédigo Civil):
(i) bens moveis fungiveis (art. 66-B, § 32, da Lei n? 4.728/1965); (ii) bens
imdveis, enfitéuticos, direito real de uso e propriedade superficiaria (arts.
17,11, llle IV e 22, § 12, da Lei n29.514/1997); (iii) agBes, debéntures, partes
beneficiarias e bdnus de subscricdo (art. 40 da Lei n2 6.404/1976); (iv) aero-
naves e embarcagdes (DL 413/69, Lei n® 7.561/1986 e Lei n® 7.652/1988).

Por sua vez, a cessdo ou titularidade fiducidria pode abranger: (i)
direitos e titulos de crédito (art. 66-B, § 32, da Lei n2 4.728/1965); (ii) cré-
ditos ou recebiveis imobiliarios (art. 82 e 92 da Lei n2 9.514/1997); (iii) cré-
ditos para fomento da construcdo civil (Lei n2 4.864/1965 e D.L. 70/1966);
(iv) recebiveis para financiamentos concedidos as concessiondrias de
servico (Lei n® 8.987/1995 e Lei n® 11.079/2004).

Uma vez que a propriedade fiduciaria funciona como garantia de
uma obrigacao, a titularidade dos bens garantidos pertence ao credor da
obrigacdo pela qual a sociedade empresdria se responsabilizou. Dai, surge
a ratio da excegdo no tratamento desses contratos e bens, que ndo se
incluem no plano de recuperacao judicial, consoante art. 49, § 39, Lei de
Recuperagdo e Faléncia.

A coisa dada em garantia antes do pedido de recuperac¢do transfe-
riu-se ao credor fiduciario; logo, ndo mais integra o patriménio da recu-
peranda, de modo que a propriedade fiducidria restaria desvirtuada se
tais créditos tivessem de se submeter aos efeitos da recuperacao judicial.

PROBLEMAS: (1) DOS RECEBIVEIS (TRAVA BANCARIA) E (11) DOS BENS
DADOS EM ALIENAGAO FIDUCIARIA

Ilustram-se as circunstancias versadas a seguir: institui¢ao financei-
ra concede financiamento a uma sociedade empresadria, recebendo a pri-
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meira, em garantia, os recebiveis da segunda. Assim, os valores originalmen-
te devidos a sociedade empresaria por terceiros serdo pagos diretamente a
instituicdo financeira, credora fiducidria e proprietaria dos recebiveis, que
os retera em sua conta vinculada para satisfagdao do financiamento.

Essa hipdtese é denominada de trava bancaria, porque os recebi-
veis sequer passam pela sociedade empresdria, sendo automaticamente
direcionados ao credor fiduciario.

Tao logo a sociedade empresaria adentra recuperacao judicial ou
guando se encontra na iminéncia de se recuperar, dado que passa por
situacdo periclitante, deseja ter acesso aos recebiveis. O credor fiduciario,
porém, em virtude da previsdo do aludido art. 49, § 3¢, LRF, ndo libera tais
valores a recuperanda.

Outra hipdtese seria a de uma sociedade que oferece bens de sua
atividade empresdria em garantia, como maquinarios e veiculos, para ob-
tengdo de crédito por meio de alienagao fiducidria. Igualmente, diante de
situacdo critica da sociedade, o credor pretende retirar os bens que fazem
parte do estabelecimento comercial da recuperanda.

Nessa linha, ndo estaria o proprietario fiduciario, em ambas as hi-
poteses, a impedir a boa recuperacdo da sociedade empresaria, frustran-
do o principio da preservacdao e manutencao da empresa, também inscul-
pido na Lei 11.101/05, no art. 47°?

A prdpria lei, na parte final do § 39, cria exce¢do ao comportamento
do credor descrito acima, de modo que estipula prazo de suspensao de
180 dias, previsto no art. 62, § 42, Lei de Recuperagdo e Faléncia (LRF), em
que fica impedida a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de
capital essenciais a sua atividade empresarial. Ainda assim, a lei impde
gue tal prazo seja improrrogavel.

Portanto, a inflexibilidade no prazo de suspensdo, em muitos ca-
sos, impedira a plena recuperacdo da sociedade empresaria em questao,
violando os preceitos do art. 47, LRF. Deste modo, além das criticas que
sofre o dispositivo pela jurisprudéncia e pela doutrina, ele faria surgir, na
conduta do credor que ndo prorroga o prazo de suspensao, o abuso do
direito, na forma do art. 187 do Cdédigo Civil.

IMPORTANCIA E ATUALIDADE DO TEMA

Observando mais de perto o problema, apura-se, em termos preci-
sos, a dificuldade que ele suscita. Nesse sentido, algumas situacées juris-
prudenciais revelam o interesse do problema em analise.
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Os Tribunais passaram a interpretar a Lei n2 11.101/2005 (LRF) de
forma sistematica, com o objetivo de equilibrar a preservacdao da empresa
e sua fungao social com a eficiéncia econémica e a autonomia privada dos
credores e do empresdrio. Ponderam-se, assim, os interesses para que
todos ganhem em um ambiente de boa-fé e cooperacao.

O Superior Tribunal de Justica tem como precedente sobre o assun-
to o Conflito de Competéncia n?2 105.315 — PE em que o Min. Paulo de Tar-
so Sanseverino, como relator, afirma que os bens dados em garantia fidu-
cidria, além de estar incluidos em plano de recuperacgao judicial, formam
também estoque da sociedade. Por isso, as provas presentes no processo
definiriam que, neste caso, o juizo competente para tratar do tema seria o
da recuperacdo, ja que, conforme o principio da preservagao da empresa,
se ndo fossem incluidos no plano os bens dados em alienacgdo fiducidria,
nao seria possivel realizar a recuperacao judicial.

O Conflito de Competéncia n? 131.656 — PE (Informativo n2 550),
de relatoria da Min. Maria Isabel Galotti, previu hipéteses que afastam a
norma do art. 49, § 32, da Lei n? 11.101/2005, quando ficar evidenciado
gue os bens dados em alienagdo fiducidria sdo essenciais para a preserva-
¢do da empresa.

O caso trata, principalmente, de recuperacdo judicial em que se
questiona se os créditos dos contratos de compra e venda de acUcar para
exportagao, garantidos por alienagdo fiducidria de imdveis, estariam sub-
metidos ou ndo ao juizo da recuperac¢do. A Ministra, ao argumentar sobre o
tema, expde que ha hipdteses excepcionalissimas em que se abre mao do
que esta disposto no art. 49, § 32, da Lei n2 11.101/2005 para inserir os cré-
ditos garantidos por alienagdo fiducidria no procedimento de recuperagao.

E isso porque, o que se visa a proteger sdo os principios da preser-
vacdo da empresa — esculpidos no art. 47 do aludido diploma legal —, da
boa-fé objetiva e da funcdo social da propriedade. Logo, para que fique
comprovada a necessidade de se afastar o dispositivo do art. 49, § 39, da
Lei n2 11.101/2005, deve ser manifesto que os bens dados em garantia
na alienacdo fiducidria sejam essenciais para a continuidade da empresa,
onus de prova que deve ser dirigido a recuperanda.

No processo, ficou evidenciado que os bens dados em garantia —
imoveis que representam 2,95% do total de hectares da sociedade em-
presdria — ndo eram imprescindiveis para a atividade produtiva das socie-
dades em recuperacao judicial.
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Conjuntura semelhante esta na hipétese dos recebiveis. O credor
da cessdo fiduciaria tem tanto a posse direta quanto a indireta dos crédi-
tos a cuja recuperanda tem direito, mas fica evidenciado que tais créditos
sdo indispensaveis para a recuperacdo da sociedade, a ponto de ser ne-
cessario que a ela (recuperanda) tenha acesso a esses créditos que estdo
em “trava bancdria”.

Um voto importante sobre a hipdtese de cessao fiduciaria de cré-
ditos estd no Recurso Especial n2 1.263.500 — ES, proferido pelo Min. Luis
Felipe Salomdo, em que afirma que os créditos dessa espécie de cessao
deverdo ser analisados pelo juizo da recuperacdo judicial. E tal se da por-
gue esse sera o juizo competente para definir se tal crédito é imprescindi-
vel ou ndo para a realizacdo da empresa. Esse voto vencido é ainda timido,
pois se limita a literalidade rigida do art. 49, § 32, da Lei n2? 11.101/2005,
sem afastar sua regra nas hipdteses em que resta claro que a mera sus-
pensdo das a¢des nao respeitard o principio da preservagao da empresa.

O PROBLEMA

Os julgados analisados limitam-se a garantir o direito da sociedade
recuperanda com base na prépria Lei n2 11.101/05, sem adentrar na sea-
ra da boa-fé objetiva e do abuso do direito.

No entanto, o presente artigo pretende ir além do conteudo juris-
prudencial existente até entdo, identificando até que ponto os bens fisicos
ou os recebiveis dados em garantia fiduciaria sdo essenciais para a empre-
sa e, portanto, passiveis de relativizacdo da norma rigida do § 32 do art.
49, da LRF, sem que o credor incorra em conduta abusiva.

“Quid iuris”? Qual é o caminho a ser seguido pelo jurista para evitar
o exercicio disfuncional do direito e identificar a porcentagem de recebi-
veis em garantia fiduciaria, que poderiam ser levantados pela sociedade
em recuperacao judicial, a fim de que a garantia se mantenha higida ao
mesmo tempo em que a sociedade permanega com expectativa de se re-
estruturar financeiramente?

“Quid iuris”? Como o juiz deverd analisar o caso com o objetivo de
evitar a ocorréncia de abuso de direito e, consequentemente, identificar
guais bens constantes do estabelecimento comercial da sociedade podem
ser retirados pelo credor fiduciario, privilegiando-se simultaneamente a
garantia crediticia e o direito a manutencgao e recuperacdo da empresa?
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BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva é um principio geral de valoragdo de comporta-
mentos, portanto, cldusula geral a fixar um padrao ético de confianca, ho-
nestidade e lealdade. Nas palavras de José de Oliveira Ascensao, “implica
sempre uma superacdo do formalismo, pois traz uma justica substancial,
gue se sobrepde a justica formal resultante da mera observagao dos tex-
tos ou fdrmulas negociais”?.

Em razdo de se tratar de principio geral e abstrato, deve ser a boa-fé
utilizada subsidiariamente, privilegiando o uso das regras concretamente
previstas.

Aplica-se a qualquer ramo do direito, visto que nao se reporta a
modelos abstratos de conduta. Seu funcionamento se da conforme os
ditames do caso concreto, o que permite reconhecer a existéncia de pa-
drGes diferenciados de aplicacdo da boa-fé objetiva. Desse modo, a boa-fé
dos contratos empresariais ndo pode ser interpretada da mesma forma
gue as demais espécies contratuais.

Em se tratando de relagGes negociais, pode-se afirmar que a boa-fé
obriga as partes a se comportarem de maneira a ndo prejudicar a contra-
parte ou, por vezes, a salvaguardar o interesse adverso. Incumbe ressaltar
gue a boa-fé age em toda a formacgdo contratual, em seu conteddo e em
sua execucao.

Na hipdtese de alienagao fiduciaria tratada no presente ensaio, a
boa-fé objetiva exige dos contratantes cooperacao, a limitar direitos sub-
jetivos, como o direito crediticio em favor do devedor/sociedade recupe-
randa, com a finalidade de manter uma relacdo obrigacional equilibrada.

Especificamente no tocante aos contratos empresariais, valido des-
tacar que ambas as partes contraentes buscam o lucro bilateral e possuem
pleno conhecimento sobre o negdcio acordado. Os empresarios realizam
pesquisas e calculos direcionados a aferir os riscos da celebra¢do do con-
trato, até porque desempenham a atividade habitualmente.

Diz-se, portanto, que vigora, nessa espécie contratual, a presuncao
de “hipersuficiéncia” dos agentes ou de comportamento dos “comercian-
tes cordatos”. Dessa forma, “o ordenamento juridico autoriza a pressu-
posicdo de que o agente econdmico, de forma prudente e sensata, ava-

1 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, volume III. Coimbra: Ed. Coimbra, 2002, p. 182.
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liou os riscos da operacdo e, langando mao de sua liberdade econ6mica,
vinculou-se”?.

Nesse diapasdo, surge para as partes um risco contratual, que de-
pendera da légica e das condicbes mercadoldgicas — as quais, importa
lembrar, modificam-se com o tempo. Muito embora o empresario assuma
determinada dlea tipica daquele contrato em que se insere, deve agir com
boa-fé objetiva, de modo a ndo frustrar o aludido aspecto cooperativo.

Em contrapartida, ha vozes na doutrina que defendem que os con-
tratos empresariais, em virtude de seu alto grau de autonomia, detém
menor numero de situagdes nas quais se percebem atos abusivos — que
desrespeitam os limites impostos pela boa-fé.

De todo modo, a apreciacdo das clausulas contratuais de acordos
empresariais demanda analise sobre os objetivos compartilhados pelas
partes. Uma vez que o ambiente de contratacdo pretende colocar cada
um dos contraentes em posicdo mais vantajosa e arrecadatdria de lucros,
a confianca e a lealdade, consectarios da boa-fé objetiva, tornam-se es-
senciais para alcancar os objetivos.

ABUSO DO DIREITO

O exercicio de qualquer direito é disciplinado por regras juridicas ou
preceitos decorrentes da interpretacao do ordenamento juridico. O abuso
do direito, neste contexto, apresenta-se pelo exercicio anémalo do direito,
isto é, pressupde-se que existe o direito, mas ha defeito em sua pratica.

Consectariamente, o abuso do direito é caracterizado como o de-
sempenho disfuncional de determinada situagdo juridica. Nao ha uma
figura autdbnoma do abuso do direito, mas diferentes espécies de exercicio
inadmissivel de posic¢des juridicas®.

Segundo art. 187 do Cdédigo Civil, o abuso do direito manifesta-se
quando a conduta do agente excede, de forma evidente, os limites im-
postos pelo fim econdmico ou social do direito, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

O excesso necessario a caracterizar o exercicio disfuncional de um
direito deve ser manifesto, nos termos do dispositivo supracitado. Em-

2 FORGIONI, Paula A. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p. 119-120.

3 ASCENSAOQ, op. cit., p. 267.
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bora o principio da boa-fé objetiva restrinja, modernamente, a extensao
do principio da autonomia privada, ndo seria possivel intervir delibera-
damente nas relagdes negociais, regidas por este preceito, controlando o
exercicio dos direitos. Assim, tdo somente os atos inequivocamente ano-
malos corresponderiam ao abuso do direito.

Nessa linha, em se tratando da alienacdo fiduciaria na recuperacgao
judicial, para que os bens dados em garantia sejam abarcados pelo plano
de recuperacdo, impossibilitando-se ao credor recebé-los a qualquer tem-
po, a sociedade deve comprovar, de modo indubitavel, a necessidade dos
bens e sua essencialidade para a preservagao da empresa. Caso contrdrio,
nao ha manifesto abuso do direito em sua retirada.

Ademais, o abuso é puramente objetivo. Independe das intengbes
do agente ou de qualquer elemento subjetivo, ainda que, caso existam,
contribuam para determinar as consequéncias do abuso, as quais sdo va-
riantes conforme adequacgao especifica. Consistem, portanto, na supres-
sdo do direito, na cessagao do exercicio abusivo, com a manutenc¢ao do di-
reito nos seus limites, no dever de restituir ou de indenizar, dentre outros.

No ambito da temdtica proposta pelo presente artigo, ndo haveria
de se imaginar, como consequéncia, a obrigacdo de indenizar, porquanto
o credor fiducidrio ndo comete ato ilicito quando retém os recebiveis para
si ou retira os bens do estabelecimento do devedor. E, conforme doutrina
de José de Oliveira Ascensdo, o ato abusivo ndo necessariamente incorre
em um ato ilicito*.

Embora o Cddigo Civil Portugués, no art. 334, ndo mencione, de
fato, ailicitude do ato abusivo — porque o trata como ilegitimo —, o Cédigo
Civil Brasileiro o faz. Poder-se-ia crer, portanto, que o abuso de direito
no ordenamento juridico brasileiro consiste obrigatoriamente em ato ilici-
to. Entretanto, enquanto este exige dolo ou culpa, o abuso do direito tao
somente requer exercicio inadmissivel de certa posicdo juridica, ausente
elemento subjetivo.

O exercicio abusivo do direito ndo implica necessariamente o dever
de reparar danos, pois é possivel que eles sequer existam. Ainda que a
conduta haja ocasionado danos, ausente ilicitude, o abuso ndo repercute
em responsabilidade civil.

A consequéncia da supressado do direito ocorre usualmente na ver-
tente de limitacdo ao direito subjetivo denominada de supressio, concer-

4 ASCENSAOQ, op. cit., p. 279.
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nente a situagcdo em que uma posicao juridica, ndo tendo sido exercida
durante um certo tempo, ndo pode mais sé-lo, por atentar contra a boa-
-fé. Ndo se vislumbra, porém, ocorréncia de supressio no cendrio exposto
neste ensaio.

Portanto, a consequéncia maior do exercicio inadmissivel das situ-
acles aqui versadas corresponde ao dever do magistrado de cessagao do
ato abusivo ou, até mesmo, de impedir que o ato abusivo nasca. Por ve-
zes, o credor fiduciario pretende reaver os bens de sua titularidade que
estejam em posse direta do devedor, sem concretamente fazé-lo. O juizo
da recuperacdo judicial, contudo, decide nos termos do art. 49, § 32, da lei
reitora da matéria, de modo a impedir que o proprietdrio retire a garantia
e, por conseguinte, aja em desacordo com o exercicio funcional do direito.

A doutrina e a jurisprudéncia, ao longo dos anos, criaram figuras
a retratar os tipos de condutas abusivas, que podem ser sobreponiveis.
Dentre eles, existe uma espécie de exercicio inadmissivel de posicdes
juridicas denominada de “desequilibrio no exercicio juridico”. E um tipo
residual, dividido em subespécies que se aproximam em razdo de, em
todas, “haver despropdsito entre o exercicio do direito e os efeitos dele
derivados”.

Um dos subtipos refere-se a desproporcionalidade entre a vanta-
gem auferida pelo titular e o sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.
Isto é, ninguém pode ser obrigado a suportar o exercicio de um direito,
quando o sacrificio imposto afetar gravemente os principios da boa-fé.

Nesse aspecto se encontra a situacdo da alienacdo fiduciaria em re-
cuperacao judicial, vez que o direito de crédito que privilegia o proprieta-
rio fiduciario, se exercido, implica sério sacrificio ao devedor, que ndo sera
capaz de reerguer-se financeira e comercialmente. Conquanto seja licito
o direito do proprietdrio, em atencdo a boa-fé objetiva e a desproporcao
entre vantagens e sacrificios, a situacdo impde composicao em detrimen-
to de lesdo a uma das partes.

PASSOS PARA A SOLUGAO

Com isso, a melhor forma de resolver esse problema é por meio do
principio da proporcionalidade, em que se realiza a ponderagdo entre o
principio da redugdo dos custos do crédito e o direito de crédito do credor

5 ROCHA, Antbnio Manuel da; CORDEIRO, Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Ed. Almedina, 2011, p. 853.
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com o principio da preserva¢do da empresa, instituto este implicitamente
encontrado na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 170.

Assim sendo, para que se evite o exercicio disfuncional ou irregular
do direito (art. 187 do Cddigo Civil) de quaisquer das partes, é necessario
que figue demonstrada a essencialidade para a atividade de empresa do
bem ou direito dado em garantia fiduciaria. Provada sua imprescindibilida-
de pela recuperanda, o juiz deverd, a partir do principio da proporcionali-
dade, realizar uma ponderagdo de interesses presentes no caso concreto.

Primeiramente, conforme dita Humberto Avila, para que seja pos-
sivel a realizagdo da ponderagao, é necessario que estejam presentes trés
elementos, quais sejam, um meio; um fim e uma relagdo de causalidade
entre eles. No caso, identifica-se 0 meio como o afastamento da regra do
art. 49, § 32, da Lei n? 11.101 para que se atinja o fim, a recuperagao judi-
cial, havendo assim uma causalidade entre eles.

A partir dos subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcio-
nalidade em sentido estrito, o magistrado devera equacionar uma solucdo
gue evite ou elimine o abuso de direito presente na lide.

Analisa-se, em um primeiro ponto, se o meio escolhido — liberacao
parcial da “trava bancéria” ou manutencdo de certos bens na posse dire-
ta da recuperanda — estaria de acordo com a finalidade pretendida, qual
seja, a convivéncia harmonica entre os principios da preservacdo da em-
presa e da reducdo dos custos do crédito (arts. 47 e 49, caput e § 39, LRF).

Na segunda fase, verifica-se o subprincipio da necessidade, ou seja,
se a medida escolhida, dentre as demais op¢les, € a menos gravosa para
as partes. Com isso, em uma primeira hipdtese, deve-se identificar se a
porcentagem arbitrada pelo juiz dos recebiveis dados em alienacgado fidu-
ciaria configura melhor solucdo para o caso.

Em uma segunda conjectura, o magistrado deve analisar qual é a
guantidade de bens em propriedade fiduciaria, bem como a duragdo em
que estes se encontram sob a posse da recuperanda, para assim afastar
aqueles que ndo devem sofrer os efeitos da recuperacao judicial, repre-
sentando esta a melhor resposta para o caso.

Logo, em regra, ndo seria possivel nem que o credor fiduciario rete-
nha todos os recebiveis ou venda todos os bens dados em garantia quan-
do for manifesto que esses bens sdo de capital essencial para a empresa.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 205.
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Tampouco admite-se que o devedor fiducidrio levante todo o valor da
trava bancaria ou mantenha a posse direta de todos os bens em garantia
fiduciaria, uma vez que esvaziaria toda a logistica de juros relacionada
a alienacgdo fiducidria e aumentaria consideravelmente o 6nus da insti-
tuicdo credora nessa relagdo contratual, o que poderia até mesmo vir a
afetar a fungdo social desta modalidade contratual.

Dessa forma, eliminam-se os extremos (100% e 0%), pois seria uma
decisdo que iria de encontro as normas extraidas dos arts. 47 e 49, caput,
e §39 dalein211.101/2005.

O ultimo subprincipio trata da proporcionalidade em sentido es-
trito. O jurista, numa andlise de custo-beneficio, verifica se as vantagens
trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens provoca-
das pela adogdao do meio, para que tal atitude possa surtir mais efeitos
positivos do que negativos na sociedade.

Desse modo, a liberagdo parcial da trava bancaria ou a manutencao
dos bens na posse direta da recuperanda traz beneficios mais amplos do
que o préprio gravame imposto ao credor fiducidrio. Ademais, tal medida
mantém a sociedade em pleno funcionamento, permitindo-lhe cumprir
tanto o contrato fiducidrio em questao quanto outros débitos dos demais
credores.

CONCLUSAO

De todo o exposto, nas hipdteses em que manifesto o abuso do
direito do credor quando retira os bens dados em garantia a sociedade,
essenciais a sua manutencao, sugere-se a aplicacdo do principio da pro-
porcionalidade. Por conseguinte, com o intuito de privilegiar o mais justo
fim legal, é garantido a recuperanda a chance de reerguer-se financeira
e economicamente, quitando, posteriormente, sua divida com o credor
fiduciario.

Mais vale que a sociedade continue em atividade, permanecendo
produtiva e arrecadando lucros também aos credores, do que ser imedia-
tamente liquidada, cessando a possibilidade de ganhos futuros. H4 maior
valor no “going concern”’ da sociedade, isto ¢, na manutencdo operacio-
nal da empresa com continua geracao de riquezas fruto da sua atividade,
do que a mera liquidacgdo. %

7 Valor de going concern é o atingido pela manutengdo da empresa em operagdo; mantem-se em funcionamento o
seu conjunto de bens operacionais, aumentando o seu valor agregado e permitindo a continua geragdo de riquezas
e entrada de capital no fluxo de caixa da empresa.
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RESUMO: No mundo contemporaneo vivencia-se uma mobilizacdo frente
a explosdo de criminalizacdo. O trabalho se utilizara das criticas realizadas
pela criminologia critica ao sistema prisional atual e das propostas alter-
nativas a esse sistema. Nesse sentido, o trabalho ird propor um avanco
para um sistema flexivel de justica criminal, com condutas adequadas a
variedade de transgressoes e de sujeitos envolvidos, num salto de quali-
dade, convertendo um sistema monolitico, de uma sé porta, em um siste-
ma que oferega respostas diferentes e mais adequadas. Discute-se sobre
a compatibilidade juridica da justica restaurativa com o sistema de Justica
Criminal brasileiro, e externamos alguns pensamentos sobre sua possivel
implementagdo no Brasil.

PALAVRAS CHAVE: Sistema Punitivo. Politica Criminal. Direitos Humanos.
Justica Restaurativa.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Apresentacdo da Justica Restaurativa - Con-
ceitos e Propostas. 3. Sustentabilidade Juridica do Paradigma Restaurativo
como Politica Criminal: respostas as criticas. 4. Compatibilidade Juridica
da Justica Restaurativa com o Sistema Brasileiro. 5. Praticas restaurativas
atuais: breves apontamentos. 6. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho visa a apresentar o conceito de justica restau-
rativa, um modelo de justica criminal alternativo, facultativo, que preten-
de viabilizar uma mudanca de paradigma na forma pela qual a sociedade
lida com o crime, com a punicdo e, principalmente, com o futuro das viti-
mas e infratores.
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O sistema penal estd, obviamente, em crise. Ndo consegue solu-
cionar conflitos e, muitas vezes, chega a agrava-los. Criou-se um sistema
processual no Brasil em que garantias violadas correspondem a ideia de
“justica” para o senso comum. A prisdo é considerada a Unica resposta
possivel que o sistema pode dar a sociedade.

A pena, como centro dessa racionalidade penal moderna, surge a
partir de teorias mais justificadoras que legitimadoras, demonstrando o
carater retributivo da pena. Apesar da eficacia do direito penal ndo au-
mentar de acordo com a severidade da pena, o senso comum permanece
atribuindo a prisdao um carater pedagogico.

Deve-se atentar para o fato de que se a eficiéncia que se deseja
almejar é a reducdo da criminalidade e da violéncia, e que se o sistema
atual ndo garante esse resultado, devem-se adotar medidas alternativas
ao sistema tradicional. E inegavel a constata¢do de que a pena privativa de
liberdade nao possui fins legitimos ou adequados a concepg¢do de Estado
de Direito.

A despeito da faléncia da pena de prisdo, todos os movimentos em
matéria de politica criminal sdo no sentido de agravar as penas existen-
tes ou de criminalizar uma quantidade maior de condutas. Investe-se em
mais do mesmo, sistematicamente constroem-se prisdes para dar conta
do processo criminalizador, ao passo que estudos e pesquisas demons-
tram que o carcere é incapaz de produzir algum efeito positivo, seja para
o delinquente seja para a sociedade.

Nesse cenario, ndo é dificil perceber a necessidade de se buscar
outras formas para dar conta dos efeitos do crime. E preciso investir em
instrumentos de resolucdo de conflitos capazes de fornecer aos envolvi-
dos, vitima e ofensor, a possibilidade de construir outro caminho.

O Processo Penal Consensual surgiu como um meio de solucdo de
conflitos criminais capaz de servir de instrumento de efetiva¢do da fina-
lidade da pena e do acesso a Justica. A partir dessa insatisfagdo com o
sistema penal punitivo tradicional, foi surgindo uma orientagao politico-
-criminal voltada a questdo dos Direitos Humanos e ao acesso a Justica,
denominada Justica Restaurativa.

A Justica Restaurativa emerge como uma possibilidade viavel. Po-
rém, para que esse modelo de resolucdo de conflitos possa obter algum
éxito ou quica ser implementado é necessario construir uma cultura de
ndo violéncia. E preciso perceber que a prisdo é uma forma violenta de
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puni¢do, que ndo guarda proporg¢do com a conduta praticada, tampouco
apresenta alguma fun¢do compativel com o Estado de Direito.

2. APRESENTAGCAO DA JUSTICA RESTAURATIVA - CONCEITOS E
PROPOSTAS

O sistema penal atual, exclusivamente punitivo-retributivo, de-
monstrou-se ineficiente para a ressocializacdo do infrator, ja que, pelo
contrdrio, dessocializa o agente ativo do crime. O sistema tradicional de
punicdo ndo se revela satisfatério. Além disso, os direitos e garantias fun-
damentais do apenado nao sdo respeitados durante a execugao da pena
privativa de liberdade, sendo entdo necessaria a aplicagao de praticas al-
ternativas de pacificagao social.

Dessa forma, para que haja aplicagdo dessas praticas alternativas
de pacificagdo social, é imperioso ndo perder de vista a no¢do da subsidia-
riedade do direito penal. Nesse sentido, de acordo com Renato Sécrates
Gomes Pinto:

“A justica restaurativa é uma luz no fim do tunel da angustia
de nosso tempo, tanto diante da ineficacia do sistema de jus-
tica criminal como da ameaca de modelos de desconstrucao
dos direitos humanos, como a tolerancia zero, e representa,
também, a renovacdo da esperanca. E promovera a demo-
cracia participativa na drea de Justica Criminal, uma vez que
a vitima, o infrator e a comunidade se apropriam de signifi-
cativa parte do processo decisdrio, na busca compartilhada
de cura e transformac¢do, mediante uma recontextualizacdo
construtiva do conflito, numa vivéncia restauradora.”!

A justica restaurativa apresenta-se como uma forma ndo violenta
de resolugdo dos conflitos, eis que constatado que o sistema punitivo nao
produz resultados satisfatérios para os envolvidos no crime: ndo ressocia-
liza, estabelece uma pena perpétua, que é o estigma, e também ndo per-
mite que a vitima seja ouvida. Cumpre ressaltar que a pratica restaurativa
e o modelo retributivo podem e devem coexistir, mas desde que o direito
penal tradicional seja visto de forma subsididria aos métodos alternativos.

1 SLAKMON, C., R. De Vitto, e R. Gomes Pinto, org., 2005. "Justica Restaurativa" (Brasilia — DF: Ministério da Justi¢a
e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD).
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Ha mais de uma concepg¢ao conceitual a respeito da justica restau-
rativa. O movimento restaurativo ainda é recente no mundo, e, principal-
mente, no Brasil. Por se tratar de um novo paradigma, o conceito de Jus-
tica Restaurativa ainda é algo inconcluso, que s6 pode ser captado em seu
movimento ainda emergente. Para compreendé-lo é preciso usar outras
lentes, conforme Howard Zehr, “trocando as lentes e definindo um novo
foco sobre o crime e a justica”.

De acordo com Zehr, é necessdrio que se mude o foco epistemolo-
gico, mudando as lentes, assim vislumbrando as no¢des de crime e justica,
crime como sendo uma violagdo entre as pessoas e seus relacionamentos.
Nesse modelo, a justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na
busca de solugdes que promovam o reparo, reconciliacdo e reaseguragao?.

Em sua obra de grande renome no mundo, Howard Zehr leciona
sobre o tema da seguinte forma:

“O que a Justica Restaurativa oferece ndo s6 uma nova pra-
tica de justica, mais um olhar diferente de crime e um novo
objetivo para justica: o crime é visto como uma fonte de pre-
juizo que deve ser reparado. Além disso, o dano essencial
do crime é a perda de confianca, tanto ao nivel interpessoal
e social. O que as vitimas e as comunidades precisam é ter
sua confianca restaurada. A obrigacdo fundamental do de-
linquente é mostrar que eles sdo confiaveis . O objetivo da
justica deve ser para incentivar este processo. O objetivo pri-
mordial da justica, entdo, deveria ser o restabelecimento da
confianca. A tentativa de conseguir isso em ambos os niveis,
pessoal e social, pode fornecer um guarda-chuva unificador
para a nossa resposta ao crime. Ao invés de substituir outros,
os objectivos mais tradicionais, que se tornaria a principal
consideragdo na sentenca, oferecendo razoes e limites para a
aplicacdo de metas, como a incapacitacdo e punigdo.”?

Observa-se que a justica restaurativa pode ser compreendida como
uma forma de justica voltada para a reparacdo do dano causado pelo de-
lito. De acordo com esse raciocinio, busca-se a reparacao da vitima, além
da reintegracdo do ofensor a sua comunidade, a qual participa do proces-

2 ZEHR, Howard. Trocando as lentes - um novo foco sobre o crime e a justiga. Sdo Paulo. Palas Athenas, p. 62.
3 Idem, p. 90.
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so restaurativo, a fim de contribuir na formulagdo e cumprimento de acor-
do restaurativo, assim como desenvolver sua capacidade de resolugdo dos
seus proéprios conflitos.

Assim, visualiza-se que o delito ultrapassa a esfera do ofensor e
vitima, afetando toda a comunidade. Além de reparar o dano gerado a
vitima, o ofensor deve reconhecer a sua responsabilidade diante do ato.

No entanto, existe a possibilidade, segundo uma outra concep-
¢do da justica restaurativa, de que, quando ndo for o desejo da vitima
participar no processo decisivo, o proprio Estado pode estabelecer uma
reparagao a vitima de uma forma alternativa a pena de multa e carcere.
A reparagdo pode ser realizada, também, pela comunidade, ndo neces-
sariamente pelo ofensor.

Ha ainda uma concepc¢do de justica restaurativa que recai na trans-
formacgdo, que se preocupa em transformar a compreensdo das pessoas
sobre si mesmas e em como elas se relacionam umas com as outras, modi-
ficando, assim, a maneira como as pessoas vivem, partindo do pressuposto
gue estamos todos interligados. Propde introduzir uma mudanga na prépria
linguagem, abolindo distingdes entre crimes e outras condutas danosas.

Por fim, observa-se outra concepcdo acerca do tema, que é a do
encontro ou dialogo, na qual a justica restaurativa funciona como um for-
ma de resolucdo de conflitos, possibilitando que tanto a vitima, como o
ofensor, e até outros interessados, se encontrem em um local dirigido por
especialistas (advogados, juizes e promotores), com o intuito de que a
vitima e o ofensor abandonem a passividade que Ihes é imposta pelo pro-
cesso penal, assumindo, assim, posicdes ativas nas discussdes e tomada
de decisdes de seus conflitos.

Seguindo essa linha de pensamento, a justica restaurativa funciona
de uma forma extremamente democratica, na qual todos falam e escutam
com respeito e com condicOes equilibradas de “poder”, proporcionadas
pela formatacdo do processo, pelos valores da justica restaurativa, e, prin-
cipalmente, pela atuacdo do facilitador ou mediador.

Dessa forma, ao contrdrio da imposicdo de uma pena pelo juiz,
utiliza-se o didlogo para que os implicados cheguem a um acordo sobre
o que pode ser feito em beneficio da vitima, do ofensor, e da prdpria co-
munidade.

Através desse processo, a vitima tem a oportunidade de expressar
a sua experiéncia e relatar os danos que lhe foram causados, assim como
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o ofensor pode tomar consciéncia das consequéncias de seus atos e es-
colher fazer algo para reparar o dano. Entdo, eles juntos chegardo a um
acordo, que devera ser razodvel e respeitar os direitos humanos.

Nesse sentido, de acordo com Howard Zehr:

“o crime é uma violagdo nas relagdes entre o infrator, a viti-
ma e a comunidade, cumprindo, por isso, a Justica identificar
as necessidades e obrigacdes oriundas dessa violagdo e do
trauma causado e que deve ser restaurado. Incumbe, assim,
aJustica oportunizar e encorajar as pessoas envolvidas a dia-
logarem e a chegarem a um acordo, como sujeitos centrais
do processo, sendo ela, a Justica, avaliada segundo sua capa-
cidade de fazer com que as responsabilidades pelo cometi-
mento do delito sejam assumidas, as necessidades oriundas
da ofensa sejam satisfatoriamente atendidas e a cura, ou
seja, um resultado individual e socialmente terapéutico seja
alcangado.”*

Howard Zehr enfatiza que, apesar de varios estudos recentes cons-
tatarem mudancas comportamentais e reducdo nas taxas de reincidéncia
dos ofensores, sua importancia estd centrada na satisfacdo de necessi-
dades da vitima e do ofensor que nao sdo satisfeitas dentro das praticas
comuns da justica penal. Observa-se em inlmeras pesquisas que ambos
se sentem tratados de forma mais justa, uma vez que vivenciam a justica,
ao invés de apenas assisti-la ser realizada por outros para que, ap9ds, rece-
bam o comunicado de que foi feita justica.

E preciso destacar, contudo, que, apesar das concepc¢des possuirem
relevantes diferencas entre si, na pratica, elas se mesclam. Por esse mo-
tivo é que ndo hd apenas uma resposta para o que é justica restaurativa,
mas varias. E é por isso, por ser um movimento complexo, que “a justica
restaurativa possui um conceito ndo soé aberto como, também, fluido, pois
vem sendo modificado, assim como suas praticas, desde os primeiros es-
tudos e experiéncias restaurativas”®

Conclui-se, diante do exposto, que ainda que se afirme que a justica
restaurativa ndo responsabiliza por meio da puni¢do, eis que a repara-

4 ZEHR, op. cit. p. 171.

5 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. "Justica restaurativa: da teoria a pratica". Sdo Paulo: IBCCRIM, 2009. (Mo-
nografias, 52)
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¢do do dano é atingida com base em um acordo alcangado por ambas as
partes, estas se disponibilizando a participar do processo, na pratica, os
processos restaurativos podem ser invalidados por aspectos préprios do
retribucionismo, pois as pessoas ndao deixam de ser punitivas de um dia
para o outro .

Diante disso, cumpre introduzir um conceito completo e explicativo
do que é a justica restaurativa, exemplificado a seguir:

“A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de con-
senso, em que a vitima e o infrator, e, quando apropriado, ou-
tras pessoas ou membros da comunidade afetados pelo crime,
como sujeitos centrais, participam coletiva e ativamente na
construcdo de solugGes para a cura das feridas, dos traumas
e perdas causados pelo crime. Trata-se de um processo estri-
tamente voluntario, relativamente informal, a ter lugar prefe-
rencialmente em espagos comunitdrios, sem o peso e o ritual
solene da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou
mais mediadores ou facilitadores, e podendo ser utilizadas
técnicas de mediagdo, conciliagdo e transacgdo para se alcan-
car o resultado restaurativo, ou seja, um acordo objetivando
suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e se
lograr a reintegracdo social da vitima e do infrator.”®

Dessa forma, o crime, para a justica restaurativa, ndo é somente
uma conduta tipica e antijuridica que atenta contra bens e interesses pe-
nalmente tutelados, mas, anteriormente a isso, € uma violagdo nas rela-
¢Oes entre o infrator, a vitima e a comunidade, cumprindo assim a justi-
¢a identificar as necessidades e obriga¢des oriundas dessa violagdo e do
trauma causado e que deve ser restaurado; oportunizar e encorajar as
pessoas envolvidas a dialogarem e a chegarem a um acordo, como sujei-
tos centrais do processo, sendo a justica avaliada segundo sua capacidade
de fazer com que as responsabilidades pelo cometimento do delito sejam
assumidas, as necessidades oriundas da ofensa sejam satisfatoriamente
atendidas e a cura, ou seja, um resultado individual e socialmente tera-
péutico seja alcangado.

6 SLAKMON, C., R. De VITTO, e R. GOMES PINTO, org., 2005. "Justiga Restaurativa" (Brasilia — DF: Ministério da Justica
e Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD).
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Assim, hd a necessidade de que a justica restaurativa seja acompa-
nhada pelo Estado, para que ndo ocorra a violacdo de direitos fundamen-
tais. Contudo, isso ndo pode implicar o fato de a justica restaurativa ficar
subordinada ao sistema de justica criminal. A forma de atuagdo conjunta
que se pretende estabelecer entre os dois modelos de justica é a que pos-
sibilite que os espacos, légicas, de ambos, sejam preservados, evitando-se
sobretudo que a justica restaurativa seja contaminada pela logica punitiva
do sistema de justiga criminal. De acordo com essas premissas, entende-se
gue a relagdo adequada entre estes modelos serd a que possibilite a justica
restaurativa atuar em conjunto com o sistema de justica criminal.

No caso do Brasil, ao analisarmos o cendrio atual, averigua-se que
tanto o Ministério Publico quanto o Juiz poderiam realizar o envio de pro-
cessos para a justica restaurativa, uma vez que sdo legitimados para veri-
ficar a existéncia do crime, capazes de verificar se hd indicios de autoria
e materialidade do crime. Ha de se observar ainda se, no caso concreto,
ocorre a incidéncia de causas que tornam o fato atipico, como o principio
da insignificancia, da bagatela, para qual ndo cabia a justica restaurativa.

Acredita-se que seguindo esses requisitos a justica restaurativa
pode contribuir para a reducgdo dos casos encaminhados ao sistema de
justica criminal tradicional, o que ocasionara numa diminui¢do das san-
¢Oes punitivas , incrementando o acesso a justica, e oferecendo a socieda-
de uma possibilidade de participar das resolu¢ées dos conflitos, demons-
trando que ha alternativas além das respostas punitivas.

3. SUSTENTABILIDADE JURIDICA DO PARADIGMA RESTAURATIVO
COMO POLITICA CRIMINAL: RESPOSTAS AS CRITICAS

O crescimento do debate acerca da justica restaurativa no Brasil
reflete, assim como ocorreu nos paises onde esse novo modelo de justi-
ca criminal ja é utilizado hd mais tempo, a necessidade de encontrar um
novo paradigma para lidar com questdo criminal, dentro de um ambiente
publico, institucional e sempre adstrito ao principio da legalidade.

Deve-se atentar para o fato de que as redes de justica restaurativa
surgem, primariamente, com fundamento na reconstrucao do sistema de
regulacdo social e sob a perspectiva dupla de acompanhar as transfor-
macdes mais recentes no direito em geral e conter a expansao do direito
penal na sua vertente repressiva.
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Contudo, os anseios e as demandas que convergem para o debate
da Justica Restaurativa no Brasil sdo antigos, recorrentes. Outros movi-
mentos, propostas e teorias ja tentaram enfrenta-los e, igualmente, fra-
cassaram. Basta resgatar o histdrico de ideias como as penas alternativas
ou os juizados especiais: projetos bem intencionados e localizados nessa
mesma malha de tendéncias reformistas, cujos reflexos praticos foram —
ou tém sido até o momento — nulos ou frustrantes.

De acordo com o que apresenta Leonardo Sica:

“Por isso, para que a Justica Restaurativa ndo seja mais um
paliativo para a crise do sistema de justica, nem entendida
como mero instrumento de alivio dos tribunais, de extensio
da burocracia judicidria ou de indulgéncia, deve ser imple-
mentada a partir de um debate profundo, que considere as
particularidades de nosso sistema de justica. Identifique os
pontos em que o novo modelo pode ser testado e principal-
mente reconheca os obstaculos existentes, construindo, a
partir desse reconhecimento, um discurso legitimante da jus-
tica restaurativa, consoante a realidade politico-institucional
do pais.””

Dentro desse cendrio, cumpre expor as principais criticas a Justica
Restaurativa e demonstrar os contra-argumentos. O paradigma restaurati-
vo desafia resisténcias, particularmente de operadores juridicos alienados
e presos a ideia de um Direito blindado contra mudancas, sob o argumen-
to de que ele desvia-se do devido processo legal, das garantias constitu-
cionais e produz uma séria erosdo no Direito Penal codificado.

Dessa forma, as contracriticas perante o exposto sdo no sentido de
que a Justica Restaurativa dd uma prioridade distinta a protecdo de seus
direitos, ndo defendendo um processo no qual os principais protagonistas
sdo os advogados, e cujo objetivo primordial é reduzir a responsabilidade
do infrator ou obter a san¢do mais leve possivel.

O modelo apenas prioriza o papel da vitima e do infrator no encon-
tro restaurativo, e que o acordo restaurativo so tera validade e eficacia
guando homologado judicialmente, com a anuéncia do Ministério Publico
e que nada impede que o infrator e a vitima tenham acesso a advogados
para se consultarem.

7 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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Ha criticas que estabelecem que a Justica Restaurativa banaliza cer-
tos crimes, como no caso da violéncia doméstica. Em resposta a essa pre-
ocupacao, observa-se que a Justica Restaurativa lida com o crime de ma-
neira séria, na medida em que tem como foco as consequéncias do crime
para a vitima e tenta, além disso, encontrar caminhos significativos para a
responsabilizacdo dos infratores. A banalizagdo do crime pode acontecer
nos processos em que as vitimas nao tém papel algum, ou como teste-
munhas somente, e nos quais os infratores ndo sdo mais do que meros
observadores passivos.

Vale destacar que ha também uma critica baseada no principio da
inafastabilidade da juridicdo, calcado na concepcao de que a Justica Res-
taurativa desjudicializa a Justiga Criminal e privatiza o Direito Penal, sujei-
tando o infrator, e também a vitima, a um controle ilegitimo de pessoas
nao investidas de autoridade publica.

No entanto, em resposta ao exposto, averigua-se que 0 processo res-
taurativo é constitucional e legalmente sustentdvel, ndo sendo uma alterna-
tiva extralegal. Assim, a justica restaurativa corresponde a um procedimen-
to de mediagdo, conciliagdo e transacgdo, previstos na legislacgdo, com uma
metodologia restaurativa, admitindo a participacdo da vitima e do infrator
no processo decisdrio, quando possivel e se for essa a vontade das partes.

Como o acordo restaurativo terd que ser aprovado, ou nao, pelo
Ministério Publico e também tera que ser homologado, ou nado, pelo Juiz.
E nada disso revoga o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, ou seja,
sendo o caso, tanto a vitima, como o infrator, através de advogados, como
o Ministério Publico, de oficio ou a requerimento do interessado, podera
guestionar o acordo restaurativo em juizo.

Existem, também, criticas em relacdo a eficacia da justica restau-
rativa, que dizem que a Justica Restaurativa seria como estar “passando
a mao na cabeca do infrator”, sé servindo para beneficia-lo e promover a
impunidade. E possivel perceber que essa é uma das principais criticas a
Justica Restaurativa, ainda mais quando atenta-se para o fato da era do
clamor social contra a impunidade e a benevoléncia do sistema penal ser
justamente contra o sistema formal e vigente. Por outro lado, a prisdo, por
sua impropriedade e ineficacia, além de seus maleficios, s6 é reservada
para crimes graves.

Assim, pode-se afirmar que a Justica Restaurativa tem a vantagem
de dar a vitima a chance de participar do acordo e de voltar-se para a res-
tauragao do trauma e das suas perdas no processo.
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Ha3, ainda, criticas no sentido de que a Justica Restaurativa ndo tem o
conddo de restaurar a ordem juridica lesada pelo crime e nem mesmo pode
reparar a vitima. No entanto, como um procedimento complementar do
sistema, a Justica Restaurativa estard também recompondo a ordem juridi-
ca, na medida em que estard trabalhando o crime, com outra metodologia,
mas que leva a resultados melhores para a vitima, que recupera a segu-
ranca, a autoestima, a dignidade e o controle da situacdo, e também para
o infrator, na medida que ao mesmo tempo em que o convoca a assumir a
responsabilidade pelo mal causado, lhe oportuniza meios para refazer-se,
inclusive participando de programas da rede social de assisténcia.

De fato, a reparagdo emocional ndo acontece em todos os casos,
contudo, ocorre mais frequentemente na Justica Restaurativa do que em
processos da justica criminal tradicional. Quanto aos infratores, ja havia se
estabelecido que restaurar corresponde a uma efetiva responsabilizacdo
pelos crimes, suas consequéncias, capacitando o individuo com a possi-
bilidade de poder corrigir o que fez, recuperando o sentimento de que o
processo e seus resultados foram justos.

Enfim, ha criticas diante da Justica Restaurativa nao produzir reais
mudancas. No entanto, o objetivo da Justica Restaurativa ndo seria de fato
a reducdo da reincidéncia, mas sim a responsabilizacdo efetiva dos infra-
tores e a reparacao, por parte deles, das vitimas. Mas é razoavel argumen-
tar que, se um determinado processo utiliza os mecanismos restaurativos
e alcanga seus objetivos, entdo é possivel obter uma reducdo da reinci-
déncia, consequentemente.

Ao observar essas criticas a Justica Restaurativa, verifica-se que os
criticos podem ser agrupados em dois grupos: aqueles que acreditam no
processo e aqueles que acreditam na pena. A questdo que se explora é
que, de fato, a faléncia do sistema penal ndo corresponde a uma fase pas-
sageira, e nem tende a ser superada com a natural evolucdo do saber pe-
nal ou das condicdes estruturais do judiciario, que reafirmam as praticas
punitivas e autoritarias.

Vislumbra-se que ndo ha como avangar na dire¢do de uma justica
penal mais humana, mais legitima e mais democratica, enquanto o atual
paradigma permanecer intocado nos seus contornos mais marcantes, ou
seja, o processo penal como manifestacdo de autoridade e o direito penal
como exercicio do poder.
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E sdo através dos pretextos “nobres”, tais quais a prevencao geral, a
reinsergao social, ou, atualmente com um discurso mais intenso, em prol
de uma seguranca publica e da tranquilidade dos “cidaddos do bem”, que
o sistema punitivo retributivo ganha forca perante a sociedade.

A partir dessa reflexao trazida pela criminologia critica, averigua-
-se que hd um habito de punir que tem dominado a no¢gdao moderna de
justica. Percebe-se que esse habito corresponde a necessidade politico-
-institucional, que anteriormente estava ligada ao processo de apropria-
¢do da justica, e que agora esta na instrumentalizacdo do direito penal
para manter o distanciamento e o isolamento de determinadas pessoas,
rotulando-os “inimigos” da sociedade.

A justica restaurativa se encontra em outro nivel, uma vez que pre-
tende abater esse sentimento punitivo, ao reconhecer esse meio de re-
solucdo de conflitos como uma etapa fundamental para a evolugdo da
vida comunitdria, cuja harmonia é mais ameacgada do que preservada nas
tendéncias irracionais calcadas na punigao.

A mediagdo, por ndo estar vinculada pelos rigores das normas pro-
cessuais e substanciais, acaba por consentir aos individuos a reapropria-
cdo concreta de seus conflitos, tornando-os os sujeitos principais.

De acordo com Leonardo Sica: “O reconhecimento reciproco que
nasce entre as pessoas diretamente envolvidas faz nascer um acordo que
até pode ser diverso daquele estabelecido pela lei, mas que por ser relacio-
nado com as expectativas dos individuos, deve ser, tendencialmente mais
equilibrado e congruente do ponto de vista distributivo/compensatoério.”®

Verifica-se uma construcao aberta e mais flexivel, proveniente des-
se acordo, e se observa que a mediacdo implica uma forma de interpre-
tacdo distinta dessas leis e garantias, uma vez que sua finalidade estd em
utilizar a lei como um referencial, para assim favorecer a aproximagao en-
tre perspectivas diversas.

Evidencia-se que a mediacdo nao representa um espaco privado da
lei, nem privatizado em relacdao aquela, uma vez que a mediacao revela
sua total compatibilidade com o direito penal. No tocante as garantias do
devido processo legal, como o contraditério e a ampla defesa, de nada
adianta a observancia formal desses principios, se sé contribuirem para
levar o acusado ao destino certo e seguro da punicao severa.

8 SICA, Leonardo. "Justi¢a Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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4. COMPATIBILIDADE JURIDICA DA JUSTICA RESTAURATIVA COM O
SISTEMA BRASILEIRO

E importante ressaltar que, com o advento da Lei dos Juizados Es-
peciais Civeis e Criminais e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tém
sido adotadas praticas restaurativas no Brasil, mas ndo com sua especi-
ficidade, seus principios, valores, procedimentos e resultados conforme
definidos pela ONU, uma vez que, apesar de ser um novo paradigma, ja
existem documentos da ONU e da Unido Europeia validando e recomen-
dando a Justica Restaurativa para todos os paises.

Verifica-se que o modelo restaurativo é perfeitamente compativel
com o ordenamento juridico brasileiro, em que pese ainda vigorar, em se
tratando das acGes penais publicas, em nosso direito processual penal, o
principio da indisponibilidade e da obrigatoriedade.

Percebe-se que tal principio foi flexibilizado com a possibilidade
da suspensdo condicional do processo e a transacdo penal a partir da Lei
9.099/95. Assim como medidas alternativas introduzidas no Cédigo Penal,
as Leis 9.714/98 e 10.259/01 comportam, em certa perspectiva, praticas
restaurativas.

Ha também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que enseja e
recomenda implicitamente o uso do modelo restaurativo em varios dis-
positivos, particularmente quando dispde sobre a remissdo (art. 126) e
diante do amplo elastério das medidas socioeducativas previstas no art.
112 e seguintes do diploma legal. Nesses casos, ha consideravel discricio-
nariedade do érgao do Ministério Publico.

Com as inovagdes da Constituicdo de 1988 e o advento da Lei
9.099/95, abriu-se uma possibilidade ao principio da oportunidade, per-
mitindo a entrada do modelo restaurativo no Brasil, sem a necessidade de
uma mudanca legislativa.

A propdsito, diversos programas alternativos de resolucdo de con-
flitos tém sido implantados pelos tribunais brasileiros, inclusive com su-
cesso. E cumpre mencionar um exemplo de sucesso, no Distrito Federal,
gue é o Projeto Justica Comunitaria do Distrito Federal — A Justica sem
Jurisdicao, que opera com a Escola de Cidadania e Justica, capacitando os
Agentes de Cidadania para trabalharem com mediacao e cidadania parti-
cipativa na comunidade, baseados em Centros de Cidadania.®

9 SCURO NETO, Pedro. "Justi¢a nas Escolas: As fungdes das Camaras Restaurativas. O direito é aprender." Brasiliia:
Fundescola /Projeto Nordeste/MEC-BIRD. 1999.
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Além disso, a partir da Resolu¢do 2002/12 do Conselho Econémico
e Social da ONU, a metodologia se consolidou no Brasil como uma das
portas de acesso a justica em seu sentido amplo. Com uma andlise frente
as primeiras praticas restaurativas em Porto Alegre-RS, pode-se afirmar
que a Justi¢a Restaurativa constitui-se como um importante instrumen-
to para a construcdao de uma justica participativa, de modo a operar real
transformacao, com solugdes compartilhadas e para uma nova forma de
promogao dos direitos humanos e da cidadania, da inclusdo e da paz so-
cial com dignidade.

Ao se estabelecer a voluntariedade como requisito bdasico e nado
como um direito subjetivo, as partes poderdo recusar sempre que qui-
serem, o envio do caso ao oficio da mediagdo, exercendo seu direito ao
processo. Dessa forma, observa-se que o direito ao processo deve ser
concebido como direito, ao invés de uma obrigacado, ja que para o direito
ao processo ser pleno e realizavel deve-se estar incluido o direito de ndo
optar o processo. Obviamente que tal direito deve estar introduzido na-
guelas circunstancias em que a resposta punitiva possa ser substituida por
outras reagdes penais.

Nesse sentido, Leonardo Sica apresenta o seguinte:

"Tanto a transacdo penal e a conciliacdo da Lei 9.099/95 sdo
exemplos de justica consensual que ndo se aplicam a justica
restaurativa, muito pelo contrario: esta procura distanciar-
-se daqueles instrumentos autoritarios e/ou burocraticos,
que impdem, em uma “negociacdo”forcada sob a ameaca de
pena e processo, desvinculada de quaisquer preocupacdes
com a restauracdo da paz juridica e o restabelecimento da
comunicagdo.”*

Assim, a possibilidade de haver nesses casos uma opcao voluntdria,
livre, informada e regulada para apropriar-se do conflito e discuti-lo, e
possivelmente negociar uma solucdo, deve ser, entdo, incluida na pauta
de decisdes publicas que consolidam o direito ao processo.

No Brasil, o programa poderia funcionar em espagos comunitarios
ou centros integrados de cidadania, onde seriam instalados Nucleos de
Justica Restaurativa, cuja estrutura compreenderia Camaras Restaurati-
vas, onde se reuniriam as partes e os facilitadores, estes ultimos prefe-

10 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 170 - 192, jul. - set. 2016 |} 183




rencialmente psicdlogos e assistentes sociais, ou voluntarios qualificados
criteriosamente selecionados, que se submeteriam a uma capacitacao
adequada em Centros de Capacitagao.

Nesse sentido, Renato Sécrates Gomes Pinto propde o seguinte:

“Os Nucleos de Justica Restaurativa teriam que atuar em co-
nexdao com orgdos governamentais e organizacées ndo go-
vernamentais, operando em rede, para encaminhamento de
vitimas e infratores para os programas indicados para as me-
didas acordadas no plano tracado no acordo restaurativo. E
perfeitamente possivel utilizar estruturas ja existentes e con-
sideradas apropriadas, podendo os encontros serem realiza-
dos em lugares escolhidos de comum acordo pelas partes.”!!

No entanto, a maior dificuldade na implantacdo desse sistema é a
postura cultural dos brasileiros. Assim, é interessante relacionar o garan-
tismo positivo, desenvolvido por Barata, as questées culturais a serem en-
frentadas para a introducdo da Justica Restaurativa no Brasil. O garantis-
mo positivo é fundado na constatacdo da fragilidade das garantias penais
tradicionais frente as regras de funcionamento real do sistema de justica,
e propde estabelecer formas positivas de evitar os maleficios do poder
punitivo sobre o cidad3do e sobre a comunidade, no contexto de “uma
politica integral de protecdo dos direitos humanos”, que passa pela rees-
truturacdo do direito punitivo como ultima ratio e reconhece sua esfera e
competéncia em relacdo a outros instrumentos de intervencdo, dentre os
quais inseri-se a mediac¢do.?

Observa-se que a pena, como elemento central da racionalidade
penal moderna, se origina nas teorias justificadoras. Ndao ha como negar
que a natureza da pena, assim, tem-se que a pena funciona como uma
imposicdo de sofrimento e estigmatizacdo, na qual exclui-se a vitima, que
em nada participa, e na tentativa de estabelecer um sistema, no qual os
castigos sdo calculados.

Contudo, essa é uma barreira que se torna dificil de ser removida,
uma vez que vivencia-se a era da dramatizagao do crime, da ritualizagdo

11 PINTO, Renato Socrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em
http://www.justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Introdugdo a Sociologia do Direito Penal.
Instituto Carioca de Criminologia. 2 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 1999.
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da violéncia e da manipulacdo do medo, que pressionam uma sociedade
insegura no sentido Unico da crenca na repressao penal.

O fracasso ou a inexisténcia de outras politicas publicas de reforgo
do sentimento de seguranca resulta, inevitavelmente, no discurso contra
a impunidade, situando-a como Unico e principal fator responsavel por
uma série de problemas que, somados, aumentam aquela sensagao de
inseguranga.

Dessa forma, para buscar uma aceita¢do da sociedade brasileira
contemporanea diante da proposta restaurativa, se faz necessario um
discurso pragmatico apontando os resultados de cada um dos sistemas,
procurando responder a questdo de saber se o sistema repressivo gera
resultados melhores, como na reducdo da criminalidade e da violéncia,
do que o restaurativo.

Assim, diante das experiéncias de Justica Restaurativa em curso,
deve-se tentar extrair delas alguns desses resultados. Nesse sentido, é im-
portante registrar que, como se trata de experiéncias recentes, é muito
dificil obter alguma conclusdo segura em relagdo ao efeito real da Justica
Restaurativa em relacdo a diminuicdo de reincidéncia e do nimero de cri-
mes cometidos.

No entanto, é fato que os pesquisadores adicionaram duas obser-
vacoes, sendo a primeira de que ndo ha qualquer evidéncia de que as
praticas restaurativas aumentem a reincidéncia, o que é significante, pois
as praticas prisionais e punitivas ja demonstraram que sdao causas de au-
mento de reincidéncia. E a segunda seria que a justica restaurativa pro-
porciona muitos resultados positivos para vitimas e ofensores em relacao
ao impacto da atuacdo da justica sobre eles.

5. PRATICAS RESTAURATIVAS ATUAIS: BREVES APONTAMENTOS

Ja se pode dizer que, apesar de ser um paradigma novo, ja existe
um crescente consenso internacional a respeito de seus principios, inclu-
sive oficial, em documentos da ONU e da Unido Europeia, validando e
recomendando a Justica Restaurativa para todos os paises.

De acordo com Renato Sdcrates Gomes Pinto, “As primeiras expe-
riéncias modernas com mediacdo entre infrator e vitima, colocadas em
pratica nos anos setenta, ja apresentavam caracteristicas restaurativas, na
medida em que, em encontros coordenados por um facilitador, a vitima
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descrevia sua experiéncia e o impacto que o crime |he trouxe e o infrator
apresentava uma explica¢do a vitima.”*

De fato, a primeira experiéncia contemporanea com praticas restau-
rativas se deu em 1974, quando dois jovens de Elmira (Canada), acusados de
vandalismo contra 22 propriedades, participaram de encontros presenciais
com suas vitimas a fim de chegar a um acordo de indenizacdo. Os dois rapa-
zes visitaram as vitimas e negociou-se o ressarcimento e em alguns meses a
divida tinha sido paga.

O pais pioneiro na introdugdo do modelo restaurativo na legisla-
¢do foi a Nova Zelandia, em 1989, com a edicdo do Estatuto das Criancas,
Jovens e suas Familias - Children, Young Persons and Their Families Act.
Observa-se que a responsabilidade primaria pelas decisdes sobre o que seria
feito foi estendida as familias. O processo essencial para tomada de decisdes
deveria ser a reunido de grupo familiar que tinha como finalidade incluir to-
dos os envolvidos e os representantes dos 6rgdos estatais responsaveis na
busca da solucdo do conflito

Ja na América Latina, o programa foi experimentado, por exemplo,
na Argentina, em 1998, inspirado no art. 38 e 45 da Lei do Ministério Pu-
blico c.c. art. 86 e sgts. do Cddigo de Processo Penal da Provincia de Bue-
nos Aires, operando com o eixo em dois centros — o Centro de Assisténcia
as Vitimas de Delitos e o Centro de Mediagdo e Conciliagao Penal.

Quanto ao Canada, o modelo vem sendo introduzido na legislacdo,
especialmente na drea infanto-juvenil, com a reforma para adequar a le-
gislagdo canadense a Convengdo dos Direitos da Crianga da ONU. Dessa
forma, estabelece alternativas restaurativas de remissdo, restringindo o
uso do sistema formal de Justica, reduzindo medidas privativas da liberda-
de e promovendo a reintegracdo do jovem infrator na comunidade.

O fato é que se multiplicam, hoje em dia, as experiéncias de prati-
cas restaurativas, e muitas dessas iniciativas foram debatidas no ultimo
congresso de Vancouver, promovido pelo International Institute for Res-
torative Practices.

Na Nova Zelandia, em pesquisa sobre os resultados de uma pratica
restaurativa, demonstrou-se que os programas restaurativos ndo aumen-
taram as taxa de reincidéncia, e que os niveis de satisfacdo dos participan-
tes com resultado dos programas é muito alto, aumentando a percepc¢ao
de justica naquelas comunidades.

13 PINTO, Renato Sdcrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em http://www.
justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.
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Importante destacar um estudo relevante, em rela¢do ao impacto da
Justica Restaurativa na reincidéncia criminal que foi produzido na Australia
e ficou conhecido como “Rise”. Nesse programa, os jovens envolvidos ape-
nas em crimes violentos e cujos casos foram encaminhados a esse projeto
reincidiram 38% menos que o grupo de controle que praticou os mesmos
crimes e foi submetido a justica penal comum. O dado mais interessante
dessa pesquisa foi que essa alta taxa na reincidéncia sé ocorreu especifica-
mente nos crimes violentos, ndo sendo aferida, por exemplo, nos crimes
de transito e outros. Na Nova Zelandia, a Justica Restaurativa também vem
apresentando resultados concretos de abatimento da reincidéncia.**

A Unido Europeia também veio se manifestar acerca da aplicabili-
dade da Justica Restaurativa pelos paises membros através da Recomen-
dagdo do Conselho da Europa n2 R (99) 19, em que se disciplinou o “uso
da mediacdo em problemas penais como opgao flexivel, compreensiva,
problem-solving, participativa, e complementar ou alternativa ao siste-
ma tradicional criminal”. Nesse ambito, a UE deixou em aberto a forma
de aplicagdo da Justica Restaurativa pelos paises-membros, bem como o
momento em que deva ocorrer e 0 modelo a ser seguido, uma vez que a
Justica Restaurativa podera ser complementar ou alternativa ao sistema
tradicional criminal (retributivo-punitivo).

Apesar da abertura proposta pela Recomendacdo, a doutrina tem
entendido que hd certa inviabilidade de se obter, hoje, um sistema com
aplicagdo da Justica Restaurativa completamente afastado do sistema tra-
dicional criminal, devendo aquela primeira fase, ser utilizada de forma
complementar ao sistema tradicional. **

Conforme as palavras de Leonardo Sica:

"Ha também pesquisas realizadas nos EUA, que apontam
resultados positivos na reducdo de reincidéncia, obtidos em
programas de “probation” associados a reparacdao do dano.
Comparando os programas de “probation”sem finalidade
restaurativa com aqueles em que se incluiu um acordo res-
taurativo, constatou-se uma diminuicao da reincidéncia 6%
maior no segundo grupo, o que demonstra que, de fato, mes-

14 PINTO, Renato Sécrates Gomes. "Justica Resturativa: O Paradigma do Encontro". Disponivel em_http://www.
justica21.org.br/arquivos/bib_356.pdf.

15 PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. "Breves apontamentos acerca da relagdo entre justica restaurativa e o
sistema de justica criminal brasileiro". Sdo Paulo: Artigo publicado no Boletim IBCCRIM n2 206 - Janeiro / 2010.
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mo medidas alternativas ndo conseguem ser tdao efetivas se
aplicadas dentro do modelo punitivo ou sob sua légica.”

Percebe-se que os dados “eficientistas” mais claros dizem respei-
to a satisfacdo dos participantes nos programas restaurativos, o que nao
pode ser desconsiderado, pois isso tem relacdao direta com a sensacao
de inseguranca que impulsiona os discursos repressivos. Um maior nivel
de satisfagdo com a atuacdo da justica, evidentemente, resultara numa
percepcdo maior de realizagdo da justica que, no fundo, é o fator utilizado
pelos discursos populistas contra a “impunidade”, que manipulam o medo
social e buscam caucionar a seguinte ideia: sé a punicdo traz justica.

Nessa linha, Howard Zehr apresenta o seguinte:

“Isso ndo ocorre com todo mundo, mas pesquisas mostram
gue o indice de reincidéncia cai em um terco. E, quando co-
metem um novo crime, € menos sério do que o anterior. Es-
tudos mostram ainda que, na Justica Restaurativa, 90% das
vitimas ficam satisfeitas. A Nova Zelandia organizou o Judici-
ario em torno dessa ideia. O pais ndo acredita que prender
seja a melhor solucdo para crimes menores. Preferem o cir-
culo restaurativo, que é acompanhado por facilitadores trei-
nados, ndo por juizes, cuja presenca remeteria a autoridade
tradicional. Nos EUA, dois adolescentes foram condenados
a prisdo porgue colocaram uma bomba no jardim do diretor
da escola. Depois do circulo, eles pagaram o carro que havia
sido destruido e foram na porta das pessoas dizer o que ti-
nham feito. A prisdo foi suspensa.”’

Dentre outros fatores, hd uma visdo equivocada que é a imagem
bélica do direito penal que atua como obstaculo a qualquer inovacdo na
maneira de lidar com a questdo criminal. A terminologia bélica usualmen-
te associada a justica penal revela mais do que um deslize de linguagem,
mas a concepgao arcaica e retributivista de que a violéncia deve ser res-
pondida com mais violéncia. E visivel a contradicio que esse discurso ten-
ta esconder: ndo se obtém a paz declarando guerra.

16 SICA, Leonardo. "Justi¢a Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).

17 Howard Zehr, professor nos EUA, em entrevista ao jornal Folha de Sdo Paulo, trata do tema “justica restaurativa”
por ser pioneiro na aplicagdo desse novo conceito de Justica nos EUA, e defende que seria uma proposta interessan-

te para o Brasil. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0704200813.htm.
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Vislumbra-se que a midiatizagao da racionalidade penal moderna,
na era da informacao, repercute decisivamente nas politicas publicas de
controle do crime, e mais ainda, na atuacdo do Poder Judiciario, tanto
na decisdo de casos concretos, tanto nas barreiras institucionais que as
suas agéncias levantam contra qualquer nova abordagem do problema
criminal que se distancie das maximas punitivas impregnadas no senso
comum. Entdo a punicdo torna-se a regra geral e a exemplaridade uma
necessidade social da justica.

E proposta uma conclusdo por Leonardo Sica:

“Enfim, a construc¢do do novo paradigma deve se direcionar a
ampliacdo do acesso a justica, sem aumentar as possibilida-
des de exercicio do poder punitivo, mas cindindo o sistema
penal num quadro de dupla entrada (mediacdo e punicdo),
o qual podera, em tese, diminuir tanto o nimero de casti-
gos impostos, quanto a cifra negra, oferecendo uma resposta
institucional mais acessivel e viavel para uma série de con-
flitos que ficam marginalizados ou ndo encontram respostas
satisfatorias dentro de um sistema da mao Unica, fechado e
inflexivel.”8

Deve-se, assim, se utilizar das pesquisas ja demonstradas de que a
Justica Restaurativa amplia a sensacdo de realiza¢do de justica nas comu-
nidades , assim como contribui para “consertar” essa visdo equivocada
acerca da questdo criminal, demonstrando que a acdo dos tribunais, por
si s8, ndo determina o aumento ou decréscimo da criminalidade e que o
controle do crime ndo é sé um problema de policia e nem uma questdo de
aplicacdo da norma violada.

6. CONCLUSAO

Como demonstrado no presente trabalho, a faléncia da aplicacdo
da pena privativa da liberdade é um processo em curso. No Brasil, esse
processo assume feicdo ainda mais cruel em virtude de nosso passado
de sociedade colonizada e escravista. O projeto de colonizacdo de nossa
terra forjou uma sociedade marcadamente desigual, construindo uma po-
breza marginal estigmatizada e criminalizada.

18 SICA, Leonardo. "Justica Restaurativa: Criticas e Contra Criticas". RDPP n. 47 Dez-Jan/2008 (Direito em Debate).
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Assim, o sistema punitivo no Brasil ndo realiza adequadamente ne-
nhuma das fung¢bes préprias da pena criminal: ndo previne, ndo resso-
cializa nem prevé a retribuicdo na medida certa. Contudo, € um modelo
adequado com a sociedade excludente.

Verifica-se que os presidios sofrem o déficit de vagas, sendo certa-
mente um dos mais alarmantes problemas do sistema penitencidrio bra-
sileiro, o que obriga milhares de detentos a conviverem em condi¢Ges de
precariedade. Porém, a superlotagdo ndo é o uUnico problema enfrentado
pelas pessoas privadas da liberdade. No entanto, a solugao para este pro-
blema ndo se resume na construcdo de mais estabelecimentos prisionais.

A aposta no modelo de Justica Restaurativa surge como uma neces-
sidade premente, pois ndo é possivel continuar apostando em um modelo
punitivo incompativel com o Estado democratico.

Inicialmente pode-se pensar que a Justica Restaurativa se apresen-
ta como um modelo utépico com solugdes simples e, ao mesmo tempo,
mais eficientes e democraticas. A Justica Restaurativa se mostra como
um modelo mais humano, que aproxima as partes envolvidas e afetadas
pelo delito e devolve a estas a competéncia de resolucdo dos conflitos.
A adogdo do modelo restaurativo indica uma verdadeira forma de trans-
formac3o, de uma real possibilidade de mudancas. E um caminho para a
concretizacao da aceitacdo dos direitos humanos e do Estado Democrati-
co de Direito.

A grande questdo a ser enfrentada pela implantacdo da Justica Res-
taurativa no Brasil estd no fato de a sociedade acreditar que a imposicao
do castigo e da dor representam o conceito de justica, e que o didlogo e
compreensdo nao podem fazer parte deste.

Por isso, para compreender a proposta do presente trabalho, é ne-
cessario que se exerca a mudanca na forma de se perceber o crime e a jus-
tica. Entdo a Justica Restaurativa propGe exatamente isso, uma verdadeira
troca de lentes, substituindo a retribuicdo pela construcdo de uma resposta
para cada caso, para cada envolvido. Ndo existem respostas padronizadas
e imediatas, estas sdo resultado da participacdo equanime da vitima e do
ofensor com vistas a criacdo de novas solugdes mais humanas. <
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RESUMO: As sociedades se erigem ao redor de valores, como os culturais
e os éticos, constantemente submetidos a apreciacdao de seus componen-
tes, expressa pelas praticas discursivas. Essa caracteristica dialégica dos
tecidos sociais — que ocorre em meio a interesses distintos e muitas vezes
divergentes — confere-lhes dinamicidade, a qual estd atrelado o conceito
de Politica (cf. Platdo e Aristoteles). Decorre dessa pluralidade a existéncia
de conflitos e controvérsias, riscos e incertezas (cf. Lafer), que necessitam,
por um prisma natural e/ou moral (cf. Hobbes e Grotius), da dialética pro-
funda (cf. Hegel), a um sé tempo funcionalista e formalista, por cuja meto-
dologia cientifico-filoséfica promana uma sentenca capaz de contemplar
tanto os valores absolutos quanto os relativos, de acordo com a necessi-
dade e a etapa do que se esta julgando. A Justica, neste quadro complexo,
compete estabelecer a sintese dos fatos concretos, a partir de um assento
de onde pode vislumbrar o ideal (cf. Kant) imanente ao passado, presente
e futuro do povo a que presta servico jussivo. Esse papel regulador dos
parametros sociais amitude tensos implica uma das defini¢cdes possiveis de
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Justica, que sopesa qualidade e quantidade (cf. Aristételes), construindo
hierarquias. O estabelecimento do equilibrio de muitos equilibrios, por-
tanto, é intrinseco a epistemologia da Justica em si mesma e por si mes-
ma, diante da proficua poténcia (cf. Humboldt) de dualidades que provém
da Politica. Este ensaio pretende, portanto, discorrer sobre o que se pode
nomear de funcdo (resolutiva), metafuncao e epifuncdo da Justica, cuja
ocupacdo é o Bem das sociedades em seus decursos histdricos, juridicos,
diplomaticos, simbdélicos, econ6micos.

PALVRAS-CHAVE: Justica. Politica. Qualidade. Quantidade. Dialética. Equilibrio

ABSTRACT: Societies grow around values such as cultural and ethical,
constantly submitted to its components, expressed by discursive practi-
ces. This dialogic characteristic of the society — which comes among di-
fferent and often divergent interests — gives them dynamicity, linked to
the concept of Politics (cf. Plato and Aristotle). From this plurality, conflicts
and disputes, risks and uncertainties (cf. Lafer) are born, which need, by
a natural or moral prism (cf. Hobbes and Grotius), the deep dialectics (cf.
Hegel), functionalist and formalist at the same time, in which scientific
and philosophical methodology emanates a sentence able to contemplate
both the absolute and relative values, according to the need and the stage
of what is being judged. Justice, in this complex framework, is responsible
for establishing the synthesis of concrete facts, from a seat where it can
glimpse the ideal (cf. Kant) immanent to the past, present and future of
the people to whom jussive service is provided. This regulatory role of
frequent tense social parameters implies a possible definitions of Justice,
which weighs quality and quantity (cf. Aristotle), building hierarchies. The
establishment of the balance of many balances, therefore, is intrinsic to
the epistemology of Justice in itself and for itself, before the fruitful power
(cf. Humboldt) of dualities that come from Policy. This paper therefore
aims to discuss what can be named (resolutive) function, metafunction
and epifunction of Justice, whose occupation is the Good for the societies
in their historical, legal, diplomatic, symbolic, economic paths.

KEYWORDS: Justice. Politics. Quality. Quantity. Dialetics. Balance.
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1. INTRODUGAO

A palavra “arena” é de origem latina e forneceu, a lingua portugue-
sa, tanto “arena”, sinbnimo de “local de lutas” (de iguais ou desiguais),
quanto “areia”, que proveio da metonimia do fato de a areia ser o piso
com que se revestiam as arenas, e da metafora de ser a mesma areia algo
essencialmente homogéneo e suave, facilmente passivel de ser repartido
de modo igualitdrio e satisfatério. Com a areia também se faziam, desde a
Antiguidade, eficientes reldgios. Portanto, a areia marcava tanto o territé-
rio (espago), quanto a passagem das horas (tempo).

A partir dessa constatacdo etimoldgica, rumaremos a anamnese
das ideias centrais presentes nos conceitos de Justica e de Politica.

E necessario um predmbulo. Para este ensaio, quando falamos em
“Politica”, basta que se recorra de modo amplo a sua nogao tdo bem esta-
belecida, por exemplo, em Platdo e em Aristdteles (cf. ARISTOTELES, 2011).
Tanto naquele, o Professor, quanto neste ultimo, seu Discipulo mais Ube-
re, o conceito de Politica se delineia, grosso modo, como o conjunto de
sujeitos, individuais ou coletivos, que precisam conciliar seus interesses
especificos aos interesses de uma coletividade em que se inserem. As sub-
jetividades precisam adequar-se a objetividade do tecido coletivo/social.
E necessario que viver e conviver sejam conciliados, o que nem sempre
se da de forma natural, uma vez que pode haver discordancia de aptiddes
e interesses — alids, uma das regras da “condigdo humana” (cf. HANNAH
ARENDT, 2013). Duas ou mais pessoas convivendo requerem, obrigato-
riamente, o manejo da arte da Politica. Isso ocorre indistintamente nas
culturas complexas (como as formadoras de civilizagdo e/ou ciéncia) e nas
rudimentares. Todos nascemos em culturas, e estas pdem sobre cada um,
a0 nascer, suas marcas éticas e émicas, que podem colidir com anseios e
interesses especificos.

Era a isso que Durkheim e Saussure (cf. SAUSSURE, 1984) se refe-
riam ao tracarem o conceito de “fato social”, em que a lingua, entre ou-
tros fatos culturais, se insere: todo e qualquer fato social precede o nas-
cimento do individuo, e o individuo precisa adaptar-se a sua compleicao,
mesmo que provisodria; mudancas de compleicado social, que sdo as regras
dos fatos sociais (contributo dos pds-estruturalistas as obras de Durkheim
e Saussure), sucedem os individuos e sdo geradas pela participa¢do ativa
destes no tecido social em que atuam. Assim sendo, pessoas individuais,
com suas especificidades, inserem-se no convivio social; pessoas cole-
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tivas (como empresas ou Estados) igualmente se inserem numa ordem
maior que as abarca nacional ou internacionalmente. Pessoas individuais
ou coletivas nascem sob a égide de um status quo (uma lingua, um or-
denamento juridico X, por exemplo), mas a forca dissociadora presente
no amago da Politica, quase sinbnima complementar de “convivio”, como
vimos (sobretudo entre interesses desiguais), atua de modo ora furtivo,
ora rompante, no sentido de ocasionar mudancas, reguladas pela natu-
reza estatica (estavel ou conciliadora) da Justica, que equilibra as ordens
passada e presente com a ordem futura.

Na sdbia metafora filoldgica usada por Hugo Schuchardt, retirada
da fisica cldssica, a Politica se baseia na primazia da forga centrifuga (“di-
vergente do centro”), ao passo que a Justica cabe a primazia da forca cen-
tripeta (“convergente ao centro”).

A Politica lida, como dissemos, com forcas descentralizadoras (cen-
trifugas), interesses muitas vezes discordantes, que podem gerar tensao
e/ou conflito (nos planos social, juridico, diplomatico etc.), incerteza e/
ou risco (nos planos financeiro, econémico etc.), porque sujeitos detém
aspiragdes que, em alguns casos, vao de encontro frontal a ordem maior
em que se inserem, incluida ai a mera presenca de um Unico outro sujeito
discordante. Hobbes e Grotius (HOBBES, 1980), com suas ideias sobre na-
tureza ou moral, aplicaveis as relagdes humanas (individuais ou coletivas),
trouxeram importantissimas ramificacdes as discussdes que se empre-
endiam, havia longa data, sobre os basilares conceitos de “qualidade” e
“gquantidade”, de que nos valeremos em momento oportuno para buscar
atingir o escopo principal deste ensaio.

Dito isto, sera a partir do ponto de vista da Politica que a Justica
serd por nods, neste texto, pensada e refletida. Como se percebe, e como
fora por nds prenunciado, nosso método é o desconstrucionismo, ou o
pds-estruturalismo, uma vez que nosso ponto de vista seminal ou primo-
génito sera a periferia do sistema/paradigma social, que é a Politica, sen-
do a Justica o centro deste mesmo paradigma. Explique-se a questdo do
método por nds adotado: tudo o que lida com pluralidade ou forgas cen-
trifugas, na consabida dicotomia estruturalista “Centro” X ”Periferia” ou
“Hegemonico” X "Ndo hegemonico”, é metodologicamente considerado
como periférico, até em razao das forgas centrifugas que regem quaisquer
nucleos pautados na diversidade, que apontam exatamente em todas as
direcOes, em “todos os ventos”, nas palavras de Nietzsche (cf. NIETZSCHE,
2009), para fora do eixo central.
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Com isso, entretanto, ndo se atribui escala alguma de gradiente
melhorativo ou pejorativo a nenhum dos dois pontos de referéncia (“Cen-
tro” e “Periferia”). Tao somente se estabelecem as bases segundo as quais
o contraste, indispensavel a qualquer reflexdo, pode urdir-se na analise
necessaria. E, uma vez que o ponto de referéncia inaugural para nds sera o
que é periferia (Politica) no paradigma social aqui perquirido (Justi¢a-Po-
litica), trata-se, como queriamos demonstrar, de um método desconstru-
cionista, cuja base analitica parte do ndo hegemonico ou periférico para
explicar o hegemonico ou central.

Além disso, corroborando ainda mais o desconstrucionismo, nosso
método reconhece e referenda a existéncia da mudanga no tecido social
que precedeu o sujeito individual ou coletivo. E claro que para esta inser-
¢do metodoldgica nos valemos também de epistemdlogos como Popper,
Kuhn e Feyerabend, que explicaram o mecanismo das “mudancas de pa-
radigma” nas ciéncias.

2. JUSTICA E POLITICA: A QUALIDADE REGULA A QUANTIDADE

Todo o nosso trabalho no campo do direito — artigos e livros - tem
sido pautado na busca de captagdo de construtos tedricos e métodos
cientificos que contribuam para a aplicagao da Justica concreta (cf. CAETA-
NO; CHINI, 2016). Como o século XXI traz em seu amago a transdisciplina-
ridade, é mais do que natural que venhamos a buscar em ciéncias outras
as raizes sobre as quais nossa investigagcdo maior se erige.

Longe de ser tarefa simples, a reflexao sobre Justica, que deseja-
mos alicercada em filosofia da ciéncia (epistemologia), exigird gradativa
exposicao e explicitagdo de conceitos, que devem seguir uma espécie de
protocolo cientifico quanto a hierarquia e organizag¢do paulatinas dos con-
ceitos necessdarios a nossa consecugao derradeira.

Serd necessario, portanto, que se exponham, muito simples e dida-
ticamente, alguns outros conceitos, que podem parecer, a primeira vista,
distantes da engrenagem circundante sobre a qual buscamos aqui refletir.
A medida que suas exposicSes se processarem, portanto, sera necessaria
a articulacdo e a conjugacado de seus cernes a outros cernes. Muitas vezes,
a mera aposicdo de conceitos sera considerada por nés como autoexpli-
cativa, sem necessidades do que cremos que viria a constituir verdadeiros
pleonasmos viciosos. Procuraremos ser didaticos sem, com isso, sermos
superficiais.
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E como, metodologicamente, agiremos a partir daqui.

Reflita-se, antes de tudo, sobre as categorias aristotélicas de “Qua-
lidade” e “Quantidade” e como Justica e Politica retém cada uma delas e
distribuem-se em fungao dessas esséncias.

Vamos aos conceitos preambulares, ficando claro ao leitor que nos-
sas bases sdo Platdo e Aristoteles, mas também Hobbes, Grotius, Kant,
Hegel, Humboldt e outros.

A qualidade é subjetiva, natural, instintiva, fisica, fixa, formal, abso-
luta. Uma das caracteristicas — ndo Unica — da categoria de qualidade é ser
afeita ao espirito do Romantismo e seus golpes sociais, tdo presentes na
Histéria humana (e por vezes chamados de “revolucdes”), mormente os
ocorridos a partir do fim do século XVIII, como a Revolu¢gdo Americana, a
Revolugdo Francesa, a Revolugdo Industrial, a Independéncia do Brasil, a
Revolugdo Russa, a Revolugdo Cubana etc.

A quantidade é objetiva, contratual, moral, positiva, mutdvel, fun-
cional, relativa, afeita ao espirito do Neoclassicismo, cujo epigono ocorreu
do fim do século XVII até o meado do século XVIII.

Sobre essa distincdo epistemoldgica entre Romantismo e Neoclassi-
cismo, que os coaduna a modos de pensar qualitativo ou quantitativo, re-
metemos o leitor interessado ao fildsofo Chaim Perelman (PERELMANN,
1987), bem como aos nossos artigos sobre argumentacdo juridica e epis-
temologia aplicada (Cf. Chini e Caetano).

As categorias de gualidade e guantidade ndo sdo permutaveis uma
com a outra, embora dialoguem, sutileza que requer um modo bastante
atilado de pensar e discernir. Trata-se de postulado que tentaremos de-
monstrar a seguir, e de cujas premissas e conclusdes emanara a propria
esséncia deste nosso ensaio.

A qualidade traz a luz a primazia do ponto de vista (ou da perspec-
tiva) do sujeito. A quantidade traz a luz a primazia do ponto de vista (ou
da perspectiva) do objeto. Também sdo postulados que, em convergéncia
com o anterior, perfarao, assim desejamos, a ideia central aqui apontada.

Podemos submeter essa primeira conclusao, baseada na articula-
¢do dos postulados ha pouco perfilados sobre qualidade e quantidade, a
uma experiéncia facilmente assimilavel pela racionalidade.

Um simples copo d’agua pode ser observado segundo critérios de
gualidade ou quantidade, e as modificacGes dai decorrentes serdo enor-
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mes. Essas modificages, em ultimo grau, afetardo até mesmo a possibi-
lidade — ou ndo — de um elemento qualquer ser substituivel por outro.
Se equacionarmos a essas categorias as mencionadas contribuicdes de
Hobbes e Grotius, os algoritmos revelardao uma complexidade muito re-
levante, que ndo podera ser aprofundada neste ensaio, porquanto esse
aprofundamento requeresse texto de carater muito mais amplo.

Voltemos a andlise do copo d’agua.

No campo da gqualidade, como dissemos, o copo d'agua depende
da visdo do sujeito. Responde a questdao O QUE é ou QUAL é, de onde pro-
vém o préprio vocabulo “qualidade”. O que é um copo d’agua para quem
esta ha dois dias no deserto? O que é o mesmo copo d’dgua para quem
esta hd cinco horas em pleno mar aberto no meio de uma tempestade? Os
pontos de vista ou as perspectivas sobre este copo, idéntico materialmen-
te, serdo absolutas, inegocidveis, infranqueaveis. Sua eficicia é, ou deve
buscar ser, absoluta, embora advinda do que consensualmente (quere-
mos dizer: no senso comum) possa parecer relativo, a saber, o sujeito.

Como conseguir extrair do que advém de necessidades pessoais/
subjetivas (individuais ou coletivas; fisicas ou empresariais/estatais) for-
mulas que contemplem, pela emanagdao mesma da natureza humana, a
todos os seres humanos ou pessoas (fisicas ou juridicas) irrestritamen-
te, de modo objetivo, sem possibilidade de negociagbes, ou submetendo
essas negociagdes a cordames muito seletos ou, em melhores palavras,
justos, isto é, sem permitir que nada exceda ou falte? Esse é o propésito
primeiro e ultimo da Justiga, que estd atrelado ao que chamaremos sua
“epifungdo” no momento adequado deste ensaio.

Ao retirar do que é especifico e pessoal uma férmula geral e univer-
sal, a Justica revela-se alma mater das ciéncias humanas como um todo,
perseguindo o método indutivo de pensar.

Uma vez no alto da abstracdo tedrica formulada, a Justica se volta,
mais uma vez, para o plano especifico ou pessoal, aplicando a teoria dali
haurida, cuja esséncia é geral e universal, a fim de que esta possa ser ajus-
tada incessantemente a realidade como esta se apresenta, sempre atu-
alizada no “razodvel ou ndo razoavel” (cf. WITTGENSTEIN, 1984) da vida.
Com isso, seu método é o dedutivo.

Na eterna dialética, ndo apenas dos fatos em si mesmos, como tam-
bém das metodologias segundo as quais esses fatos devem proporcionar
o Bem e o Justo — indutivo/dedutivo -, assenta com estabilidade o espi-
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rito da Justica. Partir do especifico, gerar o universal e retornar ao espe-
cifico, isso é intrinseco a Justica porque é o movimento que propulsiona
sua fonte primeira e Ultima — o Bem. Perceba-se que esta nao foi, ainda,
uma “definicdo” de Justica, mas uma invitation a la danse ao propugnar
por seu propdsito (e a maneira cientificamente explicavel de alcancga-lo),
o qual afasta de seu paradigma, clareando-o, todos os elementos que |he
sdo extrinsecos.

O mesmo copo d’agua, voltando mais uma vez a ele, e nas mesmas
duas situagdes descritas acima, pode ser, ora, submetido também ao crivo
da categoria de quantidade para que se verifique, deste experimento em-
pirico e racionalista, como a eficiéncia quantitativa depende de um con-
texto de harmonia previamente estabelecido para ser légica e coerente.
Responda-se a isto: QUANTO vale (ou custa...) um copo d’dgua? Tente-se
substituir o copo d’agua, em quaisquer das duas situa¢des, por uma me-
dalha de ouro, por um milhdo de ddlares, pelo que quer que seja, enfim.

A sua presenc¢a ou auséncia radicais e inegocidveis — respectiva-
mente nos casos do “sujeito do deserto” e do “sujeito do mar aberto”
—sdo insubstituiveis, irrevogdveis e irredarguiveis. Trata-se de ldgica, ana-
lise quantitativa de dados, proveniente, contudo, da necessidade natural
(qualitativa) de_informacgdes oriundas de sujeitos em situagbes distintas.
Trata-se da moral nascida do natural, para voltarmos a Hobbes e Grotius.
Trata-se do absoluto coroado pelas vicissitudes distintas da pluralidade.
Como anuncidramos, o embrenhar-se é sutil e ndo permite conclusGes
aprioristicas, dada a sua complexa rede de (inter)didlogos.

Estar com sede, no caso do deserto, e ter necessidade de ar e cal-
maria, no caso da tempestade em pleno mar, ndo sdao negocidveis, e ndo
podem ter seus remédios substituidos por objetos contratualmente ou
moralmente determinados, sendo exclusivamente por algo cuja natureza
mesma se apresenta de forma inequivoca e transltucida de maneira impe-
rativa e categdrica (cf. KANT, 2009), isto &, igual a qualquer ser humano
em situacdes idénticas, em qualquer espaco, em qualquer tempo.

A psicologia funciona exatamente porque, em que pese as diferen-
cas e especificidades humanas, hd algo em comum a todas as mentes hu-
manas.

Partimos dessas situagdes-limite (o deserto e o mar aberto), para
averiguarmos que, entre elas, naturalmente, ha todo o caleidoscépio de
necessidades (fisicas) e quantificacdes (morais) que tecem e entretecem,
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por exemplo, o tecido juridico, que de forma alguma deve colidir com a
natureza ontoldgica da Justica — o que lamentavelmente ocorreu algumas
vezes ao longo da Historia.

A Justica pertence antes de tudo a categoria de qualidade (formal),
mas possui papéis resolutivos que pertencem a categoria da quantidade
(funcional). A Justica ndo pode esquivar-se do ponto de vista dos sujeitos
envolvidos, porque isso seria contrdrio a prépria fonte primeira e Ultima
da Justica — o Bem. Aprofundar-nos-emos na Justi¢ca, como anunciamos, a
medida que o conceito de Politica for mais bem referenciado.

3. APROFUNDANDO O DIALOGO: AS 3 FUNCOES DA JUSTICA

A Politica pertence a categoria da quantidade. Nela estdo inseri-
dos os discursos e as diversidades, que sdo fatos concretos, mensuraveis,
centrifugos — quantificdveis; expressam-se por enunciados multiplos e
plurais. A discursividade, o debate, o contraditdrio, a responsividade, he-
terogéneos exatamente em fungdo desse atributo ndo acidental de suas
naturezas, constroem a prépria Politica em si mesma, mas ndo por si mes-
ma. Seu estatuto é o funcionamento (por isso afirmamos ser ela essencial-
mente funcional), o pragmatismo. Ndo estamos aqui falando em regimes
politicos especificos — como a democracia —, mas, sim, mostrando, em
consonancia com a definicdo platonico-aristotélica de Politica que apre-
sentamos hd pouco, que a existéncia da pluralidade discursiva, do debate,
da controvérsia, da responsividade é intrinseca a Politica.

A Justica, por sua vez, é sintetizadora das pluralidades, e sensivel
a elas, mas sua natureza é essencialmente (embora ndo exclusivamente)
abstrata (a maneira de uma lingua em cotejo com os discursos que a com-
pdem), imensurdvel, centripeta — qualificavel; a Justica expressa-se por sen-
tencas. A Justica ocorre em si mesma e por si mesma. Por essa razdo é que
a qualidade, em que a Justica se insere, é formal. Ndo se pode “convencer”
ou “persuadir” o “sujeito do deserto” a ndo ter sede, nem tampouco o “su-
jeito do mar aberto” a desejar beber um copo d"agua. O estatuto Ultimo da
Justica, pois, é o formalismo, o universalismo, o absoluto. Algo semelhante
aquilo que Goethe enunciou ao propalar que “a pureza é a forga Ultima do
Universo” (cf. GOETHE, 2004), ou que Kierkegaard nos apresentou ao sen-
tenciar: “O indispensavel é o absoluto” (KIERKEGAARD, 1979).

Como ficou registrado, qualidade e quantidade, ao contrario do que
os extremistas poderiam sugerir, ndo sao dicotomias, mas, sim, bindmios:
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entrelacam-se e interagem. Em outras palavras, Justica e Politica ndo se
consolidam em ambientes estanques, porque, em vez disso, seus ambien-
tes e seus sabios necessitam frequentemente de consultas aos ambien-
tes e sabios ao redor. Nao se trata, como deve ter ficado claro, de forcas
“oraculares”, mas, muito ao invés disso, de forcas que dialogam uma com
a outra e ambas consigo préprias. Dai provém o equilibrio dos poderes
popular ou descritivo (Politica) e jussivo ou prescritivo (Justica).

A prépria dialética de Hegel, verdadeiro tratado de anatomia da
racionalidade do dualismo (HEGEL, 1806), inscrito inexoravelmente nas
convivéncias, prevé que somente levando-se em considera¢do os fatores
concretos e reais é que a abstracdo da sintese promana com naturalidade.

No entanto, além de desempenhar um papel por assim dizer prag-
matico, operando na realidade dos fatos concretos, ou na concretude dos
fatos reais, como se prefira, a Justica possui uma espécie de metafuncao e,
para além dela, uma epifungao, que é a de estabelecer previamente o ter-
ritério limpo em que as avaliagBes e julgamentos, qualitativos ou quanti-
tativos, poderdo ser corretamente aplicados. Humboldt prop6s o binébmio
Enérgon/Ergon (HUMBOLDT, 2004), que ele traduziu para o alem3o como
“Tatigkeit”/“Werk”, que equivalem, em linguistica e em epistemologia em
geral, a “Poténcia”/“Produto”. No plano das relacdes internacionais, que
tém como sujeitos os Estados ou as coletividades Politicas (que podem ser
de teor preponderantemente econémico, financeiro, diplomdtico etc.),
distingue-se um par que desejamos articular ao bindmio humboldtiano: o
ja mencionado duo “Controvérsia”/ “Tensdo” (cf. LAFER, 2004). A tensdo
é difusa e muitas vezes velada, enquanto a controvérsia apresenta confli-
tos de interesses especificos que se sobrepdem com clareza ao concerto
internacional. Um dos nossos exemplos derradeiros, neste ensaio, sera
sobre uma questdo de Justiga-Politica Internacional.

Articulando-se os dois bindbmios, e transcendendo-os do campo das
relacBes externas para as relagdes individuais no esteio de uma socieda-
de, observa-se que a funcdo da Justica ndo é apenas solucionar de forma
objetiva controvérsias (concretas) ou tensdes (difusas), o que em econo-
mia equivaleria ao bindmio riscos (concretos) ou incertezas (difusas): é
promover uma harmonia prévia, que esta atrelada a eficacia, em que, sé
entdo, pode-se estabelecer a eficiéncia do contrato, seja ele qual for. Nes-
se sentido, a eficacia (estabilidade; Ergon; Werk; Produto) precede a efici-
éncia (dinamicidade; Enérgon; Tatigkeit; Poténcia), na medida em que ndo
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se pode lidar com eventos com possibilidade de eficiéncia se ndo se esta-
belece antes um terreno plano e reto em que essa eficiéncia possa, enfim,
deixar de ser poténcia ou atividade (Enérgon; Tatigkeit) e se transforme
em produto ou ac3o (Ergon; Werk). E a areia que volta a ser evocada para
o esclarecimento e o clareamento da arena, que deve ser plana e limpa.

A espada com que a imagem da Justica se consagrou ao imagindrio
coletivo se presta, entre muitas outras, a duas interpretagdes: trata-se do
simbolo daquele instrumento que, soerguido em meio a batalha, é ca-
paz de romper os lagcos que unem os litigantes, concedendo a ambas as
partes a tranquilidade de ndo mais ver-se enredada, de nenhuma forma,
aquele outro que lhe causara desarmonia. Trata-se, outrossim, do simbo-
lo de que o poder de quem a ergue para aquela primeira fungao é algo
gue deve ser tdo legitimo e natural, que nem mesmo o receio oriundo da
“espada de Damocles” (o receio mitoldgico que todo aquele que detém o
poder deve envergar ao estar “por um fio” da queda da espada sobre seu
trono) deve ser capaz de demover o julgador, tertius inter partes, de sua
fungdo propiciadora da paz prévia (como demonstramos ser a epifungao
da Justica), circundante (sua fun¢do enquanto ha o processo, o que vem
a ser a metafungao da Justica) e, finalmente, posterior e definitiva (o que
esta no campo das fungdes pragmadticas — mas participe igualmente da
epifungdo — da Justiga).

Antes de tudo, havia apenas uma “rudis indigestaque moles” (“ma-
téria rude e informe”), no incensado verso da Teogonia, de Hesiodo. Nao
é com esse caos que a Justica —tampouco a Politica —sabe lidar. “De onde
as coisas partem, para ai mesmo retornam”, como diriam os pré-socrati-
cos, o que no campo geral da Justica equivale a paz que precede & sucede
(& também deve perpassar, no processo) o objeto de disputa em meio a
Politica e sua arena.

A areia do tempo deve ser fina e depurada suficientemente, para
nao ser rapida a ponto de deixar escoarem levianamente detalhes impor-
tantes, nem lenta e excessivamente obstruida a ponto de exceder o limi-
te humano de tolerancia aos dissabores e sofrimentos que incorrem em
uma disputa. “O processo” ndo pode recalcitrar na distopia excruciante
com que o descreveu Kafka. O meio jamais pode transformar-se em obs-
taculo. A espada deve ser a um sé tempo abstrata e concreta, como uma
verdadeira espada do Rei Salomdo, que, sem precisar partir literalmente
ao meio um bebé, fez vir a luz, por sua aplicacdo sabia — verbal, mas ndo
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literal —, a verdade por tras de reclamantes igualmente (a principio) ve-
rossimeis.

Como vimos, e ora pensamos ter demonstrado, a Justica lida com
o funcionalismo, uma vez que deve resolver de forma pragmatica as de-
savengas, mas também com o formalismo, uma vez que é absoluta e es-
tatica, ou estavel, em seu compromisso maior — e exclusivo —com o Bem.

No que tange ao campo funcional no que se refere a aplicagao da
Justica, trata-se também de um movimento dialético radical, em que tese
e antitese se contrabalangam até que um equilibrio provisério, chamado
sintese, se estabelega. Mostramos residir ai a epifun¢do da Justica, algcada
ao estatuto de filosofia da ciéncia (epistemologia) em sua natureza ultima.

Seguindo seu caminho na dialética radical (cf. Adorno ou Wittgens-
tein, por exemplo), inerente a natureza dualista dos convivios, essa su-
cessdo de equilibrios provisérios visa ao alcance ideal de um equilibrio
porvindouro que seja definitivo (cf. Kant ou Wittgenstein). Eis a explicita-
¢do do que se pode considerar a segunda inflexao da epifungdo da Justica,
cuja primeira fora o estabelecimento prévio da eficacia para que as efici-
éncias possam ocorrer, como mostramos.

Com isso, queremos mais uma vez dizer que a Justica ndo apenas
opera na resolucdo — ou sintese - imediata de teses/antiteses, mas tam-
bém tem olhos no devir de benesses que o futuro permite que prospe-
rem. A Justica lida, portanto, com o equilibrio dos muitos equilibrios.

E chegada a hora de outra explicitacdo, que nos fara retornar ao
que até aqui apresentamos — carateristica do ir e vir que a “reflexao”, com
seus “reflexos”, engloba. A ciéncia da fisica, na mecanica cldssica, estabe-
leceu que ha dois tipos de equilibrio: o estatico e o dindamico. Da sucessao
de equilibrios dindmicos, em pleno movimento, semelhantes a verossimi-
Ihanca de um “estado de lingua” ou a uma fotografia — que, embora sem
pretender-se “real”, consegue fixar parte apreensivel, proviséria e veros-
simil da realidade -, nascerd, no devir, um equilibrio estatico, cuja utopia
deve ser sempre perseguida por quem lida com a Teoria/Teologia da Jus-
tica. A Justica ndo pode, portanto, escravizar-se exclusivamente ao ime-
diatismo de “fotografias” ou “estados (provisérios) de linguas/sentencas”.
N3do deve a Justica apenas “fotografar” uma solucdo: seu corpo volta-se
em esséncia para as utopias (locus amoenus onde na verdade a Justica se
assenta), que ndo sio fotografaveis, mas que, num imperativo categdrico
(cf. Kant), é dado a todo ser humano reconhecer e sentir. Por isso mesmo
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Platdo sempre dizia que a Justica é, antes do mais, um “senso”: a Justica
deve ser sentida, e ndo apenas pensada. Para isso, Platdo usava, dentre
outras, a metafora do juiz que deve julgar “com os olhos da alma”.

A Justica, embora detenha o laurel — gladio e gdudio - de porta-voz
do Bem, qualitativa, subjetiva e absoluta em esséncia, possui, como se
percebeu, pontos de inflexdao: alguns, de natureza qualitativa; outros, de
natureza quantitativa. Ou seja, é necessdario que se opere com o “verbo”
da Justica de modo pragmatico e funcional, a moda do Rei Salom3do com
o “verbo” da espada, sem precisar recorrer a espada em si mesma, mas
também é necessdrio que se opere com a “lingua” da Justica, cujo corpo
nunca deixa de estar assentado na soberania do Bem imutavel e universal,
equilibrando o passado e o presente ao futuro. Trata-se da Justica como o
equilibrio de muitos equilibrios.

Convém aqui, por fim, conceder um par de exemplos. Em termos
de processo legiferante, a qualidade deve ser regra precipua nos tratados
internacionais, e seus reflexos devem ocorrer nas constituicdes dos paises
signatarios. O repudio ao terrorismo e ao racismo, por exemplo, estad na
Constituicdo Brasileira, no artigo 49, VIII. O Tratado Interamericano de As-
sisténcia Reciproca — TIAR — ¢é lastro que se pode citar para o dispositivo/
diploma. A gramatica normativa de uma lingua nacional, ou idioma — na
natureza de diploma que este idioma revela em face do mundo inteiro
-, € para darmos outro exemplo de tessitura pujante, faz parte também
do processo legiferante de Politica e de Justica, uma vez que sua fatura
migra a partir dos pontos de vista dos sujeitos e de suas quantidades em
convivio (os discursos), extraindo dai uma sintese de equilibrios proviso-
rios, que se equilibram, por sua vez, com o equilibrio epilinguistico entre o
passado/presente deste idioma e o seu futuro - uma norma-padr&o, rosto
do idioma para o mundo. Trata-se da gramatica da norma-padrdo como o
equilibrio de muitos equilibrios.

4. CONCLUSAO

Conclui-se: a pluralidade de discursos, caracteristica da Politica,
deve ser sempre perpassada docilmente pelo “verbo” (espada) e pela
“lingua” (epifuncdo e metafung¢do) da Justica. Se ndo levarmos em conta o
intercambio entre os equilibrios dinamico (descritivo) e estatico (prescriti-
vo) que criam a sociedade — e sdo criados por necessidades dela prdpria,
ressalte-se -, estaremos a mascarar a realidade dos fatos sociais em meio
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a brumas que se apegam ou a fantasia da suposta imutabilidade do status
quo, ou a ilusdo de que a alta velocidade deveria, irrestritamente, icar os
ventos das mudangas, quaisquer que sejam, no seio social. <
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RESUMO: Pretende-se com o presente estudo fomentar o debate doutri-
nario a respeito de uma nova espécie de dano, o dano social, modalida-
de que se diferencia do que a doutrina vem tratando como dano moral
coletivo. O assunto serd exposto, metodologicamente, em sessdes que
versarao sobre a conceituacdo, a natureza juridica, a classificacdo e a legi-
timidade para requerer o dano social e, ainda, a quantificacdo, a destina-
cdo da verba condenatdria, a prova e o cabimento da aplicacdo da teoria
da responsabilidade objetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Danos sociais; Dignidade Humana; Poder Judiciario.

ABSTRACT: The intention with the current study is to foment the doc-
trinaire debate concerning a new species of damage, the social dama-
ge, a modality that differs from what the doctrine is calling the collective
moral damage. The issue will be exposed, methodologically, in sessions,
which will deal about its concept, legal nature, the classification and the
legitimacy to require the social damage, and, still, the quantification, the
destination of the indemnity funds, the evidence and the suitability of the
theory of strict liability.

KEYWORDS: Social Damages; Human Dignity; Judicial Power.

1. INTRODUGAO

Algumas decisGes do Superior Tribunal de Justica (STJ) tém reforga-
do a ideia da existéncia do dano social, ainda que distanciado da anterior
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e superada concepc¢do de dano moral coletivo, conforme relatado pelo
Ministro Luiz Fux no ambito do REsp n2 598.281/MG:

Dano moral coletivo. Necessdria vincula¢éo do dano moral
a nogdo de dor, de sofrimento psiquico, de cardter individu-
al. Incompatibilidade com a nog¢éo de transindividualidade
(indeterminabilidade do sujeito passivo e indivisibilidade
da ofensa e da reparacgdo). (STJ, REsp n2 598.281/MG, Rel.
Min. Luiz Fux)

As palavras do Ministro Luiz Fux fundamentam a nogdo de que o
dano moral, em sua esséncia, é individual, personalissimo e, portanto,
contrdrio a ideia de coletividade, ao passo que o cerne do dano social
(analisado no presente artigo) é justamente a sua natureza difusa, ou seja,
relativo aquilo que atinge a coletividade.

A partir dessas nogdes, e com base no art. 12, lll, da Constituicdo
Federal de 1988!?, que estabelece a denominada cldusula geral de tutela
da pessoa humana, desenvolver-se-4, no decorrer do presente estudo, a
tese do cabimento dos danos sociais no direito brasileiro.

A Carta Magna de 1988 expressamente prevé que sao objetivos da
ordem social o bem-estar e a justica social:

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do traba-
Iho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.

Bem-estar social é o conjunto de fatores que uma sociedade ou
grupo social precisa ter para viver bem e mais, sendo a qualidade de vida
essencial, para que, individualmente, as pessoas possam usufruir de seus
direitos e ter paz interior.

De acordo com Forton (1974, p. 38), o bem-estar deve ser vis-
to como meta e instrumento do desenvolvimento, no qual o homem é
o criador de seu préprio destino social e, como membro da sociedade,
considerado ndo s6 como beneficiario do bem-estar, mas também como
seu implementador. Dentro dessa complexidade, pode-se inferir que o

1 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democradtico de Direito e tem como fundamentos:
[...];

Il - a dignidade da pessoa humana.
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bem-estar é uma aspiracao dos povos e dos individuos, que buscam a
satisfacdo equitativa das necessidades em todos os setores, tais como o
bioldgico, biofisioldgico, material, intelectual, técnico, espiritual, moral,
cultural e, por ultimo, social.

Dessa forma, insere-se no conceito de bem-estar social tudo aquilo
gue se relaciona a uma qualidade de vida digna: meio ambiente equilibra-
do, emprego, politica habitacional eficaz, acesso amplo e irrestrito a sau-
de, a Justica e educacdo de qualidade, tempo para o lazer com a familia e
para a pratica de esportes, politica salarial digna etc.

Com efeito, toda vez que houver lesdo ao bem-estar coletivo (inte-
resse difuso tutelado pela ordem juridico-constitucional) restara configu-
rado o dano social, conceituado por Gongalves (2003, p. 529) como: “toda
desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos (patrimonio,
corpo, vida, saude, honra, crédito, bem estar, capacidade de aquisigao etc)”.

De forma ndo exaustiva, pode-se vislumbrar a existéncia de dano
social nos casos que acarretam prejuizo aos usudrios do sistema de te-
lefonia mével e de televisdo a cabo; as comunidades residentes em lo-
cais préximos as barragens que se rompem; aos consumidores expostos
a publicidade desleal; aos proprietarios de apartamento em prédio com
graves problemas estruturais; a economia popular por formagao de cartel
ou truste, entre outros.

Nesses casos, de acordo com o art. 52, § 12, da CF/1988, as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacao
imediata. Embora a doutrina possa entender que o referido dispositivo
constitucional possa ser classificado alternativamente como norma de
eficacia plena, de eficacia contida ou mesmo de eficacia limitada, impor-
tante destacar que ndo ha no Texto Constitucional norma sem eficdcia. Os
dispositivos previstos na Lei Maior sdo, portanto, normas, e, nesse senti-
do, possuem normatividade e, assim, vinculam toda a sociedade.

Conforme preleciona Sarlet (2011, p. 255), “cada norma constitu-
cional possui um minimo de eficicia e aplicabilidade, dependente, por
sua vez, de sua suficiente normatividade”. Citando Garcia de Enterria, Sar-
let (2011) reconhece o carater vinculante reforcado e geral das normas
constitucionais. Sustenta, ainda, que na Lei Fundamental ndo existem de-
claragOes (sejam elas oportunas ou inoportunas, felizes ou infelizes, preci-
sas ou imprecisas) destituidas de normatividade, sendo certo que apenas
o conteudo concreto de cada norma podera precisar, em cada caso, qual o
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alcance especifico de sua carga eficacial. Assim, a fungao dos direitos fun-
damentais e sua estrutura juridico-normativa na Constitui¢ao constituem
o grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos fundamentais.

Ainda segundo Sarlet (2011, p. 270-1), a melhor exegese a ser ex-
traida a respeito da norma contida no art. 52, § 12, da CF/1988 é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de
otimiza¢do (ou maximiza¢do), isto €, impde aos érgaos estatais a tarefa de
conferir aos direitos fundamentais a maior eficdcia possivel, cujo alcance
normativo, isto é, o quantum em aplicabilidade e eficdcia, dependera do
exame da hipdtese em concreto.

Em relagdo aos direitos fundamentais, a luz do significado outor-
gado ao art. 592, § 12, CF/1988, pode-se afirmar que aos poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram a
maior eficacia possivel, outorgando-lhes, nesse sentido, efeitos reforca-
dos relativamente as demais normas constitucionais, uma vez que ndo ha
como desconsiderar a circunstancia de que a presun¢ao da aplicabilidade
imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais
constituem, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal
no ambito da Constituicdo, o que induz a afirmacdo de que, em certo sen-
tido, os direitos e principios fundamentais regem e governam a propria
ordem constitucional.

2. DANOS SOCIAIS

A clausula geral de tutela da pessoa humana, constante do art. 12, lll,
da CF/1988, permite refletir a respeito da existéncia, no Direito brasileiro,
de outras modalidades de dano, além daqueles ja consagrados pela doutri-
na e jurisprudéncia patria. Para tanto, é preciso entender, antes, o conceito
filoséfico de dignidade da pessoa humana, consoante a visao kantiana:

O homem e, de uma maneira geral, todo o ser racional, exis-
te como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio
para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade. (KANT,
1980, p. 134-5)

210 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 207 - 233, jul. - set. 2016 |



Prosseguindo, Kant reforca ainda mais a sua visdo antropomorfica,
afirmando que: “em todas as suas a¢Ges, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele (0 homem)
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim”. (KANT,
1980, p. 134-5)

Para o filésofo, os seres cuja existéncia depende somente da natu-
reza sao denominados irracionais, sendo tratados como coisas, ao passo
gue os seres racionais? sdo concebidos como pessoas, cuja natureza os
distingue como fins em si mesmos, limitando, por conseguinte, todo o
arbitrio. (KANT, 1980, p. 134-5)

Maria Celina Moraes (2003, p. 80-1) argumenta que a concepg¢ao
de dignidade de Kant tem como consequéncia a exigéncia de que o ser
humano jamais possa ser visto ou usado como um meio para se atingir
fins supostamente maiores do que o homem singular, mas sempre como o
préprio fim. Em razdo disso, toda a atividade estatal deve ser dirigida para
o homem, tendo-o como finalidade a ser alcancada, de modo a possibili-
tar a realizagdo mdaxima do valor da dignidade da pessoa humana. Alids,
para Kant, as coisas tém pre¢o; as pessoas, dignidade.

Diagrama 1: Bem-Estar Social e Justiga Social

o Satisfacio Equitativa das Necessidades
Basicas

¢l Bem-Estar Social [

e Qualidade de Vida Digna

Ordem
Econémica |X
e Social

e Vertente Econdomica
Justica Social [ Bem Comum

e Vertente Social

~

2 E importante destacar que a concepgdo contemporanea sobre o tema substituiu a antiga nogdo de seres racionais
para seres sencientes, ou seja, seres que possuem a consciéncia de sua prépria existéncia. Tal conceito transcende o
de racionalidade e, igualmente a limitada tradugdo anterior de “capacidade de sofrer e sentir prazer ou felicidade”,
para também abranger a autoconsciéncia, de forma diversa da ideia original de Charles Drawin.
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Mesmo nao estando elencado no Cddigo Civil de 2002, o dever
de indenizar por condutas socialmente reprovaveis e geradoras de da-
nos (imateriais e transindividuais) que piorem a qualidade de vida de
certos grupos sociais decorre da clausula geral de tutela da pessoa
humana (art. 19, lll, da CF/1988).

Desse modo, o dano social ndo pode ser individualizado, posto
que afeta um grupo social determinado (pessoas residentes em um
estado, municipio, bairro; pessoas que integram uma categoria pro-
fissional; pessoas que fazem parte de uma associa¢do; pessoas por-
tadoras de sindromes; consumidores) ou mesmo a um grupo social
indeterminado.

Pode também o dano social ser relativo a toda populacdo do
pais, a exemplo do que acontece quando ha queimadas na floresta
amazobnica, cujos efeitos nefastos podem sem experimentados pela
populacdo brasileira de um modo geral. Da mesma forma, a falta de
investimentos adequados em infraestrutura afeta a qualidade de vida
da sociedade como um todo, dando origem aos famosos apagdes, ao
racionamento de dgua. Igualmente acontece em decorréncia do pés-
simo estado da malha rodoviaria do pais, problema que acaba por
encarecer o pre¢o do frete e, consequentemente, do produto final
para o consumidor.

Outrossim, a infraestrutura deficiente pode ensejar os seguin-
tes problemas, passiveis de configurar danos sociais: transportes ro-
doviario, ferroviario, maritimo, aéreo e fluvial deficientes; falta de
fiscalizacdo ambiental e seus consequentes danos; negligéncia na
prestacdao dos servicos de seguranca publica, de saude e de educacgdo;
falta ou negligéncia na fiscalizacdo dos servicos publicos delegados ao
particular por meio de permissédo, concesséo ou autorizag@o.

Com efeito, toda vez que o Estado ou o particular (pessoa fisica
ou juridica) agir (conduta comissiva) ou ndo agir (conduta omissiva),
gerando danos a sociedade ou a um determinado grupo, restara con-
figurado o denominado dano social.
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Diagrama 2: Dano Moral e Dano Social
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Desse modo, restando comprovada a falta de investimento em in-
fraestrutura por longos anos (para que se possa justificar a negligéncia e
ndo adentrarmos na seara da independéncia dos poderes®), e uma vez
que tal fato tenha gerado prejuizo para a qualidade de vida da sociedade
ou de um determinado grupo social, deve a Unido ser condenada a res-
sarcir os danos sociais, o mesmo ocorrendo com os Estados e Municipios,

3 Ndo adentraremos na questdo da conveniéncia e oportunidade, atividade tipica da Administragdo publica, que nos
remetera ao tema da separagdo dos Poderes e também ao tema da intervengdo do Judicidrio sempre que houver um
hiato deixado pelos demais Poderes, principalmente na execugdo dos direitos fundamentais e das garantias sociais.
A respeito do tema, Hermes Zanetti afirma: “[...] Por esta razdo, as fungGes exercidas atualmente se dividem, na
proporgdo da margem de disponibilidade da matéria, em fungbes de governo e fungdes de garantia. Uma vez que
devemos reconhecer ao poder politico e ao poder do mercado uma margem de discricionariedade/disponibilidade,
que no primeiro corresponde a série de opgBes sobre politicas publicas e estratégias de desenvolvimento, que po-
dem ser tomadas pelo legislador democraticamente eleito, e, no segundo, a autonomia da vontade, ndo podemos
deixar de reconhecer que o poder politico hoje é exercido igualmente pelos representantes eleitos no Executivo e
no Legislativo, sendo que a propria atividade legiferante decorre desta legitimagdo popular, cada vez mais, ja que o
Executivo atua fortemente também neste campo. Assim, o que realmente diferencia os poderes é exercerem a sua
legitimidade a partir da representagdo popular (Executivo e Legislativo) ou a partir da Constitui¢do e das leis (Poder
Judiciario e demais institui¢des de garantia dos direitos fundamentais, como as agéncias reguladoras e o Ministério
Publico). As fungdes de garantia estdo assim diferenciadas das fungdes de governo, porque atuam para a conforma-
¢do da margem do decidivel, colocando-lhe limites e vinculos definidos pelos direitos fundamentais, a esfera do ‘ndo
decidivel que’ (direitos de liberdade) e o ‘ndo decidivel que ndo’ (direitos sociais). A fungdo de garantia, portanto,
atua como fungdo contra majoritdria, assegurando os limites e vinculos decorrentes do nosso modelo constitucional
garantista”. (Zaneti Jr., 2013, p. 49-50.)
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de acordo com a respectiva competéncia constitucional®; nesses casos em
particular, por se tratar de ressarcimento (indiretamente) realizado pela
prépria sociedade, e em beneficio dela mesma, a indenizagao limitar-se-a
ao aspecto exclusivamente compensatorio, jamais se revestindo de qual-
quer viés punitivo (ou inibitério-pedagdgico) e, ainda assim, a grupos so-
ciais determinados.

De forma inequivoca, os particulares (na qualidade de pessoa fisica
ou juridica) podem ser geradores de dano social, bastando, para tanto,
gue pratiquem atos socialmente reprovaveis cujos efeitos sejam prejudi-
ciais a qualidade de vida de toda a sociedade ou de determinado grupo
social, tais como: atividades poluentes que afetem a flora, a fauna, os rios,
os mares e as lagoas; atos de corrupc¢do ativa; atos ofensivos aos direitos
trabalhistas de determinadas categorias profissionais; atos contra a eco-
nomia popular; formagdo de cartéis, trustes e pratica de dumping; atos
violadores dos direitos de determinados grupos de consumidores, bem
como os que piorem a qualidade de vida de idosos, criangas e pessoas
portadoras de deficiéncia. Cabe ressaltar que nos referidos casos os da-
nos sociais poderao ostentar, simultaneamente, natureza compensatoria
e pedagdgico-inibitdria.

Para Trevizan e Silva (2007), havendo ofensa a interesse que extra-
pole o ambito individual, o dever de indenizar, em sintonia com as diretri-
zes constitucionais do solidarismo social e da dignidade da pessoa humana,
prestigiaria ndo apenas a vitima, mas também a coletividade, posto que
caracterizada uma nova categoria de dano a ser indenizada: o dano social.

Assim, diante das figuras ja existentes na doutrina e na jurisprudén-
cia, cumpre posicionar o dano social no ordenamento juridico nacional,
tarefa a ser empreendida a seguir.

2.1. Conceito de Dano Social

Em oportunidade pretérita, lecionamos que natureza juridica é a
posicdo enciclopédica de um dado instituto no ordenamento juridico. E a
classificagdo a ser conferida a um termo ou a uma expressao no contexto
complexo das diferentes classes juridicas. E o que o instituto representa,

4 Cabe, todavia, uma reflexdo, se ao punir a Unido, os Estados e Municipios ndo estariamos punindo também o préprio
lesado, ou seja, a sociedade. Partindo do principio de que a Unido, os Estados e os Municipios constituem-se na propria
sociedade organizada, estariamos cobrando de nds mesmos pelos danos que sofremos. Porém, também é verdadeira a
assertiva segundo a qual, no caso em questdo, a sociedade como um todo estaria indenizando parte dela mesma ou a
um grupo social determinado e, por esta razdo, a restri¢do, inclusive quanto a natureza, apenas das duas competéncias.
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considerando todas as suas implicagGes, inclusive de definicdo conceitual.
Traduz, em ultima analise, sua organiza¢do e localizagdo metodoldgico-
-pedagdgica, bem como sua origem no contexto intrinseco de uma consi-
derada disciplina cientifica. (REIS FRIEDE, 2002, p. 434)

Maria Helena Diniz (2004), por sua vez, entende que natureza ju-
ridica é a afinidade que um instituto tem em diversos pontos com uma
grande categoria juridica, podendo nela ser incluido a titulo classificaté-
rio. Trata-se, portanto, de buscar a esséncia de uma determinada figura
com o fim de qualifica-la dentro do universo do Direito.

Nesse sentido, o dano social pode ser definido como aquele que é
ocasionado por uma conduta (comissiva ou omissiva) socialmente repro-
vavel, antijuridica ou ndo, praticada pelo Estado® ou por particular (pessoa
fisica ou juridica), cuja consequéncia é a diminui¢do da qualidade de vida
da sociedade ou de determinado grupo social. Cabe destacar, nessa defi-
nicdo, que a causa do dano poder ser uma conduta socialmente reprova-
vel, antijuridica ou nao.

Entende-se por conduta socialmente reprovavel a contrariedade
do fato em relagdo ao sentimento comum de justica; o comportamento
gue afronta o que o homem médio tem por justo, correto. Ha, por conse-
guinte, uma lesividade social inserta na conduta, provocando um efetivo
dano a coletividade, independente de o agente ter conhecimento de seu
carater danoso. Essa conceituagdo em muito se aproxima do conceito de
ilicitude material proposto por Fernando Capez (2003), com a diferenca
de que o ato praticado, no caso do dano social, independe de afrontar ou
nao o texto legal, ndo se exigindo que o agente tenha conhecimento do
carater danoso de sua conduta, bastando, pois, a ocorréncia do dano para
gue a mesma seja considerada ilicita a luz do que expressam os arts. 186°
e 1877 do Cédigo Civil.

5 No que é pertinente ao Estado como causador do dano e legitimado passivo ad causam, destacamos alhures a duvida
que repousa acerca do tema. No caso, admitimos apenas a indenizagdo (de natureza compensatdria) a ser paga pelo Es-
tado a parte da sociedade ou a um determinado grupo social. Ndo aceitamos, assim, o chamado dano punitivo, confor-
me corretamente vem se posicionando a jurisprudéncia majoritaria do TRF/22 Regido. Neste sentido: TRF2 - Apelagdo
Civel n20015560-71.2004.4.02.5101, Rel. Des. Fed. Reis Friede; TRF2 — Apelagdo Civel n 2005.51.01.016363-0, Rel. Des.
Fed. Luiz Paulo da Silva Araujo Filho; TRF2 — Apelagdo Civel n2 0624869-68.1984.4.02.5101, Rel. Juiz Federal Convocado
José Eduardo Nobre Matta. Ha na doutrina, porém, quem defenda o cardter principalmente punitivo do dano moral,
figura conhecida como punitive damages ou exemplary damages, cuja aplicagdo é acentuada nos Estados Unidos. Con-
tudo, conforme veremos adiante, seguimos a corrente doutrinaria que ndo reconhece sua aplicagdo no Direito patrio,
tudo em razdo da vedagdo contida no art. 52, XXXIX, da CF/1988. O fato dos julgados acima citados terem indeferido
o pedido autoral de danos punitivos contra a Unido, ndo significa que autorizou a sua aplicagdo em outras situagées.

6 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

7 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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2.2. Natureza Juridica do Dano Social

Trata-se o dano social de um dano objetivo, transindividual e imate-
rial, podendo afetar toda sociedade ou um determinado grupo social (ho-
mogéneo) em seu digno direito a qualidade de vida plena, seja em razao
de um ato antijuridico (ou de conduta socialmente reprovavel) praticado
pelo Estado ou por particular (pessoa fisica ou juridica), em detrimento de
bens sociais imateriais que compdem o patrimbnio social em especifico
lapso temporal. Trata-se, pois, de uma nova modalidade de dano ndo pre-
vista no Cddigo Civil de 2002, cuja previsdo encontra-se, por construgao
hermenéutica, no art. 12, Ill, da CF/1988.

2.3. Modalidade de Danos Sociais

A legislacdo brasileira prevé, como espécies de danos, os patrimo-
niais (danos emergentes e lucros cessantes) e os extrapatrimoniais (danos
morais e danos estéticos), os quais repercutem na prépria vitima ou em
terceiros (dano por ricochete).

Diagrama 3: Modalidades de Dano no Direito Brasileiro®
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8 O Dano Social esta sendo considerado uma construgdo doutrindria no presente artigo. Diante de seu carater ino-
vador, ainda prescinde de debate doutrindrio mais amplo e, consequentemente, de aplicagdo pelos Tribunais para
que seja considerada uma forma de dano vélida e indenizavel no Direito brasileiro. Contudo, o Superior Tribunal de
Justica — STJ ja admitiu sua existéncia nos julgados Reclamagio n° 12.062/G0O; 16.447/G0;15.464/GO, entre outros
e também na V Jornada de Direito Civil do CJF que originou o Enunciado 456.
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Tendo em vista a importancia que o meio ambiente adquiriu para
a vida humana nos ultimos tempos, a doutrina tem discorrido muito so-
bre o dano ambiental que, na verdade, configura uma espécie do géne-
ro dano social, redundando no chamado dano social ambiental. Antunes
Bessa (2000, p. 156) ensina que dano é o prejuizo (uma alterag¢do negativa
da situacdo juridica, material ou moral) causado a alguém por um terceiro
que se vé obrigado ao ressarcimento. O dano ambiental, afirma Antunes
Bessa (2000), traduz-se num prejuizo ao meio ambiente.

Edis Milaré (2001, p. 422), por sua vez, expressa que “dano ambiental
é a lesdo aos recursos ambientais, com a consequente degradacdo, altera-
¢do adversa ou in pejus, do equilibrio ecolédgico e da qualidade de vida”. Nos
termos da Lei n2 6.938/81, s3o recursos ambientais (art. 32, V): a atmosfera,
as aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territo-
rial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.

Dessa forma, uma vez que repercute diretamente na sociedade,
eventual lesdo aos referidos recursos ambientais configurard um dano so-
cial ambiental.

Outrossim, quando houver ofensa a um direito metaindividual per-
tencente a toda sociedade, com repercussao na dignidade humana dos
trabalhadores e nos valores sociais do trabalho, restara caracterizado o
dano social trabalhista. Exemplo cldssico do que ora se afirma é o chama-
do dumping social, figura que Trierweiler (2005) define como sendo uma
pratica realizada por certos Estados, consistente em pagar saldrios muito
baixos e oferecer precarias condi¢des de trabalho, reduzindo-se severa-
mente os gastos com mao de obra, tudo com o intuito de possibilitar que
seus produtos tenham precos inferiores se comparados com os praticados
no mercado internacional ou, entdo, que o baixo custo da mao de obra
dos trabalhadores locais seja atraente a instalacdo de novas empresas.

Mina Kawai (2010, p. 3) explica que o dumping social também ocor-
re quando os precos baixos dos bens resultam do fato de as empresas pro-
dutoras estarem instaladas em paises onde ndo sdo cumpridos os direitos
humanos mais elementares, bem como os direitos dos trabalhadores in-
ternacionalmente reconhecidos, permitindo, assim, que os custos sociais
da m3o de obra sejam extremamente baixos, acarretando, por conseguin-
te, uma queda artificial dos precos produzidos em condicdes laborais ile-
gitimas e atentatdrias a dignidade humana.
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O dumping social ocorre, por exemplo, na China, nas Filipinas e no
Sri Lanka, paises nos quais se nota uma sobrevalorizagdo do progresso eco-
némico em detrimento do bem-estar social e da dignidade do trabalhador.

No Brasil ja ficou convencionada a existéncia do dano social traba-
Ihista, mas com nomenclatura equivocada (dano moral coletivo), confor-
me anteriormente mencionado.

ENUNCIADO 04:°

DUMPING SOCIAL. DANO A SOCIEDADE. INDENIZACAO SU-
PLEMENTAR. As agressdes reincidentes e inescusdveis aos
direitos trabalhistas geram um dano a sociedade, pois com
tal prdtica desconsidera-se, propositalmente, a estrutura do
Estado social e do proprio modelo capitalista com a obten-
¢do de vantagem indevida perante a concorréncia. A prdtica,
portanto, reflete o conhecido “dumping social”, motivando
a necessdria reacdo do Judicidrio trabalhista para corrigi-la.
O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusi-
vo do direito, ja que extrapola limites econémicos e sociais,
nos exatos termos dos arts. 186, 187 e 927 do Cddigo Civil.
Encontra-se no art. 404, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor
contumaz uma indenizagdo suplementar, como, alids, ja pre-
viam os artigos 652, “d”, e 832, § 12, da CLT.

Gustavo Abrantes (2011) aduz que, nas reclamagdes trabalhistas
em que for constatada uma ac¢do deliberadamente praticada no sentido
de desrespeitar a ordem juridica trabalhista, deve o magistrado proferir
condenagdo que vise a reparacdo especifica pertinente ao dano social
perpetrado, ainda que fixada ex officio, de modo a proteger a coletivida-
de, a ordem juridica e a paz social®.

9 Enunciado aprovado na 12 Jornada de Direito Material e Processual na Justica do Trabalho. Revista - LTr Legislagdo do
Trabalho: Publicagdo Mensal de Legislagdo, Doutrina e Jurisprudéncia, Sdo Paulo, v. 71, n. 12, p. 1500-1507, dez. 2007.

10 N3o se trata, no entendimento de Gustavo Abrantes, de jurisdigdo sem a devida provocagdo, pois a decisdo do
juiz se dara por adigdo supletiva ao pedido de condenagdo em danos extrapatrimoniais, conforme expresso no
pardgrafo Unico do art. 404 do Cédigo Civil e, neste caso, sem qualquer cardter compensatdrio, apenas inibitdrio-
especifico e limitadamente pedagdgico (e ndo punitivo), por ser este Ultimo incompativel com o art. 52, XXXIX, da
CF/1988. Ademais, o entendimento segundo o qual “E nula, por configurar julgamento extra petita, a decisdo que
condena a parte ré, de oficio, em agdo individual, ao pagamento de indenizagdo a titulo de danos sociais em favor de
terceiro estranho a lide” (STJ, Reclamagdes n? 12.062/GO, n? 16.447/GO, n2 16.443/GO, n2 15.494/GO, n2 14.856/
GO, 16.441/GO e n2 13.201/GO) baseou-se na impossibilidade de condenacdo, em agdo individual e sem pedido
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Ha, ainda, os que defendem que as empresas que frequentemente
figuram como reclamadas na Justi¢ca do Trabalho devem ser condenadas
a ressarcir danos individuais e também danos sociais trabalhistas, justa-
mente por terem optado pela demanda em detrimento do cumprimento
da legislagdo laboral*.

O mesmo raciocinio deve ser aplicado em se tratando de dano so-
cial consumerista, administrativo, econémico ou dano social sem outra
especificagdo (dano oriundo de ofensas aos direitos das criangas, dos ado-
lescentes, dos idosos, das pessoas com deficiéncia, etc.).

Como exemplo de danos sociais consumeristas, podem ser citados
os casos de propaganda enganosa, venda de produtos imprdprios para
0 consumo, aumento indevido de mensalidades de planos de saude, co-
branga de juros extorsivos pelas instituicdes financeiras etc.

Danos sociais administrativos, por sua vez, sdo os danos transindivi-
duais causados por acdo ou omissdo da administracdo publica direta, suas
autarquias e fundagdes, pois é seu dever primar pelo atendimento agil e
eficiente, de modo a ndo prejudicar interesses da sociedade. Por oportu-
no, deve ser banida da cultura nacional a ideia de que ser mal atendido
faz parte dos aborrecimentos triviais do cidadao, principalmente quando
tal comportamento advém dos entes administrativos. O cidaddo ndo pode
ser compelido a suportar as consequéncias da ma organizacdo, do abuso
e da falta de eficiéncia daqueles que devem, com boa vontade, solicitude
e cortesia, atender ao publico®?.

expresso, em danos sociais compensatorios. Conforme analisaremos adiante, a doutrina tem entendido que os
legitimados para figurar no polo ativo da demanda em que sdo postulados danos sociais sdo os que figuram no art.
52 da Lei n2 7.347/85, porquanto sdo demandas coletivas.

11 Neste aspecto, resta oportuno destacar que expressiva parcela da doutrina entende incabivel a condenagdo por
danos sociais compensatérios em agdo individual. De igual forma, ha grande discordancia, também, de se condenar,
nas agdes coletivas ou populares, em danos sociais compensatdrios sem que exista pedido expresso na exordial, por
afrontar os arts. 22, 128 e 460, todos do CPC. Contudo, parece-nos perfeitamente cabivel a condenagdo ex officio
destinados a um fundo do Judicidrio, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, caso figurem estas ultimas
instituicdes no polo ativo da demanda coletiva, em razdo de sua fungdo constitucional garantidora dos direitos
fundamentais. Neste sentido, Bedaque afirma que, a luz dos arts. 128, 459 e 460 do CPC, estd o juiz objetivamente
limitado aos elementos da demanda deduzidos pelo autor na inicial. O pedido formulado e os motivos deduzidos
pelo autor representam o dmbito de atuagdo do julgador, que ndo poderd conceder mais ou coisa diversa da preten-
dida, nem apresentar razdes diferentes das elencadas. Se o fizer, configurar-se-a o fendmeno do julgamento ultra
ou extra petita, o que podera implicar em nulidade da sentenga. Tais regras decorrem diretamente do principio da
demanda e da inércia da jurisdi¢do. Na medida em que se admitisse ao juiz conceder ao autor mais do que fora
pedido, ou por razdes diversas das deduzidas na inicial, estar-se-ia possibilitando a tutela jurisdicional de oficio.
Tudo o que excedesse os limites objetivos da demanda implicaria atuagdo sem provocagdo. (BEDAQUE, 2005, p. 390)

12 STJ, Primeira Turma, REsp n2 608.918-RS, Rel. Min. José Delgado, julgamento em 29 mai. 2004, publicado no DOU
de 21 jun. 2004.
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Os danos sociais econémicos podem ser exemplificados pela for-
macdo de cartéis, pratica de truste e dumping, a¢des lesivas a economia
popular, ao mercado financeiro, de valores e de capitais etc.

Diagrama 4: Modalidades de Dano Social
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2.4. Classificagcao dos Danos Sociais

Quanto a classificacdo, os danos sociais podem ser: extrapatrimo-
nial, extrinseco, certo, compensatorio, pedagdgico-inibitdrio, indireto e
previsto. Vejamos cada um deles.

Dano extrapatrimonial: dano que ocasiona uma perda na qualida-
de de vida da sociedade ou de determinado grupo social, atingindo, por-
tanto, um bem imaterial. Embora, neste caso, o dano causado possa ter
expressdo pecunidria para efeito de sua recomposicdo, tal situacdo serd
objeto de pedido de danos emergentes ou até mesmo de lucros cessantes
guando do ajuizamento da a¢do indenizatdria cabivel.

Dano extrinseco: ocorre quando o dano se estende a outras situ-
acdes distintas daquela que restou lesada. Por exemplo, o dano social
ambiental ndo repercute apenas no bioma lesado, mas, sim, atinge toda
populacdo que dele depende (qualidade do ar, da agua, dos peixes etc.)
de forma direta e indireta.

Dano certo: nesta espécie, em razdo do dano ser passivel de ressar-
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cimento, a condenacdo trard efetividade a decisao judicial.

Dano compensatdrio: quando a conduta (a¢do ou omissdo) gerado-
ra do dano é definitiva, isto é, a anulagdo daquela ndo enseja o desapare-
cimento deste.

Dano pedagdgico-inibitdrio: aquele que deve ser aplicado como for-
ma de adverténcia educativa e suplementar a condenagao compensatdria.

Dano indireto: ocorre quando a pessoa que postula o ressarcimen-
to devido for diferente da vitima do dano, muito embora seja seu repre-
sentante (ndo confundir com procurador).

Dano previsto: no caso, o dano é previsivel, ou seja, é possivel, em
certas circunstancias, antever os efeitos deletérios da acdo ou omissao.

2.5. A Prova na Persecuc¢do do Dano Social

Muito embora esteja consagrado no Direito brasileiro que o dano
deva ser efetivamente comprovado, tal diretriz aplica-se apenas as moda-
lidades de danos patrimoniais (danos emergentes e lucros cessantes) ou,
ainda, a uma espécie de dano extrapatrimonial (o dano estético), tendo
em vista que este depende de pericia para se apurar a sua extensdo.

O dano social, por sua vez, é presumido (in re ipsa), decorrendo da
forca do préprio ato. Assim, ha dano social quando o direito a qualidade
de vida digna e bem-estar social é lesado por uma conduta socialmente
reprovavel ou antijuridica. Vale dizer, o dano social é presumido em razao
da dimensdo do prdprio fato em si, sendo mesmo impossivel ndo reco-
nhecer que o prejuizo social efetivamente aconteceu. Com efeito, basta
apenas a demonstracao da ocorréncia do fato para que se possa concluir
pela existéncia do dano, ndo necessitando ser extensamente provado. Por
exemplo, ndo ha necessidade de se provar que toda a sociedade do muni-
cipio do Rio de Janeiro sofre danos sociais decorrentes da polui¢cdo da Baia
da Guanabara, bem como que os moradores da Barra da Tijuca sofrem os
mesmos efeitos em virtude da poluicdo do complexo lagunar existente na
regido. E, ainda, que parte da popula¢do dos Estados de Minas Gerais e do
Espirito Santo sofre danos sociais decorrentes do rompimento da Barreira
da Mineradora Samarco, desastre ambiental de proporg¢des inimagindveis
ocorrido em 5 de novembro de 2015.
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2.6. A Forma de Responsabilizagao

O Cddigo Civil de 2002 adotou, como regra, a teoria da responsabi-
lidade subjetiva, conclusdo que se extrai da analise conjunta dos arts. 186
e 187. A responsabilidade civil por dano social, por sua vez, é de natureza
objetiva (art. 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil).

O art. 186 do Cddigo Civil preceitua que aquele que, por acdao ou
omissao voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Por sua vez, o art. 187 afirma que comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Por fim, o art. 927, paragrafo Unico, do mesmo Estatuto expressa
gue havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Nota-se, no ultimo caso, a consagracao do risco criado ou risco pro-
veito e, assim, a responsabilidade passa a ser objetiva em razao do exerci-
cio de determinada atividade empresarial e/ou nos casos especificados na
legislacdo, tais como: Decreto n? 2.681/12 (responsabilidade das estradas
de ferro por danos causados aos proprietarios marginais); Lein2 5.316/67;
Decreto n? 61.784/67; Lei n2 8.213/91 (legislagcdo de acidente de traba-
Iho); Lei n2 6.194/74 e Lei n? 8.441/92 (seguro obrigatdrio de acidentes
de veiculos, cabendo a seguradora pagar o valor previsto, independente
de culpa do motorista); Lei n2 6.938/81 (referente aos danos causados ao
meio ambiente); Lei n2 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor); art.
37, § 69, da CF/1988 (responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado concessionarias de servigo publico).

2.7. A Legitimidade Ativa Ad Causam

Entende-se que os legitimados para a propositura de ac¢do civil pu-
blica (legitimidade ativa ad causam) também o s3o para, em nome da
sociedade ou de determinado grupo social, pleitear danos sociais.

Por conseguinte, na forma do art. 52 da Lei n2 7.347/85, que disci-
plina a agdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
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histérico, turistico e paisagistico, figuram como legitimados: o Ministério
Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de eco-
nomia mista; a associa¢do que, concomitantemente: a) esteja constituida
ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao patrimdnio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, a3 ordem econ6mica, a livre concorrén-
cia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e, também, para parte
da doutrina, ainda que de forma controvertida, as agéncias reguladoras.

Igualmente, nos termos do art. 32 da Lei n? 7.853/89, que, entre
outras providéncias, dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de defi-
ciéncia, sua integracdo social, bem como institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos ou difusos dessas pessoas e disciplina a atuag¢do do
Ministério Publico, as agGes civis publicas destinadas a protecdo de inte-
resses coletivos ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderao
ser propostas pelo Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados, Munici-
pios e Distrito Federal; por associacdo constituida, nos termos da lei civil,
ha mais de 1 (um) ano, autarquia, empresa publica, fundag¢do ou socieda-
de de economia mista que inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia.

Nesse elenco de legitimados para pleitear danos sociais, particular-
mente no ambito trabalhista, devem ser incluidos os sindicatos, as fede-
ragdes e as confederagdes sindicais.

Por ferir o art. 62 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o qual nin-
guém podera pleitear, em nome proéprio, direito alheio, salvo quando au-
torizado por lei, cabe registrar o entendimento que inadmite pedido de
indenizagdo por danos sociais compensatdrios nas agées individuais. Ndo
obstante o que ora se afirma, podera o juiz, em razao do grau de ofensa ao
bem-estar social, ou mesmo em virtude da contumacia do réu, e com o ob-
jetivo de conferir protecdo aos direitos insculpidos no art. 62 da CF/1988%,
condenar (ex officio) a parte ré em danos sociais pedagdgico-inibitorios.

Neste sentido, cabe trazer a colacdo o teor do Enunciado n2 456, da
V Jornada de Direito Civil/Conselho da Justica Federal, segundo o qual a

13 Neste caso, o dano social pedagdgico-inibitdrio perde o carater de suplementariedade ao dano social compen-
satorio. Contudo, o juiz estd legitimado a condenar ex officio em razdo de sua fungdo jurisdicional constitucional de
garantidor dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que o momento atual requer um Judiciario proativo para
inibir a ineficiéncia das prestagdes dos servigos bdsicos e garantir a efetividade dos direitos sociais.
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expressao “dano”, prevista no art. 944 do Cédigo Civil, abrange ndo ape-
nas os danos individuais (materiais ou imateriais), mas também os danos
sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos, a serem reclamados
pelos legitimados para propor a¢des coletivas.

Salvo melhor juizo, entendemos que o referido Enunciado, no caso
em questdo, refere-se aos danos sociais compensatorios, e ndo aos sociais
inibitdrios. Assim, ainda que o autor da ac¢do individual tenha formulado
pedido de fixacdo de dano social compensatdrio, forcoso reconhecer que
o0 mesmo carece de legitimidade para pleitear, em nome préprio, direito
inerente a coletividade.

Contudo, ha hipdtese em que tal pedido de condenagdo por danos
sociais compensatdrios pode ser feito cumulativamente na a¢dao popular,
em particular quando restar evidenciado que o ato que se deseja anular
gerou, além de um dano ao patrimdnio publico, um dano social, podendo
também os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares serem pe-
didos de forma supletiva aos danos sociais compensatdrios, conforme se
infere do art. 404, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.

Tal entendimento decorre do fato de a acao popular ter por objetivo
a defesa do patrimdnio publico, do erario, da moralidade administrativa e
do meio ambiente, ou seja, o autor representa a sociedade como um todo,
agindo no intuito de salvaguardar o interesse publico. Desta forma, estd
0 juiz autorizado a requisitar provas as entidades publicas, mesmo que ex
officio, conforme ja decidiu, inclusive, o Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR.
DESVIO DE REPASSE DE VERBAS PUBLICAS. PREFEITURA MU-
NICIPAL. PETICAO INICIAL DEFICIENTE PELA FALTA DE DOCU-
MENTOS VINCULADOS A ENTIDADES PUBLICAS. INEPCIA DA
EXORDIAL. AFASTAMENTO.

I-Adiscuss@o em debate foi decidida pelo Tribunal de origem,
considerando-se inepta a peti¢do inicial de a¢éo popular, sob
o argumento de que o autor ndo teria trazido os documentos
essenciais para o deslinde da causa e que a juntada de tais
elementos, no transcurso processual, somente se justificaria
quando negado o fornecimento de certiddes e informagées,
por parte do Poder Publico.
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Il - A falta de inclusGo dos documentos indispensdveis ao pro-
cesso na exordial, que dependem de autorizagdo de entidades
publicas, ndo impde a inépcia da pega vestibular, porquanto o
juiz tem a faculdade de requisitd-los aos érgdos, durante a ins-
trugdo do processo, quando houver requerimento para tanto,
no teor do art. 79, inciso I, alinea “b”, da Lei n® 4.717/65.

Il - Tratando-se de agdo popular, em que se defende o pa-
triménio publico, o erdrio, a moralidade administrativa e o
meio ambiente, onde o autor estd representando a socieda-
de como um todo, no intuito de salvaguardar o interesse pu-
blico, estd o juiz autorizado a requisitar provas as entidades
publicas, mdxime na hipdtese dos autos, na qual existe requi-
sico expressa nesse sentido.

IV — “Uma vez postulada, pelo autor, de forma expres-
sa, a requisi¢cdo de documento essencial a propositura da
agdo, ndo se hd falar em inépcia da inicial, por auséncia
da documentagéo necessdria” (REsp n® 152.925/SP, Rela-
tor para acdrddo Ministro DEMOCRITO REINALDO, DJ de
13/10/1998, p. 00021).

V - Recurso especial provido, afastando a extingdo do proces-
so, por inépcia da inicial, e determinando a remessa dos au-
tos ao Tribunal de origem, para que este se manifeste acerca
do mérito da causa.

(STJ, Primeira Turma, REsp n© 439.180/SP, Rel. Min. Francisco
Falcdo, julgamento em 21 set. 2004, DJ 3 nov. 2004, p. 37)

2.8. A Quantifica¢dao do Dano Social

No tocante ao tema, cumpre destacar que os danos sociais devem
ser fixados de acordo com a extensao do dano, devendo o magistrado,
ao empreender tal tarefa, utilizar-se dos critérios da proporcionalidade
e da razoabilidade, levando em conta, ainda, a capacidade econ6mica do
agente causador, de modo a assegurar a efetividade do comando judicial,
exegese equitativa que se extrai do art. 944 do Cddigo Civil.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 207 - 233, jul. - set. 2016 |} 225



Com efeito, da mesma forma que a indenizacdo a ser fixada nao
podera ser médica diante da capacidade econ6mica do agente, pois se o
for estard premiando aquele que praticou o ilicito, também ndo podera
redundar em enriquecimento sem causa para quem a recebe (no caso
especifico dos danos sociais compensatérios).

Como cedico, reveste-se de importancia o aspecto didatico-peda-
gogico da condenacdo, cabendo ao magistrado sopesar todos esses crité-
rios no momento da fixagao do quantum indenizatério.

No que diz respeito a indenizacdo por danos sociais, os tipos compen-
satdrio e pedagdgico-inibitorio suplementar sdo da maxima importancia.

A distingdo entre o dano compensatdrio e o reparatorio reside no
fato deste ultimo traduzir uma espécie de “danos materiais futuros”. Ape-
sar de sua existéncia doutrinaria ser questionavel, o dano reparatério esta
presente na aplicacdo do Direito concreto, pois se trata do valor que ira
ser despendido pelo réu para recompor o bem juridico lesado pela sua
conduta, conduzindo, assim, ao status quo ante.

Dessa forma, os danos compensatdrios (ou remuneratdrios) sao
instrumentos de equidade e podem ser aplicados pelo juiz para equilibrar
0s prejuizos ocorridos na qualidade de vida e no bem-estar social. Afinal,
instrumentos de equidade servem para aproximar a decisdo o mais possi-
vel do senso de justica em cada caso. Assim, os danos sociais compensa-
torios servem para remunerar o dano sofrido na esfera extrapatrimonial
como forma, no caso em destaque, de se indenizar pela piora provocada
na qualidade de vida e no bem-estar da sociedade.

Os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares possuem fi-
nalidade ndo punitiva, pois, do contrdrio, seriam incompativeis com o siste-
ma juridico patrio, conforme expresso no art. 52, XXXIX, da CRFB/88. O seu
carater, portanto, € meramente disciplinador, educativo e pedagdgico.

Cabe destacar, ademais, que os danos sociais pedagdgico-inibito-
rios suplementares ndao sao aplicdveis apenas diante da contumdcia do
causador, mas também em razdo de sua gravidade, da conduta demasia-
damente reprovadvel, insultuosa e ultrajante a consciéncia social e coleti-
va, uma vez que independem de culpa ou dolo do agente, incidindo tdo
somente em razdo da gravidade e extensao do dano, configurando, assim,
uma adverténcia da sociedade em relacao a referida conduta, buscando
impedir sua reiteragao.
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Tal adverténcia restou evidenciada em artigo elaborado por Edson
Ubaldo (2009), Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de San-
ta Catarina, sendo perfeitamente aplicavel, por analogia, aos danos so-
ciais: “Os maiores responsaveis pelos sofrimentos infligidos as pessoas,
em especial os grandes conglomerados financeiros e comerciais, passa-
ram a disseminar a ideia de que a busca pela reparacdo de danos mo-
rais se transformara em ‘industria’ de ganhos faceis”. Ubaldo afirma que
essa “suposta verdade contaminou parte da magistratura”, argumentan-
do, ainda, que tal aspecto “ndo sé reforcou o argumento dos juizes mais
conservadores, que por razoes ideoldgicas, inclusive de fundo religioso,
nunca viram com bons olhos o novo instituto juridico (refere-se o autor ao
dano moral), como também serviu de freio aos mais liberais, cujas senten-
¢as passaram a ser reformadas para diminuir os valores fixados.”

Nota-se nitidamente que o mencionado magistrado desaprova a
posicdo que insiste em afirmar que o “o dano moral se transformou em
industria”. Para ele, este argumento é falso, tendo em vista que o niumero
de pleitos mostra exatamente o contrario:

O consumidor brasileiro, antes desamparado e agora prote-
gido pelo CDC, tomou consciéncia de seus direitos, ao invés
de “queixar-se ao bispo”, como antes lhe sugeriam bancos e
lojas. Agora se queixa ao juiz; b) os responsdveis por produ-
tos e servigcos ainda néo se convenceram de que os tempos
mudaram e continuam a violar descaradamente os direitos
da cidadania. Portanto, o que de fato existe é a “industria” do
desrespeito, a busca do lucro fdcil, a sensa¢do de que vale a
pena continuar enganando o povo, porque o percentual dos
reclamantes é infimo, os processos sdo lentos e o resultado fi-
nal, ainda que favordvel ao consumidor, sai muito mais bara-
to do que investir na melhoria dos produtos e dos servigos.*

Cabe registrar, ainda, que a verba condenatdria imposta a titulo de
danos sociais pedagdgico-inibitorios suplementares nao deve ser direcio-
nada ao grupo social (ou ao fundo que ele indicar) que teve seu patrimo-
nio imaterial lesado, visto que, para isso, se destinam os danos sociais
compensatorios. Os danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares,
gue, como visto alhures, possuem carater de sublime adverténcia educa-

14 0 Judiciario — Jornal mensal da Associacdo dos Magistrados Catarinenses, ano IV, n. 38, jun./2009. Disponivel em:
<www.amc.org.br>. Acesso em: 20 set. 2015.
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tiva, devem ser destinados, por esta razao, a fundos de érgdos com fungao
constitucional garantidores dos direitos fundamentais e sociais, como, por
exemplo, o Poder Judiciario. Isto porque, além de caracterizar bis in idem,
ou seja, duas indenizacdes pelo mesmo fato, tal situacdo ensejaria ainda
um nitido enriquecimento sem causa por parte do autor, figura vedada
pelo Direito brasileiro. A natureza suplementar da condenagao por da-
nos sociais pedagdgico-inibitorios encontra amparo no art. 404, paragrafo
Unico, do Cédigo Civil.

Diagrama 5: Caracteristicas dos Danos Sociais

e Impossibilidade de ser ex officio

¢ Indenizacio destina-se ao grupo social
lesado

e Somente em ac¢io coletiva e popular

e Compensatério

Dano e Pode ser fixado ex officio em acio

Social < individual
e Pode ser requerido também em agio

individual
e A indenizacdo destina-se a fundo
Pedagégico- especifico de o6rgdo com funcio de
Inibitorio garantidor constitucional dos direitos e
Suplementar garantias fundamentais
e Niao possui, nas a¢des individuais, funciao
suplementar
e Pode ter, nas acdes coletivas e populares,
funcio suplementar aos danos sociais
compensatorios

2.9. A Destinagdo da Verba Oriunda da Condenacgao por Dano Social

Quanto a destinacgdo, os recursos oriundos da condenacgao por da-
nos sociais devem ser divididos em duas etapas, a saber:

a) A verba condenatdria por danos sociais compensatdrios perten-
ce a sociedade ou a um determinado grupo social em razao da piora acar-
retada na qualidade de vida e no bem-estar social. Por isso, tal verba deve
necessariamente ficar retida em conta judicial, cabendo ao autor da agao
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enviar ao juizo um projeto de melhoria da qualidade de vida lesada, obje-
tivando restabelecer ao maximo a ambiéncia social vivida antes do dano
se efetivar. Tal projeto sera homologado pelo juizo depois de ouvido o
Ministério Publico, devendo, essencialmente, conter um cronograma dos
pagamentos, de modo que o dinheiro depositado na citada conta possa
ser liberado de acordo com o cronograma das despesas. Somente apés o
autor da agdo compravar a concretizagdo do projeto e o uso da quantia
depositada (na conta judicial) é que o processo devera ser julgado extinto.

b) J4 a verba condenatéria por danos sociais pedagdgico-inibitdrios
suplementares, em razdo de seu cardter de adverténcia educativo-social,
deve ser destinada ndo ao autor da a¢do, conforme ja se tratou, mas a
um fundo de érgao dotado de fungdo constitucional de garantidor dos
direitos fundamentais?®, tais como, por exemplo, o Poder Judiciario e o
Ministério Publico, ficando ao prudente arbitrio do juiz a quantificagdo e
a destinagdo ao fundo pertinente.

Como cedigo, a responsabilidade do Poder Judiciario como prota-
gonista na defesa dos direitos fundamentais sociais ainda estd em fase de
consolidac¢do, razao pela qual é fundamental despertar os membros da
Magistratura para a importancia da fungao judicante na defesa de tais di-
reitos. A propdsito, José Faria (1994) salienta que os direitos humanos fo-
ram originariamente constituidos como uma forma de protegao contra os
abusos e arbitrios praticados pelo Estado, concretizando-se somente por
intermédio desse mesmo Estado. Tem razao José Faria ao fazer tal afirma-
¢do, mormente porque os direitos sociais surgiram juridicamente como
prerrogativas dos individuos menos favorecidos, sob a forma normativa
de obrigacbes do Executivo, demandando, assim, uma intervengao ativa
e continuada por parte dos poderes publicos. Ainda em consonancia com
José Faria, a caracteristica bdsica dos direitos sociais estd no fato de que,

[...] forjados numa linha oposta ao paradigma kantiano de
uma justica universal, foram formulados dirigindo-se menos
aos individuos tomados isoladamente como cidaddos livres

15 Neste particular, entendemos que ndo ha conflito com o fundo expresso nos arts. 13 e 20 da Lei n 7.347/85, regu-
lamentada pelo Decreto n? 1.306/94, vez que a condenagdo a titulo de danos sociais inibitérios pedagdgicos suple-
mentares, se destinados ao Poder Judiciario, também revertera para a sociedade na forma de garantia dos direitos
fundamentais, retirando de seus ombros parte dos custos com a maquina judicial, que hoje estdo na ordem de 1,3%
do PIB. KRELL (2002, p. 70) afirma que, na medida em que é menor o nivel de organizagdo e atuagdo da sociedade
civil para participar e influenciar na formagéo da vontade politica, aumenta a responsabilidade dos integrantes do
Poder Judicidrio na concretizagdo e no cumprimento das normas constitucionais, especialmente as que possuem
uma alta carga valorativa e ideoldgica.
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e anbénimos e mais na perspectiva dos grupos, comunida-
des, corporagdes e classes a que pertencem®. Ao contrdrio
da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja prote-
¢do exige apenas que o Estado jamais permita sua violagdo,
os direitos sociais ndo podem simplesmente ser “atribuidos”
aos cidaddos; cada vez mais elevados a condigcdo de direitos
constitucionais, os direitos sociais requerem do Estado um
amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos espe-
cificos da sociedade — politicas essas que tém por objetivo
fundamentar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivagdo. (FARIA, 1994, p. 54)

Com efeito, tais direitos, para a sua efetivacao, pressupdem a subs-
tituicdo da “repressdo” pela “promocdo” e da sangdo penal (ou punitiva)
pela de natureza premial (FARIA, 1994, p. 54). Logo, os direitos sociais ndo
configuram um direito de igualdade, baseado em regras de julgamento
que implicam um tratamento uniforme, mas um “direito das preferéncias
e das desigualdades, ou seja, um direito discriminatério com propdsitos
compensatoérios; um direito descontinuo, pragmatico e por vezes até mes-
mo contraditdrio, quase sempre dependente da sorte de determinados
casos concretos” (FARIA, 1994, p. 54):

Trata-se de um tipo especifico de direitos, cujas prdticas ju-
diciais pressupbem a legitimidade processual e o reconheci-
mento da personalidade juridica dos grupos e representagées
coletivas; consagrando um novo padrdo de racionalidade, de
natureza essencialmente material ou substantiva, que colide
com os limites estritos da racionalidade formal das leis e dos
cdédigos tipicos do Estado liberal cldssico, os direitos sociais
sdo politicamente editados com o objetivo de socializar ris-
cos, neutralizar perdas e atenuar diferengas, mediante trata-
mentos diversificados por parte das multiplas instdncias do
setor publico.

16 A teoria kantiana, a nosso sentir, ndo é a da valorizagdo do homem (de forma isolada) como objetivo das agdes
de Estado em detrimento da coletividade. Maxima vénia, a teoria kantiana, na verdade, expressa que o bem-estar
do homem deve ser o fim que as politicas do ente estatal devem perseguir, e ndo ser usado como meio para que o
Estado atinja outros fins (desenvolvimento econdmico). Em sua teoria, Kant valoriza o ser humano e ndo a coisa (os
bens) como fim a ser perseguido pelas a¢des estatais.
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Nos burocratizados tribunais brasileiros, cujos integrantes parecem
acreditar que os conflitos podem ser solucionados pelo simples apego
a certas formas e/ou pela ritualizacdo de atos, ainda segundo José Faria
(1994), os direitos humanos e os direitos sociais estdo obrigando a magis-
tratura a refletir um pouco mais sobre suas fung¢des sociais.

Eduardo Bittar (2005), também com mestria, destaca o papel do
Judicidrio na quadra atual, afirmando que a ele “cumpre um determinante
papel na construgdo, protecdo e garantia da efetividade dos direitos hu-
manos dentro da tradicional estrutura tripartite de poderes herdada da
modernidade” (BITTAR, 2005, p. 306).

Assevera o autor, ainda, que uma sociedade na qual a cidadania
se realiza é aquela que tem amplo acesso aos direitos, o que “significa
afirmar que estes direitos sdo realizados ou respeitados, e também que,
guando sdo violados, possuem protegdo e garantia jurisdicional”. Como se
vé, segundo a reflexdo de Bittar, o papel do Judicidrio é ponto central nas
discussdes sobre a tematica dos direitos humanos e sociais.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme discutido durante o presente trabalho, conclui-se que
ha uma impossibilidade concreta e doutrinaria de condenacgdo por danos
morais coletivos. Claro estd que os verdadeiros danos coletivos homogé-
neos oriundos da piora acarretada na qualidade de vida e no bem-estar
social sdo os denominados danos sociais, presentes, em nosso sistema
juridico, por forca do disposto art. 12, Ill, da CF/1988, sob a modalidade de
dano extrapatrimonial, imaterial, transindividual e objetivo.

O dano social é um tipo de dano que repercurte na diminui¢do da qua-
lidade de vida da sociedade ou de determinado grupo social, podendo ser
decorrente de uma conduta perpetrada pelo Estado ou por um particular.

Quanto a sua posi¢ao no campo do Direito, trata-se o dano social de
um dano objetivo, transindividual e imaterial que afeta a sociedade como
um todo ou determinado grupo social, alterando para pior sua qualidade
de vida em razdo de conduta socialmente reprovavel ou antijuridica prati-
cada pelo Estado ou por um particular.

A legitimidade para pleitear danos sociais é inerente as institui¢des
elencadas no art. 52 da Lei n2 7.347/85, além dos sindicatos, das federa-
¢Oes e confederagOes, dos representantes dos empregados e empregado-
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res e também do cidaddo, neste ultimo caso por meio de pedido cumu-
lado em acdo popular ou em acdo individual (apenas na modalidade de
dano pedagdgico-inibitdrio).

A forma de responsabilizacdo do causador do dano é objetiva (in
re ipsa), podendo ser requerido por meio de acdo coletiva ou via agdo
popular, cuja quantificacdo deverd obedecer aos critérios da proporciona-
lidade, razoabilidade e capacidade econ6mica do agente.

Os recursos oriundos da condenagao por danos sociais compensa-
tdrios devem ser aplicados em projetos de melhoria da qualidade de vida
da sociedade ou do grupo social lesado. Por sua vez, os recursos da con-
denacdo por danos sociais pedagdgico-inibitdrios suplementares devem
ser destinados a um fundo criado por 6rgdos com fungdo constitucional
de garantidor dos direitos fundamentais sociais.

Espera-se, dessa forma, ter contribuido para a discussao doutrina-
ria a respeito da instituicdo deste novo tipo de dano, o dano social, no
direito brasileiro. <
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Magistrado e Magistério

Rodrigo Lopes Lourengo
Professor da EMERJ, ex-Assessor Juridico da Presi-
déncia do TJERJ. Procurador da ALERJ.

1. INTRODUCAO

Os substantivos latinos magistratus e magisterium tém origem co-
mum: o também substantivo magister - mestre em portugués -, cuja raiz
é o advérbio magis - maior em vernaculo. Como se vé, as imbricacdes
entre magistratura e magistério sdo mais vetustas que nossa Republica ou
mesmo nossa Independéncia.

2. ACUMULAGAO REMUNERADA DE CARGOS PUBLICOS

A acumulacdo remunerada de cargos publicos sempre sofreu cri-
ticas, quer porque implicaria o tedrico risco de o servidor lato sensu nao
conseguir desempenhar adequadamente suas atividades, quer porque
ensejaria a suposta percepg¢ao de vencimentos elevados por Unica pessoa.

A preocupacado com os ganhos daquele que, remunerado, acumule
cargos publicos fica bastante reduzida quando se impde, como premissa
fundamental para o desempenho simultaneo de tais funcdes, a compati-
bilidade de horaérios. Ora, se tais atividades ocorrem em momentos distin-
tos do dia, umas sem prejudicar as outras, é justo que o servidor perceba
ambas as remuneracdes, haja vista sua carga horaria ser superior a de um
colega que desempenhe as fun¢des de sé um de tais cargos. Por isso mes-
mo, a Constituicao de 1934, art. 172, § 19, parte final, a Constituicao de
1946, art. 185, caput, parte final, a Carta de 1967, art. 97, § 19, parte final,
a Emenda Constitucional n? 1/1969, art. 99, § 19, parte final, e a vigente
Carta de 1988, art. 37, caput, XVI, sempre exigiram, em relagdo a acumu-
lacdo remunerada de cargos publicos, a compatibilidade de horarios.

Por outro lado, o interesse publico de um servidor exercer o magis-
tério é patente. Ressalvada a ma-fé, que ndo se deve presumir, somente a
mais profunda ignorancia sobre a magia da sala de aula pode levar alguém
a sustentar que, do magistério, o servidor publico ndo aufira valiosos con-
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tributos para sua outra atividade profissional. Em sala de aula, onde o
estofo tedrico do professor é sempre escrutinado, é o mestre, mais que
os alunos, aquele que aufere maiores beneficios da solidificacdo de con-
teudos. Em sintese: dar aula sempre é aprender. Por isso, o servidor que
ministra aulas esta sempre se aperfeicoando, a fim de melhor prestar seus
outros servigos publicos.

Em relacdo a magistratura, a questdo é ainda mais intensa. Como se
demonstrou, desde Roma, é o mesmo mestre aquele que julga e que en-
sina; ao realizar quaisquer dessas tarefas, o magistrado aprimora-se para
a outra. Se a pratica torna a aula do juiz mais interessante, a teoria do
professor apura-lhe a sentenga.

Certo, had quem sustente que, podendo livremente ministrar aulas,
o magistrado tornar-se-a negligente com seus processos. Do ponto de vis-
ta objetivo, as Corregedorias-Gerais da Justica e os conselhos administra-
tivos do Poder Judicidrio estdo perfeitamente estruturados para coibir tais
infragOes. Subjetivamente, o dever de bem servir e a satisfacdo pessoal de
honestamente decidir sdo fatores preponderantes para que tal situagao
nao ocorra ou, pelo menos, seja pouco frequente. Todavia, se, ainda as-
sim, algum magistrado se tornar desidioso em virtude de interesse maior
no magistério, a culpa ndo serad da sala de aula: ma formacdo ética nao
pode ser examinada em concurso publico e a existéncia do fruto podre
nao pode ser justificativa para a derrubada da arvore. Alids, se a proibi¢ao
ou brutal restricdo de atividade de magistério por magistrado deve ocor-
rer por receio de negligéncia, entdo, por coeréncia e identidade de razdes,
devem-se proibir aos juizes a praia, os esportes, os relacionamentos amo-
rosos, os filhos, as artes etc.

3. DISCIPLINA DA ACUMULACAO DE MAGISTRATURA COM
MAGISTERIO

A primeira constituicdo republicana, a de 1891, art. 73, vedava,
sem ressalvas, “as acumulag¢Ges remuneradas”. A Constituicdo de 1934,
art. 65, entronizou no Direito brasileiro a saudavel permissdo de o magis-
trado acumular suas fun¢des com as do magistério publico. E importante
observar que ndo se exigia magistério de Direito, magistério superior nem
Unica fungdo de magistério. A Carta de 1937, ditatorial e mal inspirada em
terrivel regime de excegao do Leste Europeu, proibiu, art. 159, a acumula-
¢do de cargos publicos. A Constituicdo de 1946, quanto aos magistrados,
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art. 96, I, sem ressalvar quantidade, permitiu-lhes o exercicio dos hoje
denominados ensinos médio e superior. A Carta de 1967 - art. 97, caput,
I, e art. 109, | - expressamente permitiu que o magistrado fosse professor,
restringindo a um cargo, sem disciplinar a modalidade de magistério.

Como se sabe, em 1969, a junta militar que depds o vice-presidente
Pedro Aleixo editou a Emenda Constitucional n? 1 a Carta de 1967, a qual,
em virtude do volume e da profundidade das modifica¢bes, é doutrinaria-
mente reconhecida como outra carta. Na redagao origindria da Emenda
Constitucional n2 1/1969, art. 114, |, o magistrado podia acumular um car-
go de magistério, sem restricdes quanto ao ensino ser médio ou superior.

Depois disso, veio o ainda vigente Pacote de Abril de 1977.

Repito: vigente.

4. O PACOTE DE ABRIL DE 1977

Com fundamento no Ato Institucional n2 5/1968, o general Geisel
decretou o recesso do Congresso Nacional e editou a Emenda Constitu-
cional n? 7/1977, cuja ementa dizia incorporar “ao texto da Constitui¢do
Federal disposicGes relativas ao Poder Judiciario”.

A questdo ndo é simplesmente histdrica - caracteristica por si s6
decisiva para incitar profundos estudos - mas, especialmente, de direito
positivo: as garantias e vedacGes da magistratura na vigente Constituicdo
foram copiadas - na melhor das hipdteses, por desatencao - de subpro-
duto de ato ditatorial que albergou a tortura, permitiu o exilio e suspen-
deu vitdrias da Civilizacdo Ocidental como o habeas corpus. Sim, até hoje,
guando o tema é garantias e vedacdes da magistratura, a Emenda Consti-
tucional n? 7/1977, editada com base no famigerado Al-5, esta, ao menos
parcialmente, em vigor.

Em relacdo ao objeto deste estudo, antes do vigente Pacote de Abril
de 1977, as vedacgbes constitucionais as quais estava submetida a magis-
tratura eram, verbis:

“Art. 114. E vedado ao juiz, sob pena de perda do cargo judiciario:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra
funcdo publica, salvo um cargo de magistério e nos casos
previstos nesta Constituicao;

.......................................................................... " (grifos meus)
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Com o vigente Pacote de Abril de 1977, mas antes da Carta
de 1988, a redagdo passou a ser, verbis:

AT D14, i

| - exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra
fungdo, salvo um cargo de magistério superior, publico ou
particular, e nos casos previstos nesta Constituicao;

......................................................................... " (grifos meus)

Como o Pacote de Abril de 1977 foi, ao menos parcialmente,
adotado pela Carta de 1988, o dispositivo equivalente hoje
em vigor é, verbis:

B R 1 U PPUURRN
Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fun-
¢do, salvo uma de magistério;

.......................................................................... " (grifos meus)

Observe-se, apenas, que, na vigente Carta, ndo ha restricdao quan-
to as atividades de magistério serem no ensino superior, nem quanto as
espécies publica ou privada. No mais, o Pacote de Abril de 1977 perma-
nece intacto.

Até abril de 1977, os magistrados ndo eram proibidos de exercer
atividades privadas, como a presidéncia de agremiacdes desportivas ou
a atuacdo na justica desportiva. Contudo, a partir do Pacote de Abril de
1977, e até hoje, o magistrado esta proibido de exercer qualquer outra
funcdo, de qualquer natureza, salvo o magistério.

Essa brutal restricao se deu pela supressdo do adjetivo publica, aci-
ma grifado. Antes de abril de 1977, o magistrado ndo podia exercer outra
fungao publica, salvo o magistério. A partir do vigente Pacote de Abril de
1977, ndo pode mais exercer outra funcao - sem adjetivo, isto €, nenhuma
outra funcdo, nem publica nem privada - salvo o magistério.

Em sintese, a magistratura, presentemente, ainda estd submetida a
restricdes decorrentes do Al-5, porque a tal constituicao-cidada - na me-
Ihor das hipdteses, por descaso - subscreveu, no ponto, o Pacote de Abril
de 1977.
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5. UMA FUNGAO DE MAGISTERIO

O que significa na parte final do inciso | do paragrafo Unico do art.
95, da Constituicdo, a expressao “salvo uma de magistério”?

Literalmente, o juiz sé poderia exercer unica funcdo de magisté-
rio. Se assim fosse, o magistrado poderia se dedicar a Unica funcdo de
magistério com expressiva jornada de trabalho semanal e, mesmo assim,
estaria diligentemente cumprindo a determinagao constitucional. Nessa
hipdtese, as atividades judicantes seriam prejudicadas em beneficio da
literal interpretagdo do vocabulo “uma”.

Em verdade, o bem constitucionalmente protegido pelo suprarre-
ferido comando é a imprescindivel compatibilidade de horarios entre ati-
vidades judicantes e as de sala de aula. Assim, ndo é relevante se o juiz
ministra aulas em mais de um lugar, mas, bem ao contrario, se a soma do
tempo gasto no magistério é compativel com o perfeito desempenho das
fungdes da magistratura.

Alids, a questdao ndo é nova. O Plendrio do Supremo Tribunal Fe-
deral, ao julgar, em 17 de fevereiro de 2005, a medida cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade n? 3.126/DF, cujo acérddo foi publicado
na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume n2 193, paginas n? 188
e seguintes, suspendeu a vigéncia da expressdo “tnico (a)”, constante do
art. 12 da Resolucdo CJF n2 336/2003. Naquele caso, o Conselho de Justica
Federal interpretara literalmente a Constituicao da Republica, restringin-
do a unica funcdo de magistério o direito de o juiz ministrar aulas.

Nunca é demais repetir: a interpretacao literal - que afirma ser pos-
sivel ao magistrado desempenhar Unica funcao de magistério - ameaca
o interesse publico e o principio constitucional da moralidade: com base
nela, torna-se possivel ao juiz transformar em secundarias suas atividades
judicantes ao dedicar-se por extenuantes horas a unica fungdao de magis-
tério, teoricamente cumprindo as restricdes constitucionais.

6. ALOMAN

O mesmo Pacote de Abril de 1977 - paragrafo unico do art. 112 da
Emenda Constitucional n? 1/1969 - entronizou no ordenamento juridico
o instituto de, por lei complementar federal, entdo denominada Lei Orga-
nica da Magistratura Nacional, entre outros temas afeitos a magistratu-
ra, deverem ser estabelecidas normas relativas as proibi¢des previstas na
Emenda Constitucional n? 1/1969. Com tal fundamento, foi editada a Lei
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Complementar federal n2 35/1979, habitualmente denominada LOMAN,
ainda em vigor, porque em grande parte recepcionada pela Carta de 1988.

Confiram-se, sobre o tema, os dispositivos da LOMAN, verbis:

“Art. 26. O magistrado vitalicio somente perderd o cargo (ve-
tado):

Il - em procedimento administrativo para a perda do cargo
nas hipdteses seguintes:

a) exercicio, ainda que em disponibilidade, de qualquer outra
funcdo, salvo um cargo de magistério superior, publico ou
particular;

§ 19, O exercicio de cargo de magistério superior, publico ou
particular, somente serd permitido se houver correlagdo de
matérias e compatibilidade de hordrios, vedado, em qual-
quer hipdtese, o desempenho de fun¢do de direcdo adminis-
trativa ou técnica de estabelecimento de ensino.

§ 29 Ndo se considera exercicio do cargo o desempenho de
fun¢do docente em curso oficial de preparagdo para judicatu-
ra ou aperfeicoamento de magistrados.” (grifos meus)

Como foge ao escopo deste estudo, ndo se comentara a perplexi-
dade decorrente da possibilidade de “magistrado vitalicio” perder o cargo
em virtude de “procedimento administrativo”.

Quanto as restricdes impostas pelos comandos insculpidos no art.
26 da Lei Complementar federal n2 35/1979, é impositivo reconhecer que
eles estavam perfeitamente adequados a redacdo do art. 114, |, da Emen-
da Constitucional n2 1/1969. Todavia, como na Carta de 1988, ndo houve
menc¢do a magistério superior, ndo se pode considerar recepcionada a ex-
pressao “superior, publico ou particular,” constante da alinea a do inciso |
do caput do art. 26 e de seu § 12. Por identidade de razdes, isto é, inexis-
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téncia de especifica previsdo na vigente Lei Maior, a frase “correlagdo de
matérias e” também nao foi recepcionada.

Destarte, as normas contidas no inciso | do caput do art. 26 e seus
paragrafos ndo podem ser interpretadas sem que se observem as - pou-
cas, posto que significativas - mudancas entre a redac¢do originaria no Pa-
cote de Abril de 1977 e a atual na Carta de 1988.

Decotadas da LOMAN as expressdes diretamente relacionadas ao
texto do art. 114, |, da Emenda Constitucional n2 1/1969, com a redacdo
que lhe foi imposta pelo Pacote de Abril de 1977, constata-se que: i) deve
haver compatibilidade de horarios entre as fun¢des judicantes e as de sala
de aula, em obediéncia a norma inscrita no art. 26, § 19, parte inicial, da
LOMAN; ii) ndo é permitido ao juiz ser dirigente da instituicdao de ensino,
por forga do preceito inserto no art. 26, § 19, parte final, da LOMAN; iii)
atividades docentes relacionadas a formacgdo e aperfeicoamento de ma-
gistrados nao sdo incluidas nas proibi¢des, em virtude do comando inscul-
pido no art. 26, § 22, da LOMAN.

Quanto a compatibilidade de horarios, ja se demonstrou que tal im-
posicdo estd presente em todos os textos constitucionais que permitiram
a acumulacdo remunerada de cargos publicos.

A administragdo e a diregdo pedagdgica de instituicdao de ensino sdo
atividades indubitavelmente essenciais. Todavia, é possivel diferenga-las
das desempenhadas em sala de aula. Sdo estas, ndo as outras, que, além de
beneficiar os alunos com a preciosa experiéncia profissional do juiz, logram
aprofundar-lhe a formagao profissional. Por isso, a LOMAN regulamentou a
expressao constitucional “magistério” como atividade em sala de aula.

Nesse sentido, isto é, nitidamente distinguindo o trabalho em sala
de aula da administracao e da dire¢do técnica de instituicdo de ensino, o
Supremo Tribunal Federal, em 26 de novembro de 2003, aprovou o ver-
bete n2 726 de sua Sumula, afirmando que, “para efeito de aposentadoria
especial de professores, ndo se computa o tempo de servico prestado fora
de sala de aula”. Certo, em 29 de outubro de 2008, julgando o mérito da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 3.772-DF, cujo acdrdao foi publi-
cado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, volume n2 208, paginas n?
961 e seguintes, a Corte Constitucional, por maioria, alterou esse entendi-
mento, decidindo que “a funcdo de magistério ndo se circunscreve apenas
ao trabalho em sala de aula.”
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Com base neste entendimento majoritdrio de 2008, o qual implicita-
mente revogou aquele verbete da SUmula do Pretério Excelso, seria possivel
afirmar-se que a parte final do § 12 do art. 26 da LOMAN, a qual restringe a
funcdo de magistério a sala de aula, ndo teria sido recepcionada.

Por fim, o preceito inserto no art. 26, § 22, da LOMAN, que exclui as
atividades relacionadas a formacdo e ao aperfeicoamento de magistrados
da proibicao de acumular, demanda certa atencdo.

Quando se editou tal comando, a Emenda Constitucional n 1/1969
permitia ao magistrado o exercicio simultdaneo de unico cargo de magis-
tério superior. Repitam-se: Unico e superior. Evidentemente, do ponto de
vista da densidade cientifica, a formacgdo e aperfeicoamento de magistra-
dos sdo atividades pedagdgicas que ndo podem ser classificadas aquém
do nivel superior. Essa, a parte facil. Entretanto, como se podia compati-
bilizar a permissdo constitucional de o juiz acumular tnico cargo de ma-
gistério com a exclusdo de tal contagem das atividades de formacgao e
aperfeicoamento de magistrados?

Os cursos de aperfeicoamento de magistrados, posto que conte-
nham relevante parcela de atividade de ensino, tém caracteristicas pecu-
liares: o juiz-instrutor distingue-se do juiz-aprendiz pelo maior treinamen-
to em especificas questdes da magistratura. Nestes casos, a dicotomia
professor-aluno, significativamente baseada na ideia de que aquele tem o
dever de esclarecer este sobre certos conteudos, é substituida pela cons-
tatagdo de que dois colegas, possivelmente com similar formagao técni-
co-intelectual, tém experiéncias significativamente diversas em peculiar
aspecto da magistratura, impondo-se aquele com maior pratica orientar o
neofito. Raciocinio analogo se aplica aos cursos de formacdo de magistra-
dos, porque o bacharel em Direito, por melhor que tenha sido sua forma-
cdo, como aprendiz, muitas vezes dependerd de ensinamentos praticos
do magistrado-instrutor.

H& mais: as normas inscritas no art. 93, Il, ¢, e no art. 93, IV, da Consti-
tuicdo da Republica impdem a existéncia de tais cursos de formacdo e aper-
feicoamento de magistrados. O juiz que nele profere aulas estd, em obe-
diéncia a Lei Maior, cumprindo funcdo administrativa do Poder Judiciario.

Em sintese, os cursos de formacdo e aperfeicoamento de magistra-
dos, posto que evidentemente contenham atividade de magistério, carac-
terizam-se pela prevaléncia de orientacdo destinada a pratica da judicatura.
Por isso, tal atividade ndo pode ser computada como cargo de magistério.
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7. 0 ESTATUTO DA MAGISTRATURA

A regra inscrita no caput do art. 93 da Constituicdo da Republica
reserva ao Supremo Tribunal Federal a iniciativa exclusiva de lei comple-
mentar que discipline o Estatuto da Magistratura, isto é, o regime juridico
a que estejam submetidos os magistrados. Tal lei complementar discipli-
nard, entre outros temas relevantes, as proibicdes da magistratura, inclu-
sive o exercicio de outro cargo ou fungdo, e, evidentemente, revogard a
LOMAN.

Aqui, ressurge o perigoso tema da “hierarquia das leis”. Eviden-
temente, ninguém discute que a Constituicdo da Republica é norma de
hierarquia superior em relacdo a todo e qualquer outro componente do
ordenamento juridico. Fixada tal premissa, bastante difundida e absolu-
tamente pacifica, as questdes juridicas se tornam bem mais complexas.

No art. 59, a Constituicao da Republica, sob a tradicional denomi-
nacdo de “Processo Legislativo”, enumera os diplomas necessariamente
submetidos ao Poder Legislativo. Nele aparecem as emendas constitu-
cionais, as leis complementares, ordindrias, delegadas, as medidas pro-
visdrias, os decretos legislativos e as resolucdes. Talvez por influéncia do
regime militar, ha forte tendéncia de ler-se esse dispositivo de forma ana-
loga a uma lista composta por general, coronel, major, capitdo, tenente e
sargento. Com o devido respeito, nada é mais equivocado.

As espécies normativas enumeradas no art. 59 da Constituicao da
Republica - todas evidentemente submetidas a Lei Maior - ndo estao dis-
postas de forma hierarquizada. Nao h3, por outro lado, possibilidade de o
Poder Legislativo escolher entre diploma supostamente inferior ou teori-
camente superior.

Ao longo de seu texto, embora de forma marcantemente assistema-
tica, a Constituicdo da Republica aponta qual dos diplomas enumerados
em seu art. 59 seria o adequado para regulamentar determinado tema.
Observe-se, alids, que outras espécies normativas - como os regimentos
internos dos tribunais - posto que evidentemente nao listados no art. 59,
tém campo de atuagdo constitucionalmente reservado. Por exemplo: a
mudanca temporaria da sede do Congresso Nacional ndo pode ser fei-
ta por lei complementar, mas exclusivamente por decreto legislativo, nos
termos do art. 49, VI, da Lei Maior; lei nenhuma, de nenhuma espécie,
mas apenas o proprio regimento interno, pode dispor sobre competéncia
dos drgdos jurisdicionais de qualquer tribunal judicidrio, em virtude do
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art. 96, |, a, parte final, da Constituicdo da Republica.

Nessa linha de raciocinio, o regime juridico-constitucional dos magis-
trados sé pode ser regulamentado, haja vista a norma contida no caput do
art. 93 da Constituicdo da Republica, por lei complementar federal. Qual-
quer outra espécie normativa, enumerada no pré-falado art. 59 ou nao, in-
clusive atos emanados dos tribunais e conselhos administrativos do Poder
Judiciario, que pretenda regular a matéria serd formalmente inconstitucio-
nal. Posto que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o tema
seja abundante, sugere-se como exemplo, por todos, o acérddo prolatado
no julgamento de mérito da Agao Direta de Inconstitucionalidade n2 3.508-
MS, publicado no Didrio de Justica de 31 de agosto de 2007.

8. CONCLUSOES

Deste breve estudo, sdo possiveis as seguintes conclusdes:

a) magistratura e magistério sdo atividades etimoldgica, histdrica e
ontologicamente imbricadas;

b) o exercicio do magistério por magistrado é benéfico ao interesse
publico;

c) o juiz tem direito a atividade docente, porque, desde o Pacote
de Abril de 1977, estd submetido a brutais restricdes de atividades pro-
fissionais;

d) ndo sdo relevantes os lugares onde o magistrado ministre aulas
nem a quantidade de contratos de trabalho como professor, mas a neces-
saria compatibilidade de hordrios com as fungdes judicantes;

e) a participagdo em curso de formacgédo e aperfeicoamento de ma-
gistrados ndao pode ser contabilizada como atividade de magistério, por-
que é funcdo administrativa do Poder Judiciario;

f) exclusivamente por lei complementar federal de iniciativa absolu-
tamente reservada ao Supremo Tribunal Federal é possivel a regulamen-
tacdo do regime juridico da magistratura, inclusive quanto as proibicdes
previstas no paragrafo Unico do art. 95 da Lei Maior. %

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 234 - 243, jul. - set. 2016 | 243



Autarquias Reguladoras do
Sistema Privado e Ado¢ao de
Regime Juridico Hibrido! a Seus
Servidores?

Sérgio Alexandre Camargo

Advogado especialista em Direito Publico; Mestre em Direito Publi-
co; Presidente da Comissdo de Defesa para Acessibilidade Publica
(CAP) da OAB-RJ; Professor de Direito Publico da turma Regular e
Pés-graduagdo da EMERJ; Professor de Direito Publico da Pés-gra-
duagdo da PUC-Rio; ex-Chefe de Gabinete, Assessor de Politicas Pu-
blicas e atualmente Membro do Comité Carioca da Cidadania da
Coordenadoria Especial da Diversidade Sexual da Prefeitura do Rio;
autor de diversas obras e artigos juridicos; Parecerista.

SUMARIO: . Breve introito; Il. Principios norteadores: Legalidade, Propor-
cionalidade, Eficiéncia; lll. Precedentes Jurisprudenciais; IV. Contratacao
Temporaria: Lei 8.745/1993; V. Regime Celetista e Contratacdo Tempora-
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brido ora proposto. Conclusao.

I. BREVE INTROITO

Conformar o dever das autarquias corporativas de atividades do
setor privado, com sua fungdo social em preencher o exercicio de suas
atribuicGes por concurso publico, como politica publica de implementar
materialmente a dignidade da pessoa humana, que operando a igualdade
nos viés isonomia e impessoalidade, vincula de forma inovadora através
Carta Constitucional de 1988, todas as administracdes publicas brasileiras
ao certame publico, diante da omissao legislativa do chefe do executivo
federal, que detém iniciativa privativa para criacao de cargos, e que até o
momento ndo regulamentou o dispositivo programatico®.

1 Publico e Privado.
2 Artigo resultante de Parecer emitido ao CRECI-RJ em 15 de dezembro de 2015.

3TITULO IV-DA ORGANIZACAO DOS PODERES - Secdo VIII - DO PROCESSO LEGISLATIVO - Subsecdo Ill - Das Leis:
Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comisséo da Cdmara dos
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Ndo resta duvida de que previsdo acerca da criacdo de cargos,
empregos e func¢des publicas federais recai sobre a iniciativa de lei da
Presidéncia da Republica, 6rgdo maximo da Unido Federal®, por expres-
sa determinacdo do constituinte originario, ndo obstante restar claro a
possibilidade de aquele 6érgdo maximo delegar a outro a iniciativa de lei
criadora de cargos publicos, o que obstante ndo se operou.

Para o professor Celso Antonio Bandeira de Mello, ‘Cargo’ traz con-
ceito pontual, de forma aceita pela doutrina majoritaria e jurisprudéncia
brasileira, in verbis:

Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de com-
peténcia a serem expressadas por um agente, previstas em
numero certo, com denominacdo propria, retribuidas por
pessoas juridicas de Direito publico e criadas por lei, salvo
quando concernentes aos servicos auxiliares do Legislativo,
caso em que se criam por resolu¢do da Cdmara ou do Se-
nado, conforme se trate de servicos de um ou outra destas
Casas®. (Grifo nosso, ndo consta do original).

O desafio que se impd&e as autarquias de direito publico, em atividade
de regulacdo do setor privado, é manter sua gestao publica eficiente, diante
da vacatio legis deixada pela Presidéncia da Republica, em que n3do obstante
0s mais de 27 anos da previsdo constitucional®, ainda carece de previsdo legal
para estruturar referidas entidades em cargos e planos de carreira.

Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal,
aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituigdo.

§ 12 Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - fixem ou modifiquem os efetivos das For¢as Armadas;

Il - disponham sobre:

a) criagdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na administragdo direta e autdrquica ou aumento de sua remu-

neragdo; (Grifos nossos, ndo constam do original)

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

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificages profissionais que a lei
estabelecer;

Art. 21. Compete a Unido:

XXIV - organizar, manter e executar a inspegdo do trabalho;

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de profissées.

5 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, 2006, paginas 241-242.

6 Ainda que como no caso de algumas Autarquias Corporativas, como do CRECI por exemplo, ja haja norma desde
1978, que dispde sobre seu funcionamento.
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Estd a frustrar a gestdao publica a auséncia de normatizacao espe-
cifica, como pretendeu o constituinte origindrio. Assim como gestores
publicos que, cientes de sua vinculagdo a estrita legalidade, igualdade,
moralidade administrativa, eficiéncia, dentre outros principios, tentam a
superagdao da demanda funcional que sua estrutura corporativa impde,
gue nao apenas tem de restar eficiente ‘ao olhar do direito publico’, mas
também diante seus destinatarios no setor privado.

Em sua medida, deve exercer fungdao social em implementar po-
litica publica para a igualdade, como forma de alcance da dignidade da
pessoa humana, importando mais um passo em dire¢ao a consolidagao
de um efetivo Estado Democratico de Direito’, fazendo valer o certame
por sua meritocracia, como um brago poderoso de material exercicio da
primeira dimensdo de direitos fundamentais, garantindo definitivamente
a consolidagdo desta dimensdo de direitos®.

Certo é que este desafio tem de ser transposto, sob pena de falén-
cia da prépria estrutura das autarquias corporativas, e, sobretudo, restar
maneira indesejada de enfraquecimento do alcance eficaz do Estado De-
mocratico Brasileiro que ainda esta a sedimentar-se.

Inviabilizada esta adocdo do sistema privado ligado a Consolidacao
as Leis do Trabalho® ao exercicio funcional das autarquias corporativas,
como resta in casu, visto que ja superada esta possibilidade pela Suprema
Corte Brasileira, que em diversas oportunidades® consolidou a nocdo au-
tarquica de instituicGes corporativas de inspecdo do trabalho e exercicio
profissional vinculada ao regime juridico, de direito publico, isto é, o Regi-
me Juridico Unico da Lei 8.112/90.

Pontuado estd o desafio: impossibilidade de adocdo do sistema
celetista a pessoa juridica autarquica de direito publico; inviabilidade de
investidura permanente em cargos ainda ndo criados por lei especifica.

Certa feita, a contratacdo temporaria na forma do artigo 37, IX, da
Constituicao Federal, de mado de obra para o exercicio funcional nessas

7 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel 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; (Grifos nossos, ndo constam do original).

8 Fundamentais da ‘Liberdade’.
9 CLT.

10 MS 21.797-9 (1996); MS 22643 (1998); ADPF 367/DF (1999); ADIN 2135/DF (2000); RE 539.224/CE (2012); Emb.
Decl. Ag.Reg. RE 697.099/PA (2015); ADIN 5.367-DF (2015); ADC 36/DF (2015).
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instituicdes por meio da Lei regulamentadora n° 8.745/1993 é solugdo
gue se torna mais que legal, ou legitima, necessaria.

Il. PRINCiPIOS NORTEADORES
Il. 1 Legalidade

Jirgen Habermas, filésofo alemdo contemporaneo, lanca mao da
teoria do discurso para superar a razao pratica pela razdo comunicativa.
Assim, a razao pratica sempre pretendeu orientar o individuo em seu agir,
ficando o direito natural como referencial normativo para a ordem politica
e social. A razdo transportada para o meio linguistico presta-se a ‘servir
aos objetivos descritivos da reconstrucdo das estruturas da competéncia
e da consciéncia, além de possibilitar a conexao com modos de ver funcio-
nais e com aplicacbes empiricas’*™.

A nogdo de ‘Estado legal’, assim como concebido por Weber e Kel-
sen, ndo pode ser identificada com o Estado de Direito, mesmo que a lega-
lidade seja uma condigdo necessaria deste. Este fendmeno ocorre porque
a legalidade ndo é uma condigdo suficiente do Estado de direito, em razao
de ndo resolver adequadamente o que Habermas nomeia de ‘dialética
entre igualdade de fato e de direito’.

O conceito de Estado de direito para Habermas torna necessario
relacionar os conceitos de democracia e de legalidade**3.

Claro resta que a legalidade deve ser observada para afirmacéo do
Estado de Direito, e no viés estrito para atividade executada pelas admi-
nistracGes publicas brasileiras, ou seja, a gestdo so faz o que a lei deter-
mina, ndo havendo discricionariedade na solucao da legalidade. O ditame
publico de acessibilidade aos cargos publicos deve ser observado pelas
autarquias corporativas, sob pena de contrariar a lei lato sensu, sendo
certo que ha o dever de realizar certame publico para preencher os car-

11 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. P. 19.

12 HABERMAS, lirgen. Die Einbeziehung des Anderen: Studien zur politischen Theorie. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1997. P. 293.

13 “Estado de direito e democracia aparecem a nés como objetos inteiramente separados. Ha boas razbes para isso.
Porgue o governo politico é sempre exercido na forma juridica, o sistema legal pode existir onde a forga politica ndo
foi ainda domesticada pelo Estado de direito. E o Estado de direito existe onde o poder de governar ndo foi ainda
democratizado. Enfim, ha governos ordenados legalmente sem as institui¢des do Estado de direito e ha Estado de
direito sem constituicdo democratica. Naturalmente, esses fundamentos empiricos para a divisdo do trabalho no
tratamento académico dos dois assuntos ndo implica que, de um ponto de vista normativo, o Estado de direito possa
existir sem democracia.”
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gos publicos, ainda que no caso desta espécie de autarquia em questdo
nado haja a subdivisdo da estrutura em ‘cargos’, o que opera invidvel o
certame nos moldes tradicionais exigidos pela carta constitucional no
artigo 37, 11'*, para provimento de cargos efetivos com regime préprio
no direito publico.

Plausivel como adequacdo a legalidade Constitucional, a realizagcdo
de processo seletivo simplificado para alocagdo de servidores tempora-
rios, na forma do artigo 37, IX, com regulamentac¢do pela Lei 8.745/1993,
o que de certo representa mero paliativo a problematica, restando solu-
¢do que se torne definitiva.

Il. 2 Proporcionalidade®

O desenvolvimento do principio na Europa ligou-se visceralmente
a ideia de Estado Democratico de Direito, buscando a protecdo das liber-
dades individuais, ndo somente entre particulares, mas destes em face do
poder publico®.

O Estado criou o Direito, passando dai a tuteld-lo, ndo mais pre-
ponderando a ideia de que estd acima dele. Esta nocdo desenvolveu-se
primeiramente com a elaboragdo da doutrina do desvio de finalidade, em
que o ato da autoridade, ainda que discricionadrio, seria invalidado se bus-
casse finalidade contraria a lei.

Identificada justificativa pela qual as autarquias corporativas ndo
podem deixar de exercer suas atividades, a partir de agentes que ingres-
sem pela meritocracia da acessibilidade publica, que, como ja tivemos
oportunidade de salientar, ndo podera se dar para provimento efetivo de
servidores estatutarios, como se depreende do sistema juridico brasileiro,
por Unica razdo de ndo estar a espécie autdrquica em questao, amparada
por lei criadora de cargos em sua estrutura, estando impedida pela juris-
prudéncia cristalina das cortes brasileiras!’ de adotar o regime privado
celetista para provimento originario definitivo, o que de certo estd a im-
pactar em sua eficiéncia administrativa.

14 Principio da Acessibilidade Publica.

15 CAMARGO, Sérgio Alexandre Cunha. Direito Administrativo, Estudos em Homenagem ao Profes-
sor Marcos Juruena Villela Souto. Editora Forum, 2015, pdaginas 823-837.

16 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constitui¢do Federal. Rio de Janeiro, Lumen
lures, 2000.

17 MS 21.797-9 (1996); MS 22643 (1998); ADPF 367/DF (1999); ADIN 2135/DF (2000); RE 539.224/CE
(2012); Emb. Decl. Ag.Reg. RE 697.099/PA (2015); ADIN 5.367-DF (2015); ADC 36/DF (2015).
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A proporcionalidade ganhou cunho Constitucional na Alemanha
pds Nazista, na busca de cessar os arbitrios do legislador e garantir a flu-
éncia dos direitos fundamentais, afastados durante aquele regime. Por
esse motivo é conhecido o Principio como de Proibicdo de Excesso®®.

O principio prestar-se-a a amparar autarquias corporativas a fluir a
meritocracia da acessibilidade publica, que materializa a ideia fundamen-
tal da dignidade da pessoa humana igualdade, atendendo diretamente o
comando constitucional de preencher fungdes pela acessibilidade publica,
por processo seletivo simplificado, diante da omissdo da Presidéncia da Re-
publical® em estruturar a autarquia em referéncia, criando cargos publicos.

No direito norte-americano, o Principio originou-se através da in-
terpretacdo evolutiva da Clausula do Devido Processo Legal - Due Process
of Law - inserida na Constituicdo Americana?’, ainda que Daniel Sarmen-
to entenda ser mais remota sua existéncia, datando na Common Law da
Clausula Law of the Land constante da Magna Carta de Jodo sem Terra, de
12152, De uma ou de outra forma, o Principio encontra-se amplamente
divulgado no direito norte-americano e brasileiro.

Como ultima ponderacdo sobre a analise histérica, a op¢dao em deno-
minar o principio como da Proporcionalidade, Razoabilidade ou Proibigao
de Excesso, pode ser, por ora, tida por despicienda, passando a mera op¢ao
terminoldgica??, visto que as no¢des acabam por convergir. O que se quer
conter, na realidade, sdo os arbitrios no atuar do Poder Publico, que se pro-
tege sob o manto da discricionariedade, ainda que no caso em comento
nao possa ser assim interpretado, na medida em que autarquias corpora-
tivas ndo tém ingeréncia sobre a Presidéncia da Republica para que exerga
sua iniciativa privativa de normatizar sua estrutura de cargos publicos.

Portanto, neste caso especifico, a Razoabilidade prestar-se-a a com-
preensdo de que, em ndo havendo na estrutura autarquica corporativa da
instituicdo subdivisdo em cargos para seu exercicio funcional e ndo sendo
licita adocdo para provimento origindrio pela CLT, reduzem-se grandio-
samente as opg¢Oes para licitamente exercer a autarquia suas atividades
meio ou fim.

18 Ibidem.

19 Ibidem.

20 Sendo identificado como Principio da Razoabilidade.
21 Ibidem.

22 Boa parte doutrina brasileira inclusive se refere a Proporcionalidade como expressdo sinénima da
Razoabilidade.
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Il. 3 Proporcionalidade Subdividida 2

A subdivisdo ora em analise ndao é fruto de uma evolugao doutri-
naria brasileira, mas de uma proposta da doutrina alema que entendeu
desmembrar a Proporcionalidade em subprincipios.

Cabe-nos uma digressdao no sentido de analisar cada subprincipio
para que possamos entender seu significado e tecer alguns comentarios
acerca de seus desdobramentos, e justificativa para conclusao de tese a
ser adotada para suprir a vacatio legis perante aquelas autarquias, con-
forme supra, sem olvidar atos administrativos ilegais, que poderiam, em
controle externo do Tribunal de Contas da Unido, colocar a gestdo da ins-
tituicdo em embaragosa situagdo. Vejamos.

O subprincipio da Adequacgédo preconiza que o atuar do Poder Publi-
co deve ser eficaz a alcancar os fins que o inspiraram?4. O fundamento da
norma, a mens legis do Legislador, deve ser o reflexo do ato. Este conceito
nada mais é que uma vertente da Teoria dos Motivos Determinantes que
baliza o Ato Administrativo de maneira ampla.

A Teoria dos Motivos Determinantes, sucintamente, ensina que a
validade do ato se vincula aos motivos indicados como seu fundamento,
em que se falsos ou inexistentes, implicam na sua nulidade. O atuar discri-
cionario do administrador publico é balizado sim pela Lei.

O subprincipio da Necessidade determina que o administrador
deve optar pela medida menos gravosa ao administrado para alcancar o
objetivo colimado. Se varias opgdes se apresentam ao administrador para
que atue, deve sempre preponderar aquela que cause menor impacto nos
interesses e direitos da coletividade®. Em sendo assim, pode-se adiantar
preliminar que mais eficiente serd ado¢do de medida que alcance efetiva
execuc¢ao das atividades institucionais da autarquia corporativa, do que
deixar de atender a seus fins institucionais junto aos individuos que exer-
cem atividade no setor privado.

Canotilho?® entende que o exame do subprincipio da Necessidade
deve compreender:

23 A subdivisdo foi retirada por base a obra do professor Daniel Sarmento, ja citada, visto corroborar-
mos com seu entendimento.

24 Ibidem.
25 Ibidem.
26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Livraria Almedina, 52 Ed., 1991.
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1) a necessidade material, em que o meio deve ser o menos
gravoso possivel quanto a limitagdo dos direitos fundamentais
(in casu, a Igualdade pela Meritocracia do certame publico de
ampla concorréncia para preenchimento de cargos publicos);

2) o Gmbito de interven¢do deve ser limitado (as atividades
serdo exercidas por servidores tempordrios, enquanto que-
dar-se silente a Presidéncia da Republica no fazimento da lei
de cargos das entidades autdrquicas corporativas);

3) a medida coativa deve ter tempo certo (a Lei 8.745/1993,
de que trataremos a seguir, determina termo para contrata-
¢do tempordria);

4) a medida deve ser suficiente a limitar a pessoa ou pes-
soas cujos interesses devam ser sacrificados (a coletividade
poderd preencher os cargos funcionais das autarquias em
comento, tdo logo o executivo exer¢a sua atividade privativa
de criacdo daqueles).

Como terceiro subprincipio, temos a Proporcionalidade estrito
senso, chamada por Robert Alexy de Mandado de Ponderagdo?. Traduz
a relagdo custo beneficio: as restricdes impostas pelo atuar da autarquia
devem ser inferiores aos beneficios colhidos pela forma de agir eleita, isto
é, mais benéfico serd ao setor imobilidrio no Rio de Janeiro que agentes
temporarios viabilizem a atividade dessas agéncias reguladoras corpora-
tivas do setor privado, conforme estabelece a Constituicdo Federal®, do
gue o setor imobiliario, por exemplo?, restar acéfalo.

27 Ibidem p. 89.

28 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasi-

leiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

Xl - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagées profissionais que a lei
estabelecer.

Art. 21. Compete a Unido.
XXIV - organizar, manter e executar a inspegdo do trabalho.
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XVI - organizagdo do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de profissées.
29 CRECI pais afora.
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Alexy*° alerta para a importancia do principio da proporcionalidade em
sentido estrito como forma de ponderagdo. Na visdo do autor, quanto mais
intensa for a intervencdo em determinado direito fundamental, mais relevan-
tes deverao ser os fundamentos justificadores dessa intervencao, o que per si
justifica mais detalhada digressao principioldgica, visto que em grande monta
estara a Proporcionalidade a justificar o ato enunciativo em questao.

Estabelecendo-se uma lei de ponderacdo em trés etapas bem dis-
tintas, podemos dizer que num primeiro instante ha que se definir a inten-
sidade da intervenc¢do; num segundo momento averigua-se da importan-
cia dos fundamentos que justificam a intervengao, para enfim se efetivar
a ponderac¢do em sentido estrito.

Autarquias Corporativas necessitam de processo seletivo (ainda
qgue simplificado) para alcangar a meritocracia do Concurso Publico. En-
tre ndo fazer qualquer processo seletivo, visto ndao possuir ‘cargos’ em
sua estrutura, e observar procedimento simplificado para preenchimento
de suas fungGes por servidores temporarios, esta op¢do parece-nos mais
‘necessaria’. E por fim, entre ndo observar o comando constitucional do
concurso igualitario de ampla e publica divulgagdo e permitir aos cidadaos
algum processo meritocratico, por certo resta plausivel a sele¢ao simplifi-
cada como medida proporcional de alcance do resultado pretendido pela
dignidade da pessoa humana.

Il. 4 Proporcionalidade e Ponderacdo de Interesses

Trazendo a proporcionalidade para a Ponderacdo de Interesses,
podemos dizer que a restricdo imposta a cada interesse so se justificara
num caso de conflito entre principios constitucionais, na medida em que
se mostrar apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, ndo
houver solucdo menos gravosa e o beneficio logrado com a restricdo a um
interesse compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico.

A ponderagdo de interesses sofre restricdes pela doutrina acerca
do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Hd um conteddo minimo
destes direitos que ndo pode ser amputado, seja pelo legislador ou pelo
aplicador do direito®.

O nucleo essencial traduz o limite dos limites, protegido contra
qualquer espécie de restricao, que ndo podera ser violado sob o risco de

30 Ob. Cit.

31 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro, Lumen lures: 2000.
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atingir os direitos fundamentais em sua prépria esséncia, como género, e
nao mais como mera espécie.

No caso especifico que ora nos é trazido a analise, entendemos
possivel oferecer solu¢cdo que na pratica utilize a Proporcionalidade, atra-
vés de uma Ponderacdo de Interesses, em que se proponha as autarquias
reguladoras de atividades do setor privado a realizacdo de certame publi-
co que alcancard a igualidade da dignidade da pessoa humana pela meri-
tocracia da acessibilidade publica, mesmo diante da omissdo, reitere-se,
do Poder Executivo, em deflagrar a norma criadora dos cargos da estru-
tura da autarquia, prevendo Concurso Publico por procedimento seletivo
simplificado.

Il. 5 Principio da Eficiéncia

A eficiéncia veio a lume com a legiferancia do Constituinte Deriva-
do, pelo que representou a segunda®? grande reforma do Estado brasilei-
ro, a Emenda Constitucional 19 de 4 de junho de 1998.

O dileto Celso Anténio Bandeira de Mello resume aquilo que mui-
tos gostariam de ter dito, mas ndo ousaram olvidar. O Administrativista de
maneira sucinta resume, in verbis®s:

26. Quanto ao principio da eficiéncia, ndo hd nada a dizer so-
bre ele. Trata-se, evidentemente, de algo mais do que dese-
javel. Contudo, é juridicamente tdo fluido e de tdo dificil con-
trole ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno
agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragéo
dos que buliram no texto. De toda sorte, o fato é que tal prin-
cipio ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer
ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da legali-
dade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria
postergacdo daquele que é o dever administrativo por exce-
Iéncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia
é uma faceta de um principio mais amplo jd superiormente
tratado, de hd muito, no direito italiano: o principio da “boa
administragdo”.

32 O Decreto-Lei 200/1967 representou a primeira grande reforma administrativa do Estado Brasileiro.
33 Ibidem, paginas 117-118.
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Percebe-se claramente que o legislador constituinte derivado teve
de alertar o administrador publico para que atuasse de maneira eficien-
te, na medida em que optou por prever o principio de maneira expressa
como forma de demonstrar a necessidade de buscar uma gestao mais efi-
ciente depois de 10 anos da promulgacdo da carta.

Ainda que nao seja dos principios mais bem quistos pela doutrina,
na medida em que se tornou um ‘puxar de orelhas’ de mas gestdes publi-
cas, a Eficiéncia pretende buscar o melhor resultado pela administracao
publica, com menor gasto de recurso. Ndo ha que se limitar o sentido de
‘recurso’, que podera ir do financeiro ao técnico, do recurso tecnolégico
até o recurso humano da administragao, e assim por diante. Traduz o jar-
gdo popular de ‘alcangar mais com menos’.

Por certo que compde a eficiéncia administrativa o alcance do me-
Ihor resultado na atividade publica, com o menor dispéndio de recurso
humano, de forma a evitar o inchago da Gestdao, que deve calcular seu
pessoal de acordo com a demanda social no exercicio funcional.

Autarquias corporativas certamente encontram barreiras para con-
solidar sua eficiéncia administrativa, na medida em que a falta de lei para
sua composi¢do e subdivisdo de cargos, e plano de carreira, fragiliza o
exercicio de sua atividade, pois de certo é que o trafego intenso de diver-
sos agentes sem efetivo compromisso com a continuidade da atividade na
gestdo, resta claro em situagGes semelhantes a falta de comprometimen-
to, e por conseguinte ineficiéncia administrativa.

I1l. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS*

Os precedentes do Supremo Tribunal Federal®*® consolidaram en-
tendimento de que agentes publicos de autarquias corporativas®* sdo
autarquias criadas por lei, com personalidade juridica de direito publico,
em exercicio tipico de atividade estatal valendo-se do Poder de Policia
administrativo, referente a fiscalizacdo de desempenho de profissao,
submetendo-se ao Regime Juridico Unico da Lei 8.112/1990, de natureza
publica, regendo-se por regras desta natureza.

34 MS 21.797-9 (1996); MS 22643 (1998); ADPF 367/DF (1999); ADIN 2135/DF (2000); RE 539.224/CE (2012); Emb.
Decl. Ag.Reg. RE 697.099/PA (2015); ADIN 5.367-DF (2015); ADC 36/DF (2015).

35 Idem.

36 Institui¢des de Conselho de Classe, exceto a Ordem dos Advogados do Brasil, face entendimento perfilado pela
ADI 3.026/DF.
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Por amor ao debate, o artigo 24 da Lei 4.324/64 previa que o re-
curso humano a servico de Conselho Regional, como o caso do CRECI no
estado do Rio de Janeiro, por exemplo, seria regido pela legislacdo traba-
Ihista e inscrito para efeito de previdéncia social no respectivo instituto de
natureza privada, o que seria possivel no sistema anterior, incompativel
com a atual Carta Constitucional em vigor pela regra do artigo 39, que
teve discussdo de constitucionalidade superada®’, como debateremos a
seguir, restando vdlida previsdo para inclusdo no RJU e planos de carreira.

A validade, ou ndo, do artigo 39 da Constituicdo Federal de 1988%
restou superada, ndo obstante a justificativa apresentada a Ministra Car-
men Lucia do STF pelo Congresso Nacional®** de que a natureza aferida a
Ordem dos Advogados do Brasil diante da ADIN 3.026/DF deveria aplicar-
-se aos demais conselhos profissionais.

Questionada a Presidéncia da Republica®, posicionou-se de maneira
também superada, de que os conselhos de fiscalizagao profissional seriam
autarquias especiais e nao fariam parte da estrutura estatal, firmando en-
tendimento que restou equivocado, de que o RJU ndo se lhes aplicaria.

Correto entendimento adotado pelo STF, no sentindo de manter as
autarquias profissionais*!, pois sua existéncia tem por fundamento neces-
sidade de zelar pela qualidade dos servicos prestados por profissionais e
pela observancia da normatizacdo brasileira, que lhes confere exercicio de
poder de policia administrativa*?, tendo o STF* firmado posicionamento
de que referido poder seria exercivel apenas por entidades que compdem
a administracdo publica, visto limitarem direitos fundamentais, como a
liberdade e a propriedade, caso em que ofenderiam o equilibrio entre
particulares em geral, como leciona Celso Antonio Bandeira de Mello*.

V3 a tentativa da Lei 9.469/98% de alterar o regime dos conselhos
de fiscalizacdo para natureza privada, afastando o controle externo do Tri-

37 ADPF 367/DF, ADC 36/DF e ADIN 2135/DF.

38 Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime
juridico tinico e planos de carreira para o ervidores da admini acdo publica direta, das autarquias e das funda-
¢Bes publicas. (Grifo nosso, ndo consta do original).

39 ADPF 367/DF.

40 Idem.

mé mencionada no caso da OAB, por seus préprios fundamentos na ADIN 3.026/DF.
43 ADPF 367/DF.

m Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 809.
45 Artigo 58, e paragrafos.
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bunal de Contas da Unido e tentando aplicar o regime celetista, tendo
o STF suspendido cautelarmente a eficacia dos dispositivos da lei nesse
sentido, declarando incompativel com ordem constitucional vigente.

Conclusdo que nao poderia ser diferente é que os conselhos de fis-
calizacdo profissional devem ser considerados pessoas juridicas de direito
publico®, submetidas a regime de Direito Administrativo, e compdem a
administracdo publica federal indireta, sendo entidades autdrquicas com
personalidade juridica e vinculadas ao Ministério do Trabalho®.

Resta assim que a Lei 4.324/64 n3o conta com forca normativa
suficiente para se sobrepor ao texto constitucional vigente, restando su-
perada. Fato é que elevada a exemplo a situagdao do CRECI, ndo é mero
‘colaborador do Estado’, mas brago deste.

Corroborando o pensamento supra, a Lei 10.871/2004 revogou
dispositivos da Lei 9.986/2000, determinando adog&o do RJU para autar-
quias reguladoras, sendo aplicado referido entendimento aos conselhos
de fiscalizacdo profissional como o CRECI, ainda que levado em conta en-
tendimento de que teriam natureza juridica de autarquias corporativas
‘peculiares’, ou sui generis, também nao resta suficiente para afastar apli-
cacdo do RJU, pois ndo altera molde idéntico ao estabelecido pelo Decre-
to-lei 200/67%.

IV. CONTRATACAO TEMPORARIA: LEI 8.745/1993

Caminhamos para o cerne da questdo. Vejamos.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu brecha ao permitir a
contrata¢do temporaria de recurso humano estatal*®, como mecanismo de
acomodar a versao vinculatdria que a meritocracia da acessibilidade publi-
co tomou com a carta constitucional de 1988, mas também como forma de

46 Lei 5.766/71.
47 Lei 6.530/78.

48 DL que representou a primeira grande reforma administrativa do Estado brasileiro, estipulando: Art. 4° A Adminis-
tragdo Federal compreende: | - A Administragdo Direta, que se constitui dos servigos integrados na estrutura adminis-
trativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios; Il - A Administragdo Indireta, que compreende as seguintes ca-
tegorias de entidades, dotadas de personalidade juridica propria: a) Autarquias; (Grifo nosso, ndo consta do original).

49 TITULO Il - Da Organizagdo do Estado - CAPITULO VIl - DA ADMINISTRACAO PUBLICA - Segéo | - DISPOSICOES
GERAIS

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

1X - a lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade tempordria de
excepcional interesse publico; (Grifo nosso, ndo consta do original).
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maleabilizar situagGes tempordrias de incremento da fun¢do administrati-
va, sem demandar investiduras definitivas em cargos, que apenas tempora-
riamente precisam ser exercidos diante de alguma realidade fatica.

A meritocracia da acessibilidade publica torna vinculante a todas
as esferas administrativas da Republica, com o advento da carta de 1988,
que talvez represente uma das maiores inovacdes de nosso constituinte
origindrio, forma eficaz de materializar Politica Publica de efetivacdo da
dignidade da pessoa humana.

N3o obstante, apds mais de 27 anos de promulgagao da carta, mui-
to ha que se percorrer para a efetivagdo do principio da acessibilidade
publica como intencionado pelo constituinte originario.

A regra constitucional supra da contratacdo temporaria veio a criar
valvula de escape as administragdes publicas, na medida em que a inova-
cdo, se levada a cabo com eficicia imediata, poderia até alijar a adminis-
tracdo de maneira que a eficiéncia seria inatingivel, razdo esta que levou
o constituinte a estabelecer regra transitéria® para que, ndo obstante re-
presente norma contrariadora a acessibilidade publica, visou a permitir a
continuidade da atividade administrativa e também a salvaguardar direito
de cidaddos agentes publicos que em até cinco anos da promulgacao da
carta, ndo tivessem ingressado por certame publico, seriam considerados
estaveis, acarretando o fendmeno da chamada ‘Estabilizagdo Constitucio-
nal’, na medida em que a Estabilidade é fato administrativo e ndo politico,
como entendeu o constituinte no dispositivo do ADCT.

Certa feita, situagdes de necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, os 6rgdos da Administracdo Federal Indireta, as autar-
quias e as fundagdes publicas poderdao efetuar contratacdo de pessoal
por tempo determinado, nas condigdes e prazos previstos em lei*. Sendo
considerada necessidade temporaria de excepcional interesse publico ati-
vidades técnicas especializadas necessdrias a implantacdo de entidades
para organizacGes existentes®?.

Assevera a norma em questdo que o recrutamento do pessoal a
ser contratado sera feito mediante processo seletivo simplificado sujei-

50 Ato das DisposigBes Constitucionais Transitdrias (ADCT):

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administragéo
direta, autdrquica e das fundagées publicas, em exercicio na data da promulgag¢éo da Constituicéo, hd pelo menos
cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sGo
considerados estdveis no servigo publico. (Grifos nossos, ndo constam do original)

51 Lei 8.745/1993, artigo 1°.

52 Lei 8.745/93, incluido pela Lei 11.784/2008, artigo 29, VI, ‘i’.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 244 - 267, jul. - set. 2016 |} 257



to a ampla divulgacdo, atendendo-se a publicidade oficial da imprensa a
qual esteja vinculado o 6rgdo ou entidade administrativa, prescindindo de
certame publico®.

Percebe-se claramente que o legislador, na esteira do constituinte
originario, pretendeu garantir um minimo de adequag¢do aos principios
fundamentais da dignidade da pessoa humana igualdade, publicidade e
consequente meritocracia, que ainda que nao exija concurso publico nos
moldes tradicionais, o que restaria indcua ao caso das autarquias corpora-
tivas, determinou modelo de processo seletivo que garantisse um minimo
de competicdo entre os administrados, dando publicidade ao atuar admi-
nistrativo, e ao mesmo tempo assegurando a possibilidade de a adminis-
tracdo prosseguir em sua atividade gerencial emergencial.

Para a situacdo aventada, a excepcionalidade teve de respeitar ter-
mo, ndo podendo superar cinco anos®* a contratagdo tempordria, ja obser-
vado possibilidade legal de renovagdo do contrato temporario individual.

Parece-nos oportuna normatizacdo para exercicio funcional tempo-
rario, limitando o contratado ao NAO atuar em atribui¢des, fungdes ou
encargos n3o previstos no contrato temporario, como também NAO ser
nomeado ou designado mesmo precariamente, ou por substituicdo, para
exercicio de cargo em comissdo ou func¢do de confianga®, por serem tipi-
cas de servidores estdveis, exercentes de atividades permanentes, isto é,
servidores estatutdrios efetivos.

Observe-se que, de maneira bastante razodvel, o legislador nao
pretendeu que a temporariedade se reiterasse continuamente, limitando
a uma Unica contratacdo, que ndo podera ser renovada antes de transcor-
ridos vinte e quatro meses®® da contratacdo que antecedeu, se for o caso.

V. REGIME CELETISTA E CONTRATACAO TEMPORARIA

Opera situacgdo tortuosa a definicdo do regime juridico a ser adotado
perante a relagdo entre o agente publico e sua respectiva autarquia corpo-
rativa, pela reiterada omissao legislativa especifica no caso em analise.

Certo é que o Constituinte Originario conferiu natureza contratual
a relagdo funcional, ainda que de lege ferenda® possa o legislador incluir

53 Idem, artigo 39.
mparégrafo Unico, IV.
55 Idem, artigo 9°.

56 Idem, artigo 99, III.

57 Lei a ser votada.
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normas que flertem com o direito publico, e conseguinte ao regime esta-
tutario®®, sendo, portanto, ‘contrato administrativo de natureza funcional’,
diverso dos tradicionais Contratos Administrativos.

Outrora a Suprema Corte brasileira entendia a relagdo contratual ad-
ministrativa funcional como espécie do género Trabalhista*®, tendenciando
modernamente a consideracdo de um regime juridico-administrativo®.

Na ADI 3.395, o STF conclui pela competéncia junto a justica co-
mum do Estado e ndo perante a justica especial federal do Trabalho, para
julgamento das a¢des que versem sobre servidores contratados tempora-
riamente®!, tendo a Corte Suprema no RE n°573.202% definido a compe-
téncia da justica comum para julgamento dessas causas®.

58 MARINELA, Fernanda. Servidores Publicos. Rio de Janeiro, Impetus: 2010, pagina 127 e Ss.

59 Veja decisdo nesse sentido: EMENTA: Conflito de competéncia. 2. Reclamagdo trabalhista contra
Municipio.

Procedéncia dos pedidos em 19 e 29 instdncias. 3. Recurso de Revista provido para declarar a incompeténcia da Jus-
tica do Trabalho, sob fundamento no sentido de que, na hipdtese, o contrato é de natureza eminentemente adminis-
trativa. Lei Municipal 2378/89. Regime administrativo-especial. 4. Contrato por tempo determinado para atender
a necessidade tempordria de excepcional interesse publico. Tipica d da trabalhista contra p juridica de
direito publico. Competéncia da Justi¢a do Trabalho. Art 114 da Constitui¢do. Precedentes. 5. Conflito de competén-
cia procedente (CC 7128/SC, STF-Tribunal Pleno, Rel. Min.Gilmar Mendes, DJ 01.04.2005, p. 0006. (grifos da autora)

60 Nesse sentido: EMENTA: AGRAVOS REGIMENTAIS EM RECLAMAGAO. ADI-MC 3.395/DF. CONTRATO TEMPO-
RARIO. REGIME JURIDICO-ADMINISTRATIVO. 2- No julgamento da medida cautelar na ADI n? 3.395/DF, entendeu
o Tribunal que o disposto no art. 114, |, da Constitui¢do da Republica, nGo abrange as causas instauradas entre o
Poder Publico e servidor que lhe seja vinculado por relagdo juridico-estatutdria, entendida esta como a relagdo de
cunho juridico-administrativo. Os contratos tempordrios firmados pelo Poder Publico com base no estatuto juridico
de seus servidores submetem-se ao regime juridico — administrativo. 3. NGo compete ao Tribunal, no Gmbito estreito
de cognigdo proprio da reclamagdo constitucional, analisar a regularidade constitucional e legal das contratagdes
tempordrias realizadas pelo Poder Publico. 4. Agravos regimentais desprovidos, d unanimidade, nos termos do voto
do Relator. (Rcl 4990 MC-AgR/PB,STF —Tribunal Pleno, Relator (a): Min.Gilmar Mendes, Julgamento:17.12.2007. DJ:
13.03.2008). (grifos da autora)

61 EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECLAMACAO. MEDIDA LIMINAR NA ADI 3.357. ACAO CIVIL PUBLICA. SERVIDORES
PUBLICOS. REGIME TEMPORARIO. JUSTICA DO TRABALHO. INCOMPETENCIA. 1. No julgamento da ADI 3.395-M(C,
este Supremo Tribunal suspendeu toda e qualquer interpretagdo do inciso | do art. 114 da CRFB (na redagéo da EC
N2 45/2004) que inserisse, na competéncia da Justica do Trabalho, a apreciacdo de causas instauradas entre o Poder
Publico e seus servidores,a ele vinculados por tipica relagéo de ordem estatutdria ou de cardter juridico-administra-
tivo. 2. Contratag¢Bes tempordrias que se deram com fundamento na Lei amazonense n? 2.607/00, que minudenciou
o regime juridico aplicdvel ds partes figurantes do contrato. Caracterizagéo de vinculo juridico- administrativo entre
contratante e contratados. 3. Procedéncia do pedido. 4. Agravo regimental prejudicado. (Rcl 5381/AM,STF —Tribunal
Pleno, Rel . Min. Carlos Britto, Julgamento: 17.03.2008, DJe: 147)

62 Ocasido do reconhecimento da Repercussdo Geral perante aquela Corte.

63 EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REGIME ESPECIAL. CONTRATAC;EO
TEMPORARIA REGIDA POR LEGISLACAO LOCAL ANTERIOR A CONSTITUIC;EO DE 1988, EDITADA COM BASE NO ART.
106 DA CONSTITUICAO DE 1967. ACORDAO QUE RECONHECEU A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. RECUR-
SO CONHECIDO E PROVIDO. I- Ao reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a reclama-
¢do trabalhista, o acorddo recorrido divergiu de pacifica orientagdo jurisprudencial deste Supremo Tribunal Federal.
1l — Compete a Justica comum processar e julgar reclamagées instauradas entre o Poder Publico e seus servidores
submetidas a regime especial disciplinado por lei local editada antes da Constituicdo Republicana de 1988, com fun-
damento no art. 106 da Constitui¢do de 1967, na redagéo que lhe deu a Emenda Constitucional n 1/69, ou no art.
37, IX, da Constitui¢do de 1988. Ill — Recurso Extraordindrio conhecido e provido. (RE 573202/AM, STF-Tribunal Pleno,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento: 21.08.2008, Dje 232.) (Grifo nosso, ndo consta do original)
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N3o obstante, o Superior Tribunal de Justica, num primeiro momen-
to, adotou entendimento diverso na CC 50550/RJ, STJ% em que, configura-
da hipétese de contratagdo temporaria normatizada pela Lei 8.745/1993,
o vinculo entre poder publico e servidor é estatutario, e ndo celetista, o
gue exclui a competéncia da justica do trabalho.

Ndo nos parece, salvo outro juizo, ser este o melhor entendimento
alongo prazo. A uma, por ndo haver normatizagdo especifica que respalde
adocdo do regime estatutdrio; a duas, pois caso o legislador delongue-se
como lhe é peculiar, no futuro os agentes podem adquirir direito a apo-
sentacdo, em que a auséncia de contribuicdo para o regime préprio dos
servidores poderd causar transtornos para averbacdo de aposentacGes
junto ao Tribunal de Contas da Unido, razao pela qual enunciamos que a
relagdo das autarquias corporativas com seus agentes publicos terd por
base o regime celetista, com algumas previsdes do regime estatutdrio,
sendo portanto regime celetista hibrido, ou, sui generis.

O Tribunal Superior do Trabalho editou a Orientacdao Jurispru-
dencial®>® n°® 205, em que a ‘simples presenca de lei que discipline
a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico ndo é o bastante para
deslocar a competéncia da Justica do Trabalho se se alega desvirtuamento

em tal contratacdao, mediante a prestacao de servicos a Administracdo
para atendimento de necessidade permanente e nao para acudir a situ-
acdo transitdria e emergencial’®’.

Ora, a situacdo das autarquias corporativas ndo se adequa exata-
mente a questdo supra, na medida em que sua op¢do por contratacdo
temporaria, a partir de concurso publico simplificado, resta como Ultima
a atender os designios constitucionais, perante a alongada omissdo da
Presidéncia da Republica.

64 Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJ 27.09.2006, pagina 240.
65 0J.

66 0J-SDI1-205 COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. ENTE PUBLICO. CONTRATACAO IRREGULAR. RE-
GIME ESPECIAL. DESVIRTUAMENTO (cancelada) — Res. 156/2009, Dje divulgado em 27,28 e 29.04.2009. | — Inscre-
ve-se na competéncia material da Justica do Trabalho dirimir dissidio individual entre trabalhador e ente publico
se hd controvérsia acerca do vinculo empregaticio. Il- a simples presenga de lei que disciplina a contratagdo por
tempo determinado para atender a necessidade tempordrio de excepcional interesse publico (artigo 37, inciso IX,
da CF/1988) nédo é o bastante para deslocar a competéncia da Justica do Trabalho se se alega desvirtuamento em
tal contratagéo, mediante a prestagdo de servicos a Administragdo para atendimento de necessidade permanente e
ndo para acudir a situagdo transitoria e emergencial.

67 Grifo nosso, ndo consta do original.
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O Ministro Carlos Britto, no RE 573.202, entendeu ser legitimo a lei
estabelecer que tipo de protecdo juridica se dispensara ao servidor tem-
porario contratado.

Como enunciado, a questdo esta longe de encontrar pacificagdo na
jurisprudéncia brasileira, sendo certo que ndo podera o trabalhador, ou
agente publico, estar a margem da protecdo juridica, sendo, por conse-
guinte mais oportuno ao CRECI adotar o regime celetista em suas contra-
tacGes temporarias, restando solucionada a questdo da contribuicdo pre-
videncidria a autarquia da previdéncia federal, ndo obstante a se garantir
algumas prerrogativas aos servidores temporarios.

Em sendo a Contratacdo Temporaria a termo, ndo pode se prolon-
gar ou ser restabelecida eternamente, mas caso o servidor temporario co-
meta alguma infracdo administrativa funcional antes de alcangar o termo
final de sua contratacdo, deverdo as autarquias reguladoras de atividades
privadas buscar enquadramento nos artigos 117 a 133 da Lei 8.112/1990,
assim como garantir-lhe ampla defesa por Processo Administrativo Disci-
plinar, na forma do Titulo V da referida lei.

Observe-se que esta proposta coaduna a situacdo fatico laboral de
quem ocupa fungdo, em estrutura sem subdivisdo em cargos, e ao mesmo
tempo adequa-se a natureza publica da autarquia corporativa, asseguran-
do direitos dos servidores estatutarios.

VI. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PELA ADOCAO DO
REGIME HiBRIDO ORA PROPOSTO®

A necessaria percepgdo de se encontrar uma solugdo para as autar-
quias reguladoras transcendeu a mera tese doutrinaria, sendo levada a
judicializacdo® por necessidade de autarquias corporativas que regulem o
setor privado legitimarem sua relacdo laboral com seus agentes.

68 20944 -OBF —PGR - Reclamagdo 19.537 —RS - Relator: Ministro Luiz Fux - Reclamantes: Sindicato dos Servidores
dos Conselhos de Fiscalizagd@o do Exercicio Profissional no Estado do Rio Grande do Sul SINSERCON RS e Outros - Re-
clamados: Conselho Regional de Engenharia e Agronomia do Estado do Rio Grande do Sul e Outros.

69 Reclamacédo. Desrespeito a deciséo cautelar proferida pelo STF na ADI 2.135 sobre a validade da EC 19/1998, que
alterou a redagdo do caput do art. 39 da CR. Conveniéncia da amenizagdo da liminar concedida na ADI 2.135 com
a criagdo de regime provisdrio de contratagdo de servidores publicos pelos conselhos de fiscalizagdo de profissées,
considerando a preméncia de admisséo de pessoal para o exercicio do poder de policia, de interesse coletivo, a
inseguranga da configuragdo dessas relagdes laborais provisdrias e a impossibilidade de as autarquias federais
editarem as normas de que precisam para a criagdo de cargos publicos, dada a impostergdvel necessidade de lei
de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica. Parecer pela submissdo do caso ao Pleno para o estabelecimento
de regime provisdrio de contratagdo de pessoas pelos conselhos profissionais, enquanto se aguarda o desfecho de
processo de controle abstrato de constitucionalidade, com autorizagdo para que os relatores ulteriormente o apli-
quem aos casos sob seus cuidados.
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A suspensdo pelo STF da redacdo dada ao artigo 39 da CF/88 pela
Emenda Constitucional 19/19907°, que permitia o fim da obrigatorieda-
de de adocdo exclusiva de um unico regime’ a ser adotado pelas ad-
ministracGes publicas direta e indireta, é de fato o pano de fundo da
problematica a ado¢do do sistema celetista por estas entidades corpora-
tivas. Suspensa a eficdcia da norma constitucional, restaram impedidas
as autarquias da espécie corporativa de adotarem o regime privado ce-
letista com seus agentes’.

Por conseguinte, o Exmo. Sr. Dr. Odim Brandao Ferreira, Subprocu-
rador Geral da Republica®, manifestou-se pela suspensdo alcancada ao
artigo 39, que pretendeu impor o Regime Juridico Unico as autarquias
corporativas’*”,

Como ja tivemos a oportunidade de argumentar de maneira exaus-
tiva supra, cargos sao criados por lei, de iniciativa privativa da chefia de
cada Poder Executivo, estando por claro esvaziada as administra¢des pu-
blicas brasileiras adotarem medidas legislativas para criagdo de postos
estatutarios. Razdo esta que fez optar o Subprocurador Geral da Republi-
ca pelo encaminhamento ao Pleno da Suprema Corte brasileira a adogdo
intermedidria, transitéria, por ndés supra denominado de Regime Juridico
Hibrido, com caracteristicas de direito publico e privado.

Dentre as sugestdes apresentadas pelo parecer do parquet federal,
destacamos as seguintes:

‘1. Relagdo juridica mantida sob a forma de contrato de em-
prego regida pela CLT, com todos os consectdrios desse regi-
me, inclusive FGTS. Cuida-se do regime padronizado de con-
tratagdo de trabalhadores fora do dmbito dos estatutos de
funciondrios civis capaz de proporcionar as garantias sociais
bdsicas dos trabalhadores.

70 Segunda grande reforma administrativa do Estado Brasileiro.
71 Regime Juridico Unico (RIU).

72011717,

73 Em 29 de abril de 2016.

74 ‘O STF, por meio de decisdo de 2.8.2007, deferiu a liminar na ADI 2.135, para suspender a vigéncia da EC 19, no
ponto em que alterava a redagdo do caput do art. 39 da CR. Consequentemente, a imposigdo do regime juridico
Unico — estatutdrio — a todos os conselhos em causa tornou-se conclusdo clara do referido pronunciamento e do fato
de serem eles, todos, autarquias federais, como o STF decidiu na ADI 1.717.

75 PGR, STF —Rcl 19.537, pégina 4, 22 paragrafo.
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1.1. Em atengdo a seguranga juridica dos administrados e
para garantir a isengdo dos empregados no desempenho do
poder de policia federal, o regime da CLT deve sofrer os se-
guintes acréscimos:

1.1.1. Incorporagdo dos deveres tipicos dos funciondrios pu-
blicos regulados na Lei 8.112/1990 e na Lei 9.784/1999;

1.1.2. As causas de demissdo dos trabalhadores devem ser
restritas as seguintes: a prdtica de ato definido como crime
contra a administracéo publica federal, ato de improbidade
administrativa definido na Lei 8.429/1992; de fato passivel
de demissdo do servigo publico assim definido na Lei 8.112,
de fato subsumivel ao conceito de justa causa do art. 482 da
CLT ou de fato descrito no art. 39, i, ii, e iii, da Lei 9.962/2000.

1.1.3. A apuragdo de infracbes disciplinares respeitard as
normas da Lei 9.784/1999.

1.1.4. Sujei¢do dos empregados em causa ao conceito do art.
327 do CP: trata-se aqui de preceito que declara a incidéncia
da regra, ao invés de impoé-la. Mas parece de bom aviso fazer
com que conste dos contratos de trabalho, como alerta aos
interessados e como vacina contra eventuais escusas funda-
das na inevitabilidade de erro de proibigéo.

2. Relacdo previdencidria regida pelo regime geral de previ-
déncia social, em especial pelas Leis 8.212 e 8.213. Motivos
similares ao do item precedente ditam a prote¢do dos traba-
Ihadores.

3. O termo final do contrato de trabalho coincidird com o ini-
cio da eficdcia do provimento final do STF na ADI 2.135, ainda
que improcedente.

4. O recrutamento de pessoas serd realizado por meio de
concurso publico que atenda as normas federais dessa forma
de seleg¢dio de pessoal.

4.1. Em nenhuma hipdtese, haverd o aproveitamento das
pessoas selecionadas durante a pendéncia da liminar em em-
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pregos, cargos, fungbes ou outra denominagdo dos postos de
trabalho criados e a serem criados nos conselhos. Essa regra
ndo impede, naturalmente, que os empregados participem
de concurso publico amplo posteriormente convocado para
o preenchimento dos postos de trabalho, sejam eles empre-
gos ou cargos publicos, em igualdade de condi¢cbes com os
demais candidatos.

4.2. Nenhum aspecto do contrato de trabalho celebrado por
meio dessa autoriza¢do beneficiara os empregados, em con-
cursos a serem realizados apds o julgamento de mérito da
ADI 2.135. Isso ndo impede que a experiéncia no trabalho
seja considerada, desde que em paridade de condi¢cbes com
a experiéncia obtida pelos demais candidatos, inclusive na
iniciativa privada.

4.3. Manuteng¢do de empregos comissionados apenas para as
fungbes de direcdo e chefia, inclusive com o respeito ao direito
federal a respeito do recrutamento de parcela de seus ocupan-
tes entre os concursados.

4.4. Impossibilidade de invocagdo do art. 37, § 82, da CR, ex-
ceto na existéncia de lei especifica e de contrato firmado com
o Executivo federal.

5. O direito de greve dos empregados serd regido pela deci-
sdo do STF, especialmente nos M| 670. 708 e 712.

6. Suspensdo das agdes coletivas que visem a garantir aos
contratados presentes e futuros as vantagens do regime es-
tatutdrio, até que julgada a ADI 2.135.

7. Suspensdo das agées sobre a validade dos concursos publi-
cos realizados, até que julgada a ADI 2.135.

8. A suspens@o das agbes mencionadas nos itens 6 e 7 ndo
impede a instaurag¢do e o curso de processos individuais em
que se discutam os direitos decorrentes da rela¢éo de empre-
go aqui discutida, a serem aforadas na Justica Federal, nos
termos da ADI 3.395.
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9. Incidéncia da Lei de Responsabilidade Fiscal, em relagdo ao
limite de gastos com servidores, mas ndo serdo reputados,
em si mesmos, atos ilegais.

10. Licitude do emprego dos institutos coletivos do direito do
trabalho material e processual, desde que ndo afastem nor-
mas de ordem publica pertinentes a administragdo federal.
A medida parece apoiar-se na impossibilidade de se privar
os empregados aludidos da protegdo legal tipica do estatuto
dos funciondrios publicos e das garantias trabalhistas.

11. Estipulagdo de prazo trimestral para o levantamento e so-
lugdio inicialmente administrativa das questdes decorrentes
da aplicagdo do regime aqui disciplinado.

12. Incorporagdio ipso iure das condigcbes transitdrias esta-
belecidas pelo STF aos contratos de trabalho em vigor e a
serem celebrados, sem prejuizo de sua pronta formalizagdo
por meio de adendos aos pactos vigentes e futuros com a
assinatura de ambas as partes.’

CONCLUSAO

Buscamos integrar o sistema juridico brasileiro de maneira que as
autarquias corporativas que, desde sua nova regulamenta¢do em 197876,
ainda ndo teve sua estrutura subdivida em cargos publicos, pudesse de-
senvolver suas atribuicdes institucionais da maneira esperada pelo Cons-
tituinte Origindrio e Derivado.

Como podemos depreender do exposto supra, os Cargos sao o me-
nor plexo de subdivisdo das atividades Administrativas, as ‘Competéncias’,
gue carregam em seu bojo o exercicio funcional, isto é, aquele a quem a
lei atribui a desenvoltura de determinada atividade; Competéncia, cabe
o exercicio da referida, no desempenho da funcdo publica. Ndo ha Cargo
Publico sem funcdo a ele atrelado, ainda que possa haver exercicio funcio-
nal sem vincula¢do a Cargo Publico, como no caso das pessoas administra-
tivas de direito privado com vinculo na CLT.

Restou de longa data superada a discussdao acerca da natureza ju-
ridica das autarquias e seu regime. Sua natureza juridica de direito publi-

76 Lei 6.530/78.
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co demanda sua vinculagdo funcional ao Regime Juridico Unico (RJU)”,
afastando consequentemente a possiblidade de adogdo do regime da CLT
para aqueles que exercem atividade permanente na autarquia.

Sem regra especifica que subdivida entidades corporativas das ad-
ministragGes publicas indiretas em Cargos Publicos, e na impossibilidade
de adogdo de regra privada da Consolidacdo as Leis do Trabalho, resta
pouca manobra que de maneira proporcional integre o sistema juridico
brasileiro e mantenha a autarquia em sua func¢do social como exequen-
te de politica publica implementadora da dignidade da pessoa humana
igualdade, através da meritocracia do certame publico.

Diante do quadro supra-apresentado, em que ha fatica demanda
social para execucdo da atividade reguladora laboral do setor privado, do
reconhecimento da estrutura autdrquica de direito publico das autarquias
corporativas e do dever de realizar concurso publico para preenchimen-
to de Cargos Publicos, estes se reitere que NAO existem, por prolongada
omissdo normativa da Presidéncia da Republica, tornando no caso fatico
de pouca oportunidade a subdivisdo do exercicio funcional em atividade
meio e atividade fim.

Quer de meio, quer de fim a atividade, sem a estruturacdao em Car-
gos Publicos, numa ou noutra situagdo, encontram-se em posi¢do delica-
da estas espécies de autarquia.

A relacdo Autarquia Corporativa X Trabalhador ndo pode ser pura-
mente estatutdria; a uma, visto ndo haver qualquer previsdo legal na Lei
8.112/1990 neste sentido; a duas, por ndo haver subdivisdo da autarquia
em cargos publicos, o que permitiria o alcance da estabilidade funcional,
com o respectivo provimento efetivo do servidor; a trés, pois poderd gerar
situacdo dissonante para averbacdo junto ao Tribunal de Contas da Unido
dos processos de aposenta¢do destes agentes, que, por ndo ocuparem
cargos, nao prestaram contribuicdo previdencidria ao regime préprio dos
servidores publicos estatutdrios.

Certa feita, optamos por tudo que fora dito pela ado¢do de um Re-
gime Hibrido, isto é, publico e privado, norteado em sua estrutura pela
Consolidacdo as Leis do Trabalho e aspectos do Regime Juridico Unico da
Lei 8.112/90, juntamente com o previsto pela lei 9.784/99.

Desta forma, ndo resta outra opcao legal que ndo a adogado do dis-
posto no artigo 37, IX, da Constituicdo Federal de 1988, que teve sua regu-

77 Lei 8.112/1990.

266 JR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 244 - 267, jul. - set. 2016 |



lamentagdo pela Lei 8.745/1993, para que através da meritocracia de pro-
cesso seletivo simplificado, as autarquias corporativas consigam preencher
suas atividades através de servidores temporarios pelo periodo maximo de
cinco anos’®, como observado pelo comando legal, firmado por base o Regi-
me Hibrido proposto, em que a estrutura base dar-se-a pela CLT, com alguns
contornos do RJU, e da lei do processo administrativo federal.

Assim, terd comungado seu dever como administra¢do publica in-
direta de corroborar atos materiais em direcdo a constituicdo programa-
tica brasileira, que pretende a consolidagdo de um efetivo Estado Demo-
cratico de Direito’®, através, dentre outros mecanismos, da dignidade da
pessoa humana, que pelos principios da primeira dimensao de direitos
constitucionais, alcangam na meritocracia do processo seletivo simplifi-
cado eficiente ferramenta de sua consolidagdo, assim como da adocdo
de um Regime Hibrido, sui generis, visto que nem o estatutario nem
o celetista isoladamente prestam-se a reger a relagdo das autarquias
corporativas com seus servidores temporarios até que sobrevenha o co-
mando legal especifico de iniciativa da Presidéncia da Republica para
criacdo de cargos publicos e conseguinte ado¢cdo do Regime Juridico
Unico da Lei 8.112/90.%

78 Lei 8.745/1993, artigo 42, IV ¢/c paragrafo Unico, IV.
79 Artigo 12, CF/88.
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A Lei n? 12.846/2013, também conhecida como Lei Anticorrupcao,
em vigor desde 29 de janeiro de 2014, surge com o objetivo de suprir uma
lacuna existente no sistema juridico brasileiro no que tange a responsabi-
lizacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Adminis-
tracdo Publica, em especial, por atos de corrupcao e fraude em licitagcdes
e contratos administrativos.

A referida lei ganhou projecdo em meio as recentes investigacdes
da "Lava Jato", operacdo anticorrupcdo conduzida pela Procuradoria da
Republica no Parand e pela Policia Federal, e mudou o cendrio das puni-
cOes para as empresas envolvidas com as mencionadas atividades trans-
gressivas. Por certo, o Cédigo Penal (Decreto-lei n2 2.848/1940) e a Lei de
Licitacdes (Lei n2 8.666/1993) ja discorrem sobre praticas ilicitas contra
a Administracdo Publica hd décadas, porém, somente pessoas fisicas po-
diam ser punidas por esses crimes. Com a nova legislacdo, as empresas
estardo aptas a serem responsabilizadas, no ambito administrativo e civil,
mesmo se ndo houver envoltura por parte dos seus sécios e/ou adminis-
tradores.?

Se, por um lado, a Lei Anticorrupgao prestigia a opcao politico-
-legislativa de atribuir responsabilidade as pessoas juridicas pelos atos

1E o que dispde o § 12 do art. 32 da Lei Anticorrupgdo: “Art. 32 A responsabilizagdo da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora
ou participe do ato ilicito. § 12 A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizagdo
individual das pessoas naturais referidas no caput.”
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ilicitos cometidos, preenchendo o vazio até entdo existente no sistema
juridico brasileiro, sob outro angulo amarga objecdo. A pessoa juridica
enquadrada nas penalidades da citada lei, por limitacdo natural, ndo age
em consciéncia prépria e, portanto, depende de ato culposo ou doloso
de um agente fisico.

Mencionado argumento esta apoiado na premissa de que nao se
pode admitir que qualquer pessoa — inclusive juridica — responda por
uma infragdo sem que ao menos lhe tenha dado causa de forma dolosa
ou culposa, sendo imprescindivel, para isso, que se demonstre a sua res-
ponsabilidade subjetiva, sem a qual ndo é legitima a imposi¢do de pena.

Assim, as empresas poderdo ser penalizadas de maneira desvincu-
lada da responsabilidade de seus sdcios e/ou administradores. Poder-se-
-ia, nesse sentido, ter sido encampada uma predilecdo politico-legislativa
de se continuar punindo tdo somente as pessoas fisicas que praticaram
o ilicito e ndo a pessoa juridica — ficgdo legal que desempenha relevante
papel socioecondmico como fonte produtora de bens e servigos, gerado-
ra de empregos e pagadora de tributos —, aspirando a ndo sobrecarregar
as financgas da empresa que nada fez.

De acordo com o art. 62, inciso |, da Lei Anticorrupcdo, na esfera
administrativa as multas aplicadas as empresas condenadas variardo no
valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do fatu-
ramento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do pro-
cesso administrativo, excluidos os tributos. Ndo poderd a penalidade,
todavia, ser inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua esti-
macdo. Caso ndo seja viavel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica, a multa serd de RS 6.000,00 (seis mil reais) a RS
60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais), conforme versa o paragrafo
49 do supradito dispositivo.

Ja o art. 19, inciso |, por sua vez, dispde sobre a responsabilizacao
judicial, atribuindo ao ente publico lesado pelo ato violador (a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios) e ao Ministério Publico a le-
gitimidade para propor demanda com vistas, dentre outras medidas, ao
perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infragdo.

Dessa forma, a seara administrativa é capaz de impor a multa san-
cionadora, ao passo que a judicial tem forca para tomar de volta a vanta-
gem ou o proveito indevido percebido.
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A nova legislacdo prevé ainda um pacto que permite amenizar os
corretivos para as empresas que colaborarem com as investigacGes — os
acordos de leniéncia. Além do reconhecimento da pratica do ato ilicito
e da delagdo no processo, as empresas devem reparar integralmente o
dano causado aos cofres publicos (paragrafo 32 do art. 16 da lei), contan-
do com o incentivo da reducdo em até 2/3 (dois ter¢os) do valor da multa
administrativa aplicavel. Os efeitos do acordo de leniéncia poderdo ser
estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econémico,
de fato e de direito, desde que firmem o compromisso em conjunto, res-
peitadas as condi¢des nele estabelecidas (pardgrafo 59).

O art. 42, no que lhe concerne, com o intuito de preservar que re-
organizagOes societarias fossem desenhadas de modo a elidir a responsa-
bilidade daquela empresa especifica sentenciada, instituiu que subsiste a
responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de altera¢do contratual,
transformacao, incorporacao, fusdo ou cisdo societaria.

Sublinhe-se que o pardgrafo 12 do art. 42 revela que, nas situa¢des
Unicas de fusdo e incorporagdo, a responsabilidade da sucessora deve fi-
car restrita a obrigacdo de pagamento de multa e repara¢do integral do
dano causado, até o limite do patrimonio transferido. Para a circunstancia
de alteragdo contratual e cisdo, no entanto, deve a sucessora pagar por
toda a divida da sucedida, derivada da Lei Anticorrupgao.

Veja-se a redacdo do reportado dispositivo da Lei Anticorrupgao:

“Art. 4°. Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na
hipdtese de alteragdo contratual, transformacao, incorpora-
¢do, fusdo ou cisdo societaria.

§1°Nashipdtesesdefusdoeincorporacdo,aresponsabilidade
da sucessora serd restrita a obrigacdo de pagamento de
multa e reparacao integral do dano causado, até o limite do
patrimoénio transferido, ndo lhe sendo aplicdveis as demais
sangGes previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocor-
ridos antes da data da fusdo ou incorporacdo, exceto no caso
de simulagdao ou evidente intuito de fraude, devidamente
comprovados.”

O cenario, contudo, se mostra desassossegador, quando pesquisa
da consultoria KPMG com 80 (oitenta) companhias brasileiras de grande
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porte mostra que 80% (oitenta por cento) dessas ndo conhecem bem a
nova lei. Esse porcentual foi verificado em levantamento efetuado duran-
te a 402 mesa de debates do ACI (Audit Committee Institute), iniciativa
independente promovida pela KPMG para discutir temas relacionados a
governanga corporativa, riscos, compliance, entre outros assuntos.?

Frise-se, por oportuno, que ndo se trata somente das finangas das
empresas que restardo combalidas com as multas administrativas vultuo-
sas e a determinacdo judicial de restituicdao das vantagens indevidamen-
te obtidas. Deve ser levado em considerac¢do, de igual modo, o potencial
efeito negativo da condenag¢do — ou mesmo da mera divulgacdo pela im-
prensa de que determinada empresa esta sendo investigada — no valor
das ag¢Bes das companhias negociadas nas principais bolsas de valores
mundiais, da reputacdo, da imagem, da perda de vantagem competitiva
das empresas implicadas e o possivel rebaixamento da nota de crédito
pelas agéncias de avaliagdo de risco. Se ndo for firmado acordo de lenién-
cia e decorrer condenacgdo administrativa e/ou judicial, hd, além do mais,
a possibilidade de se seguir a declaragdo de inidoneidade da companhia
para impedi-la de participar em licitagcGes e/ou contratar com a Adminis-
tracdo Publica.

Sucede-se uma peculiaridade relativa a economia nacional a justi-
ficar a preocupagao com o tema. A figura do Estado como indutor de po-
liticas econOdmicas, no chamado “capitalismo de Estado”, combina as
forcas do Estado com as forgas do capitalismo, ajudando a explicar resul-
tados de politicas publicas envolvendo atores empresariais do pais.

O Estado é participante e influente, talvez mais atuante do que
nunca na configuracdo do capitalismo brasileiro, podendo ser visto até
mesmo como o mais destacado financiador da atividade econdmica. Os
empréstimos e financiamentos concedidos pelas agéncias e bancos de fo-
mento, como o Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social
— BNDES, e a atuacdo dos fundos de pensao dos servidores das empresas
estatais demonstram a existéncia de um Estado protagonista, que confor-
ma e conduz o mercado.

Ha grande espaco, do mesmo modo, para as empresas contratarem
com a Administracdo Publica de um pais de extensao territorial continen-
tal, desde a construcdo de grandes obras publicas até o fornecimento de

2 Disponivel em <https://www.kpmg.com/BR/PT/Estudos_Analises/artigosepublicacoes/Documents/Advisory/pes-
quisa-compliance-no-brasil.pdf>. Acesso em 24 jul. 2016.
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insumos para a prestacao de servico publico, como material escolar e far-
macos. A propria reforma do Estado, com a reduc¢do do tamanho do setor
publico, trouxe consigo as privatizacOes e as concessbes e a resultante
criacdo das agéncias reguladoras, tornando frequente a comunicagdo e a
proximidade das esferas publica e privada.

Esse complexo emaranhado de rela¢des entre as forgas do Esta-
do com as forgas do capitalismo propiciam um contato intenso e repetido,
contudo também semeador de um terreno fértil para que se possa prati-
car atos de corrupcdo e fraude em licitagOes e contratos administrativos,
incidindo a Lei Anticorrup¢do — um bebé de quase trés anos e, repise-
-se, com conteudo desconhecido por 80% (oitenta por cento) das grandes
companhias nacionais — como medida de repressao e corre¢do as empre-
sas privadas.

Por conseguinte, uma empresa anunciada pelos meios de difusdo
da informacao por relagbes controvertidas com o Estado, sendo (i) mera-
mente investigada, tendo (ii) assinado acordo de leniéncia ou (iii) ja con-
denada administrativa e/ou judicialmente, se encontra passivel de sofrer
significativo abalo e danos financeiros em suas atividades.

Aqui o caminho pode ser de “fora” para “dentro” ou, ao reverso,
de “dentro” para “fora”. No primeiro caso, tem-se uma empresa que, por
efeito de escandalos de praticas ilicitas contra a Administracdo Publica,
sofre sucessivos prejuizos relativos as suas financas e postula recuperacao
judicial. O segundo se configura quando, ja no curso do processo de recu-
peragado judicial originado por fundamentos diversos, se descobre algum
ato de antijuridicidade contra determinado ente publico.

A recuperacao judicial, na outra ponta, tem por objetivo, nos termos
do art. 47 da Lei n2 11.101/2005, marco legal que a disciplina, tornar viavel
a superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores
e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacao da em-
presa, sua funcdo social e o estimulo & atividade econdmica. E, portanto,
a ferramenta juridica para solucionar a crise empresarial, reorganizando a
sociedade e permitindo a equalizacdo do passivo e que ndo se paralise o
funcionamento e as operacdes, dando-lhe nova chance de éxito.

Ocorre que se apresenta extremamente ardua a recuperac¢do de
uma situacao de crise financeira sem a possibilidade de contar com novos
recursos. Nesse momento de dificuldade, a empresa necessita de capital
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para dar andamento em suas atividades normais ou mesmo para que pos-
sa se reinventar rumo a superacgao da crise. Ciente dessa necessidade, a
Lein211.101/2005 prevé algumas alternativas, como o beneficio concedi-
do ao credor que continua apostando na empresa insolvente e que forne-
ce bens, servicos ou mesmo recursos durante o processo de recuperagdo
judicial (os créditos extraconcursais do art. 67) e o extenso rol exemplifi-
cativo de meios de recuperagdo, com vistas a permitir todas as formas que
se mostrem vidveis a continuidade das atividades empresariais (art. 50).

Dentre os procedimentos listados no art. 50 da Lei n? 11.101/2005
tém-se, como mais conhecidos: a) a cisdo?, incorporac¢do®, fusdo® da so-
ciedade empresaria (inciso Il); b) a constituicdo de subsidiaria integral®
(inciso I1); ¢) a altera¢do do controle societario (inciso IIl); d) a substituicdo
total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de seus
drgdos administrativos (inciso IV); e) o trespasse do estabelecimento (in-
ciso VIl); f) a dagdo em pagamento de bens (inciso IX); g) a constitui¢do de
sociedade de credores (inciso X) ou de propdsito especifico, para adjudi-
car, em pagamento dos créditos, os ativos do devedor (inciso XVI); e h) a
venda parcial dos bens (inciso XI).

A controvérsia, identificada de forma precursora pelo eminente
professor Cassio Cavalli em simpdsio na Associagdao Comercial do Rio de
Janeiro, reside em identificar quais dos mecanismos reparatdrios de uma
empresa em processo de recuperacdo judicial (art. 50), que ja foi ou deve
ser condenada por ato ilicito contra a Administracdao Publica, podem cau-
sar a aludida transmissdo de responsabilidade do art. 42 da Lei Anticor-
rupgdo, com a obrigacdo do pagamento da multa administrativa e/ou da
restituicdo das vantagens indevidamente obtidas.

O mais forte argumento, favoravel a transmissao, esta no limite es-
pecifico ao plano de recuperacdo judicial encontrado no caput do art. 50

3 Nos termos do art. 229 da Lei n? 6.404/1976, que trata das sociedades por agdes, “cisdo é a operagdo pela qual
a companhia transfere parcelas do seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja
existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versao de todo o seu patrimoénio, ou dividindo-se o seu
capital, se parcial a versdo.”

4 Nos termos do art. 227 da Lei n? 6.404/1976: “incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo
absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigagdes.”

5 Nos termos do art. 228 da Lei n? 6.404/1976: “fusdo é a operagdo pela qual se unem duas ou mais sociedades para
formar sociedade nova, que lhes sucederd em todos os direitos e obrigagdes”

6 De acordo com o art. 251 da Lei n? 6.404/1976, “a companhia pode ser constituida, mediante escritura publica,
tendo como Unico acionista sociedade brasileira.” Ha ainda, conforme o art. 252 da mesma lei, a possibilidade de
estabelecer uma subsididria integral com “a incorporagdo de todas as a¢Ges do capital social ao patriménio de outra
companhia brasileira.”
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daLein?11.101/2005, que, ao arrolar exemplificativamente os meios de re-
cuperacao judicial, ordena obedecer a “legislacdo pertinente a cada caso”.

Assim, na hipdtese de o plano prever a cisdo, incorporagdo ou trans-
formacdo da sociedade, ou transformacgées de quotas ou agdes (inciso Il do
art. 50); bem como a alteragao do controle societdrio (inciso Ill do art. 50)
e a substituicdo dos administradores da empresa devedora (inciso 1V do
art. 50), que sdo espécies de mecanismos reparatérios por reorganizacao
societdria, devera ser observada a legislacdo societaria aplicavel (como a
Lei n2 6.404/1976) a cada caso. Se o plano, de outra parte, resultar em
ato de concentragao que devera ser analisado pelo Conselho Administra-
tivo de Defesa Econ6mica — CADE, empenha-se a legislagdo concorrencial.
Se, de outro ponto de bens vista, o plano envolver reorganizagdo societa-
ria de empresa enredada com ato ilicito contra a Administracdo Publica,
emprega-se a legislagao anticorrupc¢do e, consequentemente, seu art. 49,
subsistindo a responsabilidade ao produto resultante.

Especialmente no que toca a alienagdo de ativos (inciso VII do art.
50), inovou a Lei n? 11.101/2005, bem como o paragrafo 1° do art. 133
do Cddigo Tributdrio Nacional, com as altera¢des da Lei Complementar
n° 118/2005, ao tratarem das chamadas “unidades produtivas isoladas”,
popularizadas sob a sigla UPI, dando tratamento ao tema da sucessdo de
dividas, excluindo a sucessao de qualquer natureza, incluindo a referente
a débitos tributdrios, quando da alienagdo judicial de filial ou unidade pro-
dutiva isolada em processo de recuperacdo judicial.

O propésito do legislador foi claro: viabilizar e, sobretudo, incen-
tivar o ingresso de recursos na empresa com dificuldade financeira por
meio da venda de parte de seus estabelecimentos e/ou bens, agregando
o beneficio da auséncia de sucessdo e, com isso, potencialmente aumen-
tando o numero de compradores interessados e melhorando o preco des-
ses ativos.

Assim, conforme a dic¢do do art. 1.142 do Cédigo Civil, a fabrica,
a usina, o estaleiro, a refinaria, a destilaria, a transportadora, o estabele-
cimento industrial ou comercial, com todos os seus bens, iméveis, insta-
lagdes, equipamentos, maquindrio, elementos materiais e imateriais, ou
porventura um conjunto separado dessas unidades produtivas, ou ainda
bens incorpéreos como o direito a titularidade de slots e holtrans em ae-
roportos, vendidos judicialmente, passam a pertencer a outra empresa,
sob novo controle e administragao.
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Confira-se, a propdsito, a reda¢do do paragrafo unico do art. 60:

“Art. 60. Se o plano de recuperacao judicial aprovado envol-

ver alienacao judicial filiai ni rodutiv
isoladas do devedor, o juiz ordenard a sua realizacao, obser-
v i to no art. 142 ta Lei

Paragrafo unico. O objeto da alienacdo estara livre de qual-
quer 6nus e nao haverd sucessao do arrematante nas obri-

gacoes do devedor, inclusive as de natureza tributdria, ob-
servado o disposto no § 12 do art. 141 desta Lei.” (grifou-se)

E do paragrafo 12 do art. 133 do Cddigo Tributario Nacional:

“Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que
adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de comércio ou
estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e con-
tinuar a respectiva exploracdo, sob a mesma ou outra razao
social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tri-
butos, relativos ao fundo ou estabelecimento adquirido, de-
vidos até a data do ato:

(...)

§ 120 disposto no caput deste artigo ndo se aplica na hipéte-
se de alienacdo judicial: (Incluido pela Lcp n? 118, de 2005)

(...)

Il — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de
recuperacdo judicial. (Incluido pela Lcp n? 118, de 2005)”

(grifou-se)

Dessa forma, no tocante ao trespasse de estabelecimento, o para-
grafo Unico do art. 60 da Lei n? 11.101/2005 expressa uma cldusula abso-
luta que estabelece que a alienagdo judicial pura, simples e Unica de filiais
ou de unidades produtivas isoladas do devedor (inciso VIl do art. 50) as
deixam inteiramente livres e desembaragadas de quaisquer 6nus. Uma
sancdo administrativa e/ou judicial, assim, seja por auséncia de previsdo
na Lei Anticorrupcao, seja pelo disposto no paragrafo Unico do art. 60, ndo
poderd alcangar o estabelecimento alienado.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 19, n. 75, p. 268 - 284, jul. - set. 2016 | 275



Repare-se que o caput do art. 60 faz referéncia a “alienagao judi-
cial” e a parte final do dispositivo pormenoriza o dever do juiz, na hipdte-
se, de ordenar a sua realizacdo, observando o disposto no art. 142 da lei.

O art. 142, visando assegurar a impessoalidade e o principio da
igualdade ao longo do processo, retrata:

“Art. 142. O juiz, ouvido o administrador judicial e atendendo
a orientacdo do Comité, se houver, ordenara que se proceda
a alienagdo do ativo em uma das seguintes modalidades:

| —leildo, por lances orais;
Il — propostas fechadas;
IIl — pregao.

§ 1° A realizacdo da alienacdo em quaisquer das modalidades
de que trata este artigo sera antecedida por publicacdo de
anuncio em jornal de ampla circulagdo, com 15 (quinze) dias
de antecedéncia, em se tratando de bens mdveis, e com 30
(trinta) dias na alienagdo da empresa ou de bens imoveis, fa-
cultada a divulgacdo por outros meios que contribuam para
o amplo conhecimento da venda.

§ 2° A alienacdo dar-se-a pelo maior valor oferecido, ainda
que seja inferior ao valor de avaliagdo.

()

O art. 144, ainda no mesmo capitulo, por seu turno, consagra ver-
dadeira clausula geral que permite ao juiz, diante da porosidade da clau-
sula — textura aberta — possibilitar manejar a regra geral do art. 142, ajus-
tando o direito a realidade e dimensdo do caso concreto.

“Art. 144. Havendo motivos justificados, o juiz podera auto-
rizar, mediante requerimento fundamentado do administra-
dor judicial ou do Comité, modalidades de alienagdo judicial
diversas das previstas no art. 142 desta Lei.”

O conjunto de problemas surge quando a alienacao judicial de filial
ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacdo judicial, vem
acompanhada de reorganizacdo societaria.
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No ponto, convém relembrar que a Lei Anticorrup¢do, em seu art.
49 consagra a vontade do legislador de limitar a transferéncia da respon-
sabilidade por sucessdo a determinados cendrios taxativos e expressos,
notadamente as hipdteses de reorganizacdao societdria, dentre as quais
se inclui a cisdo, a incorporacdo, a fusdo e a alteragdo contratual. Essas
opcoes, lembre-se, sdo consideradas como meios de recuperagao judicial
nos incisos Il e Il do art. 50 da Lei n? 11.101/2005.

Como exemplo bem-sucedido de recuperagao judicial por intermé-
dio de um mecanismo de reorganiza¢do societaria incutida também com
alienacdo judicial de unidades produtivas isoladas, tem-se o precedente
da “Casa & Video”, rede que comercializa de eletrodomésticos a ferra-
mentas, em fase final de tramitacdo na 52 Vara Empresarial do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro e conduzido pela eminente juiza Maria da Penha
Victorino.

O estopim da crise da varejista foi a Operagao “Negdcios da China”,
em atuagao conjunta da Policia Federal, Receita Federal e Ministério Pu-
blico Federal, em novembro de 2008, que investigava crimes de sonega-
¢do fiscal, contrabando e lavagem de dinheiro por parte dos gestores da
companhia e que chegou a prender treze membros da administracdo do
conglomerado.’

Trés sociedades do grupo postularam recuperacao: “Mobilitd Co-
mércio, Industria e Representacdes LTDA.” e “Lar e Lazer Comércio e Re-
presentacGes LTDA.”, que eram as empresas operacionais, e “Paraibuna
ParticipacOes LTDA.”, detentora original de direitos contratuais de uso,
gozo e fruicdo da maioria dos pontos comerciais de “Mobilita” e de “Lar
e Lazer”.

A continuidade da realiza¢do da atividade econ6mica ocorreu atra-
vés da segregacao das atividades das empresas em recuperacdo em trés
unidades produtivas isoladas: a “Casa e Video Licenciamentos” (socieda-
de cuja atividade exclusiva é o licenciamento de marcas “Casa & Video” e
outras para exploracdo econémica nos Estados do Rio de Janeiro, Espirito
Santo e demais Estados da Federacdo); a “Casa e Video Rio de Janeiro”
(sociedade cuja atividade é a operagdo de atividade de varejo no Estado
do Rio de Janeiro, admitindo expansao, vendas web e vendas televendas;
e a “Casa e Video Espirito Santo” (sociedade cuja atividade é a operacdo

7 Policia Federal e Receita fazem operagdo em grande rede varejista. Disponivel em <http://oglobo.globo.com/
economia/policia-federal-receita-fazem-operacao-em-grande-rede-varejista-3815152>. Acesso em 25 jul. 2016.
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de varejo no Estado do Espirito Santo, admitindo expansao, possuindo
uma loja em Juiz de Fora e excluindo as vendas web e vendas televendas).

O plano de recuperagao, homologado em outubro de 2009, previu
também a alienacdo judicial de cada uma das unidades produtivas com
a aquisicao do controle acionario pela sociedade anénima “Casa e Video
Holding S/A”, controlada por um fundo de investimentos denominado
“FIP Controle”, constituido por credores optantes que converteram os
seus créditos em quotas do referido fundo com desagio de 50% (cinquen-
ta por cento) e por investidores financeiros.

Se, a época dos fatos, existisse e vigorasse a Lei Anticorrupgao, po-
deria o Grupo “Casa & Video” ter sido, dada a natureza das praticas lesivas
a Administracdo Publica pelo qual foi investigado, condenado nas sangdes
administrativas e civeis da normativa de referéncia. Caso isto acontecesse,
além de grave dificultador a recuperagdo judicial, haveria uma sensivel
antinomia juridica entre o art. 42 da Lei Anticorrupgdo e o art. 60, para-
grafo Unico, da Lei Recuperacional e de especial afeicdo a “Casa e Video
Holding S/A”.

De um lado, hd a regra de que subsiste a responsabilidade da pessoa
juridica na hipdtese de cisdo societaria e de alteracdo contratual quando
praticado ato ilicito em face da Administracdo Publica (art. 42). De outro,
ha norma que disp&e estar livre de qualquer 6nus a alienacdo judicial de
filiais ou de unidades produtivas isoladas do devedor no processo de re-
cuperacao judicial (art. 60, paragrafo Unico).

Ja que, no distante, escapou-se de materializar o referido paradoxo,
0 porvir prenuncia ser assertivo.

A inclusdo da OAS, uma das maiores construtoras do Brasil, na in-
vestigacdo da operacdo "Lava Jato", restringiu a oferta de crédito a empre-
sa e trouxe duvida quanto a sua capacidade de conseguir novos contratos
com o governo. Nesse contexto, a nota de crédito da empreiteira foi rebai-
xada pela agéncia de rating Standard & Poors, em janeiro de 2015, o que
resultou no vencimento antecipado de suas dividas.?

Foi nesse cenario que, de forma abrupta, a situacao de caixa de
curto prazo das empresas do conglomerado sofreu deterioracao, circuns-
tancia que provocou um inevitavel calote em credores nacionais e estran-
geiros. Para evitar a faléncia, dez sociedades do Grupo OAS, sediadas no

8 OAS deixa de fazer pagamento e tem rating rebaixado pela S&P. Disponivel em <http://www.valor.com.br/em-
99 agamento-e-tem-rating-rebaixado-pela-sp >. Acesso em 25 jul. 2016.
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Brasil e no exterior, apresentaram, em marco de 2015°, requerimento Uni-
co de recuperacdo judicial, ora em tramitacdo na 12 Vara Especializada de
Faléncia e Recuperac¢des Judiciais do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. O
plano de recuperagao da OAS foi homologado pelo juizo em 27 de janeiro
de 2016, sendo, concomitantemente, concedida a recuperacao judicial.
No referido plano recuperacional, consta na pdgina 15, nos itens
3.1.1 e 3.1.4, como meios de recuperac¢do, precisamente a alienacdo de
bens do ativo permanente em conjunto com a reorganizagao societaria:

“3. Meios de Recuperagao

3.1. Visdo Geral dos Meios de Recuperagdo. Para que as So-
ciedades Integrantes do Grupo OAS possam recompor o ca-
pital de giro necessario para continuidade de suas atividades
e preservagao de seus ativos, bem como para o desenvolvi-
mento de seu plano de negdcios de forma redimensionada,
sem prejuizo do Financiamento DIP, é indispensavel que as
Sociedades Integrantes do Grupo OAS possam, no ambito da
Recuperacdo Judicial e dentro dos limites estabelecidos pela
Lei de Faléncias e por este Plano, adotar os seguintes meios
de recuperacgao:

(...)

3.1.1. Alienagao de Bens do Ativo Permanente. As Socieda-
des Integrantes do Grupo OAS, quando cabiveis, pretendem
promover a alienacdo e/ou onerag¢do de bens que integram
seu ativo permanente, com exceg¢do daqueles que integram
o novo plano de negdcios das Sociedades Integrantes do
Grupo OAS, nos termos do quanto disposto na Clausula 5a.
Assim, serdo alienadas algumas das participa¢des societarias
detidas pela OAS.

(...)

3.1.4. Reorganizacao Societaria. As Sociedades Integrantes
do Grupo OAS poderao submeter-se a procedimentos para
reorganizacao societaria, de forma a obter a estrutura socie-
taria mais adequada para o desenvolvimento de suas ativida-

9 Empresas da OAS pedem Recuperagdo Judicial. Disponivel em <http://www.0as.com/oas-com/noticias/empre-
sas-da-oas-pedem-recuperacao-judicial.htm>. Acesso em 25 jul. 2016.
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des tal como redimensionadas no contexto da Recuperacdo
Judicial e do plano de negdcios decorrente da implementa-
¢do deste Plano, sempre no melhor interesse das Sociedades
Integrantes do Grupo OAS, dos seus Credores e visando ao
sucesso da Recuperacdo Judicial.”1°

Somando a estipulacdo do meio de reorganizacdo societaria no pla-
no de recuperacdo da OAS, com o fato de a companhia ndo ter logrado
éxito — pelo menos ainda — em celebrar o acordo de leniéncia com as
autoridades competentes (ou ainda que o tivesse firmado, posto que de-
sinfluente para o resultado), tem-se o cenario de eminéncia do conflito
normativo.

De qualquer forma, a OAS ja esta com a recuperacao judicial con-
cedida e pode ser surpreendida a todo instante com um processo admi-
nistrativo e/ou judicial de responsabilizacdo e, mais a frente, com possivel
condenacdo. Esse quadro de hesitacdo, especialmente quanto a sucessao,
inquieta e afugenta investidores em potencial da alienacao de estabeleci-
mentos e/ou de bens e da reorganizacdo societaria, prejudicando o pro-
prio sucesso da recuperacao judicial do grupo.

E, afinal, verifica-se a transferéncia da responsabilidade por suces-
sdo quando ha uma recuperacao judicial com reorganiza¢do da sociedade
cumulada com a venda judicial de ativos?

Argumenta-se, do lado simpatizante, de inicio, pela necessidade de
se garantir e reafirmar a ordem juridica. Assim, ndo se pode abrir uma
excecdo para deixar de punir uma empresa pecuniariamente porque estd
em situagao de crise.

Sabe-se que a corrupgdo é um dos grandes males que afetam a so-
ciedade. Sdo notdrios os custos politicos, sociais e econ6micos que acarre-
ta. Compromete-se a legitimidade politica, enfraquece-se as instituicdes
democraticas e os valores morais da sociedade, além de também produzir
um ambiente de inseguranga no mercado econémico, comprometendo o
crescimento econ6mico e afugentando novos investimentos. O controle
da corrupcdo assume, portanto, papel fundamental no fortalecimento das
instituicGes democraticas e na viabilizagdo do crescimento econ6mico do
pais, sendo que as puni¢cdes com base na Lei Anticorrupg¢ao agem como
fator dissuasivo e inibidor de novas praticas pelo corpo social.

10 Disponivel em <http://www.oas.com/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A81A3934D2F94C8014E3FE24
9C81C4B > . Acesso em 25 jul. 2016.
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Além disso, por uma razao juridica, a Lei Anticorrupc¢do, de 2014,
é cronologicamente mais nova que a Lei Recuperacional de 2005, deven-
do prevalecer a norma posterior. Designa-se a este principio o termo em
latim “lex posterior derogat legi priori”, ou seja, lei posterior derroga leis
anteriores.

E pelo critério especifico, entende-se a supremacia da norma mais
especifica ao caso em questdo. Desta forma, no caso da existéncia de duas
normas incoerentes uma com a outra, observa-se se, ao dispor sobre o
objeto conflituoso, que uma delas possui carater mais especifico, em opo-
sicdo a uma compleicdo mais genérica. Na conflagracao de dispositivos
analisada, a norma geral versa sobre a transmissdo da responsabilidade
por sucessdo na hipdtese de alienagdo judicial de unidades produtivas
isoladas de empresas com reorganizagao societdria (Lei Recuperacional).
J4 a norma especifica reza sobre a idéntica situa¢do, adicionando a pecu-
liaridade de se tratar de empresas envolvidas com atos ilicitos contra a
Administragado Publica (Lei Anticorrupgao).

De mais a mais, repisa-se, o caput do art. 50 da Lei n2 11.101/2005,
qgue, ao arrolar exemplificativamente os meios de recuperagdo judicial,
impde o dever de se observar a “legislacdo pertinente a cada caso”, de-
vendo, por isso, ser empenhada a transmissao da responsabilidade assen-
tada na Lei Anticorrupcao.

Além de tudo, para se livrar dos efeitos das condenag¢des com base
na Lei Anticorrupcgdo, as recuperandas terdo o incentivo de introduzir no
plano e, posteriormente, operar uma alienacdo judicial de filial ou unidade
produtiva isolada, por mais minima e desnecessdria que seja a superacao
da crise, mas com o escopo de tdo somente escapar do art. 42 da referida
lei, tornando-o letra morta e desatendendo sua funcdo originaria.

No sentido contrdrio, apresenta-se a primordialidade de se preser-
var a empresa (art. 47 da Lei n2 11.101/2005). Deve-se, pois, privilegiar
a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa,
sua funcdo social e o estimulo a atividade econémica.

Eventual decisdo em contrario, para mais, poderia maltratar o prin-
cipio da proporcionalidade. Vale lembrar que o artigo 82 do novo Cédigo
de Processo Civil determina que, “ao aplicar o ordenamento juridico, o
juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum?”, além de ob-
servar “a proporcionalidade”. Uma medida tomada com o fim de ratificar
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o0 combate a corrupgao gera, como efeito colateral, restri¢cées a coletivida-
de de credores, aos trabalhadores da companhia, a prépria Administracao
Publica como destinataria dos tributos e aos prdprios consumidores (se
a recuperanda for concessionaria de servicos publicos), sendo necessaria
a meticulosa ponderagdo entre dano e beneficios para que se avalie a
validade da medida.

O critério especifico, por seu turno, pode servir também para o ou-
tro lado. Por se estar no bojo de um processo de recuperagao judicial,
pode-se entender a Lei n2 11.101/2005 como a mais especifica ao pro-
blema concreto, sendo a Lei Anticorrupgao mais genérica, e aplicavel as
hipdteses ndo reguladas por legislacdo especial (como a recuperacional).

E, finalmente, completando este ultimo argumento, vale trazer os
ensinamentos dos mestres Luiz Roberto Ayoub e Cassio Cavalli:

“O Unico meio de recuperacao judicial arrolado no art. 50 da
LRF ao qual ndo se aplica a legislagdo extraconcursal consiste
na alienagao ou arrendamento de unidade produtiva isolada
(inc. VIl do art. 50 da LRF), em razdo de o tema ser expressa-
mente disciplinado pela Lei 11.101/2005.”**

Seja qual for a alternativa a ser adotada, por certo, tanto a Lei n2
11.101/2005 como a Lei n® 12.846/2013 trazem enormes desafios que o
tempo e os tribunais superiores serdo os responsaveis por darem a solu-
cdo correta, mormente tratando-se de uma legislagdo pintada com tintas
juridicas e econdmicas que tém reflexos imediatos e importantes na eco-
nomia do pais.

Enguanto ndo ha resposta certa para o deslinde da questdo, com
efeito, a indefinicdo sobre a possibilidade de sucessdo de dividas causa
instabilidade e inconsisténcia aos investidores e potenciais interessados
na aquisicdo dos bens da empresa em recuperacdo e/ou na reorganiza-
¢do societdria desta. Estes deixardo, afinal, de aportar recursos, diante
do magnanimo risco de se ver o produto sucessor da reorganizacdo so-
cietdria ser alcancado pelas iras da legisla¢cdo anticorrupcao.

Se o legislador ndo se preocupou em minimizar esse cenario de
incerteza, é dever dos operadores do direito implicados (o juizo recupe-
racional, o Ministério Publico e as autoridades administrativas responsa-

11 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Céssio. A construgdo jurisprudencial da recuperagdo judicial de empresas. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 231.
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veis) estabelecerem reciproca cooperacdo juridica interna, como sugere o
art. 67 e seguintes do novo CPC.

No tocante, é preciosa a licdo do eminente Ministro Marco Auré-
lio Mello, ao dizer, em palestra na Universidade de Coimbra, em julho de
2015, que:

“(...) O Direito, ao fazer prevalecer a seguranca juridica, pode
minimizar os riscos modernos das incertezas. Se a Era das
Incertezas é um fato, o Direito deve, em proveito dos cida-
ddos, atuar contra suas consequéncias indesejadas. Ante tal
guadro, eis a pergunta que embasa esta breve exposicdo: O
Direito ainda nos oferece seguranga?”*?

Se a auséncia de resposta definitiva a questdo exposta ndo pro-
porciona seguranca aos investidores, de modo que estes necessitam dela
e de previsibilidade para conduzir, planificar e conformar seus inves-
timentos financeiros em empresas em recuperacdo judicial, devem os
atores supraditos exercer um papel mais proativo e de cooperacao juri-
dica interna, como sugere o CPC-2015, tencionando o afastamento das
incertezas juridicas para se preservar a empresa.

Pode-se, assim, em cardter antecedente e sem qualquer preci-
pitacdo de julgamento, estimar a precificacdo do valor da multa admi-
nistrativa e da restituicdo da vantagem indevidamente percebida, bem
como avaliar-se a possibilidade da recuperanda preencher ou ndo os
requisitos do acordo de leniéncia e também orcar suas potenciais de-
ducdes. Dessa maneira, aquele que deseja colocar dinheiro na empresa
terd antevisdo da possivel divida total da companhia (incluindo as penas
milionarias que podem advir da Lei Anticorrup¢do), estando mais apto a
decidir se vale a pena realizar o investimento e calcular com mais agudez
a taxa de retorno.

Tal mecanismo visa também a resguardar os acionistas da recu-
peranda, minimizando especula¢cdes no mercado em torno do valor das
acoes e, de igual forma, objetiva restringir a volatilidade financeira da em-
presa, isto é, delimitar a variavel que mostra a intensidade e a frequéncia
das oscilagdes nas cotacdes dos seus mais diversos ativos.

12 O Direito em tempos de incertezas, por Marco Aurélio Mello. Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/

Quentes/17,M1223331,41046-O+Direito+em+tempos+de+incertezas+por+Marco+Aurelio+Mello>. Acesso em 26
jul. 2016.
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Em arremate, com esta exposi¢do, a pretensdo é a de provocar uma
reflexdao sobre a antinomia juridica oriunda de duas importantes legisla-
¢Oes — o art. 60, paragrafo Unico, da Lei Recuperacional e o art. 42 da Lei
Anticorrupgdo — que transportam reflexos na economia do pais.

Por isso, é de vital importancia a participagao do juizo recupera-
cional, do Ministério Publico e das autoridades administrativas responsa-
veis para, em um ambiente de cooperacgao juridica interna, como instiga
o art. 67 e seguintes do Cddigo de Processo Civil recém-editado, trazer
luzes para o investidor interessado em aportar recursos na recuperanda,
enquanto nao é definida pela jurisprudéncia dos tribunais superiores se
transmissivel a responsabilidade a sucessora na hipdtese do plano de re-
cuperagao prever alienagdo de ativos comungada a reorganizagao socie-
taria. Equaliza-se, desse modo, a necessidade de estimativa e previsibili-
dade do aportador de riquezas com a avidez da empresa por ter quem a
capitalize, enquanto o Direito ndo oferece a seguranca inapelavel e termi-
nante sobre ao tema. %
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O Siléncio sobre o Processo de
Feminizacao da Magistratura:
Relatos de Algumas Experiéncias
e Perspectivas das Juizas
Pioneiras no Brasil

Veridiana Parahyba Campos
Doutora em Sociologia PPGS-UFPE e Fundagdo Carlos
Chagas.

RESUMO: Minha proposta neste artigo é remontar o contexto inicial do
processo de feminizacdo da magistratura através das experiéncias biogra-
ficas de quatro juizas pioneiras, com as quais entendo que ha uma certa
“divida histérica”. Assim, faremos aqui algo como “herstory”!. Apresen-
tando algumas situa¢des pelas quais tais mulheres passaram, demons-
tramos o carater fortemente patriarcal da magistratura, especialmente
algumas décadas atrds. Entretanto, como hoje em dia no Brasil temos
um contingente médio de aproximadamente 30% de juizas na primeira
instancia e 5% na segunda instancia, entendemos que tal caracteristica
continua presente, haja vista essa desigualdade de género nos quadros da
instituicdo, especialmente nas instancias superiores. Dadas as experién-
cias das pioneiras e os numeros da atualidade, o presente artigo procura
dar voz a mulheres que foram invisibilizadas na histéria da magistratura e
ressaltar a necessidade de se discutir nos meios académicos da Sociolo-
gia, do Direito e dos Estudos de Género a desigualdade de género interna
gue ainda permeia esse espaco de poder.

PALAVRAS-CHAVE: Feminizagdo da Magistratura — Pioneiras — Desigual-
dade de género

1 Terminologia feminista criada nos idos de 1960 e que trata de relevar a participagdo feminina na Histéria. A brin-
cadeira linguistica mexe com os pronomes da lingua inglesa “his” e “her”; history ou herstory.
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INTRODUGAO

Ao escrever o presente artigo, me proponho a visibilizar um pouco
a histéria das mulheres na magistratura brasileira através da narracdo de
algumas vivéncias das primeiras sujeitas que “vestiram a toga” no Brasil.
Fato bastante recente em termos de tempo histdrico, é preciso pontuar
que o pais possui um sistema judicidrio ha mais de trés séculos, com tribu-
nais, juizes e desembargadores desde 16092 e que a entrada de mulheres
na instituicdo soé se iniciou nos ultimos trinta anos® e, de maneira mais sis-
tematica, sé nos ultimos vinte anos. Os impactos dessa entrada feminina
ainda estdo sendo percebidos, haja vista ser esta uma area profissional ex-
tremamente antiga, classica das profissGes, de elevado prestigio social e
gue durante mais de 300 anos existiu “muito bem” na completa auséncia
feminina. Nesse sentido, pensar a feminizacdo da magistratura represen
ta pensar um fen6meno recente e que pode significar a alteracdo de um
status quo patriarcal.

A vontade de trazer as experiéncias dessas sujeitas a publico surgiu
justamente quando tive necessidade de acessar dados histéricos que con-
tassem as origens daquilo que se denomina de processo de feminizagdo da
magistratura, (JUNQUEIRA, 1999; BONELLI; 2010; CAMPQS; 2015) e me
deparei com o fato de que praticamente nao hd informacgdes sistematicas
e/ou acessiveis sobre as origens e o desenvolvimento desse processo.

Nos sites de diversos Tribunais de Justica (TJ’s) do pais, como o de
Pernambuco (TJPE), o do Rio Grande do Sul (TJRS) e o de Sdo Paulo (TJSP),
guando acessamos as areas especificas que tratam da histéria dos Tribu-
nais, absolutamente nenhuma mencao é feita sobre quais mulheres te-
riam sido as primeiras juizas desses estados, sobre a histéria feminina na
instituicdo ou sobre quando e como este processo teria se iniciado. Da
mesma forma, nos principais sites de busca na internet, ha pouquissimas
informacdes precisas ou acessiveis sobre o tema, a excecao de alguns arti-
g0s mais ou menos académicos, que, mesmo assim, apresentam informa-
¢cOes rareadas e complicadas de checar.

Essa pouca informacao histdrica, que implica numa invisibilizacdo
histdrica do processo de feminizacdo da magistratura, provavelmente se

2 Quando se instituiu o Tribunal de Relagdo da Bahia, o primeiro do pais.

3 Houve alguns casos de juizas que ingressaram ha mais de trinta anos: Magui Azevedo, em Pernambuco, Tereza
Tang, em Santa Catarina e Auri Costa, no Ceard. Entretanto, cada uma delas passou mais de vinte anos sendo a Unica
mulher juiza de seus estados, entdo, talvez seja mais cabivel considera-las como exceg¢bes do que como gatilhos do
processo de feminizagdo da magistratura (especialmente as duas ultimas).
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deve ao fato de que o mesmo, especialmente no seu momento germi-
nal, ndo foi desejado pela corporacdo de entdo. Por ter impingido, ainda
gue indiretamente, um desafio ao status quo patriarcal de uma instituicao
extremamente tradicional, fato é que, de uma forma geral, em nenhum
momento a entrada das mulheres na magistratura pode ser considera-
da como algo “desejado” ou “incentivado” internamente. Nunca houve
nenhum estimulo institucional para isso; pelo contrario, durante muitos
anos (séculos, para ser mais precisa), houve um sério bloqueio estrutural
e ideoldgico ao ingresso feminino. Dado esse contexto hostil, por uma
guestdo estratégica, parece que a entrada das mulheres, especialmente
no comeco, deu-se de forma um tanto sorrateira, como algo que nao de-
veria chamar muita atengdo. O/a leitor/a entendera essa hipotese melhor
ao longo do texto.

Além disso, em termos externos, essa invisibilizagdo também pode
ser fruto do fato de que a feminizacdo da magistratura nem sempre tenha
sido concebida pelas suas préprias agentes como um processo social de
potencial coletivo e/ou que deveria objetivar® alguma equidade de género
dentro da instituicdo. Mediante pesquisas feitas em outros trabalhos, su-
giro que as primeiras mulheres ndo entraram na magistratura intentando
deliberadamente feminiza-la por razdes politicas, mas fundamentalmente
porque queriam, individualmente, ser juizas. Por conta disso, inclusive, é
dificil inferir sociologicamente quando esse fendmeno da feminizagdo se
inicia de maneira mais efetiva, jd que sua propulsao inicial parece se de-
ver mais a determinacgdo subjetiva de “meia duzia de gatos pingados” (ou
“gatas pingadas”) que se dispuseram — por um desejo profissional subjeti-
vo - aromper os fortes bloqueios a presenca feminina, do que a qualquer
tipo de ideal coletivo.

Sociologicamente, o que se pode depreender disso é que as pri-
meiras juizas brasileiras — que de agora em diante serdo chamadas de
pioneiras - ndao tiveram necessariamente o intuito consciente de gerar
algum tipo de mudanca para a sociedade e/ou para o préprio Judiciario,
no sentido de que parece quase nunca ter havido um objetivo em prol da
equidade entre homens e mulheres na composi¢ao da magistratura.

4 Em outro estudo, demonstro como o processo de feminizagdo da magistratura deve ser atribuido muito mais a
agéncia individual do que a uma agéncia coletiva. Ou seja, as mulheres que deram o “start” no processo parecem
n3o ter tido o intuito politico e/ou coletivo de feminizar a institui¢do. Independentemente das restricdes patriarcais
e da falta de estimulo que a propria instituigdo apresentava para o ingresso feminino, o que parece ter lhes movido
a serem a forca motriz disso que viria a se tornar um processo social parece sempre ter sido o objetivo/desejo indi-
vidual/pessoal de tornarem-se juizas.
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Contudo, a partir do momento em que as pioneiras conseguem
tornar-se juizas, a possibilidade torna-se mais factivel para outras mulhe-
res, de maneira que, lentamente, aumenta o numero das bacharelas em
Direito que tentam o concurso para juiza e sdo aprovadas. Ao estudarmos
o inicio do processo de feminiza¢do, observamos que essas pioneiras in-
fluenciaram muito, apenas com seu exemplo, a série de outras mulheres
seguintes que tentaram a carreira. A medida que tal objetivo foi sendo
alcangado por um numero cada vez maior delas, o “processo de feminiza-
¢do” real, enquanto algo coletivo e potencialmente transformador (mes-
mo que nao politico), comegou a tomar forma.

Dadas as circunstancias de entdo, fato é que as pioneiras tiveram
gue enfrentar uma série de restri¢des patriarcais no caminho. Tais restri-
¢Oes foram pouquissimo discutidas dentro dos estudos da Sociologia e,
talvez menos ainda, dentro do Direito. Seja por uma questao de discri¢ao
da instituicdo em relagdo aos seus problemas internos (no caso, seu cara-
ter patriarcal), seja pelo fato de que tal temdtica ndo tenha sido objeto de
muitas pesquisas, hoje, parece justo e cientificamente relevante trazé-las
e ressaltar a importancia do “abrir de portas” provocado pelas pioneiras.
Assim, num espaco profissional e de poder tdao importante quanto a ma-
gistratura, do qual as mulheres nunca participaram, passou a haver uma
crescente presencga feminina. E quais foram/sdo os impactos disso para
a instituicdo? E para a sociedade? E para o Direito enquanto campo de
conhecimento? Sdo questdes que ainda parecem pouco discutidas, ainda
que bastante relevantes para todos/as que anseiam por uma sociedade
equitativa em termos de género.

O artigo ndo se preocupara tanto em demonstrar a factualidade
do sistema patriarcal dentro da magistratura através de dados histéricos
e socioldgicos, mas, narrando algumas experiéncias das juizas entrevis-
tadas, serd possivel depreendé-la. Como dito no inicio, seus caminhos,
ou estdao muito mal contados ou nem contados estdo. Assim, ainda que a
ideia de “resgate” ndo seja exatamente apropriada — por parecer indicar
gue estamos tratando de algo que afundou —, de certa forma, o que ten-
taremos fazer aqui, através de trechos dos relatos de quatro pioneiras que
tive oportunidade de entrevistar téte-a-téte, é o resgate desse momen-
to social/histdrico tdo relevante que é a chegada das primeiras mulheres
num espaco de poder que foi historicamente capitaneado pelos homens.
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Nossas entrevistadas® foram: Magui Lins de Azevedo, primeira jui-
za e primeira desembargadora do estado de Pernambuco, empossada em
1964; Maria Berenice Dias, primeira juiza e primeira desembargadora do
Rio Grande do Sul, aprovada em 1973; Zélia Antunes, primeira juiza e pri-
meira desembargadora de carreira do estado de Sdo Paulo; e Iracema Gar-
cia, aprovada no Judiciario paulista no mesmo concurso de Zélia em 1981°.

Resgatar a histéria da carreira dessas mulheres é relevante para o
autoentendimento do préprio Judiciario, na medida em que exibe a forca
do patriarcado que lhe perpassa(va) e traz as claras o inicio de seu timi-
do processo de heterogeneizacdo de género, cujas implicagdes tém sido
pouco discutidas. Também o é para os Estudos de Género, pois é mais um
exemplo empirico capaz de demonstrar como o patriarcado ergue barrei-
ras estruturais e ideoldgicas as mulheres (SAFFIOTI, 2004), especialmente
na disputa por espacos de poder. Além disso, em termos socioldgicos, as
conquistas dessas mulheres ilustram como o agente, mesmo sob condi-
¢Oes de opressao, pode, em alguns casos, sem uma atuagao coletiva, per-
furar estruturas e enfraquecer hegemonias, o que permite pensar as va-
rias formas de mudanca social. Por tudo isso e por conta da minha filiagao
feminista, creio que nds, pesquisador@s do Direito, da Sociologia, dos Es-
tudos de Género e/ou da Antropologia do Direito, devemos nos apropriar
desse objeto geral “mulheres e magistratura”, procurando sua historia,
suas condicOes de possibilidade, seus impactos para a sociedade, para o
Judicidrio e para o Direito.

MAGUI LINS DE AZEVEDO

Foi a primeira entrevistada e a mais dificil de encontrar. Nao ha ne-
nhum relato sobre seu pioneirismo na pdgina do TJPE e quase nada na in-
ternet. SO se encontra algo sobre Magui Azevedo na rede caso j4 se esteja
de posse de seu nome completo, pois referéncias como “primeira juiza de
Pernambuco” ou “primeira magistrada” nos sites de busca ndo conduzem
a nenhuma referéncia sobre ela. Depois de tentar em diversos lugares
e com diversas pessoas, consegui descobrir seu nome gracas a dica de
um funcionadrio do tribunal que me sugeriu uma incursdo ao Memorial da

5 Todas foram entrevistadas por mim em seus respectivos estados. As entrevistas duraram entre 1h30min e 4h e
consistiram em aplicagdo de um questionario semiaberto, seguido de entrevista semiestruturada.

6 Mediante suas autorizag@es, fago questdo de expor seus nomes aqui exatamente no intuito de tornar a elas e as
suas experiéncias algo visivel que expressa um pouco da dimensdo humana de uma instituicdo que, como outra
qualquer, ndo existiria sem esse componente feito de carne, osso e emogdo. A ordem das falas sera de acordo com
a ordem cronoldgica em que as entrevistei.
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Justica do TJPE e, através de um garimpo nos registros digitais, consegui
finalmente descobri-la. A dificuldade do processo para “descobri-la” de-
monstrou qudo desconhecida ela é dentro de seu préprio estado e quao
invisibilizada é a sua histéria na instituicdo (muito embora Magui tenha
sido, na verdade, uma das primeiras juizas do pais).

Magui ndo so foi a primeira juiza, como também a primeira desem-
bargadora de seu estado e sé largou a vida profissional por conta da apo-
sentadoria compulsdria (chamada jocosamente por ela de “expulséria”),
apods 38 anos de magistratura, dos quais 22 deles foram como a unica
mulher da instituicdo. Muito embora nem aparente ser e nem se perce-
ba como uma pessoa “desbravadora” ou “subversiva” da ordem social,
em termos de lugares de género tradicionais, Magui sempre contrariou a
norma, mesmo que nunca tenha se dado conta ou feito alarde sobre isso.
Valendo-se dos estudos e do trabalho, conseguiu um alto nivel de autono-
mia muito jovem (o que era raro entre as mulheres de sua época) e nem
mesmo o lugar de “esposa” parece lhe ter chamado suficiente atencao,
posto que nunca tenha se casado. Solteira e sem filhos, tinha 78 anos
guando foi entrevistada.

Conta que, na juventude, sempre quis “trabalhar e ganhar dinhei-
ro” e que “era doida para ter autonomia”, e que seu pai, inclusive, Ihe dava
apoio para fazé-lo. Entretanto, o horizonte mais préximo para a realizagao
desse objetivo era o magistério, profissao tradicional feminina. Sé que,
para ela, isso estava totalmente fora de cogitacdo: “Naquele tempo, todo
mundo era professora. Eu nuuuunca quis ser professora. Deus me livre.”

Procurando seu lugar, em 1952, com apenas 18 anos, se inscreveu
num concurso do Ministério da Agricultura (MA) para escrituraria. E foi
aprovada. E foi essa aprovagdo tdo jovem que, segundo ela, serviu de in-
centivo para fazer os outros concursos que vieram ao longo da vida. Pude
perceber que, tal qual as outras entrevistadas, Magui é uma mulher que
sempre foi muito estudiosa e que parece ter usado isso como “arma” para
se aproximar dos lugares que queria ocupar, abrindo seu espago através
da comprovacdo da competéncia técnica.

Sua formacdo na area do Direito foi quase acidental, muito embora,
depois dos seus muitos anos de magistratura, se afirme como uma jui-
za vocacionada e seja visivelmente apaixonada pela profissdo. O que lhe
aconteceu para ela “cair” no Direito foi que, mesmo com o trabalho no
MA, Ihe “sobrava muito tempo” e ela ndo gostava de ficar em casa “sem
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fazer nada”. Conscientemente ou ndo, contrariou a crenga, especialmente
ativa na década de 1950, de que as mulheres deveriam gostar ou “na-
turalmente” gostariam da vida doméstica. Dai, numa escolha totalmente
funcionalista:

“Eu ndo pensava em estudar mais nada. Resolvi fazer Direito
porque meu tempo sobrava. Eu trabalhava das sete a uma.
fa ficar em casa? Nada de satide eu tinha o menor jeito. Achei
que queria estudar alguma coisa e que Direito era bom. E era
perto da minha casa.”

E foi assim que foi aprovada na Faculdade de Direito do Recife. Se-
gundo contou-me, la ndo havia nenhuma professora, apenas professores
homens e o contingente de alunas devia ser de, no maximo, dez por cen-
to. Formou-se bacharel com 28 anos e aos 30 ja ingressava na magistratu-
ra, no ano de 1966.

Muito embora soubesse que ndo havia juizas até entdo, diz que ins-
creveu-se no concurso “com a maior naturalidade” e afirma: “nem sabia
gue soé tinha eu. Fiquei sabendo |4 no concurso”. Sua aprovacao é, de fato,
completamente fora da linha normal. Tanto assim que passou 22 anos
como a Unica juiza do estado. Essa sua condi¢do de excegao suscitou nos
outros vdrias elucubragdes ao longo de sua carreira. Uma delas é de que
sé teria sido aprovada por conta de seu nome dubio. Inquirida sobre isso,
afirma que seria impossivel, dado que o sexo do concorrente deveria estar
por escrito na prova. Além disso, as provas eram presenciais, entdo todas
as bancas a viram pessoalmente: “Havia prova escrita, prova pratica - que
era dar uma sentenca - e, por Ultimo, uma prova oral. Ndo ha hipotese de
nao saberem o sexo do candidato.”

Ha ainda um outro “boato”, esse um pouco mais complexo de ser
desmentido, que também foi igualmente negado por ela. Trata-se da
histéria de que Magui soé teria sido aprovada por ser sobrinha de Pedro
Martiniano Lins, desembargador que chegou mesmo a ser presidente do
TIPE, (ndo durante a época em que Magui fazia o concurso). Segundo ela,
isso ndo procede porque nunca chegaram a ter muito contato e, ao ser
perguntada sobre se ele teria, por exemplo, influenciado sua escolha pela
profissdo, afirma categoricamente que ndo. Por outro lado, no seu dis-
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curso de agradecimento proferido na solenidade de sua aposentadoria,
ajuiza diz:

“Nesta ocasido ndo poderia deixar de recordar o meu querido
tio, Desembargador Pedro Martiniano Lins, que também fez
parte deste Tribunal de Justica, de onde foi presidente, pelo
apoio que ele sempre me deu.” (trecho do seu discurso de
aposentadoria)

Se houve algum tipo de nepotismo, ndo ha nenhum dado que possa
confirma-lo. No concurso, em 1966, foram 35 homens aprovados e ela.
Dado o “exotismo” de sua aprovacdo, sondando, entdo, como a propria
Magui a justifica, percebo que a juiza ndo se atém muito ao tdpico e tenta
atribui-la ao acaso. Uma hipdtese que também pode fazer algum sentido,
dado seu ponto tdo fora da curva; até mesmo porque, como foi dito, apds
o “ponto Magui”, a curva continuou absolutamente estdvel por mais duas
décadas; nenhuma outra aprovagao feminina. Diz que essa sua aprovagao
excepcional causou algo como um certo despeito entre as colegas da area,
e que tem consciéncia de que gerou fofocas “As pessoas pensavam ‘s ela
gue entrou por qué?’”. Na percepc¢ao dela, entdo:

“Eu fui a unica a requerer. Como eu passei, aumentou o nu-
mero de requerentes e eles negavam todas, todas, todas.
Imagino que para me aprovar eles possam ter pensado ‘dei-
xa, deixa que ela néo vai passar mesmo’. No ano que fiz, fui
a unica a me inscrever, aceitaram, passei. Acho que quando
viram que era so eu, aceitaram. No concurso seguinte, mais
mulheres se inscreveram e todas tinham a inscrigdo negada
sem explicagéo”.

Ao ser questionada sobre essa nitida barreira que havia ao ingresso
feminino antes e depois de sua aprova¢do, Magui afirma ter consciéncia
de que ela existia e de que “se ndo eram todos os homens que nao que-
riam mulheres la dentro, com certeza era a maioria.” Por outro lado, afir-
ma ter sido sempre bem-tratada por eles. Mesmo sabendo de tudo isso e
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de sua condigdo excepcional como juiza, a entrevistada parece nunca ter
feito da entrada feminina na magistratura uma luta pessoal e apenas se
gueixou de ter ficado muito tempo sem colegas mulheres:

“Eu sabia que eu era a unica mulher. Eu queria que mais mu-
Iheres passassem, mas isso ndo me dizia nada. Eu sentia falta
de colegas mulheres, eu sou muito comunicativa, eu gosto de
amigas, me sentia isolada.”

Afirma que sua entrada nao teve nenhum grande impacto |a dentro
e que nunca sentiu nenhum tipo de preconceito por parte dos colegas
homens. Mas é claro que sua entrada causou algum alvorogo na institui-
¢do. Tanto assim que o fato nao foi normalizado e que as mulheres con-
tinuaram a ser vetadas apds sua aprovagao, muito embora tenham dado
provas quantitativas de que tivessem interesse em ocupar esse lugar,
como vimos na sua outra fala (ou seja, elas se inscreviam nos concursos).
Sua entrada também causou algum impacto na sociedade de modo geral,
pois, tal qual as pioneiras dos outros estados, foi procurada pela imprensa
e pela televisdo para comentar o feito.

De maneira contraditdria, hd em Magui certa “cegueira” em relagao
a qualquer tipo de vivéncia de desigualdade de género dentro da pratica
e da convivéncia profissional, a qual me parece um tanto racionalizada, ja
gue seu discurso, em certos momentos, demonstra consciéncia sobre o
patriarcalismo da instituicdo. Talvez, a técnica para conseguir seu objetivo
pessoal foi evitar qualquer altera¢cdo da ordem institucional “apagando”
seu género (BONELLI; 2010); algo como “me deixem ser juiza aqui em paz,
gue ninguém nem vai notar que sou a Unica mulher”. De toda forma, mes-
mo sem questiond-la diretamente, sua presenca atipica sublinhava a desi-
gualdade de género que acompanha(va) a magistratura.

ZELIA ANTUNES ALVES

Muito elegante, tem uma postura empertigada, é bastante séria e
segura. Vem de uma familia abastada e o Direito sempre foi uma realidade
muito presente na sua vida. Seu pai é advogado decano do Vale do Para-
iba e, segundo informagGes de outras entrevistadas, teria também sido
dono ou diretor de uma das principais faculdades de Direito do interior do
estado de S3o Paulo, a Universidade de Taubaté (na qual Zélia se formou).
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Diz que nunca pensou em ser outra coisa que nao juiza e ingressou na
magistratura com apenas 26 anos. Esteve 32 anos na profissdo, ocupou a
funcdo de desembargadora no TISP e se aposentou sem maiores alardes
ha poucos meses. Tinha 59 anos quando a entrevistei, é divorciada e tem
dois filhos.

Tem uma perspectiva bastante tradicionalista da magistratura. Para
ela, muitos entres os/as novos/as magistrados/as seriam, nas suas pala-
vras, “franco atiradores”, motivados pelos altos saldrios. Na sua percep-
¢do, os antigos também se diferenciavam qualitativamente pela coragem:
“hoje em dia os juizes ndo tém mais personalidade como tinham anti-
gamente. ‘N3do vou dar isso para um malandro’. E ndo dava mesmo, nao
tinha medinho”.

Além disso, acredita que por conta do volume de trabalho da magis-
tratura, varios desses “franco atiradores” dos concursos estao preferindo
atuar no Ministério Publico, onde o saldrio é igualmente alto, mas o mon-
tante de trabalho é menor, o que ela vé especialmente entre as mulheres:

“A magistratura é uma carreira dificil de conciliar com a fa-
milia e isso afasta as mulheres da carreira. E mais fdcil ir pro
Ministério Publico. O trabalho é muito intenso, tem que se
mudar muito, vocé pode ir parar em comarcas distantes. No
MP vocé ganha a mesma coisa e trabalha muito menos.”

Ainda que por vezes na entrevista Zélia tenha dado a entender que
a questdo da desigualdade de género dentro da magistratura seria algo
irrelevante para a qualidade da Justiga, a juiza também mostrou plena
nogao de que havia um bloqueio sistematico a entrada feminina e viveu
na pele o processo. Inclusive conscia de seu funcionamento e com uma
seguranga que parece constitutiva de sua personalidade, narra como, na
ocasido de seu concurso, foi “armada” para o momento em que se daria
seu confronto direto com a banca examinadora que era, obviamente, to-
talmente composta por homens:

“As mulheres se inscreviam, mas ndo passavam. Chegava no
oral, eles inventavam alguma coisa e usavam como desculpa
para ndo aprovarem... alguma pergunta impossivel. No dia
da minha prova oral, tinha uma sala lotada e eu fiz um exa-
me lindo, porque eu tinha estudado muito. Eu fui muito bem.
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Pensei ‘esse homem ndo vai me fazer de boba’. Eu sou muito
geniosa, sabe?”

Fica claro que sua seguranca pessoal foi bastante importante no
enfrentamento desse desafio direto, além de sua postura impositiva que
Ihe permitiu ndo aparentar medo diante da banca. Conta, inclusive, que,
nessa ocasiao, quando um dos membros comecou a lhe fazer perguntas
que considerou descabidas sobre a matéria do Direito, desafiou-o publica-
mente inquirindo “O senhor estd fazendo uma prova de Direito ou de Ge-
ografia?”. Ou seja, ela sabia que os homens que |4 estavam, em principio,
fariam de tudo para desestabiliza-la emocionalmente a fim de evitar uma
possivel entrada feminina. SO que, através de sua personalidade segura e
impositiva, ela organizou todo o seu curso de acdo para se defender disso,
consciente de que teria que contar com essa variavel contraria. Segura
de sua competéncia, enfrentou diretamente uma possivel oposi¢ao a sua
entrada, amparada na alta qualificagdo que ela sabia ser seu trunfo.

Como ja era casada e mae de um filho quando prestou o concurso,
apods essa etapa da prova oral (quando ocorria a entrevista pessoal), a
banca, no intuito de “verificar” o grau de disponibilidade “real” dessas
mulheres para a carreira e suas mudancas, inquiriu-a sobre o que faria
com o filho e 0 marido caso fosse realmente aprovada e tivesse que ser
removida para uma comarca distante. Ela, mais uma vez de maneira um
tanto desafiadora, disse que aquela ndo era a hora de responder tal ques-
tionamento, pois efetivamente ainda ndo havia passado e que essa ques-
tao familiar sé seria posta apds sua indubitavel aprovacao, o que findou
acontecendo.

Ao contar sobre a sua chegada de fato a instituicdo em 1981, afir-
ma que foi realmente notada dentro e fora dela e que “Tinha gente o
dia inteiro querendo me conhecer. Até a Hebe quis me entrevistar. 7, mas
diz que concedeu apenas uma entrevista ao Estadao, pois o Tribunal nao
apoiava que sua aprovacgdo se tornasse um assunto corrente nos meios de
comunicag¢do. Como de habito até entdo, o forum (Jodo Mendes) também
nado tinha nenhuma estrutura para receber mulheres; nenhum banheiro
feminino, por exemplo. Mas, com um funcionalismo e uma objetividade
que parecem ser parte de sua personalidade, ao ser questionada por mim
sobre como se sentiu diante desse tipo de coisa, sua resposta, num tom
quase rispido que pareceu indicar que isso nem de longe lhe causou des-
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conforto, afirmou: “N&o tinha banheiro mesmo. Mas ai, ébvio, foi s6 man-
dar construir um”.

Afirma também, como Magui, que a recepc¢do dos colegas da Pri-
meira Instancia foi bastante tranquila, ao contrario de sua chegada na
Segunda, que se deu em 1995. Ainda que numa parte de sua entrevista
afirme que, na sua perspectiva, ser vitima de preconceito de género pa-
rece ser decorréncia do “posicionamento que a préopria mulher assume”,
afirma, na verdade, que vivenciou sim esse tipo especifico de preconceito,
especialmente por parte dos advogados e desembargadores:

“Sempre fui muito bem recebida pelos meus colegas de Pri-
meira Instdncia. Pelos colegas de Segunda Instdncia, com
uma certa reserva. Havia entre eles mais preconceito pela
admissdo de mulheres na magistratura. No dia a dia, alguns
advogados foram folgados, achando que, pelo fato de ser
mulher, poderiam falar de qualquer jeito. Jd mandei até ad-
vogado se retirar de audiéncia. Com o homem, era excelén-
cia prad cd, exceléncia prd Id. Com a mulher, o tratamento jd
era com um certo desrespeito. Isso foi durante um periodo.
Hoje mudou.”

Seu comportamento ao longo da carreira, ainda que de maneira
um pouco diferente de Magui Azevedo, foi de também ndo destacar sua
diferenca de género, reafirmando todo o tempo a sua igualdade em ter-
mos de competéncia profissional. Excedendo em intensidade a postura
da primeira entrevistada, que pareceu levar essa questdo do apagamento
de género de uma forma discreta, quase que tacita, Zélia reafirmou-a em
diversas situagdes, inclusive colocando-a como parametro de comporta-
mento ideal para a categoria “dos magistrados”. O problema é que ideia
de pensar através de uma “neutralidade” sé se aplica a categoria “ma-
gistradas mulheres”, haja vista que o parametro de género que pauta a
instituicdo é notadamente masculino, muito embora seja falsamente in-
terpretado como neutro.

Ainda que no espago deste artigo nao caiba trazermos todas as
percepgdes da entrevistada, é interessante perceber como, contraditoria-
mente, Zélia, mesmo sendo mulher, em diversos momentos reproduziu e
endossou a forma e a imagem patriarcal do judicidrio paulistano. Muito
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embora tenha sido uma das grandes responsaveis pelo comeco de seu en-
fraguecimento, na medida em que, sendo a primeira de vdrias mulheres
gue viriam, foi um dos gatilhos para o enfraquecimento da hegemonia pa-
triarcal, sua entrada e permanéncia na magistratura se estabelecem atra-
vés de uma postura mimética e pouco questionadora no que diz respeito
aos problemas de desigualdade de género dentro da instituicdo.

IRACEMA GARCIA

Iracema Garcia foi a pioneira que s6 pude conhecer através do con-
tato com a APAMAGIS’. Praticamente ndo hd nenhum registro virtual so-
bre a sua passagem na magistratura, até mesmo por ter passado apenas
11 anos na institui¢do. E a Unica das pioneiras que n3o chegou a desem-
bargadora, por ter se aposentado antes do tempo da promocgdo por an-
tiguidade?®, devido a uma questdo de adoecimento pelo trabalho deveras
exaustivo.

Sua chegada na magistratura foi um pouco diferente das outras en-
trevistadas, pois, segundo conta, ser juiza nunca foi um sonho acalentado
na juventude que a tenha feito planejar um curso de agao para esse fim.
Iracema foi também a que mais velha ingressou na instituicdo; foi apro-
vada apenas aos 44 anos de idade (juntamente com Zélia Antunes em
1981), no limite de idade para a aprovagao (o maximo eram 45 anos para
funcionadrios publicos). Tinha 77 anos quando me concedeu a entrevista.

Contemporanea de Magui Azevedo, comentou igualmente que, na
sua juventude, todas as mocinhas faziam magistério. Muito embora, tal
qual a colega nordestina, ndo se empolgasse com a ideia em principio, dis-
se que sua mae lhe obrigou a cursa-lo, pois entendia que essa seria uma
forma de garantir a autonomia financeira da filha, ja que Iracema ndo é de
familia abastada. Sua mae Ihe disse que depois de arrumar um emprego
como professora, poderia escolher o curso de graduagdo que quisesse.

Exatamente por conta do trabalho que arrumou como professora,
Iracema foi fazendo uma série de especializacGes para o ensino de do-

7 Associagdo Paulista de Magistrados.

8 Ha duas formas de promog&o na magistratura: por antiguidade ou por merecimento. A primeira, autoexplicativa,
advém do tempo de servigo, e a segunda, por um “reconhecimento publico” do trabalho. Normalmente, é uma gran-
de falacia. O “merecimento” nem sempre é factivel; ele, na verdade, consiste majoritariamente em um “merecimen-
to politico”. Através de lobby ou de um “bater de porta em porta” se tece uma rede de apoiadores que votardo no
seu nome como “merecedor” da promogdo. Exige uma certa disposi¢do para troca de favores e um grande traquejo
politico, que, pelo que pude depreender nas entrevistas, ndo sdo muito comuns entre as mulheres. Nenhuma das
pioneiras foi promovida por merecimento, muito embora a excepcionalidade de suas carreiras.
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entes mentais, area que adotou por afinidade, mas sem nenhum planeja-
mento. Por conta disso, perto dos 25 anos, resolveu cursar a graduagdo em
fonoaudiologia, mas, dado que ndo tenha se afinado com a atmosfera hos-
pitalar, prestou novamente vestibular para Direito, nas suas palavras, “uma
area que tem mil portas”, e, somente aos 34 anos, tornou-se bacharel. Tal
qual Magui Azevedo, entra no Direito quase “por acaso” e afirma que o per-
centual de alunas do curso paulista em meados de 1960 ficava em torno de
20% e que o quadro docente era formado apenas por homens.

Prestar o concurso para juiza, segundo ela, “foi uma grande farra”,
motivada por uma amiga muito préxima, com a qual estudava e que sem-
pre a incentivava. Ainda que ponha nesses termos, seu discurso narrando
suas atitudes de entdo sugere, na verdade, que ela levou muito a sério a
“grande farra” e que tinha sim um enorme interesse na aprovagao. Mas,
ao mesmo tempo, havia uma tensdao ou um medo muito grandes da ex-
pectativa criada e do veto institucional ndo declarado ao acesso feminino.

Isso pode ser depreendido porque, ao mesmo tempo em que diz
uma série de coisas como: que “foi tudo uma grande farra”; que sé juntou
sua papelada da inscricdo porque foi gentilmente solicitar a papelada de
um amigo e o cartdrio “acidentalmente” tirou a papelada dele e a dela;
gue quase ndo se inscreveu por falta de atestado médico; e que sé chegou
na prova porque uma amiga lhe deu carona, Iracema também estudou
muito para o concurso. Conta que fazia um grupo de estudos aos finais
de semana e que s6 porque um certo advogado solidario emprestava os
livros especificos durante esses dias, que eles do grupo tiveram acesso ao
material certo, pois era tudo muito caro e/ou raro. No dia anterior a pro-
va, conta também que ela e a amiga estudaram a noite inteira.

Creio que numa espécie de racionalizacdo, Iracema buscou a apro-
vagdo no concurso, mas tentando ndo criar nenhuma grande expectativa,
dada sua consciéncia acerca de suas inegaveis varidveis “negativas”: era
mulher, de idade avancada para a média dos concursandos e com pou-
ca condicdo para estudar exclusivamente, haja vista que ja trabalhava na
Auditoria Militar. Talvez por isso justifique a tentativa de maneira quase
jocosa, como uma defesa. E essa sua “defesa” ndo era infundada, pois
realmente essa série de varidveis contrarias era dificil de coordenar com
o objetivo final. Até mesmo um didlogo desmotivador ocorrido no dia da
prova parecia indicar isso: quando um magistrado conhecido a viu corren-
do para chegar a tempo “Ele falou: ‘Ixi, Iracema, nem adianta correr. Vocé
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sabe que mulher ndo passa mesmo’. E eu disse: ‘eu sei, mas eu estou aqui
para farrear’”

Nesse clima inseguro, foi seguindo as etapas do concurso. Disse ter
ido muito bem na prova escrita e ndo muito bem na prova oral, durante
a qual um desembargador da banca fez questdo de demarcar seu género
para desestabiliza-la psicologicamente: ““Como a senhora é mulher, devo-
-Ihe fazer uma pergunta sobre Direito Penal’. E eu ndo sabia nada”. Qual
seria, afinal, o sentido desse raciocinio pseudo “silogista” do desembarga-
dor? Nenhum, obviamente; apenas deixar a candidata insegura a partir da
sugestdo de que as mulheres ndo teriam competéncia para a area penal,
uma area “dura” do Direito. Ainda assim, Iracema foi aprovada:

“Foi um concurso grande, passaram setenta e poucos jui-
zes. NdGo tenho a menor ideia de por que resolveram apro-
var mulher nesse concurso. Passaram seis, so ficaram trés,
mas so tinha uma vaga para juiz substituto e duas para
investidura tempordria, por isso que a Zélia entrou antes.
E eu virei juiza com vinte anos de magistério nas costas,
com 40 e tantos anos. ”

Compartilhando a percepg¢do de Magui e Zélia, diz que a sua chega-
da a magistratura causou sim impacto na sociedade e que varios jornais e
televisGes a quiseram entrevistar, mas que preferiu a discricdo: “estarmos
juizas ja era suficiente, ndo precisava aparecer mais”. Tal qual as outras
pioneiras, também afirma que a sua chegada na instituicdo foi tranquila,
ja que, num primeiro momento foi alocada em Sao Paulo, no Férum da
Lapa: “Quando chegamos eu e o colega, novatos, fomos recebidos mara-
vilhosamente, porque na Lapa é capital, é diferente. ”

Entretanto, mesmo com essa experiéncia positiva inicial, com o
tempo chegaram também suas vivéncias de preconceito de género; ao
ser designada para ajudar um juiz no Interior do estado, numa cidadezi-
nha préxima a Sorocaba:

“O juiz de entdo nem minha mdo apertou quando fui me
apresentar. Ele: ‘eu pedi um juiz e mandaram uma mulher?’
E eu: Pois o senhor pegue esse telefone agora e ligue para o
Tribunal. ‘Ndo, ndo... a senhora fica, ja que o Tribunal man-
dou’. E ele era um enroldo. O doutor ndo deu as caras durante
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um més. E eu passei 90 dias Id e ‘senten¢a neles’. O povo me
apelidou de ‘limpa-trilho’, porque eu limpava a drea. Adora-
va a drea criminal. ”.

Na verdade, o juiz com o qual ela foi trabalhar ja tinha um histérico
de vdrios problemas e acusacdes de ser um profissional incompetente e
aproveitou-se da chegada da colega novata para deixar de comparecer ao
trabalho, escorando-se em Iracema, que em trés meses tirou todo o atra-
so que ele acumulava. Mesmo tendo esbocado seu descontentamento
pelo envio de uma juiza que seria, em tese, incompetente, deixou tudo
em suas maos e como nao frequentasse o ambiente de trabalho, Iracema
afirma que, mesmo com a tensdo inicial, pode trabalhar relativamente
tranquila na maior parte do tempo.

Numa outra feita, conta que um funciondrio de um cartério de Osas-
co também colocou publicamente seu preconceito de género. Segundo
conta, o cartério estava extremamente bagungado e era preciso organizar
um mutirdo para colocar as coisas em ordem: “Ele disse deliberadamente:
‘eu ndo gosto de mulher juiz, entdo eu ndo vou ajudar nao’.” Entretanto,
Iracema, principalmente por sua personalidade, mas talvez também por
conta de sua idade e de toda a experiéncia acumulada em anos de sala de
aula, ndo parece nunca ter se acuado diante dessas situacdes em que foi
desafiada por conta de seu género. Nesse caso do funcionario, dada a es-
tabilidade vitalicia das fungdes concursadas, pesquisou e descobriu como
poderia legalmente tirar o misdgino em questdo do cargo e concluiu cate-
goricamente para mim: “Eu sou muito direta, muito impositiva. Eu sou um
trator, ninguém nunca me atrapalhou. Entdo eu fui e obriguei ele a sair.”

Da mesma forma, no trato com os réus, sentia igualmente que seu
género sugeria uma fraqueza a ser desafiada, mas (e contando isso com
um ar que da a entender que talvez ela até gostasse de poder comprovar
o contrario), sustentava sua firmeza:

“Os réus olhavam para mim, viam que eu era mulher e pen-
savam ‘td no papo’. Vinham chorando e sofrendo, mas eu
ndo soltava ninguém. Nunca cai nessas conversas. Preso so
canta na gaiola. ”
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MARIA BERENICE DIAS

A pioneira do RS, empossada em 1973, foi a mais facil de ser aces-
sada. Eu ja a conhecia e admirava seu trabalho antes mesmo de me voltar
a temdtica mulheres e magistratura. De toda forma, até mergulhar na pes-
quisa, nem eu sabia que ela tinha sido a primeira magistrada de seu esta-
do. Berenice Dias pode ser considerada uma pessoa “famosa” justamen-
te por conta de sua carreira profissional desbravadora, mas também por
ndo ter medo de declarar publicamente suas posturas politicas. Também
primeira desembargadora de seu estado, lutou publicamente por essas
suas conquistas pessoais utilizando-as como fundamento para alardear
a ,necessidade da igualdade de género dentro e fora da profissdo. Se au-
tointitula feminista (uma raridade entre as juizas), desenvolveu uma série
de trabalhos sobre homoafetividade no Direito (este termo, inclusive, é
de sua autoria), esta constantemente envolvida em lutas sociais e € larga-
mente convidada a proferir palestras em diversos circulos académicos no
Brasil e no exterior, tendo sido também professora da UFRGS.

Berenice é filha e neta de desembargadores e se diz apaixonada
pelo Direito desde muito nova. Considera que em sua familia nuclear ha-
via dois modelos de vida a serem imitados: o do pai, um profissional da
area juridica que adorava a profissao, e o da mae, uma mulher “do lar”.
E afirma que, claramente, se espelhou no primeiro para definir o tipo de
vida que teria, pois entende que desde crian¢a questiona e ndo se encaixa
plenamente no lugar tradicional feminino.

Dos cinco irmdos, foi a Unica a entrar no Direito e, desde a ado-
lescéncia, decidiu trabalhar fora e seguir a carreira dentro da area, mes-
mo sabendo que era “sem a minima chance de entrar na magistratura,
né?”. Comecou como datilégrafa do TJRS, chegando até a secretaria da
vice-presidéncia. Aos 24 anos ja estava formada e com a certeza de que
gueria ser juiza, independentemente do fato de que, até entdo, ndo havia
mulheres na profissdo e todas as inscrigdes femininas nos concursos eram
indeferidas.

“Eu plantei minha aceitagdo. Porque eu fiz questdo de ir tra-
balhar no Tribunal. Antes de ingressar, porque eu queria que
os desembargadores me conhecessem. Eu queria meio que
mostrar pra eles assim: ‘olha, eu sou uma pessoa que tenho
condigées’. Entdo o fato de eu ser filha de desembargador
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talvez tenha pesado um pouco, mas meu pai jd tinha falecido.
Comecei como datilégrafa e terminei como assessora do pre-
sidente do tribunal. ... Outra coisa que eu fiz de uma maneira
um pouco proposital foi me tornar professora da Universi-
dade Federal. Como é que o tribunal vai dizer que ndo ho-
mologa a inscrigdo de uma pessoa que estd aqui dentro, que
trabalha hd cinco anos, que é assessora da presidéncia, que
é professora universitdria, que é filha do desembargador?”

Surpreendentemente, apenas um ano depois, aos 25 anos, “con-
tra tudo e contra todos”, foi empossada como a primeira juiza do estado.
Mesmo com todo o respaldo que sabia ter durante o concurso, Berenice,
qgue era simultaneamente concursanda e funciondria do TJ, foi obrigada
a fazer uma série de “lobbies” entre os desembargadores no intuito de
garantir a idoneidade do julgamento das candidatas durante as etapas,
posto que ela soubesse, justamente por trabalhar dentro da instituicdo,
de diversos casos de impedimento deliberado contra as mulheres:

“Até 1973, todas as inscrigdes feitas por mulheres eram pre-
viamente negadas. Na minha época, tivemos que brigar para
que as provas ndo fossem identificadas. Num primeiro con-
curso, de 460 concursandos, mais ou menos 60 eram mulhe-
res. SO quatro passaram porque tinham a letra muito mascu-
lina. Na entrevista de admissdo, o desembargador chegou a
perguntar se eu era virgem.”

Na prova oral, publica, pediu para que alguns desembargadores
de sua confianca assistissem aos testes, para que, caso houvesse alguma
disparidade muito grande entre as notas atribuidas e a qualidade das res-
postas, isso ndo passasse despercebido. Afirma ter chamado outras candi-
datas para que fizessem todas juntas esse pedido, mas que elas, acuadas,
ndo aceitaram. E, aparentemente, na sua percepcao, foi realmente o seu
“séquito” de convidados que ajudou a garantir um minimo de confiabili-
dade ndo sé na sua propria avaliacdo, mas também na de sua colega que
fez a argui¢do logo em seguida, contando, involuntariamente, com a pre-
senca desses “auditores”:
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“S6 quem passou fui eu e a outra Maria que fazia prova logo
depois de mim, mas porque na vez dela ainda tinha aquele
séquito ld. As outras duas rodaram com os desembargadores
que prometeram rodar. E um deles disse pra mim: ‘Eu que-
ria muito te rodar, Berenice. Mas eu ndo consegui’. E o ou-
tro falou: ‘De fato, fizeste uma prova para tirar dez. Mas eu
ndo vou te dar dez’. Ai me deu um nove na prova e eu cai na
classificagcdo geral. Imagina perder um ponto??? Isso me deu
um negdcio!!l Fiquei em sétimo lugar. Claro que isso era um
negdcio que velava, mas foi isso.”

Por conta da limitacdo de espaco, ndo serd possivel narrar toda a
sua histdria aqui, mas, dentre as pioneiras, Berenice foi a Unica que trans-
formou todas as experiéncias negativas na busca da profissdo negada as
mulheres em uma bandeira politica e em uma busca de inclusdo geral
feminina. S3o muitas as passagens de sua biografia em que isso fica claro.

Em suma, tentei mostrar aqui através de pequenas narrativas e
experiéncias a realidade hostil que o patriarcado impds as pioneiras no
decorrer de suas carreiras e as estratégias que elas desenvolveram para
lidar com isso; a passividade, o apagamento de género, o enfrentamento,
a criacdo de cursos de acdo especificos, a ndo criacdo de expectativas, a
publicizacdo do problema (entre outras). Ainda assim, tendo que se valer
dessa série de estratégias, é importante frisar que todas as entrevistadas
se mostraram absolutamente apaixonadas pelo oficio. Parece que além
do prazer “comum” de receberem o status social da profissdo - que recai
sobre todos, independentemente do género -, em termos simbdlico-sub-
jetivos, no caso das pioneiras, soma-se a isso um incremento valorativo,
pois elas sabem que ocupam/aram um cargo de poder no qual a presenca
feminina era inexistente; tém consciéncia de seu pioneirismo, apesar de
todo o apagamento que o ronda. %
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NORMAS PARA APRESENTAGAO DE ARTIGOS

1 - Os textos devem ser enviados por correio eletronico, para o endereco
emerjpublicacoes@tjrj.jus.br;

2 - Fontes:

v/ no corpo do texto - Times New Roman — 12
v/ nas citagGes longas e notas de rodapé — 10
v cor preta (exceto para graficos);

3 - Margens: esquerda e superior de 3 cm; direita e inferior de 2 cm;
4 - Espacos no corpo do trabalho: 1,5;
5 - Espago simples, nos seguintes casos:

v citagOes literais de mais de trés linhas,
v notas, referéncias;

6 - Destaques: italico ou negrito;

7 - Numeragdo de paginas - iniciada a partir da segunda folha da introducao,
embora a inicial seja contada;

8 - Fazer referéncias as fontes de consulta através de citacdes 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 nao). 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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