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EDITORIAL

REPENTINA IDEIA

E como quem invente, uma ideia é um repente
Uma faisca, uma centelha,

Um pensamento solto em meio a tantos outros
A certeza da duvida, ou a duvida das certezas?

A ideia é isso,

Broto em solo infértil, agua na aridez

E o sobressalto do humano, demonstracio primaz de sua avidez,
De sua eterna e constante mudanca

Sua hora ¢ esperada, mas nao sabida
Pode ser demorada ou comprida
A tnica certeza ¢ de ser ouvida

Roda motriz do conhecimento,

A ideia é alento

Luz, mudanca, contentamento,

Do insatisfeito, do inventivo,

Daquele que vé como primitivo algo que pode ser reinventado,
Pois na constancia de ser mudado,

Que o conhecimento é movido

E na uniao dos que pensam diferente,

Na perspectiva que o conhecimento nao vé cor, sexo ou credo de gente,
A In Verbis segue presente,

Como escada, ponte, combustivel

Seis meses de um trabalho incrivel, mas sobretudo fustigante,



Para tornar constante aquilo que veio de algo incerto,
E ajudar a tornar concreto,
A ideia que parecia distante...

Conselho Editorial



PREFACID

Com o coragiao palpitando de alegria e emogao, recebi o
honroso convite de prefaciar a 44* edi¢do da nossa amada Revista Juridica
In Verbis, um projeto belissimo, fruto do idealismo de um grupo ousado
de discentes e do trabalho e dedica¢io de varias geraces de estudantes
audaciosos e comprometidos com a produgao cientifica de qualidade da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte.

Ha vinte e trés anos a Revista Juridica Iz 1erbis permanece viva,
pulsante, consolidada como um espago aberto para o desabrochar de
inameros talentos juridicos. Ja desfilaram por esse fantastico periddico
valiosas ideias de autores que hoje sao Ministros de Tribunais Superiores,
Desembargadores, Juizes de Direito, membros do Ministério Publico,
Advogados publicos e privados, professores universitarios, politicos e
integrantes de muitas outras profissdes. Muitos juristas de escol, com
invejavel producao cientifica atual e notaveis contribuicdes ao estudo
do Direito, iniciaram sua trajetoria vitoriosa pelas paginas da Revista
Juridica In VVerbis.

A historia da nossa querida In Verbis ¢ grandiosa e precisa
sempre ser lembrada e valorizada. Trata-se, nao se pode esquecer, do mais
antigo periédico do Brasil organizado exclusivamente por estudantes
de Direito, além de ser a mais antiga revista académica do Rio Grande
do Norte. E, pois, um inestimavel patrimonio brasileiro ¢ um grande
orgulho para a comunidade juridica potiguar!

Impossivel deixar de lado a emogdo, niao permitir que
transborde o forte sentimento de amor e carinho por esse projeto,
quando sou instado a lembrar sua histéria, falar, escrever ou prefaciar
uma das edi¢des da queridissima Revista Juridica Iz Ierbis.

Costumo dizer, como nao poderia ser diferente, que mantenho
uma relagdo muito intima, de verdadeiro amor e gratidao por esse notavel
e maravilhoso periddico que tanto nos orgulha e que, no meu caso



particular, sempre acompanhara minha histéria de vida. Indescritivel
a emocdao que sinto a cada lancamento que consigo comparecet,
presenciando auditérios lotados, expositores comprometidos com a
revista e sua historia e a energia indescritivel de todos os “#n verbianos” do
presente e do passado.

A referéncia a minha relacio com a Revista Juridica In Verbis
decorre do fato de ter integrado um seleto e restrito grupo de alunos
e professores que, com muita luta e trabalho, ainda nos idos de 1995,
fizeram nascer esse belissimo periédico.

Sou, portanto, junto com valorosos colegas, muitos deles da
mesma turma da UFRN, um dos seus idealizadores e um dos integrantes
da primeira comissdo editorial da revista, tendo publicado artigos nas
suas duas primeiras edi¢des. Como um pai em relacio a um filho, nao
tenho como ficar indiferente a tudo que foi construido e ao que se
tornou este inestimavel periddico.

De 1a para ca, notadamente depois que ingressei no quadro
docente da UFRN, tenho acompanhado de perto o caminhar deste
projeto vitorioso, que vem sendo acalentado por tantos dedicados
estudantes. Com muita honra, tenho participado de inimeras edigdes
como parecerista ¢ membro da comissao cientifica, além de ter
contribuido com outro artigo, ja como profissional convidado, e, pela
segunda vez, sido convidado a elaborar o prefacio da revista. Tenho sido,
portanto, um expectador privilegiado da qualidade dos trabalhos e da
importancia da revista no cenario juridico potiguar e brasileiro.

Faco, ainda, breve referéncia a uma divida de gratidao que
tenho com a Revista Juridica I 1erbis, contando uma pequena histéria
que sera melhor compreendida pelos que me conhecem e percebem o
grande amor que tenho pelo ensino juridico.

No inicio de 1996, com pouco mais de dois meses de formado,
resolvi participar de uma das primeiras selecbes para contratagao
temporaria de professor substituto da disciplina Teoria Geral do Processo,
promovida pela UFRN, o que seria a minha primeira experiéncia na
docéncia. Por razoes dificeis de explicar, acabei concorrendo com uma



brilhante colega de turma, hoje notavel jurista. Ficamos rigorosamente
empatados nas provas, tendo eu conseguido lograr aprovagio em
primeiro lugar, pois tinha dois artigos escritos na I 1erbis, um a mais que
minha querida colega. No final, por questdo de justica, foi reconhecido
nosso desempenho no certame pela UFRN, de modo que ambos fomos
professores substitutos da institui¢ao.

Nio se pode, portanto, deixar de reconhecer a importancia
de um artigo publicado na Revista Juridica Iz Verbis. No meu caso, foi
simplesmente decisivo para a definicio de um processo seletivo para
uma importante disciplina do curso de Direito.

De minha parte, ndo poderia deixar de reconhecer e expressar
minha divida de gratidao a I» Verbis por ter contribuido para a enorme
alegria de ser aprovado e de iniciar numa das atividades que mais me
encantam e que, até hoje, desempenho com enorme prazer: o ensino
juridico.

Sendo assim, s6 me resta reiterar a enorme responsabilidade
que pesa sobre os ombros dos atuais responsaveis por esse belissimo
projeto de manter essa historia viva e a Revista Juridica I erbis galgando
cada vez mais conquistas, renome no cenario juridico e capacidade de
fazer a diferenca na vida de tantas pessoas, como fez na minha vida.

Ao exaltar a importancia historica e atual do periédico, o
faco de catedra, pois estou Coordenador de uma escola institucional, o
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Pablico
do Estado do Rio Grande do Norte, e, nessa condi¢ao, posso atestar a
dificuldade, nos tempos de hoje, de modernidade liquida, como dizia
Zygmunt Bauman, em que as relacées sao fluidas, o individualismo é uma
realidade, de manter produgao cientifica de qualidade no ambito juridico
e, muito mais, de solidificar um projeto coletivo tao belo, importante e
duradouro como a inigualavel Revista Juridica I Verbis.

Desejo que todos aproveitem bastante essa nova edicio.
Deleitem-se com as importantes contribui¢oes apresentadas pelos
articulistas de hoje, muitos deles ainda estudantes, mas futuros grandes
talentos juridicos potiguares.



Uma boa leitura a todos!

Marcus Aurélio de Freitas Barros
Co-fundador da Revista Juridica In Verbis,
Professor da UFRN e Promotor de Justica/RN.
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A ECONOMIA COMPORTAMENTAL NO COMBATE A

SONEGACAO

Maria Clara Cunha Farias'

RESUMO

A economia comportamental ¢ um ramo da
economia que busca corrigir as insuficiéncias
da economia classica, estudando como agentes
econdémicos tomam decisdes que Nnao sao
inteiramente racionais e contabilizando a
influéncia que fatores como as emogoes € o
contexto social tém nessas decisGes. Nesse
sentido, a utilizagdo de politicas publicas
baseadas na economia comportamental tem
se mostrado eficiente no combate a sonegag¢ao
fiscal. Este trabalho buscar analisar como o
governo pode estimular comportamentos
desejados nos individuos por meio de
mecanismos simples, baseados em (i) normas
sociais; (if) na legitimidade do sistema tributario
e; (ili) em incentivos fiscais. Como exemplo, sao
examinados alguns estudos conduzidos pelo
Behavionral Insights “Team, instituicdo britanica
que se dedica exclusivamente a aplicagdao
da economia comportamental. Além disso,
este trabalho demonstra que o programa
Nota Fiscal Paulista do Estado de Sao Paulo

1 Académica da Universidade de Brasilia. Email: mcala96@gmail.com



20 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 19-35.

¢ uma boa ilustracio de como incentivos
comportamentais  podem  ter  impactos
significativos na arrecadacao de impostos.

Palavras-chave: economia comportamental;
sonegac¢ao; Nota Fiscal Paulista.

1 INTRODUCAO

A sonegacdo fiscal ¢ um tema complexo, o qual pode ser
tratado sob varias perspectivas: as consequéncias or¢amentarias, a
economia informal, o custo de fiscalizar, dentre outras. De fato, em
todas as dimensdes da analise da sonegac¢ao, admite-se que o pagamento
de tributos ¢ prioridade para o governo, visto que é uma maneira de
arrecadar recursos sem que haja grandes custos para o Estado.

Por isso, o combate a evasio fiscal ¢ um tema de grande
relevancia para a administracio publica. Nesse sentido, o propésito
deste trabalho é propor uma reflexdo sobre como utilizar a economia
comportamental para estimular um individuo a cumprir com as suas
obrigacoes tributarias e, além disso, exemplificar como isso pode ser
traduzido em politicas publicas simples e eficientes.

De fato, a evasao fiscal ndo ¢ um fenémeno comum apenas no
Brasil. Trata-se de um problema recorrente em diversos paises, o que
levou a produgao de varios estudos sobre o tema. Embora exista muita
literatura sobre o combate a sonega¢ao no Brasil, ainda ndo houve uma
discussao sobre a necessidade de avaliar o comportamento individual do
contribuinte a partir de uma perspectiva econoémica.

Nos tltimos anos, a economia comportamental ganhou espaco
como consequéncia da reconsidera¢ao do modelo tradicional econémico
do homo economicus — isto é, a nog¢ao de que o ser humano é um agente
racional, sempre em busca da maximizacao da riqueza. Recentemente,
uma abordagem econdmica baseada em fatores psicologicos que afetam
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escolhas individuais no mercado tem sido bem-sucedida em explicar
porque agentes decidem de forma que, na maioria das vezes, nio pode
ser considerada racional (Thaler, 2016, p. 1).

Por isso, este estudo discute as vantagens da implementacao
de programas que analisam as decisGes tomadas pelos contribuintes de
acordo com a economia comportamental, ramo da economia que busca
compreender escolhas individuais com base em fatores psicologicos e
emocionais. Essa abordagem ¢ mais realista, na medida em que é capaz de
demonstrar como incentivos comportamentais influenciam um cidadao
a optar ou nao pela sonega¢ao, nao se limitando ao exame superficial
utilizado por modelos que destacam os impactos da sonegacio no
or¢amento sem propor solugdes para o contribuinte.

Nesse sentido, o presente estudo busca aplicar a analise
empirica e tedrica desenvolvida pela economia comportamental ao
combate a sonegacao fiscal. Primeiramente, serd feita uma exposi¢ao
das motivacoes intrinsecas ao individuo assim como dos incentivos
extrinsecos que podem ser decisivos em garantir que o sujeito cumpra
com as suas obrigacOes tributarias.

Em seguida, examina-se o potencial de medidas que visam
promover o cumprimento da lei fiscal. No plano internacional, sera feita
uma exposi¢ao sobre o trabalho desenvolvido pelo Bebavioral Insights Team
(BIT), uma empresa cujo comando ¢ exercido em parte pelo governo do
Reino Unido e em parte por uma instituicao de caridade e inovagao — a
Nesta.

No Brasil, analisa-se a aplicacdo da economia comportamental
no combate a ilicitos tributarios por meio do programa Nota Fiscal
Paulista. Isso porque, com esse simples mecanismo, o Estado de Sio
Paulo encontrou uma forma de oferecer beneficios econdémicos patra
aqueles que pedem a emissao da nota fiscal, tornando o programa
em instrumento habil para produzir o comportamento desejado nos
contribuintes.

Nessa perspectiva, este trabalho busca contribuir para a
elaboragao de politicas publicas eficientes no combate a evasao fiscal,
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de acordo com uma nova abordagem econémica que considera as
contribui¢oes da psicologia no desenvolvimento de solucdes 6timas
para problemas especificos. Neste estudo, trabalharemos trés fatores
especificos: () normas sociais; (ii) a percepg¢ao de que o sistema tributario
¢ justo e; (iii) incentivos economicos.

2 POR QUE DEVO CONTRIBUIR?

Antes de adentrar na andlise dos motivos que levam ao
pagamento de tributos, é preciso estabelecer que seres humanos possuem
comportamentos diversos, resultado do contexto social em que estao
inseridos e de crencas individuais. Portanto, nao é possivel encontrar
uma solu¢ao universal que necessariamente levara todo contribuinte a
pagar impostos na forma como a lei exige.

Por exemplo, algumas pessoas sempre cumprem com suas
obrigacdes, independentemente de qualquer incentivo externo, pois
possuem sentimentos e crengas sobre padroes de moral e de justica
(Siqueira, 2004, pp. 102-103). Por outro lado, hé individuos que sempre
pautam as suas a¢Oes em uma andlise de custo-beneficio. Portanto, nao
ha duvida de que existem fatores extrinsecos que certamente serao
capazes de influenciar alguns individuos a apresentar determinado
comportamento.

Assim, podemos formular uma questao simples: quando um
agente recebe um montante fixo de renda e deve decidir quanto ira
declarar a autoridade tributaria para o pagamento de tributos, como
ele ira tomar essa decisio e como ¢ possivel que politicas publicas
influenciem nessa decisiao?

Existem diversas teorias que buscam explicar como e por que o
comportamento de agentes no sistema tributario ndo ¢ completamente
racional. Primeiramente, a teoria classica, baseada na economia do
crime, argumenta que a observancia de obrigacdes legais dependera das
sancOes aplicadas caso haja descumprimento. No entanto, essa teoria
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enfrenta algumas dificuldades praticas. Isso porque uma analise pautada
tdo somente na imposi¢ao de sanc¢des levaria a conclusao de que todos os
individuos sempre ocultariam pelo menos uma parte de sua renda para
fins de pagamento de tributos: quando ha um baixo nivel de fiscalizacao,
a ameaca de a¢ao disciplinar nao sera suficiente para deter a sonegagao.
Entdo, em vez de questionar porque as pessoas sonegam, parece mais
interessante identificar porque agentes racionais pagam impostos

Para responder essa questao, a Teoria do Comportamento
Planejado oferece uma explicagao mais completa. Essa teoria analisa
a complexidade de fatores que levam a tomada de uma decisao. Com
base na relacdo entre a intencdo de um individuo e a sua acao, a Teoria
do Comportamento Planejado (Carvalho, 2010, p. 58) conclui que o
comportamento ¢ o resultado da azitude somada a variaveis de pressio
social.

A atitude de um individuo consiste em uma predisposi¢ao para
reagir de maneira favoravel ou desfavoravel a uma situagio. Assim, se
um agente possui uma atitude favoravel ao sistema tributario, agira de
acordo com os seus enunciados (Carvalho, 2010, p. 69). Quando atitudes
sao combinadas com pressoes sociais (por exemplo, se o individuo nota
que todos ao seu redor estao agindo de acordo com o estipulado pela
legislacao tributaria), essas atitudes se transformam em intencao de
adimplir.

Para os adeptos dessa corrente tedrica, deverfamos perguntar:
como ¢ possivel estimular uma atitude favoravel ao cumprimento de
obrigacdes tributarias? E possivel elaborar politicas publicas para
incentivar comportamentos mais alinhados com a finalidade das normas
do sistema tributario?

Nesse contexto, parte-se da premissa de que o agente
economico nao faz um simples calculo sobre o custo de oportunidade e
a probabilidade de ser descoberto quando decide sonegar (Torgler, 1972,
p. 80). Na verdade, existem diversos outros fatores que podem levar um
individuo a pagar seus impostos de maneira regular (Siqueira & Ramos,
2000, pp. 399-424). Nesta se¢ao, discute-se a influéncia das normas
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sociais e da percepcao de justica do sistema. Os incentivos econémicos,
port sua vez, serao trabalhados na secao seguinte.

Para examinar como normas sociais contribuem a fim de evitar
a sonegacao fiscal, ¢ importante deixar de enxergar o contribuinte como
um potencial criminoso, sempre impondo sangdes a0 comportamento
que viola a norma tributiria. Ao contrario, ¢ muito mais eficiente
considerar que o cidadao é um possivel cliente do governo, no sentido de
que deve ser continuamente conquistado, o qual nao agira estritamente
de acordo com padrdes racionais. Nesse sentido, um individuo ira pagar
adequadamente os tributos devidos se ele acreditar que essa ¢ a norma
social predominante (Alm, & Martinez-Vazquez, 2007, pp. 44-45).

Com efeito, crencas sobre normas sociais sio muito eficazes
em garantir o pagamento de impostos. Por isso, Bebavioural Insights
Team (BIT), também conhecido como “Nuwdge Unit” baseia o estudo de
politicas publicas na aplicacao da economia comportamental.

O BIT ¢ a primeira instituicao governamental que se dedica ao
estudo e desenvolvimento de politicas publicas baseadas na economia
comportamental. No combate a sonegacdo, a organizacdo britanica
recomenda a simplificacdao do procedimento de pagamento de impostos.
Formularios mais simples, por exemplo, sio uma maneira de deixar o
processo mais rapido para o contribuinte, tomando menos tempo e
evitando erros na declaracao de informagdes. Outra sugestao engenhosa
¢ a criagdo de um aplicativo do governo para szart phones que possibilitaria
o acompanhamento da situagdo do contribuinte perante a Receita, a
verificacdo de restituicio do Imposto de Renda, a consulta ao extrato
da declaracao de Imposto de Renda, dentre outras possiveis utilidades.

No que diz respeito ao uso de normas sociais, o estudo mais
famoso conduzido pelo BIT para aumentar o pagamento de impostos
empregou um mecanismo muito simples e pouco custoso: o envio de
uma carta aos contribuintes. Em um teste feito com o intuito de diminuir
fraudes e erros no pagamento de dividas tributarias, o BIT enviou cartas
a 140.000 cidadios britinicos, motivando-os a pagar impostos. A carta
tradicionalmente enviada pelo 6rgio de arrecadagao de receitas do Reino
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Unido foi adicionada uma frase: “nove em cada dez pessoas pagam seus impostos
dentro do prazo estipulado. ”

Essa frase, que tem a finalidade de enfatizar aos contribuintes
que as pessoas ao seu redor estio pagando os tributos devidos, foi
capaz de aumentar em 15% o numero de pessoas que pagaram as suas
contribui¢des a tempo (Behavioral Insights Team, 2012. pp. 21-22). O
estudo demonstra que a pressao feita sobre o individuo, com base nas
normas sociais do ambiente em que ele esta inserido, pode ser suficiente
para leva-lo a cumprir com suas obrigacOes tributarias. Se as pessoas que
o cercam estao pagando seus tributos, o individuo ira se sentir compelido
a pagar também (Damayanti, et. al., 2015. p. 182).

Além da pressao exercida por normas sociais, a crenca de
que o sistema tributario ¢ justo reforga incentivos para nao burlar as
regras. Individuos sao mais suscetiveis ao pagamento de tributos quando
estdo satisfeitos com a troca entre as suas contribuicoes e 0s servicos
que o governo torna disponiveis (Torgler, 1972. p. 80.) Nesse ponto,
a discussao sobre uma aplicagdo equitativa da lei e um procedimento
legislativo participativo ganha especial importancia.

Como exposto acima, ¢ dificil impor obrigagdes legais com
base apenas na ameaca de punicao. Nesse sentido, a aprovacao de uma
lei que estipula maiores puni¢des para sonegadores nao gera efeitos
concretos se essa lei nao ird alterar o comportamento daqueles que
sonegam (Tyler, 1997, pp. 219-240). Por isso, deve-se levar em conta
o fator de legitimidade da autoridade que cobra tributos. Isso porque
uma avaliagdo positiva acerca da credibilidade das autoridades esta
intimamente relacionada com a percepcao de justica do pagamento de
impostos.

Assim, ¢ possivel influenciar o que as pessoas irdo fazer em
situagdes em que ha uma probabilidade muito pequena de descobrimento
por meio de pequenas alteragdes no sistema, capazes de conferir maior
legitimidade a cobranca de impostos. Outrossim, o comportamento
individual é consequéncia do que um individuo acredita que ¢ certo ou
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errado e do sentimento de dever que ele tem em relagao as autoridades
legais (Tyler, 1997, pp. 223-225).

Desse modo, quando normas legais sdo vistas como legitimas
e justas, ¢ mais provavel que as pessoas cumpram as obrigacoes geradas
pela norma, ainda que estas nao estejam de acordo com os seus interesses
econdmicos. Por isso, ¢ relevante discutir o procedimento que leva a
criagao de obriga¢oes tributarias, pois ¢ com base no procedimento
utilizado que as pessoas decidem se consideram uma norma valida ou
nao (Tyler, 1997, pp. 228-235).

Como ¢ possivel, entdo, criar uma sensacdo de que o
procedimento adotado paraa elaboragao de uma norma tributaria é justo?
Primeiramente, as pessoas precisam confiar na autoridade que institui o
tributo. Desse modo, é preciso que o governo reforce o sentimento de
que esta agindo de acordo com o interesse dos contribuintes. Isso pode
ser feito por meio da exposicio de motivos para a realizacio de obras,
investimentos e aquisi¢oes feitas pelo governo e pela transparéncia em
relagdo as despesas correntes.

Em segundo lugar, ¢ necessario que as pessoas se sintam parte
da comunidade para que queiram contribuir para melhorias de servicos.
Para resgatar sentimentos de pertencimento, ¢ inegavel a relevancia da
participagao dos cidadaos na defini¢ao de gastos. Assim, medidas como
o Orcamento Participativo® sdo trelevantes porque fazem com que o
cidadio seja incluido no processo de tomada de decisdes do governo.

Por fim, a confianca nas autoridades tributarias depende da
percepcao de neutralidade do sistema tributario. Isto ¢, os integrantes
das autoridades fiscais devem possuir alto nivel de preparacao técnica e
de experiéncia na sua area de expertise. Assim, mitiga-se a sensagao de que

2 O Orgamento Participativo ¢ uma maneira de garantir que a populacio decida,
diretamente, como serdo aplicados os recursos em obras e servicos que serdo
executados pela administracao publica. Por meio de assembleias, a populacio escolhe
como aplicar os recursos em investimentos e servigos.
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a elaboracao da legislacio tributaria ¢ um mecanismo voltado apenas a
obtencao de beneficios politicos (Tyler, 1997, pp. 228-235).

Embora a neutralidade seja dificil de definir, e ainda mais dificil
de alcancar, ela pode ser dividida em duas dimensGes mais tangfveis: a
imparcialidade e a impessoalidade. A imparcialidade significa que ndo ha
um interesse imediato do legislador no resultado que sera obtido. Ja a
impessoalidade significa que a atuagao da autoridade nao busca favorecer
algum interesse pessoal (Barroso, 2014, pp. 288-289). Nesse sentido, a
neutralidade em matéria tributaria é utilizada para garantir que tributos
nao sejam utilizados de modo a criar vantagens para grupos especificos
em detrimento de outros.

3 O NOTA FISCAL PAULISTA

Até aqui, tratamos da influéncia de normas sociais e da
percepcao de justica do sistema nas decisoes de individuos. Nao obstante,
existe uma maneira mais simples, porém muito eficiente, de induzir
o contribuinte a praticar as a¢Ges desejadas: o emprego de incentivos
fiscais.

Quando empresas declaram suas vendas, por meio da emissao
da nota fiscal, a chance de sonega¢ao diminui consideravelmente, pois a
possibilidade de o estado notar a incongruéncia entre o pagamento de
tributos e a declaragdo de vendas ¢ muito maior. Nessa linha, o programa
Nota Fiscal Paulista (NFP) ¢ uma forma que o governo do Estado de
Sdo Paulo encontrou de incentivar a emissio do documento fiscal a
partir da analise comportamental.

Embora o foco esteja no oferecimento de vantagens economicas
para promover o comportamento desejado, o Nota Fiscal Paulista
também incorpora elementos de pressio baseada em normas sociais e
de participacdo no sistema tributario. Na sua esséncia, o programa ¢
uma agao de cidadania fiscal, pois permite ao cidaddo agir no combate
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a economia informal. Como afirmacio disso, foi dado ao programa o
nome oficial de “Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal”.

Os consumidores e os contribuintes de ICMS, isto é,as empresas,
sao os principais agentes do programa. Quando o consumidor exige o
documento fiscal, as empresas sao obrigadas a enviar os documentos a
Secretaria de Fazenda. Desse modo, a participacao dos consumidores
¢ facultativa, mas as empresas tém participacao obrigatoria (Paschoal,
2012, p. 52).

O estimulo criado para o consumidor de mercadorias, bens
e servicos se inicia com o cadastro feito pelo consumidor no site do
programa. Apo6s cada compra efetuada, o comprador informa o seu
nimero no Cadastro de Pessoa Fisica ou no Cadastro Nacional de
Pessoa Juridica para que conste na emissao da nota fiscal. O cidadao
pode, entdo, optar por receber uma redu¢io na sua carga tributaria, por
meio de abatimento no IPVA, ou doar seus comprovantes fiscais para
entidades de assisténcia social ou da 4rea de saude. Ainda, os créditos
recebidos podem ser depositados em conta corrente ou em conta
poupanca. Os créditos do consumidor ficam disponiveis por cinco anos
no sistema eletronico e podem ser sacados sempre que o valor total
exceder o montante de R§ 25,00.

No momento da compra, o consumidor nao sabe o valor exato
que ird receber em créditos. Geralmente, esse valor fica disponivel no
sistema um més apos a compra. Além de receber créditos que podem ser
destinados ao abatimento de carga tributaria ou doados, o consumidor
pode optar por participar de um sorteio elaborado pelo governo. A cada
R$ 100,00 em compras, o consumidor tera direito a um cupom para
participar do sorteio, que sera realizado eletronicamente (De Moraes,
2013, pp. 68-72).

Os sorteios foram elaborados como mais um estimulo ao
consumidor. Como os valores dos créditos sao baixos e a maneira como
sao calculados é complexa, o consumidor que gasta pouco, e, assim, nao
teria um valor significativo de créditos, poderia nao encontrar razoes
suficientes para participar do programa. Com o sorteio, ainda que
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o valor da compra seja abaixo de R$25,00, hda um incentivo para esse
consumidor participar do NFP (Paschoal, 2012, p. 85).

Desde o seu inicio, hd mais de dez anos, o Nota Fiscal
Paulista tem apresentado uma grande evolugao no numero de usuarios
cadastrados. Em 2007, quando o programa comecou, havia menos de
2.000.000 usuarios cadastrados. Ja no inicio de 2018, o NFP contava
com 19.793.821 usudrios cadastrados, quase dez vezes mais do que ha
dez anos (Governo do Estado de Sao Paulo). Com isso, o Estado de Sao
Paulo teve um aumento de aproximadamente 20% (1.2 bilhdes) na sua
arrecadacao (Toporcov, 2009. p. 38).

Analisando bem a questdo, a confianga no governo foi um dos
fatores essenciais para o aumento da utilizagdo do Nota Fiscal Paulista.
Isso porque, ao inserir os seus dados no sistema, o consumidor precisa
confiar que o governo nao ira utilizar seus dados para qualquer outra
finalidade. Além disso, o consumidor precisa confiar na restitui¢ao dos
créditos devidos. Se nao houvesse credibilidade por parte do governo (ou
seja, caso o programa nao funcionasse de acordo com a sua proposta),
nenhum agente racional gastaria tempo fazendo o cadastro no sistema
eletronico ou aguardando alguns minutos a mais no estabelecimento
comercial enquanto o fornecedor traz a nota fiscal.

Além disso, o sucesso do programa se deve aos beneficios
percebidos pelo consumidor. As vantagens que o programa fornece sao
tanto financeiras quanto sociais. Por um lado, o individuo sente que o
tempo gasto com o cadastro no sistema eletronico ¢ pouco comparado
aos créditos financeiros que serdo posteriormente percebidos. Assim,
o beneficio econémico para o consumidor que exige sua nota fiscal ¢
grande. Por outro, o consumidor sente que esta colaborando com o
governo no combate a sonegacio e, por isso, quer continuar exigindo a
nota fiscal (De Moraes, 2013, p. 29).

Para aumentar essa sensacao, o Nota Fiscal Paulista criou os
mecanismos necessarios para o consumidor reclamar da auséncia de
declaracao por parte do estabelecimento. O consumidor pode fazer uma
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reclamacio pelo site do NFP ou em qualquer agéncia do PROCON e os
fiscais da Fazenda analisarao as denuncias (Paschoal, 2012, pp. 70-73).

Nesse ponto, a Lei n. 12.865/2007, que cria e disciplina o Nota
Fiscal Paulista, adotou um mecanismo interessante como sancio: o art.
6-A da lei assim dispoe:

Artigo 6°-A - A Secretaria da Fazenda podera divulgar
e disponibilizar por meio da “internet” estatisticas do
Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado
de Sao Paulo, incluindo-se as relativas a quantidade de
reclamacdes e dentncias registradas em seu ambito.

§ 1° - As estatisticas de que trata o «caput» deste artigo
poderdo ser segregadas por atividade econdémica
preponderante e por fornecedores, inclusive com a
indicacido do nome empresarial, CNP] e endereco.

Assim, a lei incorporou o prejuizo a reputagdo do
estabelecimento como sang¢do. Desse modo, o programa também
incorpora sangoes sociais.

Por fim, um ponto importante a destacar sobre o sucesso do
NFP ¢ o modo engenhoso como funciona. O desenho do NFP ¢ capaz
de tornar a sua utilizagdo um habito para o consumidor - 30,2% dos
entrevistados em um estudo sobre o tema disseram que consultam o seu
crédito no NFP mensalmente (Pereira, 2014, p. 365). Ao exigir que o
estabelecimento ofereca, a cada venda, a inclusao do CPF do comprador
na nota fiscal, o consumidor sera sempre lembrado que existe essa
possibilidade. Portanto, eliminam-se as chances de esquecimento.

Ademais, o NFP torna o processo de pedir os créditos
relativamente simples. Isso porque se tratade um projeto de e-government,
capaz de engajar a Geracao Y. Alem disso, a possibilidade de usar o
credito do NFP como crédito em conta corrente facilita a reivindicacao
dos valores devidos ao consumidor. Com efeito, um estudo demonstrou
que 68% dos entrevistados utilizavam o crédito em conta corrente. Nesse
sentido, o NFP é um bom exemplo de modernizagdo do governo, por
meio da incorporagao de novas tecnologias (Pereira, 2014, pp. 370-375).
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4 CONCLUSAO

Como ¢é possivel perceber por meio da analise de politicas
publicas baseadas na economia comportamental, oferecer incentivos
para o contribuinte pode ser muito mais eficaz no combate a evasido
fiscal do que a imposi¢io de sangoes. Essa constatacao se baseia em
pesquisas empiricas que demonstram que o ser humano, ao contrario do
que afirma a vertente classica da economia, nao toma atitudes racionais
20 fazer escolhas.

A partir do momento em que aceitamos que Nao somos seres
estritamente racionais, fatores como a emogao e a psicologia passam a
ser instrumentos capazes de influenciar a tomada de decisoes. Por isso,
o governo pode empregar mecanismos simples para tornar os interesses
de um individuo os mesmos do sistema tributario.

Para tanto, ¢ preciso trabalhar com a pressio natural que
as normas sociais exercem e aumentar a percep¢ao de que o sistema
tributario ¢ justo. Nesse sentido, o Bebavioural Insights Team obteve
resultados positivos com a utilizagdo de politicas publicas baseadas no
estudo da economia comportamental. As cartas que continham uma
afirmacao explicita de uma norma social aumentaram em 15% o nimero
de contribuintes que adimpliram. Além disso, é possivel aumentar a
crenca de que normas tributarias sio justas a partir de mecanismos que
conferem mais transparéncia ao procedimento de criagao das normas

Do mesmo modo, incentivos econdémicos sio eficientes no
combate a sonegagao. Como maior exemplo disso temos o programa
Nota Fiscal Paulista, implementado pelo Estado de Sao Paulo. Ao incluir
incentivos fiscais para o consumidor, o programa conseguiu aumentar
em 1.2 bilhoes a sua arrecadacio.

Assim, a economia comportamental possui diversas aplicagdes
no ambito daluta contra a evasao fiscal, pois é um modelo mais inteligente,
capaz de desenvolver habitos desejados no contribuinte. Esse modelo
corrige as insuficiéncias da economia classica e estuda justamente o
processo de tomada de decisoes, observando os diversos fatores (como
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a emogao e o contexto social) que afetam o comportamento do agente
economico.
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BEHAVIORAL ECONOMICS IN THE FIGHT AGAINST FISCAL
FRAUD

ABSTRACT

Behavioral Economics is a branch of economics
that seeks to eliminate the insufficiencies
present in classic economic theoties by studying
how agents make decisions that are not entirely
rational and by taking into account the role
that emotions and social context play in these
irrational decisions. The use of public policies
that are based on Behavioral Economics has
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proven to be very efficient in the fight against
tax evasion. This essay analyses how the
government can stimulate the desired behavior
in individuals through simple mechanisms
based on social norms, on the legitimacy of the
tax system, and on financial incentives. As an
example, this essay examines studies conducted
by the Behavioural Insights Team, a British
institution that dedicates itself exclusively to
applying Behavioral Economics. Furthermore,
this essay demonstrates that a government
policy implemented by the state of Sao Paulo,
the Nota Fiscal Panlista, is a good illustration of
how behavioral incentives can have a significant
impact on tax collection.

Keywords: behavioral economics; evasion; Sio
Paulo’s bill of sale.
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LIMITES AOS DIREITOS DO CONSUMIDOR E REEQUILIBRIO
DAS RELACOES DE CONSUMO

Marcos Vinicius Fidelis Bezerra'
RESUMO

Ao mesmo tempo em que reconhece a
vulnerabilidade do consumidor, a ILei n
8.078/90 reclama a harmonizacio das relacoes

o

no mercado de consumo. Parte da doutrina
privatista parece ter desconsiderado esta
compreensao, o que exige uma investigacao,
nao exaustiva, dos limites aos direitos do
consumidor em busca de se restabelecer o
equilibrio negocial previsto no CDC. Para
tanto, e depois de definir o conteudo juridico
do direito fundamental 2 defesa do consumidor,
volta-se a legislacao infraconstitucional para
identificar tais limites, que sdo, em esséncia, os
seguintes: a necessidade de desenvolvimento,
a viabilizagilo dos principios da ordem
economica, a boa-fé e a funcio socioeconémica
do contrato. Em conjunto, eles impoem deveres
ao consumidor e ao Estado, que deve preservar
a seguranc¢a juridica e garantir tratamento
diferenciado aos pequenos empreendimentos.
Esse entendimento pode ser estendido a todas

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Email: marcosviniciusfb2@gmail.com
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as relagoes juridicas, de modo que o grau de
vulnerabilidade seja verificado em concreto,
oferecendo maior prote¢do ao consumidor.

Palavras-chave: Direito do consumidor.
Limites. Relagao juridica. Equilibrio negocial.

“Mas o mundo juridico nao ¢ assim. Nunca foi. Os direitos topam uns nos outros.
Cruzam-se. Molestam-se. Tém crises de lutas e de hostilidades. Excercendo o

men direito, posso lesar a outro, ainda se nao saio do men direito, isto ¢, da linha
imagindria que ¢ o men direito”

(Pontes de Miranda)

1 INTRODUCAO

O rol de direitos conferidos pelo ordenamento juridico
brasileiro aos consumidores ¢ bastante extenso. Abrange, por exemplo,
a garantia de produtos e servigos seguros e adequados, a vedagiao a
publicidade enganosa e a oferta abusiva, a eficaz prestacdo de servigos
publicos e a inversao do 6nus probatério na hipétese de hipossuficiéncia
ou verossimilhanca da alegagao. Nenhum desses direitos é propriamente
fundamental.

Com efeito, alguns deles sequer sao direitos publicos subjetivos
— isto ¢, oponiveis a0 Estado — e aqueles que o s3o nao estao inscritos,
de maneira direta e expressa, na Constituicao. Trata-se, na realidade,
do resultado da conformacao legislativa levada a termo para viabilizar
a previsao constitucional do art. 5°, XXXII, da CF/88, que remeteu
ao legislador ordinario a fun¢ao de definir o modo pelo qual o Estado
promoveria a defesa do consumidor.

Tem-se, pois, sob exame, um direito coletivo a reclamar uma
atuacdo estatal comissiva. Hssa atuacao tanto pode pautar-se pela
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aprovacao de normas definidoras de direitos e de garantias materiais
e processuais, ambito em que sobejaria a importancia do Legislativo,
quanto pela efetiva ado¢ao de medidas de carater material, incluindo a
coercio a ilicitos e abusos de direito, com énfase em acoes do Executivo
e do Judiciario.

Em todo caso, o importante ¢ se ter em conta que o direito
fundamental a defesa do consumidor, tal como foi constitucionalmente
previsto, ¢ oponivel tao-somente ao Hstado. A ele cabe adotar as
providéncias necessarias a efetivagdio da previsio normativa. De
fato, mesmo no caso de demandas levadas ao Poder Judiciario, com
fundamento no art. 5°, XXXII, da CF/88, niao se cuida da violacao
perpetrada por particulares a Constituicdo, mas, sim, da omissao
estatal em reprimit, za forma da lez, a violagao a direitos do consumidor
ocasionada por particulares.

Portanto, direito fundamental do consumidor propriamente
dito ¢ apenas o de exigir do Estado atuagdo positiva que promova a
defesa de seus legitimos interesses. Todos os demais direitos, incluindo
os inicialmente citados, embora em parte possam ser opostos ao Estado,
nao tém tal szatus juridico.

Os particulares, por essa razao, so estao vinculados a tal direito
na exata medida em que as leis infraconstitucionais assim definiram: os
deveres que lhe sao impostos perante os consumidores devem derivar
dessas normas e restar justificados a luz de seus proprios direitos
fundamentais.

A prépria nogao de consumidor, isto é, de quem merece
protecdo normativa, igualmente depende da legislacio ordinaria.
Deveras, diante do siléncio constitucional, é ela que define os critérios
para que um individuo ou uma coletividade, determinada ou nao, sejam
caracterizados como titulares do direito inscrito no art. 5°, XXXII, da
CF/88 e dos demais previstos em outras normas.

Tais constatacdes levam ao necessario redirecionamento
deste ramo do direito privado. Em primeiro lugar, ha uma exigéncia
de valorizar a legislacdo infraconstitucional e, sobretudo, de respeitar
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suas restricdes — o que, em nenhuma medida — implica desprotecao ou
menor protecao ao consumidor. Em segundo, aflora a necessidade de
adotar uma postura que enfoque a relacao juridica — de que adviria um
direito das relagoes de consumo — e nao apenas um de seus sujeitos, evitando
interpretacdes abstratas e descompassadas com o plano fatico. Por fim,
como resultado das verificagoes precedentes e com base na premissa de
que nao ha direitos absolutos, afasta-se o carater ilimitado que o direito
do consumidor pareceu tomar na doutrina e na jurisprudéncia.

Eis a ordem de exposicao a partir de entao, a qual, com amparo
na mais qualificada dogmatica privatista, buscara, por meio de um
abordagem teérico-qualitativa do problema, romper com paradigmas
classicos do direito das relacoes de consumo, identificando os limites ao
exercicio dos direitos dos consumidores. Almeja-se, assim, delinear linhas
introdutdrias para a constru¢ao de um novo raciocinio juridico pautado
pelo equilibrio e pela harmonizagao dos interesses de fornecedores e
de consumidores e por sua corresponsabilizacao na tomada de decisao
negocial.

2 LIMITES POSITIVADOS NO CDC

A doutrina privatista posicionou-se, até entao, no sentido de
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor como marca distintiva das
relagoes travadas no mercado de consumo. Em tais negdcios juridicos,
distintamente daqueles travados no ambito das relagdes puramente civis
ou empresariais, pesaria, com especial relevo, o principio do favor debilis,
compensando o desequilibrio decorrente do poderio do fornecedor,
como aponta a Prof.* Claudia Lima Marques (2014).

Partindo dessa premissa, construiu-se, efetivamente, uma ampla
teoria a respeito da vulnerabilidade, com diversificadas classificacoes, ja
acolhidas, em parte, pelos tribunais patrios. O Superior Tribunal de Justica,
no REsp 1.195.642/R]J, julgado em 2012, por exemplo, reconheceu a
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existéncia de pelo menos quatro modalidades de vulnerabilidade, quais
sejam a técnica, a juridica, a fatica e a informacional.

Chega-se a tratar, inclusive, de uma suposta hipervulnerabilidade.
Tal conceito foi introduzido pelo professor e Ministro do ST] Antonio
Herman Benjamin, para caracterizar as hipoteses em que o sujeito,
além de consumidor, é também parte de um grupo minoritario ou
enfraquecido socialmente, como o dos idosos, o das criangas e o das
pessoas com deficiéncia — visdo que, neste ultimo caso, tende a mudar
por forca do art. 6° da Lei n® 13.146/2015.

Essa compreensao em torno da vulnerabilidade nao ¢, em todo,
equivocada. Com efeito, a Lei n® 8.078/90, em seu Art. 4°, I, adotou
expressamente o principio como basilar do microssistema juridico das
relagdes de consumo. Cuida-se, assim, de uma previsao positivada da
qual o operador e o intérprete do direito nao podem evadir-se.

O desacerto encontra-se em concep¢oes que tendem a tornar
absoluto tal principio ou ignorar sua relacio com outras diretrizes
consignadas no codigo em vigor. A esse respeito, ¢ interessante
observar que, enquanto a Lei n® 8.078/90 fez men¢ao uma dnica vez a
vulnerabilidade, no artigo e no inciso referidos, reiterou exaustivamente
a necessidade de harmonizacio e de equilibrio das relagdes entre
fornecedores e consumidores (caput do art. 4°; inciso 11 do art. 4° e art.
51, §1°, 1I).

Da diccdo legal, sao, assim, limites explicitos aos direitos
do consumidor (I) a necessidade de desenvolvimento econdémico
e tecnologico; (II) a viabilizacao dos principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, CF/88); (III) a boa-fé; e (IV) a funcio
socioeconomica do contrato. Essa classificagdo acompanha a licao do
ex-ministro do STJ, José Augusto Delgado, para quem:

[...] a protecdo do Estado deve estar presente em normas
que permitam, nos contratos firmados, harmonizar os
interesses dos participantes das relacbes de consumo”,
compatibilizando a “protecio do consumidor com
a necessidade do desenvolvimento econémico e
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tecnologico”, tudo com o propésito de tornar operativo
os “principios nos quais se funda a ordem econémica
(art. 170 da Constituicao Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e
fornecedores (DELGADO, 1996, p. 98).

Bessa (2014) identificaainda os bons costumes como limitadores
dos direitos do consumidor, os quais, pelo forte teor subjetivo, ndo serao
discutidos no presente trabalho.

2.1 A necessidade de avango econdomico e tecnoldgico: direito-custo
e riscos de desenvolvimento

A necessidade de desenvolvimento, em primeiro lugar,
representa o limite econémico aos direitos do consumidor. Se excessivos,
podem inviabilizar a atividade produtiva, ja que toda obrigacao imposta
ao fornecedor constitui fator de custo para seu negocio, a ser incorporado
ao valor final dos produtos e servi¢os ofertados no mercado de consumo
(COELHO, 2012).

Sendo assim, se os precos tornam-se desarrazoados, nao ¢é
dificil concluir que grande parcela dos consumidores restara excluida do
mercado de bens e servi¢os, em claro prejuizo aos fornecedores, mas,
também, a si mesma. B que o direito de acesso ao consumo® é condicio
primeira e indispensavel a satisfacido de qualquer outra garantia prevista
na legislacao. Nao se pode, com efeito, demandar, por completa falta de
legitimidade, a substitui¢io de produto viciado que sequer foi adquirido
(art. 18, §1°, 1, da Lei n° 8.078/90).

Nessa linha, e ai retomando a conceituagao introdutdria quanto
a vinculagao dos poderes publicos aos direitos fundamentais, destaca
Coelho (2012) que, tdo importante quanto a soma numérica de cada

2 O PLS 283/2012, ao tratar do superendividamento, parece, pela primeira vez,
trazer essa preocupac¢ao de forma sistematica.
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obrigacao do fornecedor, é o grau de previsibilidade (capacidade relativa
de antecipagao) das decisdes judiciais e administrativas decorrentes
da interpretacio das normas que impdem tais obrigacdes. Tém, desse
modo, o Judiciario e o Executivo a importante funciao de conferir a
maior objetividade possivel a seus pronunciamentos, permitindo, com
razoavel certeza, estimar os custos da atividade empreendedora e aloca-
los de maneira equitativa.

Aseuturno,soboaspectodoavancotecnolégico,temadeextrema
relevancia diz respeito ao regime de responsabilidade do fornecedor, em
especial quanto aos denominados riscos de desenvolvimento. Segundo
Silva (1999, p. 123, apud WESENDONCK, 2012, p. 214), tais riscos
sao “aqueles nao cognosciveis pelo mais avangado estado da ciéncia e da
técnica no momento da introdugao do produto no mercado de consumo
e que s6 vém a ser descobertos ap6s um periodo de uso do produto em
decorréncia do avan¢o dos estudos cientificos”. Tém, portanto, como
caracteristica peculiar a impossibilidade de sua identificagao, o que poe
sob forte questionamento a conformidade de eventual imposi¢ao, ao
fornecedor, do dever de indenizar pelos danos causados por produtos
ou servicos.

Embora reconheca a controvérsia em torno da matéria, a Prof.”
Claudia Lima Marques (2014), por exemplo, firma posi¢ao no sentido de
que a Lei n° 8.078/90, em atencio a teoria do risco integral da empresa,
nao contemplou os riscos de desenvolvimento no rol de excludentes de
responsabilidade do fornecedor (art. 12, {3°). Admite, por outro lado, a
utilizacdo das clausulas gerais do caso fortuito e da for¢a maior como
fundamento para exonerar a responsabilidade do fornecedot, a despeito da
anséncia de expressa previsao neste sentido.

Sobre o tema, é verdade que, conforme a concep¢ao majoritaria,
apenas o fortuito externo, isto ¢, aquilo que foge ao processo produtivo/
de concepgao, é capaz de afastar a responsabilidade do fornecedor
(MARQUES, 2014). E também correto que, por sua natureza, OS
riscos de desenvolvimento enquadrar-se-iam como hipétese de fortuito
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interno, nao sendo aptos, conforme essa teoria, a eximir a responsabilidade
do fabricante/prestador de servico (WESENDONCK, 2012).

Frise-se, porém, que se trata de posicio meramente
jurisprudencial, como reflexo da discussio doutrinaria, passivel,
portanto, de modificacao ao longo do tempo. De fato, nada impede que
os tribunais entendam pela caracterizacao do risco de desenvolvimento
como hipdtese de excludente de responsabilidade nao listada no art. 12,
§3°, 111, da Lei n® 8.078/80, efetivando o comando do art. 4°, 111, 1*
patte, do mesmo diploma’. Essa concepcio, inclusive, estd petfeitamente
alinhada a grande parte das legislagoes ocidentais contemporaneas, tendo
em conta que, como destaca Wesendonck (2012, p. 219), “Em regra as
leis nacionais dos paises europeus [nesta seara| tém se encaminhado no
sentido da exclusao da responsabilidade”.

2.2 A viabilizac¢do dos principios da ordem econémica e a colisdo de
direitos fundamentais

A segunda limitac¢ao aos direitos do consumidor encontra-se
em seu confronto com direitos de terceiros. Nessa esteira, sem apreciar
todos os principios da ordem econdmica brasileira (art. 170, CF/88), o
que, de qualquer sorte, exigiria um esforco a parte, destacar-se-2o dois
deles que sdo especialmente relevantes para a analise em questao: a livre
iniciativa (paragrafo tnico) e o tratamento diferenciado a pequenos
empreendimentos constituidos sob a lei nacional (inciso IX).

3 Enquanto a jurisprudéncia a respeito do fortuito interno e do fortuito externo
¢ bastante expressiva, ainda sao parcas as decisoes judiciais que versem de maneira
expressa sobre os riscos de desenvolvimento. De forma aproximada, apenas o ST] ¢ o
TJ/SC enfrentaram a tematica, respectivamente, no REsp n® 971.845-DF (j. 2008, 3*
Turma) e na AC 247579 SC (j. 2009, 2* Camara de Direito Civil). Em ambos os julgados,
a discussio foi tao-somente incidental, com resultado desfavoravel ao fornecedor no
primeiro e favoravel no segundo.
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Sob o primeiro viés, sendo os fornecedores também titulares
de direitos publicos subjetivos, ndo pode o Estado, com o propésito
de concretizar o direito fundamental a defesa do consumidor, editar
normas ou impor medidas que intervenham de maneira injustificada em
sua esfera de liberdade. Qualquer atuagio estatal, mesmo a do Judiciario
na analise da colisio entre os dois direitos, deve observar o critério da
proporcionalidade, isto ¢é, a adequagao — garantia de resultado empirico
— e a necessidade — inexisténcia de meio igualmente adequado e menos
gravoso.

Efetivamente, ha que se ter em conta que, a despeito do aspecto
tutelar da legislacio consumerista, nas relagcdes entre si, fornecedor e
consumidor agem conforme sua autonomia privada. O pressuposto, por
conseguinte, deve ser a da mais ampla liberdade — de um lado, a de ofertar
e, de outro, a de escolher -, admitindo-se apenas excepcionalmente
restricao a esse direito.

Essas observacdes ganham especial relevancia quanto aos
pequenos empreendimentos, que, por escolha do constituinte e em
harmonia com o principio da livte concorréncia (art. 170, IV, CF/88),
obtiveram tratamento privilegiado. Por serem objeto de exame préprio na
secao 03, contudo, dispensam-se maiores comentarios neste momento.

2.3 A boa-fé: controvérsia dogmatica e vedagio ao abuso de direito

A despeito de ser hoje um conceito plenamente aceito e
difundido na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, nao ha consenso
a respeito do conteudo juridico da boa-fé. Aguiar (1995), por exemplo,
concebe-a sob uma perspectiva, por ele denominada de “moralismo
contratual”; que ressalta o carater axiologico imposto pela clausula geral
— confianca, lealdade e honestidade seriam, conforme esse entendimento,
as bases do sistema negocial contemporaneo.

Tepedino e Schreiber (2003), por outro lado, rechacam essa
leitura ética e abstrata que a boa-fé tomou no ordenamento juridico
brasileiro. Destacam, desse modo, a importancia de tal clausula geral ser
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aplicada de formaa conferir solu¢oes concretas ao casos postos sob exame
do Judiciario, atribuindo-lhe duas funcGes: interpretativa e geradora de
deveres anexos. Esta ultima ora implicaria a adogdo de comportamentos
comissivos, ora restringiria ou condicionaria o exercicio de determinado
direito assegurado em lei ou em contrato.

Observagao perspicaz de Tepedino e Schreiber (2003) refere-
se a constatacio de que a boa-fé, em nenhuma medida, pode ser
compreendida como a rentncia das posi¢Oes contratuais de cada parte.
O que se exige, com a clausula geral, ¢ o comportamento cooperativo
que permita o alance da finalidade do negécio juridico e, nao, a colaboragao
com os interesses intimos e privados da contraparte, especialmente
quando estes se chocarem com os interesses do proprio sujeito.

Da conciliagao entre as duas posicdes, ¢ possivel extrair
conclusdes relevantes para o tema entao discutido. Em primeiro lugar,
devem ser rechagados os comportamentos que discrepem de uma
padrao médio de probidade esperado do sujeito da relagao juridica de
consumo — daf que as demandas propostas com o fito exclusivo de
propiciar enriquecimento sem causa ao consumidor devem ser julgadas
improcedentes ou ter seu valor reduzido de maneira proporcional®. Deve,
igualmente, ser sancionada a queixa de produto ou servico puramente
difamatoéria, veiculada em qualquer meio de comunicagao, cujo unico
objetivo seja depreciar a honra objetiva do fornecedor, em consonancia
com o teor da sumula 227 do STJ.

Ja sob a perspectiva dos deveres anexos, emerge como
especialmente significativo o dever de informacao, que também deve ser
atribuido 2o consumidot. De fato, é-lhe defeso omitir, do fornecedor,
informacdes relevantes, com o objetivo de reduzir o valor econémico do
negocio que normalmente seria cabido. Nas palavras de Zuliani (2009,
p. 32), “Nao procede de boa-fé o ambicioso que emprega subterfigios

4 Para Pontes de Miranda, ““Também a lide temeriria constituia, as vézes, abuso
de direito” (2012, p. 111), posicio que se mostra atual frente a explosio de litigios no
Judiciario brasileiro.
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para lucrar em demasia e, igualmente, falta com a boa-fé o enganador
que omite as informacdes, cujo conhecimento, pelo outro contratante,
ou obstatia 0 negdcio ou alteraria suas clausulas fundamentais”.

Como expresso acima, nao se pode perder de vista o interesse
de cada parte — e nao se ha de cogitar que o fornecedor tenha buscado agir
fora de seu escopo lucrativo. Essa disciplina, em parte, ja é acolhida no
campo dos seguros privados (arts. 762 ¢ 766, CC/02), no ordenamento
brasileiro, e deve ser estendida aos demais contratos onerosos — civis e
consumeristas.

Por fim, a vinculacao a oferta, nessa perspectiva, também nao
pode se mostrar absoluta (art. 20 ¢/c art. 30 da Lei n® 8.078/90). O erro
grosseiro, incapaz de gerar legitima expectativa ao consumidor, deve
funcionar como causa excludente da obrigatoriedade de o fornecedor
efetivamente oferecer a prestagao anunciada (SANTANA, 2014).

2.4 A fung¢io socioeconémica dos contratos: sintetizadora dos
demais limites

A funcio socioeconomica do contrato, embora restrita a essa
espécie de relagao juridica, constitui o ponto de partida e de chegada
de todos os demais limites aos direitos do consumidor. A constituicao
brasileira, com efeito, tomando em conta o modelo democratico-
capitalista em que esta inserida, qualificou o consumo — aqui adotado
em conceito mais amplo que o do microssistema da Lei n® 8.078/90 -
como o meio por exceléncia de satisfagao das demandas e dos interesses
individuais e coletivos (art. 173 ¢/c art. 170, V, CF/88).

A respeito do tema, o prof. Humberto Theodoro Junior, em
magistral licao, observa que:

“O contrato continua sendo peca fundamental do
convivio juridico e econémico no Estado Democratico
de Direito, mormente naqueles em que, como o Brasil,
se protege, constitucionalmente, o ato juridico perfeito
e o direito adquirido, contra as inovacoes legislativas,
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sejam ou nao de ordem publica. A revisio do contrato
e a interferéncia estatal no dominio econdémico hio
de ser realizadas de molde a ndo negar as garantias
fundamentais, especialmente aqueles que tutelam o ato
juridico perfeito e o direito adquirido, assim como as que
definem a ideologia do regime politico como voltado
para a defesa da livre iniciativa e da propriedade privada”

(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 235).

Caio Mario da Silva Pereira (1990, p. 9, apud THEODORO
]UNIOR, 2011, p. 2006), complementando o raciocinio, destaca que
“se se fizesse abstragao por um momento do fenomeno contratual na
civilizagdo de nosso tempo, a consequéncia seria a estagnacao da vida
social”.

O intérprete e o operador do direito, por essa razao, embora
sem desconsiderar os limites da ciéncia juridica, devem, na hermenéutica
contratual e na analise de litigios envolvendo avencas de consumo, levar
em consideragido os aspectos economicos e financeiros da relagao sob
exame. O lucro deve ser, assim, encarado como propésito legitimo, cuja
eliminagao ou redugdo excessiva compromete a seguranga juridica e o
equilibrio negocial.

Nesse sentido, a Lei n°® 8.078/90, a despeito de preferir a
preservacao do contrato a sua resolucdo, por exemplo, nao o faz a todo
custo. Na hipdtese de se proceder a exclusio de determinada clausula
contratual e disso decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes,
incluindo o fornecedor, é admitida a extingao da avenca. Bdine Junior
(2009, p. 256), a esse respeito, destaca que: “O §2° do art. 51 do CDC nio
faz distingao entre consumidor e fornecedor: se a nulidade de qualquer
das clausulas contratuais implicar 6nus excessivo a qualquer deles, nao
sera possivel preservar o contrato”.

Também no que toca a regra de que as clausulas contratuais
devem ser interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (art.
47, CDC), ¢ possivel encontrar limitagdes. Em primeiro lugar, e af reside
certa obviedade, ha que existir duvida razoavel ou ambiguidade acerca
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de determinada cldusula para a aplicacao do dispositivo. Em segundo
lugar, caso exista mais de uma interpretacao possivel e ambas favorecam
igualmente o consumidor, devem-se excluir aquelas incompativeis com
a boa-fé e com o equilibrio negocial.

Por fim, cumpre observar que nem todo contrato de consumo
¢ de adesao, bem como que a simples caracterizagao de determinada
avenca como pertencente a esta modalidade de negdcio nao a invalida
ou a torna ineficaz. Sob o primeiro viés, nos casos em que nao reste
devidamente caracterizado o vinculo de adesio, a revisao contratual deve
sofrer maiores limitacGes, tendo em conta que o negdcio resultou de ato
de ampla vontade das partes — inclusive do consumidor®. J4 quanto 2
validade dos contratos de adesio, cabe destacar que ndo apenas inexiste,
na ordem juridica brasileira, vedagao a sua conclusao, como também sao
eles objeto de relativamente ampla regulacio no CDC (art. 54, caput e
paragrafos). F a posicio de Humberto Theodoro Janior, para quem:

B importante ressaltar, todavia, que o direito moderno
ndo repele o contrato de adesdo. Ao contrario, convive
amplamente com ele e reconhece-lhe a eficicia prépria
dos negdcios bilaterais. E que o contrato de adesdo, por
si s6, nao se reveste de ilicitude nem incorre em qualquer
tipo de censura. O que se recrimina é o abuso cometido
eventualmente dentro do contrato de adesdo pela parte
que dispde de forca de determinar o conteido de suas
clausulas. Se, porém, nao se entrevé nenhum desvio ético
na estipulacdo de tais condic¢Ges, o contrato de adesao ¢é
tdo juridico e tdo obrigatério para os contratantes como

qualquer outro (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 215).

5 DIAS (2007) ressalta ainda a exigéncia de que o objeto da revisao nao esteja
acobertado pelos riscos normais do contrato, impedindo-a. Com efeito, acaso
determinada consequéncia seja resultado da normal execuc¢io da avenca, nio ha que se
falar em revisdao ou anulagao do negocio.
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3 A REINTERPRETACAO DAS RELACOES JURIDICAS DE
CONSUMO

Todos os limites acima delineados conduzem a uma necessaria
reinterpretagao das relagoes juridicas de consumo. De fato, embora o
CDC crie um presuncgao de vulnerabilidade em favor dos consumidores,
nao pode ser ela adotada de formal ampla e irrestrita como justificadora
de qualquer medida ou decisdo, ainda que contraria ao direito.

Acerca disto, Pontes de Miranda (2012, p. 109) iria dizer:
“Repugna a consciéncia moderna a ilimitabilidade no exercicio do
direito; nao nos servem mais as férmulas absolutas do direito romano.
Ao neminem laedit qui sup inre utitur consagrou a jurisprudéncia européia
limitagdes importantes, que chegaram ao conceito final do abuso de
direito”.

Nesse contexto, como destacado, incumbe aos operadores e
intérpretes verificar, em carater preliminar, a existéncia ou nao de regras
explicitas na Lei n® 8.078/90 ou em leis extravagantes quanto as matérias
sob seu exame. E que os direitos do consumidor, frise-se novamente,
serdo aqueles estabelecidos pela (e na forma da) legislagao ordinaria.

Somente na auséncia de tais normas, é autorizado perseguir
solugdes com base em analogia, em interpretacio extensiva e em
equidade. Mesmo nesse caso, ha de se observar se a solucdo encontrada
respeita a boa-fé e amolda-se ao equilibrio econémico e negocial,
encontrando amparo direto em algum principio ou diretriz do CDC.
Niao encontrando, sera o caso de denegacio do pleito sob avaliagao, pois
ser consumidor nao significa ser titular de todo e qualquer direito.

Até este ponto, inexiste qualquer novidade.

A reinterpretagao defendida ¢, contudo, mais radical: o que se
propoe ¢ o abandono de uma leitura abstrata acerca do desequilibrio na
relagao entre fornecedor e consumidor, dirigindo-a a apreciagao do caso
concreto. As solugdes conferidas, assim, além de conformes ao direito,
devem ser adequadas aos sujeitos em relagao.
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Niao hi, com efeito, como oferecer o mesmo tratamento 2
relacao de um consumidor com uma microempresa ¢ a relagio de um
consumidor com uma grande multinacional. De igual modo, nao ha como
conferir as mesmas garantias a um consumidor devidamente esclarecido,
até habitual no tipo de negécio que, em concreto, esta firmando, e a um
consumidor completamente leigo, fisgado pelas estratégias de marketing
e de publicidade em geral.

Pelo lado do fornecedor, inicialmente, a omissao estatal
em ofertar tratamento favorecido aos pequenos empreendimentos
constituidos sob a lei brasileira e com sede e administracio no pafs
padece do vicio de inconstitucionalidade (art. 170, X, CF/88). E, pois,
antes de qualquer medida de justica e equidade, dever do Poder Puiblico
levar em consideracao, na interpretacao das normas consumeristas e em
suas decisOes, a condicao de microempresa ou de empresa de pequeno
porte.

Essa previsao tem especial relevancia na analise de clausulas
gerais arroladas na Lei n® 8.078/90. Embora ninguém possa se escusar do
cumprimento da legislacao alegando que nao a conhece (art. 3°, LINDB,
c/c art. 23, CDC), nao raro deixam os pequenos empreendimentos de
contar com uma assessoria juridica preventiva que lhes oriente quanto a
acertada condugao de seus negdcios.

A possibilidade, assim, de o fornecedor langar oferta enganosa,
sem o intuito de lesar os consumidores, mas de ampliar o conceito de
seu produto ou servico, é ndo apenas existente, como bastante comum.
Em casos como esses, por exemplo, ¢ perfeitamente admissivel mitigar o
entendimento do que seja oferta suficientemente precisa, apta a vincular
o fornecedor, para excluir a obrigacao de executa-la (art. 30, CDC).

Por sua vez, pelo lado do consumidor, ¢ preciso dissociar, de
modo definitivo, os conceitos de vulnerabilidade e de hipossuficiéncia.
Para tanto, sio bastante elucidativas as palavras do Min. Herman
Benjamim, para quem “A vulnerabilidade ¢ um trago universal de todos
os consumidores, ricos ou pobres, educados ou ignorantes, crédulos
ou espertos. Ja a hipossuficiéncia ¢ marca pessoal, limitada a alguns —
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até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os consumidores”
(BENJAMIM, 2007, p. 382, apud BDINE JUNIOR, 2009, p 228).

A hipossuficiéncia nao ¢ presumida como a vulnerabilidade.
Deve ser verificada pelo juiz a luz do caso concreto, “segundo as regras
ordindrias de experiéncia” (art. 6°, VIII, da Lei n® 8.078/90), e tem
como consequéncia juridica a inversio do 6nus da prova em beneficio
do consumidor. Dai que ela ndo pode ser reconhecida aprioristicamente,
tampouco em ambito extraprocessual.

A despeito dessas consideracOes, rapida passagem a diversas
obras cujo objeto seja o direito do consumidor — ou o direito das
relacoes de consumo — atesta a ainda subsistente confusao entre os dois
termos. Régo e Régo (2002, p. 125), por exemplo, afirmam que “[...] na
medida em que reconhece a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia, em sentido
amplo, do consumidor, coloca ao seu dispor institutos e instrumentos que
lhe garantirdo as efetivas e integrais prevencao e reparacao dos danos”
[grifos meus].

Teixeira (2000) incorre de forma ainda mais expressiva no
equivoco citado ao utilizar a conjuncdo disjuntiva “ou” para tratar
da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor. Sustenta,
efetivamente, que “A diferenca que se evidencia entre um caso e outro
nao se situa no destino final do produto, mas sim na disparidade
econdmica entre as partes na relacao juridica, ou, em outras palavras, a
hipossuficiéncia on a vulnerabilidade de um lado em relacao ao outro” (p. 19-
20) |grifos meus].

Borges (2010), afinal, em posi¢do mais recente, também se
equivoca ao proclamar que “A tutela do consumidor fica a mercé [sic] da
vulnerabilidade do proptio consumidor, que nas relagdes de consumo, por
se tratar de parte hipossuficiente, ou mais fraca, acaba tendo que se submeter
as condi¢oes que lhe sio impostas pelos fornecedores, parte mais forte”
(p. 58) [grifos meus].

Afora a atecnia, essa concepgao so contribui para o alcance de
solugoes de duvidosas equidade e juridicidade. Sob a nog¢ao de “parte
mais fraca”, atribuem-se aos consumidores direitos que nao lhes sao
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garantidos pelo ordenamento juridico, ainda que ausente qualquer
conduta ilicita do fornecedor.

Ademais, esse entendimento também forca a leitura de que
o consumidor é sempre sujeito desinformado, que adquire produto
ou servico apenas porque atraido por oferta do fornecedor. Isso,
naturalmente, nio é verdadeiro.

A uma, é possivel que o consumidor, parte na relagao juridica,
seja, como ja mencionado, habitual no negécio em questao, precedendo
sua compra de ampla pesquisa. Nesse caso, a compreensiao do que seja
vicio de facil constatacio nao pode ser a mesma de um consumidor
médio, assim como ¢ descabido deduzir que determina oferta, ainda que
falsa, seja capaz de engana-lo.

A duas, nem sempre o anuncio publicitario tem a capacidade
de, por si s6, induzir o consumidor a adquirir determinado produto ou
servico. Na maior parte das vezes, em verdade, ele vem ao encontro de
um desejo intimo precedente, apenas reforcando a intencdo da parte
de firmar determinado negdcio. Disso resulta que, se ausente vicio de
consentimento, a declaragao de vontade do consumidor é plenamente
valida e capaz de obriga-lo (art. 104 ¢/c art. 107 ¢/c art. 110, CC).

Sucede que nao pode o consumidor esquivar-se dos efeitos
normais de sua decisao, tampouco pode o Poder Publico, especialmente
o Judiciario, anular as consequéncias inerentes a conclusao do negécio. A
responsabilidade, exceto quando disposto de modo diverso na legislagao,
deve, assim, ser compartilhada entre consumidor e fornecedor, nos
limites da concorréncia de cada qual para o firmamento da avencga e dos
proveitos obtidos por cada um.

Em sintese, nao pode o consumidor, tanto quanto ndao pode o
fornecedor, naturalmente, agir de maneira inconsequente, na expectativa
de valer-se posteriormente da flexibilidade da legislacao para minimizar
os efeitos do negdcio ou para extinguir suas obrigacoes. Caso o faga, sua
conduta se encontrara afetada por algum limite positivado ou reprimida
por incidir em flagrante abuso de direito, como lembra Pontes de
Miranda:
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Ha limites a direitos e hd abusos sem transpassar limites.
Nio se confundam limitacao aos direitos e reagao ao
abuso do direito. Quando o legislador percebe que o
contorno de um direito é¢ demasiado, ou que a férca, ou
intensidade, com que se exerce, é nociva, ou perigosa
a extensdo em que se langa, concebe as regras que o
limitem, que lhe ponham menos avancados os marcos,
que tirem um pouco da violéncia ou do espago que

conquista (MIRANDA, 2012, p. 114).

4 CONCLUSOES

Amparada nas diretrizes da Lei n® 8.078/90, que conformou o
direito fundamental a defesa do consumidor, a dogmatica consumerista
voltou-se, até entao, a ressaltar a vulnerabilidade desse sujeito juridico
como marca distintiva das relagoes de consumo. Embora se trate de uma
visio compativel com a previsdao positiva do CDC (Art. 4°, I), observa-
se certo equivoco, entre grande parte dos autores, a0 maximizar esse
conceito, em detrimento de uma postura que valorize o equilibrio e a
harmonia nas relacbes de consumo, como exaustivamente determina o
Coédigo (caput do art. 4°, inciso 111 do art. 4° e art. 51, §1°, 1I).

Dai a importancia de se investigar os limites aos direitos do
consumidor positivados na legislacao, dentre os quais tém especial
destaque a necessidade de desenvolvimento, a viabilizacao dos principios
da ordem econdmica, a boa-fé e a funcao socioecondémica do contrato.
Em conjunto, tais limites direcionam-se tanto aos consumidores,
quanto ao Estado, impondo aos primeiros deveres anexos na celebragao
de negbcios ¢ um padrao médio de probidade em sua atuacio no
mercado de consumo e ao segundo, um dever de oferecer seguranca
juridica, respeitando o ato juridico perfeito, assegurando ampla eficacia
as declaracoes de vontade e garantindo tratamento diferenciado aos
pequenos empreendimentos constituidos no pais sob as leis nacionais.
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Acerca deste ultimo tépico, ¢ preciso ampliar o dever
estatal de tratamento diferenciado para afastar uma leitura abstrata
da wvulnerabilidade do consumidor, nao confundindo-a com a
hipossuficiéncia e redirecionando-a para a relagao juridica em concreto.
Essa compreensao, aliada a um regime de corresponsabilidade decisional,
viabiliza um tratamento mais adequado a cada sujeito do mercado
de consumo, assegurando maior e melhor protecio aqueles a quem
realmente ¢ devida.
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LIMITS TO CONSUMER RIGHTS AND NEGOTIATING
BALANCE

ABSTRACT

At the same time that the Law 8.078/90
recognizes consumer’s vulnerability, it requires
the harmonization of relations in the consume
market. Part of the privatist doctrine has
ignored this comprehension, which demands
a not exhaustive investigation of the limits
to consumer rights with the intention to
reestablish the negotiating balance fixed in the
code. Therefore, and after defining the juridical
content of the fundamental right to consumer
defence, the study turns to infraconstitutional
legislation to find out those limits, which are
the following: the need for development, the
viability of the principles of economic order,
the good faith and the economic function of
contracts. Together, they impose duties to
consumers and to the State that shall preserve
juridical certainty and guarantee differential
treatment to small business. This understanding
can be extended to all juridical links, so that the
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degree of vulnerability is verified in concrete,
offering greater protection to consumers.

Keywords: Consumer rights. Limits. Juridical
link. Negotiating balance.
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O CONTRATO

ELETRONICO NO E-COMMERCE:

SIMILITUDES E PECULIARIDADES NO TOCANTE A
TRADICIONAL TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

Arthur Ferreira de Oliveira!
RESUMO

O presente trabalho analisa as problematicas
trazidas pelo comércio eletronico no tocante
aos contratos celebrados neste segmento de
mercado, os quais sao conceituados, conforme
a doutrina especializada, como contratos
eletronicos. Aborda-se, de inicio, as bases
do E-commerce, apresentando uma visio geral
sobre defini¢oes e particularidades do tema,
assim como elucidando determinadas normas
no direito comparado atinentes ao ponto e a
relagao do comércio eletronico com o direito
consumerista patrio. Partindo dessa premissa,
objetiva-se verificar a natureza juridica desta
recente modalidade contratual, bem como se
a classica teoria geral dos contratos oferece
respostas satisfativas as novas questoes
enfrentadas com os contratos eletronicos.
Ato continuo, disserta-se sobre o regramento
e a principiologia do que vem se reputando
por “teoria geral dos contratos eletronicos”.

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Email: arthur93oliveira@gmail.com
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O artigo assenta-se em fontes documentais e
utiliza o método de pesquisa dedutivo.

Palavras-chave: E-commerce. Direito do
Consumidor. Contratos eletronicos. Teoria
Geral dos Contratos Eletronicos.

1 INTRODUCAO

Conforme se noticia, o comércio tem, ao sabor das revolucoes,
ganhado novas roupagens: a “Revolucao Agricola” colocou a “terra
produtiva” como elemento central do sistema de geragao de riquezas;
a “Revolucio Industrial” trouxe a maquina (movida a vapor e, depois, a
eletricidade) como ator tecnolégico central. Atualmente, na “Revolu¢ao
da Informacao” o conhecimento passou a desempenhar um papel
central na atividade economica.

Com efeito, a Revolu¢ao da Informacio é apontada como
o principal acontecimento do século XX, uma vez que modificou
significativamente a expansio do conhecimento, alterando o
comportamento social, interferindo no mundo econdémico e nas relagdes
de institui¢Oes publicas e privadas. Nesse contexto, a internet surge como
o grande resultado deste fenémeno social, pelo fato de proporcionar um
meio de comunicagao que rompe com os limites geograficos e temporais,
trazendo intmeras aplicacOes (e implicagdes) no cotidiano.

Uma dessas aplicagoes ¢ o comércio eletronico, ou E-commerce,
que, se apropriando do espago proporcionado pela internet e outros
meios eletronicos analogos, introduziu uma nova forma de se fazer
comércio, seguindo a tendéncia histérica. Com efeito, esse meio de
relacionamento comercial fez surgir o que se convencionar chamar de
“contrato eletroénico”, uma nova forma de contratacio que, apesar da
pouca regulamentacao juridica, vem sendo objeto de varias pesquisas
nos campos do direito civil, do consumidor e da tecnologia.
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Destarte, o objetivo do presente estudo ¢é investigar as
implicagoes da forma de contratagao no comércio eletronico no direito
contratual classico, buscando uma conclusio sobre se a cldssica teoria
geral do contrato oferece respostas satisfatorias as novas problematicas
introduzidas pela contratagao eletronica. Para tal, foram utilizadas as
fontes bibliograficas, legislativas e jurisprudenciais, assentando-se no
método dedutivo.

2 E-COMMERCE: O FATO SOCIAL VISTO PELO OLHAR
JURIDICO

O Comércio Eletronico, ou E-commerce, surge em meados dos
anos 90, facilitado, principalmente, pelo aprimoramento do sistema
operacional da Microsoft, o Windows, bem como pelos navegadores de
internet, momento em que apareceram as primeiras lojas virtuais, como
a Amazon (AZEVEDO; ODONE; COELHO, 2017).

Claudia Lima Marques (2004, p. 1) apresenta o E-commerce como
““classico’ de atos negociais entre empresarios e clientes para
vender produtos e servicos, agora realizado através de contratagdes a
distancia, conduzidas por meios eletronicos (e-mail, mensagem de texto
etc.), por Internet (on-line) ou por meios de telecomunicagao de massa”.

A seu turno, Alberto Albertin (2000, p. 14) traz interessante
defini¢ao, conceituando o comércio eletronico da seguinte forma:
“a realizacao de toda cadeia de valor dos processos de negdcio num
ambiente eletronico, por meio de aplicagdo intensa das tecnologias
de comunicacdo e informacao, atendendo aos objetivos do negdcio”.
Essa 6tica mais generalista mostra-se idonea a acompanhar o ritmo das
constantes mudangas no setor.

Com efeito, para melhor compreender as vantagens e riscos
do comércio eletronico, mostra-se util a sua divisao em dois blocos

0 comércio

principais. O primeiro bloco indica as atividades relativas as transagoes
entre empresas que negociam eletronicamente entre si, o E-business.
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Este grupo tem por caracteristica um nimero relativamente baixo de
transacoes de alto valor financeiro. O segundo bloco, das transagoes
entre empresas ¢ consumidores finais, o E-commerce em sentido estrito,
se caracteriza por alto volume de transa¢oes com baixo valor financeiro
(DINIZ, 1999, p. 72). O e-commerce e o e-business sao frequentemente
confundidos, no entanto, sio termos distintos, em que pese serem
espécies do mesmo género.

Nessa otica, os negocios juridicos celebrados na rede podem
entabular relagoes regidas pelo Direito Publico, quando envolverem a
administracao publica em um dos polos, assim como podem resultar em
negocios de Direito Privado, no caso de contratagoes entre pessoas fisicas
e/ou pessoas juridicas de Direito Privado (MELO; VASCONCELOS,
2017). No primeiro caso, estas relagoes sao representadas pela sigla B2G
(business to government) e C2G (consumers to government). No segundo, pelas
siglas B2B (business to business), C2C (consumers to consumers) e B2C (business
to consumers).

Nesse diapasio, as empresas atuantes no comércio eletronico
podem assumir diversos arranjos, de acordo com a forma de atuagao
do negdcio. Assim, existem as /lgjas virtwais, que constituem o modo
mais frequente, utilizando-se de ferramentas de tecnologia para simular,
no ambiente virtual, elementos de uma loja fisica, como a divisao do
site em setores afins, além do carrinho de compras, que possibilita ao
consumidor reunir todos os produtos de seu interesse em um unico
lugar, antes de finalizar a compra. Podem assumir ainda a forma das
marketplaces, que consistem em shoppings virtuais que abrigam varias
lojas virtuais, expondo os produtos ou servigos dessas (PROCON/SP,
2017).

Cabe citar também os sites de compras coletivas, que divulgam
ofertas de outros de estabelecimentos, geralmente com pregos atrativos
e sujeitas a um nimero minimo de compradores, além de condicionada
a determinado lapso temporal; e os clubes de compra virtuais, que sao
sites que apresentam descontos e vantagens na aquisicio de produtos
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e servicos exclusivamente para consumidores previamente cadastrados
(associados).

Cumpre, por fim, mencionar as empresas intermediadoras, que
atuam fazendo a ligacdo entre o site de vendas e a institui¢ao financeira
ou administradora de cartao de crédito. Cite-se, por exemplo, empresas
como PagSeguro e PayPal. Nesse viés, paira grande discussao doutrinaria
acerca da posicao na relagao juridica dos sites de comparacao de prego,
como o Zoom e o Buscapé, que fazem o elo entre consumidor e os
fornecedores digitais.

3 PROTECAO DO CONSUMIDOR

Da leitura dos artigos 2° e 3° do Coédigo de Defesa de do
Consumidor, verifica-se que os negbcios entabulados no E-commerce, na
modalidade B2C, constituem uma relacao de consumo, dada a presenca
de um fornecedor (o site de vendas) e um consumidor que adquire um
produto ou servigo como destinatario final. Na modalidade B2B, o CDC
¢ aplicavel caso venha a ser constatada a vulnerabilidade da parte no caso
concreto, conforme tese fixada pelo ST] (BRASIL, 2010). Nos demais
casos, aplica-se o Codigo Civil ou a legislagao especifica.

Uma vez reconhecida a relagao de consumo e, assim, aplicado
o CDC, o fornecedor, proprietario do site de vendas, passa a ter de
observar uma série de requisitos legais exigidos pela Lei consumerista,
tendo em vista o pressuposto teleologico de reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, conforme o artigo 4°, I, do CDC, em
decorréncia da assungao de que ha uma relacao de desigualdade entre as
partes (BRASIL, 1990).

Isso porque o ambiente desterritorializado, despersonalizado,
imaterial, atemporal e internacional, tipico do comércio eletronico,
provoca um sentimento de grande desconfianca no consumidor nesta
forma de contratacio, havendo relativa davida acerca de que as etapas
da contratacao serao iniciadas e concluidas com seguranca, de modo que
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os consumidores se encontram ainda mais expostos a riscos (DESTRO,
2007, p. 61).

Dessa forma, mostra-se indispensavel para o sucesso do
E-commerce, ¢ da negociacio em si, que sejam assegurados um rol de
direitos minimos ao consumidor. Nessa otica, vital que o fornecedor
observe detidamente o dever de informacao, contido nos artigo 6°, inciso
III e 31, do CDC, por meio do qual se obriga o site de vendas a veicular
informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacao correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao,
qualidade, prazo de validade, tributos incidentes e preco, bem como
sobre os riscos que apresentem.

Com efeito, Schreiber (2014, p. 100) afirma que ha uma
“paradoxal insuficiéncia da informagdao no ambiente eletronico”, vez
que no E-commerce as informagoes sio pré-dispostas, sendo o produto
descrito por meio de imagens ou dados técnicos padronizados e, embora
em tese o consumidor pudesse dispor de uma gama de informacdes sobre
o produto por toda a internet, tais informagdes nao sio ordenadas e
nem sempre sao veridicas e/ou especificas, nio raras vezes manipuladas,
de forma que o consumidor eletronico acaba dispondo paradoxalmente
de pouca informacao sobre o objeto da sua contratagao.

Nesse contexto, a publicidade aparece intimamente conectada
com o dever de informacao, dado que, na maioria das vezes, é por
esse meio que o consumidor tem o primeiro acesso a oferta. Assim,
quanto melhor a qualidade da publicidade, melhor informado estara
o consumidor. Nao obstante, vé-se que essa finalidade vem sendo
desvirtuada.

E que, diferentemente do meio fisico, no mundo virtual a
publicidade acompanha o usuario em qualquer momento da navegacio.
Facilitados por aplicativos virtuais como 0s cookies € spywares — aplicativos
de legalidade questionavel -, que recolhem dados relativos aos
consumidores como suas preferéncias em matéria de consumo, banners e
pop-ups surgem nos rodapés e cabecalhos de paginas que aparentemente
nao tinham conteudo comercial; spams abarrotam caixas de entrada de
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e-mails. Em sites de busca, links patrocinados se misturam a resultados
relevantes.

Cabe ressaltar ainda o ¢ybersquatting, publicidade enganosa na
qual o fornecedor utiliza-se de nomes semelhantes a marcas famosas,
levando o consumidor a erro. Outra técnica de publicidade e propaganda
enganosa utilizada no meio eletronico é chamada de metatags, consistente
na pratica de associar a pagina do site de vendas a palavras buscadas pelo
usuario, mesmo que o conteudo do site nao guarde nenhuma relagao
com a palavra buscada. Ressalte-se que tais praticas sio vedadas, por
forca do artigo 37, {1, do CDC.

Nesse interim, nao ¢ incomum o site de vendas descumprir a
oferta veiculada na publicidade, seja por culpa ou dolo na divulgacao
dos termos e condi¢des. Nao obstante, o CDC, em seu art. 38, impoe a
inversao do 6nus da prova da veracidade da publicidade ao fornecedor,
que responde objetivamente pelos danos causados, podendo o
consumidor requerer o cumprimento forcado da oferta, a substituicao
por produto ou servi¢o equivalente, ou a rescisao do contrato, sem
prejuizo das perdas e danos suportados, conforme seu art. 35.

Nessa seara, na medida em que a publicidade eletronica vai
ganhando um perfil cada vez mais personalizado, resistir a tais apelos
tem se tornado uma tarefa ardua. Tentado pela facilidade de um clique,
o consumidor eletronico compra muitas vezes por mero impulso, sem
a necessaria reflexao. Schreiber (2014, p. 89) traz um bordao que ilustra
bem essa situagao: “compre o que vocé nao precisa com o dinheiro que
vocé nao tem”.

Desta feita, o chamado “direito de arrependimento” ou “prazo
de reflexao”, especificado no artigo 49, do CDC, ¢ um ponto crucial no
comércio eletronico e deve ser respeitado pelo site de vendas, levando
em que considera¢ao que a distancia entre fornecedor e consumidor
existente nas transacoes virtuais é um fator que ocasiona prejuizo na
informagao basica que deve ser disponibilizada ao consumidor, dada a
imaterialidade da relacdo. Assim, reforca-se a necessidade de se manter
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assegurado o direito de reflexio, cujo prazo ¢ de sete dias, a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo.

Em face do exposto, mostra-se que se faz necessaria uma
regulamenta¢do mais especifica no tocante ao comércio eletronico
no Brasil, principalmente no que diz respeito a politicas publicas de
protecao de dados pessoais e da atividade publicitaria. Deve se levar
em consideracao que o texto original do CDC, de 1990, fora formulado
num perfodo em que as transacOes eletronicas encontravam-se
ainda em estagio relativamente primario, deixando de haver normas
especificamente voltadas para o comércio virtual.

Uma das tentativas de regulamentacao do E-commerce partiu
do Executivo, por meio do Decreto 7.962/2013 (BRASIL, 2013),
promulgado pela presidenta Dilma. Contudo, tal Decreto nio se
aprofundou tanto quanto necessario, apesar da elogiavel iniciativa de
fixar parametros sobre o direito de arrependimento e sobre a identicagao
clara do fornecedor no site de vendas. Por parte do Legislativo, houve
o Projeto de Lei 439/2011, tratando sobre comércio eletronico, porém,
esse PL fora arquivado em 2015, por ter sido substituido pelo PL n°®
281, de 2012, que atualmente se encontra em tramitagao No congresso
(BRASIL, 2012).

Sem embargo, em ambito internacional ¢ possivel encontrar
varias normativas dispondo sobre o E-commerce, essas que podem ser de
grande valia a titulo de comparagdo e de base para o legislador brasileiro.

4 DIREITO COMPARADO

Nesse particular, cumpre, sumariamente, trazer a baila uma das
principais normativas internacionais acerca do E-Commerce: trata-se
da Lei Modelo sobre Comércio Eletronico da UNCITRAL (Comissao
das Nagoes Unidas para o Direito Comercial Internacional). Trata-se
de um 6rgao criado pela ONU, em 1966, com a missao de promover
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a harmonizacdo e unificacio progressivas do direito comercial
internacional (UNCITRAL, 2017).

A Lei Modelo, de 1996, tem como objetivo garantir a validade
dos documentos formados eletronicamente e também definir os
pressupostos da mensagem eletronica, concedendo aos legisladores a
oportunidade de utiliza-la como um parametro a ser seguido pelos paises,
ao elaborarem a sua legislagao referente a documentagao eletronica. Ela é
dividida em duas partes: na primeira regulamenta o comércio eletrénico
e na segunda disciplina a sua utilizagdo em areas da atividade mercantil
(DESTRO, 2007, p. 92).

No ambito da Uniao Europeia, pode-se citar a Diretiva
2000/31/CE do Patlamento e do Conselho Europeu, que regula,
em suma: o regime do estabelecimento eletronico e do direito a
informacao; as comunicagdes comerciais; os contratos celebrados por
meios eletronicos; a responsabilidade dos prestadores intermediarios de
servicos e as formas de aplicacao da legislagio comunitaria. Frise-se que
o comércio eletronico europeu nao ¢ regulado por uma norma Gnica, mas
por um complexo tecido normativo, composto de diferentes Diretivas -
2002/65/CE, 2008/48/CE, 2011/83/CE, entre outras (SCHREIBER,
2014, p. 108).

No Mercosul, por sua vez, é possivel elencar quatro principais
Resolucoes referentes ao comércio eletronico: Res. 43/2000, de
28.06.2000, que define um grupo ad hoc sobre comércio eletronico;
Res. 24/2001, de 13.04.2001, que traca objetivos de funcionamento
do Comércio eletronico no Mercosul, nao impondo objetivos para
os Estados-membro ou associados; Res. 21/2004, de 08.11.2004, que
trata do direito a informacao nas rela¢des de consumo provenientes de
contratos eletronicos, impondo objetivos aos Estados-membro; e, a Res.
37/2006, de 18.07.20006, que resguarda o reconhecimento juridico e a
assinatura eletronica avangada no ambito do Mercosul (VIAL, 2013, p.
0).

E de bom alvitre ressaltar ainda a Recomendacio da
Organizacao de Cooperacio e¢ de Desenvolvimento Econémico
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(OCDE), que faz referéncia a protecao do consumidor nas praticas de
comércio eletronico — apenas paras as relagoes B2C -, trazendo a tona
questoes como a necessidade de informagao e a proibi¢ao de clausulas
contratuais abusivas.

Portanto, em breve analise — sem citar a legislacdo de paises
como EUA, Alemanha e Portugal, que ji estio bem avancados no
assunto — mostra-se que o legislador patrio dispde de um vasto material
normativo internacional para servir de base para a necessaria reforma e
adequagao as peculiaridades trazidas com o comércio eletronico.

E ainda, vé-se que algumas destas normativas datam do fim do
século passado, mostrando que o nosso legislador nao seguiu a tendéncia
mundial e perdeu uma grande chance de promulgar um Cdédigo Civil
ja alinhado com as novas problematicas resultantes da interacdo entre
direito e tecnologia, principalmente no que toca ao direito contratual,
ramo que precisa se atualizar com o surgimento e evolugao do E-commerce.

5 A CONTRATACAO ELETRONICA NO E-COMMERCE: A
CLASSICA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS OFERECE
RESPOSTAS AS MODERNAS QUESTOES?

A licao de Venosa (2013, p. 380) ilustra bem a discussao aqui
proposta, pois traz a baila que “o contrato, e nao mais a propriedade,
passa a ser o instrumento fundamental do mundo negocial, da geracao
de recursos e da propulsio da economia. E certo que se trata de um
contrato sob novas roupagens, distante daquele modelo classico”. Nao
nega, contudo, o civilista citado, a natureza contratual, em virtude das
mudangcas referidas. A bem da verdade, se quis dizer que “o direito dos
contratos, que durante tantos séculos se manteve avesso a modificagoes
de seus principios, esta a exigir reflexdes que refogem aos dogmas
classicos”.

Nesse passo, com o advento do comércio eletrénico e a
contratacao via internet, o acordo de vontades oriundo da relacao de
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consumo virtual passou a ser denominado pela maioria da doutrina
brasileira de “contrato eletronico”. Com efeito, iniciou-se uma grande
discussao acerca da natureza desse negocio juridico, ou melhor, se seriam
tais contratos eletronicos um “novo” género contratual, uma espécie
de excec¢do ou de capitulo a parte dentro do direito civil, afastando-se
das regras do direito contratual patrio; ou, se poderiam e deveriam ser
tratados exatamente como os demais contratos (SCHREIBER, 2014, p.
89).

O que vem prevalecendo ¢é que o contrato eletronico nada mais
¢ do que um contrato tradicional celebrado em meio eletronico, seja
através de redes de computadores ou de outro meio eletronico idoneo
a perfectibilizar o acordo de vontades. Diferencia-se, assim, do contrato
tradicional apenas quanto ao meio onde é materializado (LIMA, 2007).

Assim, Lawand (2003, p. 20), em seu livto “Teoria geral dos
contratos eletronicos” define contrato eletrénico como “o negdcio
juridico concretizado através da transmissao de mensagens eletronicas
pela Internet, entre duas ou mais pessoas, a fim de adquirir, modificar ou
extinguir relagdes juridicas de natureza patrimonial”.

Nao obstante, apesar do reconhecimento de que o contrato
eletronico se encontra abarcado pelo direito brasileiro, diversos aspectos
da teoria geral dos contratos vém sendo colocados em xeque por essa
significativa transformac¢ao no modo de celebrag¢ao contratual.

Desta feita, conforme indica Schreiber (2014, p. 91), “a
contratacao eletronica veio abalar, de um s6 golpe, cinco referéncias
fundamentais utilizadas peladisciplinajuridicado contrato: quem contrata,
onde contrata, quando contrata, como contrata e o qué contratam’. Isso
porque, diz o autor, “essas cinco questdes eram respondidas de maneira
relativamente segura nas contratagoes tradicionais e, por isso mesmo,
eram tomadas como parametros pelo legislador e pelos tribunais para a
determinac¢ao da solu¢ao juridica aplicavel”.

Nessa Otica, tal observacao mostra-se um 6timo ponto de
partida para avaliar, usando a terminologia especifica, os sujeitos, o lugar,
o momento, a forma e o objeto contratual.



70 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 59-81.

Destarte, no tocante aos sujeitos contratuais da celebragao
eletronica reside uma das maiores controvérsias, ante a dificuldade de
identificacdo das partes. De um lado, o site de venda nao dispoe de
meios suficientemente idoneos a caracterizar se o consumidor que ora
aceita a oferta, entdo oblato, ¢ de fato quem diz set, ou seja, se os dados
fornecidos sao auténticos. Pode aquele consumidor ser um incapaz,
absoluta ou relativamente, ou mesmo um fraudador, de posse de dados
furtados de outrem. Do mesmo modo, nem sempre é possivel se definir
com clareza a pessoa do site de vendas, muitas vezes por nao haver
coincidéncia entre o provedor do site e o fornecedor dos produtos ou
servicos, ou pelo fato de nao haver discriminacio da razao social do
responsavel pelo site de E-commerce.

No primeiro caso, os sites de vendas comumente apresentam
um formulario por meio do qual sdao requisitadas informagoes do
consumidor contratante, principalmente o CPF (dado esse que, em
conjunto com os bancos de dados da Receita Federal, pode suprir o
problema da menoridade). Contudo tais informagdes podem ser
plenamente manipulaveis ou mesmo nao serem do real contratante.
Igualmente, o endereco IP poderia ser uma solugao, mas o contratante
pode butlar esse meio de localizacio acessando a rede de um local
publico.

Um meio mais eficaz apontado pela doutrina é a assinatura
digital, que no Brasil é gerida pela Infraestrutura de Chaves Publicas do
Brasil (ICP-Brasil), que fiscaliza o trabalho das chamadas “autoridades
certificadoras”, responsaveis pela emissao de certificados digitais -
softwares que permitem a assinatura. A assinatura digital consiste
num sistema criptografico assimétrico, baseado num sistema duplo de
chaves: uma privada - de uso exclusivo do seu detentor - que assina
(criptografa) o documento eletronico; e uma publica - disponibilizada
pela autoridade certificadora - que confere (e descriptografa) os dados.
Esse procedimento permite comprovar a autoria e a integridade de um
documento eletronico cifrado pelo autor.
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Contudo, a assinatura digital ainda se encontra restrita a
determinadas classes no Brasil, especialmente os cartorios, bancos,
advogados ¢ o Estado (latu sensu). A difusao do seu uso ao consumidor
virtual parece que nao sera das mais céleres.

No segundo caso, do lado dos fornecedores, ha uma maior
regulacao. O Decreto 7.962/2013, citado anteriormente, impoe aos sites
de comércio eletronico que haja uma clara identificacio do responsavel
pelo negdcio, devendo ser disponibilizado, em local de destaque e de facil
visualizag¢ao: “nome empresarial e nimero de inscricio do fornecedor,
quando houver, no Cadastro Nacional de Pessoas Fisicas ou no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas do Ministério da Fazenda”, assim como o
seu “endereco fisico e eletronico, e demais informagdes necessarias para
sua localizacao e contato” (BRASIL, 2013).

Ademais, ¢ possivel ainda que o consumidor verifique os dados
da empresa com a qual esta contratando, bastando realizar simples uma
consulta ao site “registro.br”, por meio do qual o Comité Gestor Internet
do Brasil (CGI-Br) disponibiliza para cadastro de dominios, onde o
consumidor podera saber os dados completos da pessoa que registrou
o dominio da pagina acessado, informacdes uteis em uma eventual agao
de responsabilizagao civil (GONCALVES, 2001, p. 240, apnd DESTRO,
2007, p. 72-73).

Em relacao ao objeto do contrato eletronico, além do tradicional
“licito, possivel e determinado ou determinavel”, fala-se, também, que
ha uma certa imaterialidade, haja vista que o consumidor enfrenta a
dificuldade em acessar ou localizar no site o texto e as condi¢oes da
contratagao, incluindo af as informagdes sobre o produto ou servico
contratado. Ademais, o objeto do contrato de comércio eletronico
sera também imaterial quando se tratar de bens intangfveis, como
softwares ou bens em versao digitalizada, tais quais arquivos diversos de
texto (livros, revistas, e outros documentos escritos); arquivos de som
(musicas); arquivos de imagem (fotografias e pinturas), além dos videos
em geral (MELO; VASCONCELOS, 2017).
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Nessa Otica, os contratos eletronicos podem se dividir, de
acordo com o objeto, em diretos e indiretos, onde os indiretos sao aqueles
que envolvem bens tangiveis, corpoéreos, como livros, carros, aparelhos
eletronicos; e os diretos sdo aqueles em que a transagao envolve somente
bens intangiveis, incorporeos, como, por exemplo, os softwares — e assim
executado exclusivamente em meio eletronico (RAMOS, 2016).

No que diz respeito a forma contratual, vigora o principio da
liberdade das formas, excetuando-se, contudo, aqueles negdcios em que
a lei exige alguma solenidade.

Em contraposicao aos instrumentos escritos e assinados da
contratacao tradicional, a forma da contratacio eletronica resume-
se frequentemente a exibicio de uma tela ou pagina virtual, em que
o consumidor pode, se cuidadoso, imprimir ou guardar uma cépia do
arquivo para o seu proprio computador (SCHREIBER, 2014, p. 98). Ve-
se, pois, que a forma do contrato influenciara diretamente na sua prova,
o que faz se iniciar a discussao sobre a validade e a for¢a probante dos
documentos eletronicos.

Sobre esse ponto, o Cédigo Civil brasileiro vigente (BRASIL,
2002), em seu artigo 225, estaria apto a prover validade aos documentos
eletronicos. Nesse passo, o Enunciado 398 da IV Jornada de Direito
Civil, retitou maiores duvidas sobre a validade dos documentos
eletronicos, ao afirmar que “os arquivos eletronicos incluem-se no
conceito de ‘reprodugdes eletronicas de fatos ou de coisas’, do art. 225
do Cddigo Civil, aos quais deve ser aplicado o regime juridico da prova
documental” (SCHREIBER, 2014, p. 99).

Destarte, seguindo essa orientagao os tribunais brasileiros tém
acolhido os arquivos digitais como meio vélido de prova. Em eventual
impugnacao da sua veracidade, exige-se pericia, o que igualmente ocorre
com os documentos fisicos.

Quanto ao lugar, reside também grande celeuma. Em tese, o
direito brasileiro abarca a teoria na qual a formacao do contrato se da no
lugar em que este ¢ proposto, com fulcro no artigo 435, do Codigo Civil.
Contudo, a internet, de certo modo, suprimiu a referéncia geografica,
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uma vez que, por exemplo, as partes podem estar em dois locais
diferentes, ¢ ainda, o website estar hospedado em um servidor localizado
em um terceiro territério, e a sede da empresa ter endereco fixado em
um quarto territorio. H4 uma patente transnacionalidade contratual, o
que causa problemas para a fixagao da jurisdicao (DESTRO, 2007, p.
30).

Por suavez, aLei de Introducio as Normas de Direito Brasileiro
determina, em seu art. 9°, que as obrigacoes sao regidas pela “lei do pais
em que se constituirem”. Porém, tal medida faria com que varios litigios
fossem enviados ao pais do fornecedor.

Nesse contexto, com o fito de solucionar este imbroglio,
surgem teorias tais como a da “stream of commerce’, segundo a qual quem
direciona seu comércio aos consumidores de certos paises assume o
onus de ter sua atividade disciplinada pelas respectivas leis nacionais.

Nao obstante, essas teorias se prestam mais a determinar o
ordenamento juridico aplicavel do que o lugar da contratacio que, com
o comércio eletronico, passa a ser uma espécie de abstracdo, uma fic¢ao
que os juristas mais classicos tentam ao maximo preservar, mas que se
revela cada vez mais artificiosa e irreal (SCHREIBER, 2014, p. 94).

Uma solucao apresentada seria a de considerar o computador
movel utilizado na contratacio como extensio ao domicilio do
contratante, de forma que aquele seria uma parte do espaco fisico e do
domicilio de uma pessoa (MELO; VASCONCELOS, 2017).

Doutro turno, no que diz respeito ao momento da contratacao,
deve-se, sumariamente, deixar claro se a contratacao eletronica se da
entre presentes ou ausentes.

Nos moldes da contratacao classica, entende-se por contratos
entre ausentes quando se ¢ verificada uma distancia geografica que
demanda um tempo relevante na comunicagdo entre proponente e
aceitante. Nao obstante, a tecnologia vem modificando sensivelmente o
espago-tempo, de modo a fazer com que pessoas fisicamente distantes
possam trocar mensagens instantaneamente. O telefone ¢ um exemplo
amplamente citado, tanto ¢ que o Cddigo Civil, no art. 428, I, considera
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também como presentes os que contratam por telefone ou meio de
comunicacio andlogo. E uma clara remissdo a chamada “neutralidade
geografica”.

Com efeito, em decorréncia da expressao “outro meio
analogo”, vem se entendendo que os contratos eletronicos em que ha
simultaneidade na comunicacao entre as partes possam ser caractetizados
como “entre presentes”’. Porém, ¢ sabido que, mesmo a internet
possibilitando essa velocidade de comunicagao, nem sempre a oferta e a
aceitacao serdo instantaneas, podendo haver certo retardo no envio das
mensagens, razao pela qual o contrato deva ser entendido, nesse ultimo
caso, como “‘entre ausentes”.

Nesse passo, para explicar a perfectibilizagdio de um vinculo
contratual entre ausentes, tém-se duas principais teorias, a da recepgao,
que se subdivide na teoria da cognicdo, que exige que a resposta do
aceitante chegue ao conhecimento do proponente, e a da agnicao que
dispensa o conhecimento da resposta, mas que essa esteja no alcance
do ofertante; e a da expedicao, que aduz estar formado o contrato no
momento do envio da aceitacdo pelo oblato.

No Brasil, o atual codigo estabelece, em seu artigo 434,
que a formacgao contratual acontece quando a aceitagao ¢ expedida,
assentando-se na teoria da expedi¢do - que era adotada pelo cédigo
anterior -, porém, ressalva exce¢oes em seus incisos. (FERRARO, 2017)

Contudo, apesar de a teoria da expedicao trazer certa seguranca
a0 aceitante na contratagao fisica, pois o envio da aceitagao deixa
vestigios fisicos, podendo lhe favorecer numa eventual davida quanto
a formacao contrato; no ambiente eletronico, todavia, inexistem essas
vantagens. Isso porque, o envio da aceitagdo, por vezes, ocorre por um
mero “clique” do usuario e deixa poucos indicios sobre a conclusao do
negocio. Por essa razio, varios autores tém defendido a inaplicabilidade
da teoria da expedicao no campo dos contratos eletronicos. De igual
modo, a teoria da recep¢dao também nao ajuda, posto que deixa o
aceitante numa posicao vulneravel, refém do dado acerca da recepciao da
aceitacao pelo ofertante.
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Sem pretensao de solucionar a problematica doutrinaria, mas
apresentando boa solu¢io fatica, o Decreto 7.962/2013, em seu art.
40, inciso I, instituiu o dever aos sites de E-commerce de confirmar o
recebimento da aceitacao do consumidor no comércio eletronico.

Destarte, perfectibilizada a avenca, a moderna teoria geral
dos contratos eletronicos indica haver trés modalidades (buscando nao
estabelecer um rol taxativo, dado o dinamismo do direito da tecnologia)
de contratos: os interpessoais, Os interativos e os intersistémicos;
classificagdo essa proposta por Mariza Delapieve Rossi e Manuel
Pereira dos Santos, ponderando o grau de interagao entre o homem ¢ o
computador (RAMOS, 2010).

Nessa Otica, os contratos interpessoais seriam aqueles
formados por meio de uma correspondéncia eletronica, como o e-mail,
permitindo ao usuario emitir a sua declaracio de vontade por meio
da elaboracao da oferta ou aceitagao contida na mensagem eletronica.
Assemelha-se a contratagao por carta, diferenciando-se, obviamente,
quanto ao meio fisico.

Por sua vez, as contratacOes interativas decorrem da avenca
entre o aceitante e um sistema aplicativo eletronico responsavel pela
oferta, como um programa de computador. No direito comparado, sio
reportados como ““click-throught agreements’. Com efeito, tais relacoes
sao assim designadas em razao de seus termos serem aceitos através da
confirmagao digital na tela do computador, comumente se utilizando o
mouse para o aceite.

Ja as contratacOes intersistémicas surgem quando o vinculo
contratual ¢ pactuado, sem interagao humana, entre dois sistemas
aplicativos pré-programados, que se encontram em uma rede privada,
com acesso restrito. Esta ¢ a citada técnica da EDI (LIMA, 2007, p. 81-
83).

Sem embargo, os contratos eletronicos possuem principios
especificos, introduzidos pela nova teoria geral dos contratos eletronicos,
mas, também sao irradiados pelos principios da classica teoria geral dos
contratos, que, porém, podem ser conformados a nova realidade.
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6 PRINCIPIOLOGIA DOS CONTRATOS ELETRONICOS

Tomando como base a Lei Modelo da UNCITRAL sobre
comércio eletronico, ¢ possivel estabelecer alguns principios que siao
inerentes aos contratos eletronicos, atuando, portanto, diretamente na
solucao das controvérsias desse novel sub-ramo do direito contratual.

Nesse passo, tem-se o “principio da equivaléncia funcional”,
por meio do qual se entende que o meio eletronico que confere suporte
a contratagao nao difere, em termos de validade juridica, do meio fisico,
nao podendo a avenca ser reputada invalida ou ineficaz tio-somente
pelo seu meio — assentando-se, como se vé, no principio da liberdade
das formas.

Ja o “principio da neutralidade tecnolégica” indica que a
produgdo legislativa sobre o comércio eletronico nao deve utilizar
conceitos tecnologicos especificos de uma determinada época ou lugar,
pois, em pouco tempo estes podem se tornar obsoletos, tendo em vista
a velocidade das mudangas quando se trata de tecnologia. Assim, as
normas regulatérias desse ambiente digital devem utilizar expressoes
neutras, preferencialmente mais genéricas, evitando, destarte, reiteradas
reformas legislativas e a imposi¢io de Obices ao desenvolvimento de
novas tecnologias pelo simples fato de nido serem reguladas pela lei
(DESTRO, 2007, p. 34-37).

A seu turno, “o principio da conservagio e aplicagdao das normas
juridicas existentes” prescreve que as normas juridicas que venham a
disciplinar o comércio eletronico nao implicardo uma modificagao
substancial na vigente teorizagdo das obrigacdes e dos contratos, seja
no ambito nacional ou internacional. Desta feita, deixa-se claro que os
elementos essenciais do negocio juridico, como a vontade, o objeto e os
sujeitos, assim como o que se tem posto sobre a formagdo contratual e
os respectivos planos da existéncia, validade, eficacia, e seus vicios, nao
sofrerdo uma profunda alteracio quando os contratos forem celebrados
no meio eletronico, apenas serdo readequados quando necessario.
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Ainda, sobreleva citar a importancia do principio da boa-fé
na contratacao eletronica, principio esse ja de antiga e ampla difusao,
mas que nos contratos eletronicos ganha certo destaque, dado que
tais contratos envolvem a complexidade das tecnologias digitais, das
quais varios usudrios ainda nao possuem o conhecimento minimo do
seu funcionamento, tornando-se, pois, vulneraveis a erro e sujeitos a
fraudes. Desta feita, deve haver reciproca lealdade e honestidade entre
os contratantes, desde o periodo pré-contratual até a fase executdria do
contrato, enquanto este ainda estiver gerando efeitos (RAMOS, 2010).

7 CONCLUSOES

Em razao da velocidade das mudancas e do crescimento
exponencial do comércio eletronico, as controvérsias juridicas surgiram
e a necessidade regulamentacao desse novo fato social apresenta-se cada
vez mais iminente. Um dos pontos mais sensiveis de readequacao diz
respeito a teoria geral dos contratos, uma vez que restam duvidas se
0 que se tem posto na doutrina e jurisprudéncia hodiernamente supre
satisfatoriamente as lacunas.

Nao obstante, debrugando-se sobre o ponto, nota-se que ja
ha um grande material na doutrina e no direito comparado, havendo,
inclusive, uma denominada teoria geral dos contratos eletronicos,
que investiga toda a conformagio dos conceitos classicos do direito
contratual a essa nova realidade sociojuridica, elencando modalidades e
principios inerentes aos contratos eletronicos.

Entretanto, o ordenamento juridico ainda se encontra carente
de uma legislagdo mais especifica sobre o tem aqui examinado, nao
havendo respostas conclusivas no Cédigo Civil ou no Cédigo de Defesa
do Consumidor, que apresentam conceitos genéricos e normas abertas.
O legislador, a seu turno, anda a passos lentos na regulacio do comércio
eletronico no Brasil, havendo apenas poucos projetos de lei ainda em
fase de tramitacao.



78 | In\Verbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 59-81.

Portanto, verificou-se aqui que a classica teoria geral dos
contratos oferece uma boa base de referéncia juridica aos contratos
eletronicos, contudo, ainda ha questdes fundamentais que ainda
necessitam de uma melhor regula¢ao, como a identificacao das partes,
a publicidade no meio eletronico, a prova contratual, entre outros.
Igualmente, faz-se necessaria uma reforma no Coédigo Civil e no Cédigo
de Defesa do Consumidor, sob pena de, nessa corrida entre o direito e a
tecnologia, o legislador ficar entre os retardatarios.
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THE ELECTRONIC CONTRACT IN THE E-COMMERCE:
SIMILARITIES AND PECULIARITIES IN THE TRADITIONAL
GENERAL THEORY OF CONTRACTS

ABSTRACT

The presentwork analyzes the problems brought
about by electronic commerce in the contracts
concluded in this segment of the market, which
are conceptualized, according to the specialized
doctrine, as electronic contracts. The bases of
E-commerce are initially addressed, presenting
anoverview of the definitions and particularities
of the subject, as well as elucidating certain
norms in comparative law related to the subject
and to the relationship between electronic
commerce and the country’s consumer rights.
Based on this presumptions, this article aims
to verify both the legal nature of this recent
contractual modality and whether the classical
general theory of contracts offers satisfying
answers to the new issues faced with electronic
contracts. Then, it is discussed the rule and the
foundations of what has been called “general
theory of electronic contracts”. The article is
based on documentary sources and it uses the
deductive research method.

Keywords: FE-commerce. Consumer Law.
Electronic contracts. General Theory of
Electronic Contracts.
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O PROCESSO PEDAGOGICO DE FORMACAO HUMANISTICA
DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS

Maykon Cleyton Fernandes Montinegro'
RESUMO

Por meio de previsao na Emenda Constitucional
n°® 45/2004, foi instituida a Escola Nacional de
Formaciao e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM), responsavel pela elaboracio das
diretrizes pedagdgicas a serem utilizadas no
processo de formagdo inicial e continua dos
juizes. O presente estudo, fixando a sua base
logica de investigagao no método dedutivo,
valeu-se de pesquisa qualitativa de viés
bibliografica e documental, bem como analitico
e multidisciplinar, com o objetivo de investigar
o processo pedagogico de formagao inicial e
continua dos magistrados brasileiros voltado a
promogao dos direitos humanos. Constatou-se
que embora exista a previsao legal, a educagao
em direitos humanos dos magistrados ainda
existe mais no plano teérico que pratico.
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Palavras-chave: Magistratura. Direitos
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1 INTRODUCAO

A funcgao jurisdicional é, atualmente, uma das protagonistas na
promocao de alteragdes na sociedade. O seu poder decisério niao sé
possui forga vinculante para as partes envolvidas no processo, como
também podem se estender a todos os cidadaos.

O Poder Judiciario brasileiro, em sintonia com a tendéncia
igualmente iniciada no plano internacional, chamou para sia incumbéncia
de implantar as escolas da magistratura, dotando-as com capacidades
pedagdgicas, administrativas e de gestao interna. Sobre elas recairia o
dever de elaborar os cursos de formacao inicial, para os aprovados no
certame publico, e de formagao continua, para os ja ingressos na carreira.

O presente estudo direciona suas atengdes para O Processo
de formagao dos magistrados brasileiros, com enfoque em seu aspecto
pedagdgico, voltado a familiarizagao destes com os direitos humanos,
contemplando as diretrizes e orientagoes basicas recomendadas pela
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM).

Ao final, levanta-se o questionamento sobre a efetividade dos
certames publicos para a selegao dos magistrados, bem como os cursos
de formacao inicial, continua e de aperfeicoamento promovidos pelas
escolas da magistratura.

2 DIRETRIZES BASICAS DA ENFAM

Prevista pela Emenda Constitucional n® 45/2004, a Escola
Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) foi
instituida formalmente em novembro de 2006, por meio da Resolugao n®
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3,do Superior Tribunal de Justica. Sobre ela recairia a missao de receber os
recém-empossados e prepara-los para o exercicio da funcio jurisdicional
através de um elaborado curso de formacao. Ademais, também seria
de sua responsabilidade convocar regularmente os magistrados ja em
exercicio para participarem de cursos, seminarios ou palestras destinadas
ao aperfeicoamento de suas habilidades, atualizagdo sobre mudancas
legislativas, reciclagem de determinados conteudos, debates e troca de
experiéncias profissionais, etc.

O exercicio da fungao jurisdicional nao permite a0 magistrado
limitar-se a memorizag¢ao dos dispositivos legais ou ao conhecimento dos
entendimentos majoritarios adotados pelos tribunais superiores. Noutra
quadra, a carreira tampouco ¢ embasada pela adociao de excessivo rigor
formal. Atuar por meio desses parametros redundaria em prestacao
jurisdicional ineficiente, injusta, desprovida de concretude. Sobre a
problematica, Montinegro (2016b, p. 9) se manifesta:

Nesse sentido, ouso em arriscar um palpite de que
um dos maiores problemas da efetividade do direito
enquanto fator transformador da realidade social ¢ o
processo de formacao do jurista, que ¢ direcionado com
resisténcia ao direito critico. Ha um verdadeiro incentivo
na formacio de profissionais ausentes de capacidade
reflexiva e produto de dominagdao social. Cresce hoje
uma categoria de juristas a qual vou denominar de
“operadores do direito”. Sujeitos que operam o direito no
sentido fordista da palavra, assim como um trabalhador
em serie participa da produgdao em massa. Parafraseando
Dalmo Dallari, posso dizer que o operador do direito é
o individuo que age como escravo da lei, desapegando-
se de tudo o mais que nao esteja na sua literalidade ou
na jurisprudéncia dos tribunais; ¢ aquele que anula o seu
pensar e nega a sua responsabilidade com a construgio e
modificacao da realidade social.

Os cursos de formacao inicial e continua dos magistrados
foram idealizados justamente para evitar que os recém-empossados
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assumissem a funcao jurisdicional, e nela permanecessem, sem a devida
preparagio técnica e humanistica para encararem as demandas, ndo sé
processuais, que lhes serdo apresentadas no cotidiano forense.

Se bem direcionada, enxergando os magistrados na condicao
de “seres condicionados, mas nao determinados” (FREIRE, 2017, p.
20), tal formacao sera capaz de quebrar preconceitos e paradigmas,
impulsionando-os a renovac¢ao e modernizagao de sua conduta.

Na atual conjuntura politica nacional, as atribuicbes do Poder
Judiciario nao mais se restringem a assung¢ao do papel de julgador ou
atuar como o Estado-Juiz. A funcio judicial progressivamente transfere
a0 juiz a responsabilidade de proferir a ultima palavra num aspecto
alargado de questdes acerca de validade, comportamentos e interesses
sociais, sendo esta uma das questdes na qual mais se reconhece a
relevancia da criatividade jurisprudencial na sociedade contemporanea
(NEVES, 1998).

Diante de uma questio processual complexa, cuja solucao
exige conhecimentos para além da lei, ou, por exemplo, frente a um caso
critico de omissao legislativa ou de ofensa aos direitos humanos, ¢ bem
pouco provavel que um magistrado despreparado, de apego excessivo a
formalidade e conhecedor apenas dos conteddos normativos proferira
decisio acertadamente. Ao contrario, sao grandes as chances de af
nascer mais uma determinacio judicial ineficiente, desproporcional ou
até mesmo injusta. Em razao disso, centralizaremos nossa atencao das
diretrizes e recomendac¢bes da ENFAM a tratarem especificamente do
processo de formacao dos magistrados, em seu viés pedagogico, voltado
para os aspectos que visam enriquecer e ampliar os seus conhecimentos.

Restou estabelecido em suas Diretrizes Pedagdgicas para a
formacio e aperfeicoamento dos magistrados (ENFAM, 2017, p. 17):

Considerando que os magistrados em formacao possuem
fundamentacdo tedrica reconhecida pelo concurso
publico a que foram submetidos, a proposta de formagio
inicial e continuada devera propiciar, mediante a
organizacio de situacdes de aprendizagem, o movimento
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do pensamento a partir da pratica laboral, constituida
pela acéo jurisdicional e, sempre que possivel, mediante
o método da alternancia entre os espacos da escola e do
trabalho. O ponto de partida para os processos formativos
¢ a atividade jurisdicional compreendida como totalidade
complexa, constituida pela intrincada teia de relacoes
que estabelece com a sociedade em suas dimensdes
politicas, economicas e culturais. A partir dela, mediante
a alternancia entre espacos de aprofundamento tedrico
e de intervengdo pratica, ¢ que, metodologicamente,
viabilizar-se-4 o constante movimento do pensamento
sobre a realidade para problematiza-la, apreendé-la e
compreendé-la em sua dimensao de sintese de complexas
relacoes.

Importantes ponderagoes podem ser extraidas do trecho
acima. A alternancia entre o aprofundamento dos conteudos teéricos
e as intervengdes praticas ¢ apresentada enquanto metodologia capaz
de proporcionar ao magistrado maior compreensiao sobre sua futura
vivéncia profissional. Noutra quadra, ¢ reconhecido o acimulo de
aprendizados tedricos que os aprovados no concurso publico ja carregam
consigo. Durante o curso de formagao, esses conhecimentos prévios
nao devem ser descartados, mas aproveitados e enriquecidos por meio
de exercicios praticos baseados na atividade jurisdicional, compreendida
em sua amplitude social, politica, econdémica e cultural.

Refor¢ando esse entendimento, em outra publicagao, a
Apresentagao Sistematizada das Diretrizes Pedagdgicas (Apéndice A), a
ENFAM (2017), com base nas concepg¢oes e competéncia por siadotadas,
define o aprendizado como o ato de construir significados a partir da
interacdo entre a bagagem de conhecimentos ja existente na estrutura
cognitiva do magistrado aluno e os novos saberes produzidos ao longo
do processo de formagdo. Estabelecendo-se uma interagdo, ambos os
conhecimentos sao modificados. O novo passa a ser compreendido,
fundamentado e justificado, tornando-se passivel de aplicagao, enquanto
o conhecimento prévio, apds a assimilacdo, reveste-se de significado
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mais expressivo e elaborado, disso resultando uma sintese de qualidade
superior.

Aindana Apresentacao Sistematizada das Diretrizes Pedagdgicas
(Apéndice A), a ENFAM (2017) determina que a formacao do
magistrado devera ser humanista, critica, tedrico e pratica, interdisciplinar
e integradora, procurando apreender o exercicio da fun¢ao jurisdicional
em sua relagdio com a totalidade complexa instituida pela sociedade.
Tais dimensbes norteardo as técnicas pedagdgicas de formacao inicial
e continua elaboradas pelas escolas judiciais e de magistratura. Os
cursos ministrados aos juizes deverao realizar-se em sintonia com o
planejamento estratégico do Poder Judiciario e com os planos de gestao
institucionais, além de serem embasados em pesquisas, estudos e debates
envolvendo assuntos relevantes para o aperfeicoamento dos servigos
judiciarios e da prestacao jurisdicional.

Merece destaque a ENFAM ter acrescido o carater humanista
na formacao dos magistrados, nao dando margem para a possibilidade,
ao menos da perspectiva da previsao tedrica, de os direitos humanos
serem esquecidos ou relegados ao segundo plano. Ao contrario, devem
igualmente ser objeto embasado em pesquisas, estudos e debates.

A educacio e a formacio em direitos humanos nao devem
consistir em simples a¢ao de relatar o processo de surgimento e evolugao
histérica de tais direitos, tampouco se resumir a explanar sua atual
conjuntura nos planos internacional, nacional, regional e local. Com
efeito, importa para tal atividade primar pela preparacio do magistrado
a luz de valores e praticas sociais bem sucedidas no contexto do Poder
Judiciario, visando facilitar o gerenciamento de pessoas, processos e
recursos disponiveis. As Escolas da Magistratura cumprem seu objetivo
institucional ao prepararem os juizes para emanciparem-se dos grilhoes
do formalismo excessivo e burocratico, buscando alcancar na efetivacao
do acesso a justi¢a, na pacificagdo social e no combate a ofensa de
direitos a concretizacao da cidadania dos jurisdicionados, bem como
o cumprimento de sua missio como agente politico (BANNWART
JUNIOR, BANNWART, CACHICHI, 2014).
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Se a educacao em direitos humanos, em sua dimensao macro,
demanda vultosos esforcos estatais ¢ somente serda possivel em longo
prazo, o mesmo nao se da em seu carater micro, relativamente as escolas
da magistratura. Isso porque estas ja estio incumbidas de promoverem
a formagao dos juizes, dando sensivel destaque a educacao em direitos
humanos.

E preciso implementar metodologias que fujam a mesmice,
convidando os magistrados a sentirem-se parte indispensavel na
promocio e divulga¢ao da cultura em direitos humanos. Cada juiz devera
enxergar, nas decisoes por si proferidas, uma ramificacao da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, assumindo a postura de seu agente e
fiscal.

Com esse objetivo, a ENFAM (2017), considerou que as agoes
de formagao sao sistematizadas e intencionais, devendo as equipes
pedagdgicas e docentes elaborar planejamento conjunto de situagdes
de aprendizagem para impulsionar o magistrado aluno a desenvolver
as habilidades esperadas de forma interdisciplinar, adotando técnicas
pedagogicas a estimularem a aprendizagem através da relagdo proposital
e sistematizada dos discentes com os conteudos, metodologias e praticas
especificas da atividade jurisdicional. A ado¢ido da interdisciplinaridade
nessas atividades de formacao implica em focalizar o ensino, do
planejamento a execug¢ao, no processo de aprendizagem voltado ao
desenvolvimento integral do magistrado, sendo indispensavel promover,
sob a perspectiva pratica e tebrica, a articulagdo com areas correlatas
aos direito e as ciéncias juridicas, a exemplo da sociologia, psicologia,
filosofia, dentre outras.

As metodologias envolvendo as técnicas de interdisciplinaridade
e transdisciplinaridade® tém ganhado forca e espaco nas reflexdes e
praticas pedagdgicas, justamente por facilitarem a expansio do senso

2 Ainterdisciplinaridade envolve troca de conhecimentos e técnicas entre disciplinas,
a0 passo que a transdisciplinaridade ultrapassa o limite das disciplinas, promovendo a
troca continua entre os saberes para a constru¢io do conhecimento.
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critico e do campo de visao do aluno, impedindo que sua formacao
permaneca restrita aos conhecimentos especificos do curso ao qual
pertenca. E ensino dos direitos humanos jamais deve furtar-se de utilizar
as metodologias envolvendo essas duas técnicas. Primeiramente, porque
ha a intengao de se promover a educa¢ao em direitos humanos no seu
sentido erga ommnes, apresentando-os em toda a sua extensio, nas mais
variadas cores assumidas. Para tanto, os magistrados devem enxerga-
los em cada peti¢ao inicial que lhes for direcionada, em cada denincia
oferecida pelo Ministério Publico, em cada recurso impetrado pela
Defensoria Puablica e, sobretudo, em cada dispositivo mandamental a ser
proferido. Ademais, a dinamizac¢ao com a qual os direitos humanos sao
apresentados torna-os mais atrativos, fugindo daquela visao ultrapassada,
retrograda e enfadonha, facilitando o proprio processo de aprendizado.

3 PROCESSO SELETIVO

As premissas e diretrizes oferecidas pela ENFAM indicam
a necessidade de redirecionar o foco e empregar novas metodologias
tanto nos processos seletivos, quanto nos cursos de formacao, dos
magistrados brasileiros, a fim de que estes sejam capacitados com maior
propriedade para o exercicio da funcio jurisdicional.

Ao se falar na baixa eficiéncia do Poder Judiciario quase sempre
¢ feita associagao imediata a problemas como a morosidade na outorga
de efetiva prestacao jurisdicional, a complexidade procedimental e
processual, a ritualistica da administragdo da justica e das ciéncias
juridicas, a disparidade entre os objetivos e anseios dos jurisdicionados
e a resposta concreta oferecida pelos 6rgaos judiciais. Com efeito, é
inegavel a associacdao entre a baixa eficiéncia do Poder Judiciario e a
tais fatores. Porém, ela igualmente possui relacio com as deficiéncias do
sistema de ingresso e formacao dos Juizes. (ST], 2000).

E nao poderia ser diferente. Pelas explanaces vistas ao
longo deste trabalho, resta bem visivel que a preparaciao insuficiente
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dos magistrados, seja por fatores pedagogicos, procedimentais ou de
conteudos, seja pela auséncia de inovagao, criticismo ou desapego ao
excesso de formalismo, inevitavelmente redundara em uma prestagdo
jurisdicional sem eficacia e incapaz de atender as demandas sociais.

A fim de se evitar esse quadro, ¢ preciso dar inicio a
reformulacdo nao apenas dos cursos de formagao, mas também dos
processos seletivos, posto estes serem o primeiro canal de acesso aos
futuros julgadores.

Tratando do assunto, assim se manifestou o ST] (2008a, p. 58):

A grande e normal via de acesso a Magistratura ¢ o
certame publico. Os candidatos se submetem a provas
escritas e orais e, quando da avaliagdo, os titulos podem
influir no resultado classificatorio. Ainda que considerado
o melhor, ndo deixa de merecer ctiticas, das quais as mais
acerbas provéem do préprio Judiciario. A sistematica de
provas consegue detectar, no universo dos candidatos,
aqueles que detém um minimo de conhecimento juridico
credenciador de uma aprovac¢ao, mas essa habilitacio nem
sempre coincide com as expectativas nutridas pelas Cortes
de Justica quanto ao profissional que vai receber em seus
quadros. As exigéncias do processo de selecio vem sendo
reformuladas, reduzindo-se o quadro das disciplinas e o
elenco das matérias de cada qual. A argiiicdo reciproca
entre os candidatos, método que admitia mensurar até a
exaustdo o preparo do concorrente, ja foi substituido por
avaliagbes mais singelas e de menor dura¢io. Elimina-
se, das listas de pontos, toda a matéria com a qual o
futuro juiz deva se confrontar mais esporadicamente,
direcionando-se as questdes apenas para as necessidades
de rotina. A singeleza e a simplicidade tém sido a tonica
no funcionamento das Comissées de Concurso. Mesmo
assim, o recrutamento padece de falhas pois os concursos
partem da premissa errada de que os candidatos, por
serem bacharéis, estao habilitados, vencida a prova de
conhecimentos teoricos, a desempenhar a funcio de juiz.
E isso nido corresponde a realidade.
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De fato, algumas mudancas ja tém sido empregadas ao longo
das fases dos processos seletivos para o ingresso na carreira. Todavia,
ainda sao insuficientes. O perfil da banca examinadora, por exemplo,
e a contragosto de muitos juristas, ¢ um fator que poder determinar
profundamente qual o tipo de magistrado ingressara no tribunal.

Para Montinegro (2016a), a modificacao deve ser anterior ao
préprio certame publico. E preciso enfrentar o que ela denomina de
“cultura do concurseiro”, aquela a transformar o candidato em mero
competidor com talento para reter as técnicas e macetes ensinados nos
cursinhos, tornando-o facilmente disciplinado para priorizar a sele¢ao
e nio a identificacio com a carreira a ser exercida. Somente a inversao
dessa logica competitiva, movida pela busca por dinheiro, status e podet,
seria possivel transformar a formagao dos juristas e legitimar o direito
enquanto instrumento para alcancar a efetivacao da justica.

Assim, apenas se inscreveriam para o concurso de magistrado
aqueles bacharéis em direito motivados pela afinidade com a func¢ao
jurisdicional e dentre eles apenas seriam aprovados mais preparados para
tal cargo, e ndo necessariamente 0os que tiveram acesso a mais técnicas
mnemonicas.

Ha uma proposta, apresentada pelo ST] (2008b), para ser
instituido um curso de preparagdo previamente ao certame publico.
No decorrer do curso seriam adequadamente avaliados os atributos
pessoais do futuro magistrado, tornando evidente a presenca ou nao das
qualidades indispensaveis para o bom exercicio do cargo, sem dispensar
a exigéncia também pelos conhecimentos técnicos. Somente apos
concluirem o curso de preparacao os candidatos poderiam se submeter
aos concursos publicos. Esse procedimento traria maior visibilidade para
os frequentes erros oriundos da selecao tradicional, baseada recursos de
memorizac¢ao e limitada aos conhecimentos textuais acerca da legislagao,
doutrina e jurisprudéncia.

Muitos fatores precisam ser levados em consideragiao antes
de concretizar a indica¢ao supra: a aceitagao dos 6rgaos da classe, a
viabilidade financeira, estrutural e temporal, a elaboracdo de projeto
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pedagogico, dentre outros, pelo que, por hora, a proposta permanece no
plano das ideias. No entanto, disso nao deve redundar a concordancia
com o atual procedimento adotado nos certames publicos.

A titulo de exemplifica¢do, tomando por base o tltimo concurso
para a magistratura estadual no Rio Grande do Norte, anunciado em
2012 e homologado em 2016, é possivel perceber a priorizacao de
outros assuntos em detrimento dos direitos humanos. Nos anexos I
e II do edital do concurso?, estdo previstos as areas de conhecimento
a serem cobrados nas fases objetiva, subjetiva e oral do certame. O
anexo I delimitou os seguintes temas: direito civil, direito processual
civil, direito eleitoral, direito ambiental, direito do consumidor, direito
da crianca e do adolescente, direito penal, direito processual penal,
direito constitucional, direito empresarial, direito tributario e direito
administrativo. Por sua vez, anexo II dispde sobre matérias dentro do
eixo denominado “nogdes gerais do direito e formac¢ao humanistica”,
elencando os temas: sociologia do direito, psicologia judiciaria, ética e
estatuto juridico da magistratura nacional, filosofia do direito e teoria
geral do direito e da politica.

Em nenhum dos dois anexos, frise-se, ¢ encontrada previsao
especifica da tematica em direitos humanos. Mesmo no anexo 11, a dispos
exclusivamente sobre matérias dentro das nog¢oes gerais do direito e
formacao humanistica, a inica mengao ao assunto se restringiu ao tema
“teoria geral do direito e da politica”, cujo ponto “6” ¢ a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem.

Situa¢io nio muito diferente é a da prépria prova objetiva’.
Ao longo de suas 100 questoes apenas uma unica alternativa, da questao
n® 64, trata sobre direitos humanos, dentro do contexto da Emenda
Constitucional n® 45/2004 e a possibilidade de deslocamento de

3 Disponivel em <http://www.cespe.unb.br/concursos/TJRN_12/arquivos/
ED_1_2012_TJRN_ABT_PUBLICA DO.PDF>. Acesso em: 13.04.18.

4 Disponivel em: <http://www.cespe.unb.br/concursos/TJRN_12/arquivos/
TJRN13_001_01.pdf/>. Acesso em: 13.04.18.
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competéncia para a justica federal, a pedido do Procurador Geral da
Republica perante o STJ, em caso de grave violagao de alguma obrigacao
decorrente de tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil.

Consequentemente, sao se pode esperar dos aprovados nesse
concurso publico, a0 assumirem a fun¢ao de magistrados, o atendimento,
por exemplo, as recomendagOes apresentadas nos Principios de
Bangalore da Conduta Judicial ou no Cédigo Modelo Ibero-Americano
de Ftica Judicial, uma vez que tais instrumentos legais sequer foram
cobrados ao longo das fases do certame.

4 CURSO DE FORMACAO INICIAL

Os cursos de formagao inicial para a o exercicio da funcio
jurisdicional apresentam caracteres mais passiveis de aprimoramento,
posto disporem do aparato estrutural fornecido pelas escolas da
magistratura. Nessa logica, melhorar o procedimento ji existente se
afigura mais exequivel que descarta-lo para instaurar um novo.

As regras gerais (administrativas e burocraticas) dos cursos de
formacio sio disciplinadas pelas Resolucoes n® 75°, de 12 de maio de
2009 e n°® 159°, de 12 de novembro de 2012, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), em obediéncia as previsdes da Constituicao Federal,
da Tei Organica da Magistratura Nacional e do Cédigo de Ftica da
Magistratura, bem como as demais recomendagées do proprio CNJ.

Noutra quadra, as demais configuragoes especificas, relativas
as praticas pedagogicas, metodologicas e procedimentais, sio norteadas
pela ENFAM, havendo autorizacio para as escolas da magistratura

5  Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-admrdocumento=2763>.
Acesso em: 03.04.18.
6 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-admrdocumento=2525>.
Acesso em: 03.04.18.
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estaduais procederem com adaptagoes, caso necessario atender alguma
demanda particular.

A possibilidade e justificativa da flexibilizacio pedagogica e
procedimental, desde que obedecidas as diretrizes da ENFAM, reside
no fato de o aprendizado dos magistrados ser um processo complexo,
apresentando caracteristicas, estilos e praticas distintas a implicarem
significativamente na metodologia de ensino empregada no ambiente
académico. Essas caracteristicas sao oriundas de variados fatores: a
educacdo prévia recebida nos cursos de graduacao em direito, quase
sempre ainda presa aos formalismos da metodologia tradicional; os
critérios estabelecidos para participar e ser aprovado no certame publico;
até mesmo a idade dos candidatos quando da realizacio do processo
seletivo. Ademais, nao se podem ignorar as evidéncias coletadas por meio
das pesquisas desenvolvidas ao longo dos dltimos anos, as quais sugerem
que os magistrados, enquanto profissionais, possuem preferéncia por
métodos de ensino e aprendizado préprios, elaborados no decorrer da
sua carreira, cujo reconhecimento ¢ fundamental para a organizacao
de cursos de formacao inicial, aperfeicoamento, especializagio ou
atualizacao (STJ, 2008a).

O dispéndio de esforcos para tornar a formagao dos
magistrados cada vez mais eficiente nao proporcionara beneficios apenas
para o Poder Judiciario ou os cidadios a utilizarem seus servigos. Serd
a sociedade em geral a maior beneficiaria, uma vez que os reflexos das
decisoes judiciais nao se restringem aos participantes do processo. Nao ¢
arriscado defender, inclusive, que adequada formacao dos magistrados é
um dever para com os direitos humanos, em razao de estes profissionais
serem parte indispensavel para sua defesa e promogao nos mais variados
niveis sociais.

Por isso mesmo, tornou-se cada vez mais patente nos ultimos
anos a inviabilidade do Poder Judiciario, enquanto responsavel por
assegurar ¢ efetivar a justica, se contentar apenas com o recrutamento
de seus magistrados dispondo dos conhecimentos basicos oferecidos
pelos cursos de bacharelado das faculdades de Direito. A crescente
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preocupagao em pesquisar dados e elaborar medidas capazes de superar
ou atenuar as perceptiveis falhas existentes na selecao dos juizes alcanca
até mesmo os paises desenvolvidos. O passo inicial para melhorar a
situacdo consiste em substancial elevagao do nivel do ensino juridico
ainda na graduacao, prosseguindo com rigorosa selecao dos que buscam
o0 ingresso na magistratura e se encerrando com a permanente atualizagao
daqueles ja em seu exercicio (ST], 2008a).

A modernidade exige do magistrado uma atuacao para além do
campo restrito dos direitos subjetivos, determinados por lei. Sobre ele
recai a responsabilidade pela conservacao dos interesses tutelados por
objetivos socioecondémicos e regulamentados pelos respectivos sistemas
de normas técnicas, tornando-o, assim, instrumento dinamico. Afasta-se
0 juiz da visao do mero aplicador passivo de regras e principios pré-
estabelecidos, convertendo-o em colaborador da realizacdo de objetivos
politicos e sociais NEVES, 1998).

Importa, portanto, reformular e empregar maior aten¢ao
tanto aos processos seletivos quanto aos cursos de formagao inicial dos
magistrados, sobretudo no tocante a educagao em direitos humanos. Para
compreenderem sua fun¢ao enquanto agente na promog¢ao dos direitos
humanos os magistrados devem ser alvos de uma formagao especifica,
que lhes permita nao s6 compreender a amplitude desses direitos, como
também enxergar as suas mais variadas aplicagdes processuais ou nao.
E essa formacao, sem duvidas, sera tanto mais efetiva quanto antes for
iniciada.

5 FORMACAO CONTINUA E CURSOS DE
APERFEICOAMENTO

O aprendizado ¢ uma constante. Todos os dias sao apresentados
com novos fatos, circunstancias e experiéncias. Nem o mais completo
curso de formagcao inicial seria capaz de preparar o magistrado para
todas possiveis situagoes com a qual ele va se deparar futuramente no



Maykon Cleyton Fernandes Montinegro | 97

exercicio de sua funcio, em razao mesmo das constantes atualizacoes
legislativas e modificagdes de entendimentos ou procedimentos.

As préprias mudancas tecnologicas procedidas nos sistemas de
informagdes tém exigido dos magistrados, mesmo dentre aqueles mais
experientes, a submissao aos treinamentos frequentes e a aceitagao do
apoio fornecido pelas escolas da magistratura (NACOES UNIDAS,
2008).

Conforme o todo o exposto ao longo deste trabalho, os cursos
de aperfeicoamento e formagao continua passam a figurar com duaplice
aspecto: de um lado, em adornos mais administrativos, enquanto ctitério
de afericao para um dos requisitos da promo¢ao por merecimento; por
outro, na condi¢ao de dever ético do magistrado, ante a necessidade de
sua formagao continua para fornecer melhor prestacao jurisdicional a
sociedade.

Por hora, nosso foco recaira sobre esse ultimo aspecto, uma
vez que, como ja mencionado, a adequada formac¢ao dos magistrados ¢
também um dever para com a promogao dos direitos humanos.

Segundo o STJ (2008a), é de severa relevancia oferecer ao
magistrado nao s6 oportunidades e condi¢bes de estudo permanente,
mas também de reflexdo acerca dos grandes temas envolvendo o Poder
Judiciario e de atualizacao dos seus conhecimentos enquanto profissional,
com o objetivo de reduzir a potencialidade e inconveniéncias dos erros
iniciais, valendo-se, inclusive, do perpassar continuo das experiéncias
dos mais antigos.

O inicio do exercicio da fungao jurisdicional prescindira,
naturalmente, de periodo de adaptagao, na qual o magistrado ird se
habituar as demandas processuais, praticas forenses, técnicas de gestao,
convicio com os demais servidores. Nesse interim, alguns pequenos
deslizes podem ser cometidos, oriundos dos ensinamentos insuficientes
recebidos durante a graduacao ou mesmo no curso de formagao inicial,
0 que nao caracterizara auséncia de maestria ou competéncia por parte
do juiz. Os erros também sao fonte de aprendizado, sobretudo no
ambito pratico
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O chamamento aos cursos de formagao continua igualmente
objetiva valer-se da experiéncia adquirida pelo juiz durante esses
primeiros momentos, a fim de constatar as maiores dificuldades iniciais
enfrentadas e melhorar os préoximos cursos de formacao a serem
promovidos para os futuros profissionais.

Ademais, a frequente reciclagem daqueles que ja se encontram
na carreira ¢ uma das alternativas mais viaveis para converter a justica
em instrumento razoavel de promocio das aspiracées sociais. F um
dever para com a seguranca juridica da prépria comunidade propiciar
ao magistrado a oportunidade de atualizagao dos seus saberes técnicos e
realizar estudos ininterruptos para a reflexao sobre temas de relevancia
institucional (STJ, 2000).

Outra vantagem apercebida pelos cursos de aperfeicoamento ¢é
o seu potencial no tocante a troca de experiéncias entre os magistrados
ja com relativo tempo de pratica profissional. Por meio dos debates
sao expostas as questOes mais problematicas e as solugdes por cada
um encontradas, as técnicas de gestio mais eficientes, as adaptagdes
procedimentais com melhores resultados positivos, dal advindo boa
parte das inovagdes e alteragoes implantadas no Poder Judiciario.

Nesse sentido, o processo de formagao continua e
aperfeicoamento constitui importante fator de emancipagao dos
magistrados, pois, contribui como condi¢ao fundamental para a expansao
dos meios de reflexao e de maturidade, essenciais para transigir no modelo
pos-convencional das sociedades contemporaneas (BANNWART,
BANNWART JUNIOR, CACHICHI, 2014).

Por fim, ainda resta uma ultima ponderacdo relativamente
aos cursos de aperfeicoamento. Segundo pesquisa realizada pelo CNJ
(2014), apenas 42,5% dos magistrados possuem tempo e disposi¢ao para
aprimorarem seus conhecimentos a respeito dos temas com 0s quais
trabalham. Ora, tal dado se ratifica diante das condicoes laborais, em um
ambiente de trabalho demasiadamente competitivo, muitas vezes lidando
com o elevado volume de demandas processuais ¢ a exigéncia de metas
de dificil cumprimento, em face dos recursos materiais insuficientes,
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da for¢a de trabalha reduzida e das frequentes oscila¢des oriundas dos
sistemas de informatica.

Cabem as escolas da magistratura, em parceria com o0s
magistrados, ouvindo-lhes as sugestoes, estabelecerem os assuntos cuja
demanda de atualizagdo se faz necessaria, seja em razao da assinatura
de novo tratado internacional a versar sobre o tema ou mesmo pelo
aumento significativo de demandas envolvendo questio ainda pouco
abordada e nao somente nos casos de alteragao da legislacao processual
patria.

Logo, a exigéncia dos cursos de formacao continua e
aperfeicoamento nao faz recair deveres apenas sobre os magistrados,
mas também aos 6rgdos e instituiches responsaveis em promove-
los, de modo a realiza-los em sua completude, nio desprestigiando a
tematica dos direitos humanos, uma vez que esta, por for¢a de inimeros
dispositivos legais, deve ser difundida, estimulada e promovida em todas
as esferas sociais.

6 CONCLUSOES

A par da formacao deficitaria e insuficiente oferecida pelas
graduagdes em direito, o governo brasileiro instituiu a Escola Nacional
de Formacio e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), 6rgao cuja
responsabilidade abarcaria nao apenas a elabora¢ao de cursos de formagao
inicial dos aprovados nos certames publicos para assumirem o exercicio
da funcao jurisdicional, mas também empreender cursos frequentes para
a formacao continua, reciclagem, atualizacao e aperfeicoamento dos
magistrados ja na carreira.

As diretrizes basicas fornecidas pela ENFAM para a formacao
inicial dos magistrados visam justamente preparia-los com mais
propriedade, através de metodologias e técnicas pedagdgicas especificas,
evitando, assim, que ingressem na carreira somente com os conteudos
aprendidos até o certame publico. Este dltimo, inclusive, nos moldes
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atuais, nem sempre ¢ capaz de selecionar os candidatos cujo perfil mais
tem afinidade com a funcio jurisdicional.

No tocante aos cursos de formacio continua e de
aperfeicoamento, além de figurarem enquanto um das condi¢Oes para
afericao dos critérios da promogao pela via do merecimento, estes se
justificam em razao das constantes alteracdes normativas e da regular
evolucao das tecnologicas empregadas nos sistemas de informacao.

Todavia, ao longo dos estudos para a elaboracao deste estudo
restou visivel que os direitos humanos ainda nao sio objetos de aten¢ao
proporcional a sua relevancia, seja nos certames publicos para ingresso
na magistratura, seja nos seus cursos de formacao inicial e continua,
embora exista a previsdio documental para tanto.

Devem ser repensadas as propostas pedagogicas e
metodologicas, utilizadas desde os certames publicos até os cursos
de aperfeicoamento, permitindo aos magistrados compreenderem a
amplitude dos direitos humanos e as suas mais variadas aplicacoes dentro
e fora dos processos, a fim de instiga-los a vestirem a toga na condi¢ao
de agentes garantidores, defensores e disseminadores de sua cultura.
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THE PEDAGOGICAL PROCESS OF HUMANISTIC TRAINING
OF THE BRAZILIAN MAGISTRATES

ABSTRACT

By means of provision in Constitutional
Amendment 45/2004, the National School for
the Training and Improvement of Magistrates
(ENFAM) was established, responsible for the
elaboration of pedagogical guidelines to be used
in the process of initial and continuous training
of judges. The present study, establishing its
logical basis of investigation in the deductive
method, was based on a qualitative research
of bibliographic and documentary as well
as analytical and multidisciplinary bias, with
the objective of investigating the pedagogical
process of initial and continuous training of
the Brazilian magistrates promotion of human
rights. It was found that although there is a
legal provision, the human rights education of
magistrates still exists on a theoretical rather
than practical level.

Keywords: Judiciary. Human rights. Formation.
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AS CONSTELACOES FAMILIARES COMO METODO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS

Polyana Emelin Sales’
RESUMO

As constelacbes familiares ou  sistémicas
sao um método terapéutico de resolucio de
conflitos idealizado pelo alemao Bert Hellinger
o qual, a partir das chamadas leis sistémicas,
busca identificar as causas reais e profundas
dos problemas das pessoas, e que tem sido
aplicado no judiciario brasileiro, inicialmente
pelo juiz baiano Sami Storch. Esse método
alternativo, quando aplicado nos tribunais, tem
se mostrado consideravelmente eficaz para a
resolugdao de conflitos que envolvem vinculos
efetivos, sobretudo, porque proporciona uma
solu¢do nao judicial para a demanda, ou permite
a0 processo tornar-se menos conflituoso. As
constelacbe sistémicas partem da premissa
de que a descoberta da “verdade por tras de
um problema” permite que as pessoas dele se
libertem e possam resolvé-lo com mais clareza e
pacificidade. Neste trabalho, sera demonstrado
que o método tem auxiliado a reduzir, nos
tribunais, os numeros de reicidéncia jurisdicional

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Email: pollyanaemelin@yahoo.com.br
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e auxiliado na promoc¢io de solugdes mais
humanizadas e completas a cada caso concreto,
0s quais, como se sabe, nem sempre conseguem
ser encerrados com uma sentega.

Palavras-chave: Direito Sistémico.
Constelacoes Familiares. Métodos Alternativos.
Resolucao Consensual de Conflitos.

)

“Conbecereis a verdade, ¢ a verdade vos libertara’
(Joao 8.32)

1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende, através do método indutivo,
realizar uma analise acerca da teoria terapéutica e filosofica desenvolvida
por Bert Hellinger das constelagoes familiares, e demonstrar como esse
procedimento tem sido aplicado no ordenamento juridico nacional,
e como as normas legais tém incentivado as formas alternativas de
resolucao de conflitos. Procura também, apresentar a forma como
funcionam as dinamicas constelares, quais tem sido as contribuicoes
angariadas até o0 momento na experiéncia constelar brasileira e, ainda, a
sua eficacia como método alternativo e auxiliar de resolu¢ao de litigios.

Para tanto, foi analisada parte da obra de Bert Hellinger,
observado o aporte normativo previsto no direito brasileiro, e utilizados
como ferramentas de pesquisas os principais relatos dos profissionais que
atuam e vivenciaram as constelagoes no ambito judiciario, além de terem
sido avaliadas diversas entrevistas, palestras e workshops disponiveis na
internet, e dados diponibilizados por 6rgaos jurisdicionais.

A importancia e relevancia do assunto mostra-se bastante
evidente quando observamos que nem sempre a solu¢ao dada pela
justica tem fornecido a resposta que as partes almejam e precisam, nao
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raramente sendo ineficaz para encerrar um caso, o que faz com que
novos processos sejam abertos e a dita crise de demandas, vivenciada
no pafs ha algumas décadas, seja desnecessariamente intensificada.
Nesse sentido, quaisquer mecanismos que demonstrem aptidao para
auxiliar eficazmente na mitigacao desse panorama merece a aten¢ao da
comunidade juridica.

2 CONSTELAGOES SISTEMICAS: A TEORIA DE BETH
HELLINGER

O estudo das constelacoes familiares ou sistémicas foi
desenvolvido pelo psicoterapeuta e filésofo alemao Bert Helling, e surgiu
inicialmente no dmbito terapéutico’. O método parte do pressuposto de
que cada individuo é regido pelas chamadas “ordens do amor”, que,
simplificadamente, podem ser entendidas como as leis naturais e os
principios fundamentais que regem a vida de uma pessoa.

Segundo Helling, é necessario compreender as ordens do amor,
tanto individuais, quanto a dos relacionamentos nos quais a pessoa esta
envolvida, bem como os limites e modos de atuagao da consciéncia, para
se chegar a causa originaria de um problema, que em grande parte das
vezes origina-se por causas sistémicas. Essas ordens sao diversas, dada a
multiplicidade e idiossincrasias dos sujeitos e dos relacionamentos que
os envolvem. Elas podem, inclusive, ser involuntarias, originadas de
padrdes ancestrais, e outras vezes de traumas sofridos durante a vida;
nao necessariamente uma ordem do amor tera carater afetuoso.

2 O nome original do trabalho de Bert Hellinger era “Familienaufstellung”, cujo
significado literal poderia ser “coloca¢io [representacio] familiar”. Na tradugdo para
o inglés, porém, o verbo “stellen” foi transcrito como “constellate”. Como o primeiro
livto em portugués foi traduzido do inglés, e ndo diretamente do alemio, o termo foi
consagrado como “constelacoes familiares”.
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O terapeuta alemio organizou as ordens do amor através do
que denominou “leis sistémicas”, que sao basicamente trés: a lei do
pertencimento, a da ordem e a lei do equilibrio. Pelalei do pertencimento,
Hellinger afirma que em cada sistema familiar existe uma lei fundamental,
segundo a qual todas as pessoas que compde aquela familia — tanto
as vivas, quanto as que ja morreram — pertecem. Quando todas as
pessoas sao reconhecidas, isto ¢, quando cada individuo tem seu papel
identificado, respeitado e cumprido, passa a ser honrado pelos demais
familiares, gerando uma espécie de completude e bem estar capaz de
deixar a pessoa “livre dos emarenhamentos do sistema”.

Porém, quando por infortunios, tragédias ou mortes, uma
determinada pessoa passa a ser excluida ou rejeitada do sistema familiar,
isso desenquilibra a ordem e, muito frequentemente, faz com que o “lugar
de honra” desse individuo seja tomado por um de seus descendentes. Em
termos menos congestionados, isso significa que quando, por exemplo,
um filho, que desde crianca viu a mae sendo violentada pelo pai decide
exclui-lo de sua vida, ao invés de tratar esse trauma, ou ele proprio ou
alguém em sua linhagem tendera a repetir o mesmo padrao violento do
ancestral, mesmo inconcientemente.

Ja na perspectiva da lei da ordem, ¢ possivel entender que
em cada sistema familiar existe uma ordem a qual todos os sujeitos
pertencem e na qual cada um se posiciona, tendo os pais a precedéncia
sobre os filhos. Na visio hellingeriana:

A crianca recebe a vida de seus pais, toma seus pais e a vida gue
venr deles com amor. Essa é a ordem. [...] Uma crianca sé pode
estar bem consigo mesma quando tomon seus pais. Tomon, é o que
eu disse. Isto é, eu os tomo do jeito que sdo e os respeito do jeito que
sdo, sem querer ou desejar algo diferente. Excatamente do jeito que
sdo, eles sao certos. Quem toma os pais dessa forma esti em paz,
consigo mesmo, Sente-se completo. Seus pais estiao presentes dentro

dele com toda a forca HELLINGER, 2005 p. 1306).
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Essas nog¢oes de precedéncia, ordem, hierarquia, gratidao e
compreensao, inclusive pelos aspectos negativos dos pais e familiares,
produz, segundo Hellinger, uma postura de aceitagao e poder que torna
as pessoas mais equilibradas, satisfeitas e menos vitimizadas.

Por fim, pela lei do equilibrio, Hellinger compreendeu que
as unides humanas, para que existam, sao movidas a trocas (trocas
de afeto, de elementos de vida, de experiéncias, de bens materiais, de
conhecimento, dentre muitas outras), ¢ também a desequilibrios e
reequilibrios que lhes possibilitam ter continuidade. Quando as trocas
sao muito descompensadas, a relacio ¢ rompida com hostilidade, o
que pode provocar (e geralmente provoca) sentimentos de raiva, culpa,
vinganga e inferioridade, por exemplo.

Nesse entedimento, ¢ possivel observar que as trocas boas sao
aquelas que promovem a convivéncia saudavel e pacifica, enquanto que
as trocas ruins causam danos, lesdes e normalmente sao a causa das
fracasos familiares, de atitudes que atetam contra o bem comum e de
brigas que comumente desembocam no Judiciario.

A pretensao da constelagao ¢, portanto, mostrar os fatores e
padrdes repetidos por uma pessoa, que, uma vez reconhecidos, poderao
ser corrigidos e alterados. . como se o individuo, reconhecendo as
raizes de seu problema, pudesse dele se libertar; nas palavras de Amilton
Placito Rosa, o método parte do principio de que “aquilo que ¢é trazido
a luz, em luz se transforma” .

Importa ressaltar que a Hellinger Sciencia’ em nada se assimila
com crenga religiosa ou misticismo. Segundo o professor e psicélogo

3 Impelido a compartilhar sua filosofia, Bert Hellinger, juntamente com sua esposa
Sophie, criou a Hellinger Schule, uma escola alema de formacao de consteladores, e
passaram a chamar a teoria de Hellinger Sciencia, que é apresentada como uma ciéncia do
amor, do espirito, de carater universal das ordens que regem as relacdes humanas. Parte
da formacao da familia como primeiro nicleo social, iniciando pela relaciao de casal,
seguindo pelo relacionamento entre pais e filhos, avancando para as demais relacoes
sociais, na educacio, no trabalho e na sociedade.
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Paulo Pimont, em palestra ministrada no XIII Congresso Nacional de
Defensores Publicos, realizado em Santa Catarina, em dezembro de
2017, também nao pode ser classificada como terapia propriamente
dita, tendo em vista que, a terapia possui como requisitos o vinculo de
confianca entre o profissional e o cliente, e a repeticao de encontros,
nenhum deles presente no método das constelacoes.

Trata-se verdadeiramente de uma técnica de efeitos terapicos
que busca, com base em empirismo cientifico, encontrar as causas de um
problema através da observacao dessas leis e das caracteristicas de cada
pessoa, e utilizar isso como solu¢ao. Em outras palavras, é possivel dizer
que a intenc¢ao desse trabalho terapéutico € justamente tocar os pontos
cegos escondidos pelo racionalismo e desacobertar as raizes profundas
de cada individuo que se submete a constelagao.

3 AS CONSTELACOES APLICADAS AO DIREITO BRASILEIRO

A praxe judicial constata que raramente a decisio exarada pelo
juiz produz o efeito apaziguador e satisfativo desejado e necessario as
partes, sobretudo em se tratando de demandas processuais que envolvem
vinculos afetivos. Conforme ensina Maria Berenice Dias, “a resposta
judicial nunca corresponde aos desejos de quem busca muito mais
resgatar prejuizos emocionais, e algumas vezes até os proprios vinculos,
pelo softimento dos sonhos acabados, do que a reparacdo patrimonial
ou compensag¢oes de ordem econdémica” (DIAS, 2017, p. 112).

As peculiaridades dos conflitos envoltos de maior afetividade
demandam solugoes de criatividade judicial e que busquem resolver
efetivamente o problema levado a juizo, razao pela qual a politica legal
inaugurada com a Constituicio de 1988, com a Lei 13.105/2015, e
estimulada pelos 6rgaos de justica ¢ aquela que prima por mecanismos
capazes de evitar que um conflito desague no judiciario. E ¢ nesse
contexto que o direito sistémico ganha maior embasamento.
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3.1 Normativa Legal

Apesar de estar sendo tendo praticado no Brasil, conforme sera
explanado no tépico seguinte, inexiste, até 0 momento, um regramento
legal especifico acerca do direito sistémico, nada obstante seja possivel
depreender, das normativas legais ja existentes, que o ordenamento
patrio ndo apenas o recepciona, como estimula a pratica das constelagoes
como método alternativo em todos as esferas do direito.

O Constituinte de 1988 fez questdo de frisar, logo no
preambulo da Carta Constitucional Democratica, que a solugao pacifica
das controvérsias é um valor a ser adotado na sociedade e ordenamento
juridico. Como sabemos, o prélogo constitucional, embora tenha valor
historicocultural, nao tem forca normativa, mas a relevancia do assunto
e o anseio histérico de romper com a cultura litigiosa nacional e instaurar
um modelo pacifico de jurisdigao eram de tal proporciao que fizeram com
que o Legislador renovasse a previsao no art. 4°, inciso VII, do referido
diploma, conferindo-lhe verdadeiro status de principio constitucional.
Por tal razdo, é seguro afirmar que as constelagdes sistémicas encontram
respaldo no texto da Constitui¢ao Federal.

Em obediéncia a esse preceito, a Lei dos Juizados Especiais
(Lei 9.099/1995) preve em seu art. 2° que o processo orientar-se-g pelos
critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
buscando, sempre que possivel, a conciliagio on a transacdo. Tal previsio
demonstra que a tradicional jurisdi¢ao de conflito cede espaco para a
jurisdi¢ao consensual, primando pelo principio da interven¢ao minima,
o que implica diretamente o fomento as praticas do direito sistémico.
No mesmo sentido, é a Resolucio de n° 125/2010, do Conselho
Nacional de Justica, que estabelece como dever dos 6rgios do Poder
Judiciario estabelecer mecanismos de solu¢ao de conflito , em especial,
os consensuais e de pacificacdo social, como a media¢io e a conciliagao.

Também o Codigo de Processo Civil de 2015 valorizou as
formas alternativas de solucao de conflitos, como se vé em seu art. 3°, §
3°, que diz: § 3¢ A conciliacao, a mediagio e outros métodos de solugao consensual
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de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores priblicos e
membros do Ministério Priblico, inclusive no curso do processo judicial. Assim, o
Estado devera promover as solu¢des consensuais, e juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publicos deverao estimular
todos os métodos com o mesmo petfil, inclusive ao longo do processo
judicial (ASSUMPCAO, 2017, p. 62).

Especificamente para as a¢des de familia, a Lei 13.105/15
estipula que deve haver um maior esforco pela solucio consensual,
tendo em vista que “uma decisao judicial nao tem, por si s6, o condao
de sanar os conflitos afetivos dos envolvidos, sendo, pois, cada vez
mais imprescindivel a intervencdo interdisciplinar” (BRAUNER e
AZAMBUJA, 2007, p. 41 apud DIAS, 2017, p.116). Essa previsao consta
dos seguintes dispostivos, 7z verbis:

Art. 694. Nas acoes de familia, todos os esforcos serao
empreendidos para a solugdao consensual da controvérsia,
devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras
areas de conhecimento para a media¢io e conciliagdo.
Pardgrafo unico. A requerimento das partes, o juiz
pode determinar a suspensdo do processo enquanto os
litigantes se submetem a mediagdo extrajudicial ou a
atendimento multidisciplinar.

Art. 696. A audiéncia de mediacio e conciliacdo podera
dividir-se em tantas sessGes quantas sejam necessatias
para viabilizar a solugdo consensual, sem prejuizo de
providéncias jurisdicionais para evitar o perecimento do
direito.

Por fim, é possivel citar, como exemplo de normativa legal
promotora das constelacoes sistémicas, a Lei n° 13.140/2015, conhecida
como o Marco Legal da Mediacao no Brasil, que em seu primeiro
capitulo dispoe, zpsis verbis:

Art. 1° Esta Lei dispoe sobre a media¢do como meio
de solugdo de controvérsias entre particulares e
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sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
administragio publica.

Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des
consensuais para a controvérsia.

Ante o exposto, percebe-se que os principios orientadores
dessas normativas, a citar exemplificativamente os principios da
autonomia da vontade, da imparcialidade, da oralidade, da boa-fé e da
busca pelo consenso, coadunam com as diretrizes pensadas por Bert
Hellinger quando da concretizagdo da teoria das constelagdes. As
contelacoes sistémicas tém marcadamente a oralidade como uma de
suas caracteristicas principais, o constelador, por sua vez, necessita ser
imparcial, nao lhe sendo permitido nada além de conduzir os envolvidos,
sob pena de macular a dinamica, e também as partes obrigatoriamente
devem estar abertas, flexiveis e dispostas a chegarem a um estado de
harmonia.

3.2 A experiéncia brasileira

Pioneiramente, as constelagdes familiares tém sido aplicadas
no Brasil, fora de seu ambito originario, pelo juiz baiano Sami Storch, na
Vara da Familia, na Comarca de Castro Alves, na Bahia. Desde 2015, o
magistrado tem utilizado as constelaces para a resolu¢ao de conflitos
no judiciario — ao que passou a chamar Direito Sistémico —, trabalho esse
que tem produzido resultados animadores, tanto para a comunidade,
como no que diz respeito ao sucesso dos indices de acordos firmados
em conciliacdo.

A percepcao de que as solu¢oes dadas judicialmente nao eram
capazes de resolver por completo a questao posta em juizo, e de que
as relagoes humanas sio dotadas de uma complexidade que ultrapassa
os dizeres e aquilo que ¢é visivel, levou Sami Storch a buscar métodos
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alternativos e inovadores para aperfeicoar seu trabalho como magistrado.
Ele conta, nas diversas palestras e entrevistas que deu e que estao
disponiveis na rede mundial de computadores, que apos experimentar
uma dinamica constelar, e perceber o quao rapida e eficaz era para
diminuir as tensdes das pessoas em situacOes conflitantes, decidiu
experimentar os principios da terapia nos casos que chegavam ao seu
gabinete.

Assim, passou a introduzir a terapia sistémica nos conflitos e
descobriu que ao fazé-lo nos moldes do que fora previsto e idealizado
por Helliger, promovia uma conciliagio profunda e capaz, inclusive, de
resolver a demanda definitivamente. Sua experiéncia comegou na Vara
da Infancia e da Juventude de Castro Alves/BA, por volta de 2012, com
processos envolvendo menores infratores.

Ao todo participaram do projeto 21 familias, das quais 18
jovens nao reinidiram no crime, apds 1 ano de realiza¢ao da constelagao.
Um numero muito maior do que o de outras medidas socio-educativas.
Além de nio reincidirem, as familias desses adolescentes relataram outras
mudangas positivas, tais como a retomada do vinculo com os estudos, a
reaproximacao da familia e o inicio da atividade laboral.

No geral, os resultados verificados na supracitada Comarca
foram consideravelmente positivos, tendo em vista que, de 90 audiéncias
realizadas no primeiro semestre de 2013: a) naquelas em que nenhuma
das partes havia vivenciado a constelacao, o indice de conciliagao foi
de 73%; b) naquelas em que uma das partes havia vivenciado, foi de
91%; ) e nas audiéncias em que ambas as partes foram consteladas, a
conciliacio foi total (indice 100%0)*.

Desde entdo, varios tribunais do pafs tém aderido as
constelagdes nas audiéncias de conciliagao e mediagao, tendo igualmente
obtido resultados surpreendentes. Em 2015, o TJBA ganhou a V edi¢ao
do Prémio Conciliar é Legal do Conselho Nacional de Justica — CNJ,

4 Dados retirados da matéria “Constelacoes Familiares na Vara de Familia Viabilizam
Acordos em 91% dos Processos”, disponibilizada pelos préprio Sami Storch em seu
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como campeao brasileiro em conciliagio. Em dez dias, o Tribunal
conseguiu realizar 51.606 audiéncias de conciliagio em todo o estado,
tendo obtido um indice de sucesso de 69%, o maior dentre todos os
estados da federacao’.

Também o TJPA oficializou, em 2016, a constelagio como
ferramenta auxiliar para realizacao das concilia¢Ges, tendo certificado
diversos conciliadores para atuarem no tribunal. Sobre o instrumento,
o desembargador do TRT 8* Regido e constelador com mais de 12
anos e 400 constelacdes de experiéncia afirmou que o método “cria
uma consciéncia nas pessoas para que o problema colocado diante do
magistrado possa ser solucionado de forma permanente, e as pessoas nao
recorram com novas acoes ¢ criem mais demandas para o judicidtio™.

Desde 2015, o juiz Yulli Roter Maia do Tribunal de Justica de
Alagoas tem usado as abordagens sistémicas na conciliacio e observado
que o método ajuda nao sé a solucionar processos, mas a vida das pessoas.
Em abril de 2018 foi convidado a palestrar sobre suas experiéncias na
area e compartilhou que “nos meses de setembro a novembro do ano
passado, fizemos uma escrituracao de 31 audiéncias que eu conduzi,
somente em uma eu nao consegui conciliaciao. Entao, realmente o indice
de conciliacbes que sio feitos com esse método é muito alto™.

No Férum de Leopoldina, no Rio de Janeiro, foram promovidas,
em 2016, costelagbes em 300 processos, grande parte envolvendo
pedidos de pensao alimenticia e de guarda dos filhos. As estatisticas
apontam que o numero de acordos subiu de 55% para 86%, em apenas

blog pessoal intitulado “Direito Sistémico”.

5  “Tribunal vence V Prémio Conciliar é Legal por numero de acordos”, noticia de
2015, retirada do sitio do Conselho Nacional de Justica.

6  Citacio retirada de noticia divulgada no endereco eletronico do TJPA e denominada
“Constelacio Mostra Lado Emocional do Processo”.

7 “Juiz Yulli Roter debate Constelagdo Familiar durante evento em Brasilia”,
disponivel no site do TJAL.
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1 ano de aplicacio da técnica para os casais envolvidos. Segundo a
reportagem produzida pelo Fantdstico, a experiéncia mostrou que 0s
casais que passam pelas constelagdes nao voltam a brigar na justi¢a, pois
sentem-se plenamento satisfeitos com a solu¢do encontrada, tendo em
vista que através dela é reestabelecimento do dialogo entre as partes.

No final de 2017, o Projeto Constelar e Conciliar do TJDF
completou dois anos comemorando os 75% de sucesso nas audiéncias
de conciliagdo em que ambas as partes compareceram a constelagao.
Segundo a juiza titular da Vara Civel de Familia e de Orfaos e Sucessos
do Nucleo Bandeirantes, Magali Dellape Gomes, “a técnica tem se
mostrado muito util para que as partes reflitam sobre os problemas que
as fizeram litigar em juizo e possam se apresentar com outra postura
na ocasiao das audiéncias de conciliagao, mais abertas e dispostas ao
didlogo™®.

Ao todo, ¢ possivel dizer que pelo menos 12 tribunais do
pais tém praticado as constelagdes e verificado sua eficacia tanta na
facilitacao de demandas ja instauradas, como instrumento reparador e
de prevencao de violéncia. Isso porque tem sido verificado que quando
praticada com jovens que dao os primeiros sinais de deliquéncia, ela
auxilia na alteragdao da postura negativa e o perfil de infrator passa por
uma reversio, evitando o desenvolvimento da criminalidade.

3.3 Legitimados

Embora seja mais recorrente a aplicagao das constelacbes na
conciliacio e mediagao, segundo o juiz Sami Storch, a aplicacao das
constelacbes nao deve a isso se resumir, mas deve ter influéncia no
exercicio da funcao de cada profissional do direito. O advogado, por

8  Consoante matéria “Projeto Constelar e Conciliar Completa Dois Anos com Alto
Nivel de Acordos no Nucleo Bandeirantes”, publicada no sitio do Tribunal de Justica
do Distrito Federal, em 04/12/2017.
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exemplo, podera aplica-la para conhecer melhor o cliente, as razoes pelas
quais busca uma resposta judicial ¢ o que pretende obter de resultado,
assim como o procurador podera utiliza-la para compreender melhor a
pessoa que representa.

A seu turno, o membro do Ministério Publico, podera utilizar
as constelagoes sistémicas como teoria complementar para embasar a
fundamentagao de parecer, ou mais ativamente, como sugere Amilton
Placido Rosa, na solu¢ao de demandas coletivas e difusas, a exemplo do
que foi feito no caso da PEC 37°. O juiz, por sua vez, tem a possibilidade
de aplicar as constelagoes tanto antes de a demanda transformar-se em
processo, auxiliando as partes a entrarem em acordo, ou mesmo durante
o processo — em qualquer de suas fases — para vislumbrar melhor o
panorama de uma dada situagao, de melhor se posicionar e produzir sua
decisao.

Saliente-se ainda, que a constelagdao deve interferir na postura
do operador do direito, sobretudo no que diz respeito a sua maneira
interna de vislumbrar as situagdes que lhes sao apresentadas. O direito
sistémico possibilita que essa postura seja firmada de modo a ser mais
desapaixonada e imparcial, relativamente ao conflito sob apura¢do. A

9 O Procurador de Justica do MS e Constelador Amilton Placido Rosa explica,
em entrevista que deu para o jornal Carta Forense, em 2016, que, quando da ameaca
de aprovacio da PEC 37 — que pretendia deixar todas as investigacOes criminais a
cargo da Policia, em detrimento de outras instituicdes, como o Ministério Pablico —
ele realizou constelacdo, a qual “revelon que o Poder Executivo federal queria mudar nma
situagao, manipulando o Legislativo Federal. Na constelagao, ele aparecen, inicialmente, bem atrds
daquele Poder e, perguntado o que ele ali fazia, responden: daqui en manipulo tudo. A policia, por
sua veg, aparecen, de pronto, alinbada com a sociedade e com o Ministério Priblico, o que fazia com
que o Executivo se escondesse atrds do 1egislativo”. Segundo ele, quando a Policia saiu desse
alinhamento e buscou apoio no Executivo, este Poder sentiu forca e saiu detras do
Legislativo. “A Policia alegava que ela se sentia desprestigiada e buscava forca e reconbecimento no
Executivo. Mesmo alertada pelo MP que aquela nao seria a postura ideal para ela conseguir o que
ela queria, ela nao desistiu de procurar no Executivo Federal o que ela s alcancaria com o apoio da
sociedade”, conta. Apds muitos movimentos, a PEC foi totalmente derrotada pela forga
e mobiliza¢ao da sociedade.
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proposta ¢ que o profissional auxilie na revelacao da verdade por tras
de um determinado conflito para que a soluciao oferecida seja mais
efetiva, humana e satisfativa do que uma decisao judicialmente técnica,
ou meramente patrimonial, poderia ser.

4 A DINAMICA DAS CONSTELACOES

Por todo o exposto até o momento, algumas nog¢des de como
as constelagoes familiares funcionam na pratica ja foram adiantadas.
Porém, em se tratando de um método fenomenoldgico e de carater
ligeiramente abstrato a primeira vista, necessario se faz minudicar alguns
aspectos da pratica dessa dinamica.

Conforme comentado, as constelacbes sao uma forma de
desacobertar as razdes ocultas que levam uma pessoa a ter determinadas
posturas e comportamentos pessoais que refletem no processo, e que,
em muitos casos, produzem insatisfagdo com uma resposta judicial, ¢ as
faz retornar a lide. Partindo das ordens do amor, Helliger propoe que a
constelacao familiar seja a forma utilizada para alcalgar a consciéncia das
pessoas e leva-las a verdade, o que se faz a partir da figura do constelador,
quem necessariamente deve ser profissional habilitado.

A dinamica consiste em dispor os membros de uma familia em
um plano e permitir que eles se conectem através de um campo sistémico,
formado por sentimentos, sensagoes € movimentos que expressam
causas ocultas. Rellinger afirma que ¢ através desse campo de conexoes
que a verdade ¢ revelada. Figurativamente, é possivel vislumbrar que as
partes estdo tdo envolvidas no campo sistémico, quanto as estrelas estao
pela gravitagao, que igualmente nao ¢ visivel.

O psicoterapeuta ensina também que durante o processo, o
constelador deve conduzir as pessoas intuitivamente, sem jamais induzi-
las; na teoria helligerniana a verdade nao se contrdi, ela se revela e é
essa revelagdo espontinea que modifica os participantes e traz-lhes a
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verdade; guem constrii esta quase sempre errado, pois a construgao nao alcanca a
alma, mas apenas a cabeca ( HELLINGER, 2000, p. 22).

Quantoaformadarepresentacao dafamilia, elapodera se realizar
tanto em grupo — pessoas estranhas a familia tomam conhecimento do
caso e passam interpetrar os papeis de cada membro do corpo familiar.
No decorrer da dinamica, a verdade vai sendo revelada e essas pessoas
passam a vivenciar as emogoes tal como se da familia fossem. Os reais
membros da familia assistem a tudo e em seguida tomam o lugar dos
representantes —, quanto individualmente, por intermédio do teatro
de bonecos, no qual o constelador ajuda o constelado a entender suas
ordens sistémicas. Saliente-se que nao ¢ necessario verbalizar sobre todos
os aspectos do problema, pois, em muitos casos, a sua externalizagao
ocorre de forma tio emocional que pode ser identificada mesmo em
siléncio.

Em sua experiéncia, Sami Storch conta que introduziu o
método sutilmente através do uso de frases constelares, em audiéncia
de conciliacio que realizava. Em conflitos de guarda de menores, por
exemplo, ele conduz os pais a percorrem a tragetéria do relacionamento,
perpassando pelos momentos bons e, em seguida, pelas frustracoes e
desencantamentos, monstrando-lhes os efeitos de seus respectivos
comportamentos agressivos e desrespeitadores sobre os filhos. Dessa
forma, ele desperta a sensibilidade dos genitores ¢ os faz entender que
a briga pela guarda de um filho pode ser reflexo do casamento mal
sucessido, de traicdes e de vontade de vinganca. E essa compreensio
lacida que os faz arrefecer do conflito e adotar posturas racionais e
harmoniosas.

Como se v¢, as constelagdes nao sao um método magico ou
miraculoso, mas procedimental. Elas permitem que no processo litigioso
as pessoas que necessitam ser incluidas, sejam incluidas, que quem
precisa ser visto, seja visto ¢ que as verdadeiras causas que comandam
uma determinada lide sejam descortinadas, com base na compreensio
dos principios sistémicos. F fundamental que essa revelacio scja feita
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para que a parte entenda as rafzes de sua problematica e delas se liberte,
alterando o padrao e a postura que a fazem litigar.

5 CONCLUSOES

O esforco empreendido neste artigo foi o de explicar os
conceitos criados por Bert Hellinger e demonstrar que tem sido possivel
e exitoso o emprego das constelagdes sistémicas no direito brasileiro.
Nosso ordenamento tem sido favoravel ao uso de técnicas alternativas,
criativas e capazes de possibilitar a coopera¢ao com uma cultura de
paz, menos judicial e litigiosa, como pode ser visto pela analise dos
dispositivos constitucionais, do CPC/2015, da Resolucao n° 125/2010,
do CNJ, e da Lei de Mediacio.

Atinando que, a pratica de qualquer filosofia, teoria ou método
ndo ¢ infalivel, forcoso é reconhecer as constelaces familiares nao sio a
panacéia para os conflitos afetivos, mas um método auxiliar e consensual
para a sua resolucao, e que, tal como outras ferramentas, possui desafios
a ser superados para que se concretize como uma ciéncia, dentre eles,
pot exemplo, o estudo mais aprofundado e a longo prazo dos resultados
alcangados a partir de sua vivéncia.

Nada obstante, ¢ uma realidade que o direito sistémico tem
alcancado resultados amistosos e mostrado seu potencial como método
adjunto para a resolucio de conflitos judiciais em inumeras areas do
direito, além de revelar-se como mecanismo preventivo apto a diminuir
a criminalidade. Considerando que atua arrefecendo as tensoes durante
uma lide, as praticas constelares tém permitindo as pessoas alcangar a
pacificidade e contentamento necessarias a boa qualidade de vida.

Sobretudo, através do direito sistémico, os operadores do direito
tém tomado uma postura mais isenta e compreensiva, relativamente
as partes e suas demandas, pois a compreensao do significado e da
abrangéncia das constelagdoes implica desenvolver uma inteligéncia
emocional mais agucada. Implica ainda entender que por trds de um
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processo, especialmente dos que envolvem vinculos afetivos, existe uma
mirfade de fatores, de trocas, de descompensacdes, de historias de vida
e de ordens do amor, as vezes sequer compreendidas, que fazem uma
pessoa demandar judicialmente. Refletir, entender e aplicar isso, tem
sido uma forma de proporcionar solugdes mais consensuais e de fazer o
direito mais humano.
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FAMILY CONSTELLATIONS AS A CONFLICT RESOLUTION

METHOD

ABSTRACT

The family or systemic constellations are a
therapeutic method of conflict resolution
idealized by the german Bert Hellinger which,
from the so-called systemic laws, seeks to
identify the real and deep causes of people’s
problems, and has been applied in the Brazilian
judiciary, initially by the Bahian judge Sami
Storch. This alternative method, when applied
in the courts, has proved to be considerably
effective in resolving conflicts involving
affection, especially, because provides a non-
judicial solution to the demand, or allows the
process to become less conflicting. The systemic
constellations start from the premise that the
discovery of the “truth behind a problem”
allows its the person to break free and can solve
it with more clarity and patience. In this work,
it will be demonstrated that the method has
helped to reduce, in the courts, the numbers
of jurisdictional recidivism and aided in the
promotion of more humanized and complete
solutions to each concrete case, which, as we
know, can not always be inmate with a feel.

Keywords: Systemic Law. Family Constellations.
Alternative Methods. Consensus Resolution of
Conflicts.
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VARAS JUDICIAIS ESPECIALIZADAS EM MEIO AMBIENTE:
EXPERIENCIA NACIONAL E INTERNACIONAL

Arthur Barreto Chaves Ferreira!
Francisco Vitoriano da Silva Janior?

RESUMO

Considerando a maior importancia conferida
as questoes ambientais desde a segunda
metade do século XX, fato que acarretou em
uma profusio de demandas frente ao Poder
Judiciario, o presente trabalho visa averiguar
a viabilidade da especializagio de wvaras
ambientais, a fim de conferir maior eficiéncia a
atuacao do Poder Judiciario em tais demandas.
Neste diapasao, com base na literatura juridica
especializada (“doutrina”) e no resultado de
experiéncias patrias e internacionais, dividiu-
se a analise em: especializagio de varas,
peculiaridades da matéria ambiental e relatos
nacionais e internacionais. No primeiro deles,
optou-se por uma perspectiva geral, tragando
diferenciagdes terminoldgicas basicas e os
pontos supostamente positivos e negativos
no fenomeno da especializagao, com base em
estudos, opinioes e estatisticas. Em sequéncia, o

1 Académico do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Email: arthur_barreto95@hotmail.com.

2 Académico da Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Email: fcovitor@)
yahoo.com.br.



124 | In Verbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 123-143.

enfoque incidiu na diferenca da especializagao
em matéria ambiental, tendo em vista que faz
poucas décadas que tal seara passou a receber
a devida importancia. Por fim, tratou-se das
experiéncias nacionais ao longo dos anos,
além de juizos acerca das comissoes e tribunais
especializados em meio ambiente ao redor do
mundo, abordando questdes como as razoes
da subita proliferacao e as diferencas quando
comparados a outros tribunais. Com isso,
almejou-se garantir um exame coeso de tema
de inegavel importancia na atualidade.

Palavras-chave:  Especializacio  Judiciatia.
Direito ~ Ambiental.  Eficiéncia.  Direito
comparado.

1 INTRODUCAO

Muito se discute acerca da efetividade das normas juridicas
quanto ao seu alcance social e a sua aplicacao pelo Poder Judiciario. Nesse
sentido, questdes técnicas tém sido tratadas pelos juristas, como o uso
de dados empiricos em trabalhos cientificos ou pesquisas estritamente
voltadas a administracao da Justica.

Isso se deve, sobretudo, a dispositivos presentes na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil - CRFB, como a autonomia do Poder
Judiciario e o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5.%, XXXV),
bem como ao exponencial crescimento do numero de processos
judiciais. Daf surgiu a denominada “Nova Gestio Publica”, que enfoca a
transparéncia e os resultados (FREITAS, 20006).

Além disso, constatou-se a intima relacio da boa gestao
de determinado 6rgao do Judiciario com a sua eficiéncia. Devido a
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morosidade que acomete o sistema juridico, parcela consideravel dos
juristas reputou necessaria a reinvencao do Poder Judiciario, o que
redundou na Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Entre as alteracoes dela decorrentes, destaca-se a criacio do
Conselho Nacional de Justica - CNJ, que tem a competéncia, e.g., de
tracar metas para os diversos tribunais do pais, catalogar dados objetivos
de produtividade e fiscalizar a atividade de magistrados, lastreada no
principio da eficiéncia (art. 37, CRFB).

Posto isso e tendo em mente a “Administracao da Justica”
(FREITAS, 20006), o presente trabalho delimita-se ao estudo as varas
ambientais no Brasil e no mundo, assim como tem o objetivo de averiguar
a sua viabilidade e, como especificos, estudar as diferentes formas de
especializacao de varas, apontar as peculiaridades da matéria ambiental e
relatar as experiéncias nacionais e internacionais.

Mencione-se ainda que o tema da especializagao ja foi analisado
pelo Supremo Tribunal Federal - STF, quando do questionamento sobre
a sua constitucionalidade, inclusive quanto a transferéncia de processos
em curso as varas especializadas (HC 886060, da relatoria da Ministra
Carmen Lucia).

Embora no caso em comento tenha se tratado de uma vara
especializada em crimes financeiros e de lavagem de dinheiro, a conclusao
¢ rigorosamente idéntica: o Judiciario tem competéncia para dispor sobre
especializagdo de varas, tendo o proprio STF alterado a competéncia de
suas turmas através de resolucdes. O principio da reserva legal (art. 84,
VI, CREB) é restrito, dessarte, a criagao de 6rgaos publicos (i casu, varas,
camaras ou turmas de determinado tribunal), porém, a mera resolugao
mostra-se suficiente para a especializacao de um que ja exista.

Assimsendo, imprescindivel é aanalise dos argumentos positivos
e negativos quanto a especializagdo, visto que se encontra pacificada
a validade juridica dessa escolha discricionaria. Ademais, também se
esta ¢ positiva no contencioso ambiental nacional internacional, além
de exposi¢ao e analise empirica de tribunais que especializaram juizos,
especificamente no Direito Ambiental.
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2 ESPECIALIZACAO DE VARAS E EXCLUSIVIDADE

Este trabalho foi elaborado através de pesquisa exploratéria e
bibliografica. A pesquisa exploratéria objetiva criar lagos de proximidade
com o problema, com o fim de torna-lo mais claro e de fundamentar
as bases cognitivas para constru¢do das hipdteses. Ja quanto ao
delineamento, o modelo adotado foi o de pesquisa bibliografica,
utilizando como principais fontes livros juridicos e artigos cientificos.

Faz-se necessario, por tudo, explicitar as espécies decorrentes
da especializacio de juizos. Faz mister responder, por exemplo, se é
possivel especializar determinado juizo em litigios ambientais, sem
que isso dele retire competéncia para processamento e julgamento das
demais matérias.

Af, em que ha a especializacao sem exclusividade, concentra-se
a matéria em certo juizo, contudo, pela auséncia de processos suficientes
quando comparado a uma vara comum, decide-se manter a distribui¢ao
de processos de outra natureza. E o que ocorre, #g, com juizos federais
da Regiao Sul (FREITAS, 2007).

Doutro lado, também se pode especializar determinado juizo
com exclusividade, Ze., apenas tramitara nele determinada matéria. O
fenémeno ¢ denominado de “superespecializacio” (FONTES, 2009).
De fato, especializacbes generalistas sio comuns, como a subdivisio em
varas civeis e criminais, sendo a concentracao dessas matérias num tnico
juizo uma excepcionalidade, salvo nas varas Gnicas, nos interiores dos
estados.

3 ESPECIALIZAR OU NAO ESPECIALIZAR?

Apesar de ser uma pratica muito valorizada por profissionais
e pesquisadores, nao existe consenso acerca da especializagdo menos
generalista, principalmente, quando se trata de matéria demasiadamente
especifica. Sendo assim, devem-se considerar os argumentos e dados
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de ambos os lados, bem como descrever as caracteristicas do Direito
Ambiental, para que haja conclusdes de maior confiabilidade.

3.1 Pontos supostamente positivos da especializagio

Ao se tratar da especializacdao, permite-se ao juizo também
se ocupar de um nuimero diminuto de matérias, angariando maior
celeridade no processo e decisdes melhor fundamentados. Veja-se, 2g.,
a entrevista do Desembargador Ney Wiedemann Neto da 6.* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a Consultor Juridico,
em que diz que o modelo garante aos magistrados se aprofundarem na
matéria e disporem de “um conjunto de textos, precedentes e pesquisas
que usa para fundamentar as suas decisdes’.

Ao defender a sua adocio, Marcio Schiefler Fontes (2009)
apresenta tabela de produtividade elaborada pelo Setor de Estatistica do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, onde o processo de especializa¢ao
das Camaras teve inicio com o Ato Regimental n.° 41/2000,
que possibilitou o julgamento de 21.343 processos, com trinta
desembargadores. A despeito do numero de julgadores ter dobrado, a
quantidade de processos sentenciados chegou a 78.942.

Claro que a especializagdo nao foi a unica responsavel pelo
aumento, pois também houve, e.g., a criagao e inicio do controle do CNJ
e o inicio dos processos eletronicos. Todavia, como salienta o autor, nao
se nega a relacao de causalidade.

3.2 Pontos supostamente negativos da especializa¢io

3 Conforme pode ser observado em: MARTINS, Jomar. Especializagdo de vara
aumenta qualidade do julgamento, 13 maio 2012. Revista Consultor Juridico.
Disponivel — em:  <http://www.conjur.com.br/2012-mai-13/especializacao-vara-
aumenta-qualidade-julgamento-desembargador>.  Acesso em: 31 mar. 2018.
(documento nio paginado).
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Ao apontar supostos fatos negativos de uma especializacio,
alegam-se, além das resisténcias a um modelo diferente (FREITAS, 2009
apud VAMPRE, 2015, p. 70): a) o receio de que uma vara especializada
tenha uma demanda inferior aos demais juizos; b) a concentracao da
matéria e, consequentemente, do poder decisorio de determinada matéria
num unico juizo em dada competéncia territorial e ¢) a presuncao de que
a especializacao pode comprometer um julgamento “mais humanista”
do magistrado”.

A primeira das inquietagdes dos juristas, entretanto, nao
procede, pois ha a possibilidade de especializar a vara sem exclusividade,
ope¢ao desejavel quando a matéria, porque complexa, nao enseja demanda
suficiente.

A segunda critica deve ser entendida como decorrente do
entendimento de que a multiplicidade de juizos acarreta em decisdes
mais plurais, e, dessarte, capazes de contribuir para a criagao de uma
jurisprudéncia mais bem-acabada. Contudo, a experiéncia mostra que
a diversidade de matérias e a quantidade de processos impedem que o
magistrado se dedique com mais afinco a um tema novo.

Noutro sentido, entendendo-se como o temor de um “mau
julgador” ter para si concentrado as decisdes de determinada matéria,
esquece-se de que assim seria se estivesse a frente de qualquer vara
(VAMPRE, 2016) e, mais importante, de que vigora no pais o principio
do duplo grau de jurisdicao. Assim, a decisio pode ser revista por
6rgio de segunda instancia, cujo objetivo é o de propiciar decisdes
mais adequadas e a satisfacao do inconformismo do homem (NERY
JUNIOR, 2014).

Por fim, a critica quanto a humanizagao ¢é desarrazoada, visto
que o julgador possuiria maior capacidade técnica para entender as

4 Nesse sentido, posi¢ao do ex-Conselheiro Federal do Conselho Nacional de Justica,
Técio Lins e Silva, consoante exposto no sitio: http://cnj.jus.br/noticias/65394-
conselheiros-divergem-sobre-a-cria-de-varas-especializadas  (documento  on-/ine, nao
datado e nio paginado).
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minucias e peculiaridades de menor quantidade de temas, o que nao o
impede de ter o espirito humanista ao analisar o caso concreto e proferir
a decisao.

4 PECULIARIADES DA ESPECIALIZACAO EM MATERIA
AMBIENTAL

Primeiramente, deve-se ressaltar que o Direito Ambiental é
muito novo. Embora tematicas como a fauna e flora evidentemente ja
tenham sido reguladas anteriormente, apenas na segunda metade do
século XX que se passou a dar maior importancia a essa matéria, sendo
a sua autonomia recente (DUARTE, 2003).

Nesse diapasio, cite-se Vladimir Passos de Freitas (2007), que diz
que a primeira sentenca em matéria ambiental foi de 1974. Promulgada a
Lein.°7.437/85 (Lei da A¢ao Civil Publica), os magistrados nao estavam
preparados para julgar as ac¢Oes coletivas sobre matéria ambiental. A
partir de 1990, inicia-se a mudanga, com um aumento inclusive nas acoes
penais na década seguinte, especialmente depois da Lei n.° 9.605/97 (Lei
de Crimes Ambientais).

Essa dificuldade decorreu por nao terem estudado a matéria
nas universidades ou para a realizacao de concursos publicos. Hoje, ja
recorrente nos certames, ¢ lecionada como matéria optativa®. Assim,
formam-se profissionais pouco familiarizados com o tema e que vém a
ter variegados processos para julgar, sendo necessario concentra-los em
juizos especializados.

Além disso, por ser complexo, o Direito Ambiental exige do

5  Na Universidade de Brasilia — UnB, na Universidade de Sio Paulo — USP, na
Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG ¢ na Universidade Federal do
Rio Grande do Norte - UFRN, Direito Ambiental ¢ oferecido como disciplina
complementar. Ja na Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC e na Pontificia

Universidade Catélica de Sao Paulo — PUC-SP, ¢ obrigatério.
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profissional conhecimento de um intricado microssistema normativo
nacional e internacional e até de outras ciéncias (VAMPRE, 2015)°.

Carmen Santos (2009) estudou a hipétese da criagao de varas
ambientais especializadas acarretarem numa melhor aplicagdo da Lei
de Crimes Ambientais e, consequentemente, numa maior proximidade
a protecao juridica, alijando a prescricao dos crimes ambientais pela
morosidade nas diligéncias ou providéncias, que prescindem muitas
vezes de técnica propria.

Segundo Vladimir Passos de Freitas (2009), a especializacao
da seguranca juridica para a sociedade, sobretudo, ao empresariado, ja
que passa a entender como o Judiciario tem decidido acerca do tema.
Dessa forma, no lugar de decisdes pautadas em fundamentos diversos,
em razao do nao dominio do assunto, vem a existir um unico juizo, com
maior coeréncia e previsibilidade nas decisoes.

Além do que, ainda é dito que estes tém maior facilidade
em realizar concilia¢cGes, com resultado mais interessante do que uma
sentenca que podera nao ser cumprida (FREITAS, 2009).

5 RESULTADOS DA ESPECIALIZACAO DE VARAS
AMBIENTAIS NO BRASIL

A experiéncia pioneira na especializacio em matéria ambiental
ocorreu em 1996, quando o Tribunal de Justica do Mato Grosso ctiou
o Juizado Volante Ambiental, com competéncia civel, criminal e para
execucao de multas ambientais (FREITAS, 2007). A restricio a matéria
possibilitou a realiza¢ao de parcerias com diversos 6rgaos, a capacidade
itinerante e o trato de diversas matérias concernentes ao meio ambiente,
como saneamento basico e uso de agrotéxicos (VAMPRE, 2015).

No ano seguinte, foi criada a Vara Especializada do Meio

6  Citem-se, por exemplo, conhecimentos necessarios em Biologia, Hidrologia e
Geologia.
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Ambiente e Questdes Agrarias pelo Tribunal de Justica do Amazonas,
em virtude de peculiaridades locais que demandavam trato especial
(VAMPRE, 2015). Costuma-se asseverar que a experiéncia serve
de exemplo para todo o Judiciario, tendo, inclusive, recebido prémio
internacional (VAMPRE, 2015).

Na sequéncia, foram criadas Varas Federais especializadas em
Direito Ambiental no Mato Grosso do Sul (2000), diante de mazelas
existentes no Pantanal, bem como no Parana (2005) e, mais recentemente,
no Pard, no Amazonas, no Maranhao e em Rondonia (2010) (VAMPRE,
2015). Todos os estados do Tribunal Regional Federal da 4. Regiao,
que tem tradi¢do nessa pratica, possuem varas federais especializadas
em matéria ambiental. Repise-se, entretanto, que nao costumam ser
exclusivas, porque a demanda nao o justifica.

Na Vara Federal Ambiental de Curitiba, por exemplo, ja
tramitava 1.700 processos em 2012. Consoante servidora do juizo, em
entrevistaa Consultor Juridico’, ¢ imprescindivel entender como atuam as
institui¢bes e o procedimento administrativo especifico, além da criagao
de lista de peritos ambientais para garantir a celeridade e julgamento
equanime dos processos. O fato de apenas se preocupar com o tema
permite que a organiza¢ao seja pautada s6 sobre ele.

Em relato dos primeiros sessenta dias da especializacio da
Vara Federal de Porto Alegre em matéria ambiental, agraria e residual,
destacou-se que a experiéncia facilitou a conducio de processos,
garantindo maior celeridade e possibilitou a cobranga de efetividade das
demandas ambientais (LEAL JUNIOR, 2006). Na oportunidade, indicou
vinte e dois desdobramentos da matéria ambiental que tramitavam na
vara federal, demonstrando a complexidade a ela inerente.

7 Conforme pode ser observado em: REVISTA CONSULTOR JURIDICO.
Servidora destaca pioneirismo da Vara Ambiental de Curitiba, 17 jun. 2012. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2012-jun-17/especializacao-ajudara-cumprimento-
lei-ambiental-servidora-vara-curitiba>. Acesso em: 31 mar. 2018. (documento nao
paginado).
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Todavia, experiéncias demonstram que a especializagdo de
varas deve ser feita de forma parcimoniosa, principalmente quanto a
extensio da competéncia territorial do juizo. Francisco Humberto
Cunha Filho (2003) estudou a 18.* Vara Criminal do Estado do Ceara,
que, segundo o artigo 124 da Lei de Organizacgao Judiciaria do Estado
(Lei n.° 12.342/94), possui competéncia para processar ¢ julgar acoes
ambientais de natureza civel, penal e administrativa no estado e se
denomina “Supervara Ambiental”.

Apontou, entao, que tamanha competéncia territorial prejudica
a sua atuagao, pois esta muito distante dos municipios. A necessidade
de se valer do instrumento da carta precatéria para a realizacao de atos
processuais e as custas com peritos que terao de se deslocar comprometem
a economicidade e a celeridade processual. Logo, o relato patenteia que a
especializagao per se pode ser um equivoco.

6 COMISSOES E TRIBUNAIS ESPECIALIZADOS EM MEIO
AMBIENTE

O rapido crescimento em todo o mundo das Comissoes e
Tribunais Especializados em Meio Ambiente — CTEMAs® é um dos
mais interessantes acontecimentos do Direito Ambiental moderno. Um
CTEMA ¢ um 6rgao do Poder Executivo ou Judiciario especializado em
decidir demandas relativas ao desenvolvimento ambiental e ao uso da
terra e dos recursos naturais, e.g. Com rapida propagacao, em 2016, havia
1.200 CTEMAs em 44 paises (PRING; PRING, 2009; PRING, 2016)°.

8  Em inglés, Specialized Environmental Courts and Tribunals (ECTS).

9  Na experiéncia brasileira, por exemplo, cada bacia hidrografica no territério
nacional conta com um Comité de Bacia Hidrografica, tanto no ambito federal
como no estadual. Entre as atribuicdes comuns a esses comités, como definidas
pela Lei n.° 9.433/97, a Lei da Politica Nacional dos Recursos Hidricos (art. 38),
estd a competéncia para arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos
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relacionados a recursos hidricos (inciso ii), bem como acompanhar a execucio do Plano
de Recursos Hidricos da bacia e sugerir providéncias necessarias ao cumprimento das
metas (inciso iv). Por seu turno, o Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP
publicou, em 1.° de fevereiro deste ano, a Resolucio n.” 184, prorrogando para 2020 o
prazo de funcionamento da Comissao Temporaria de Aperfeicoamento e Fomento da
Atuacio do Ministério Pablico na Area de Defesa do Meio Ambiente e de fiscalizacio
de Politicas Publicas Ambientais, instituida pela Resolucio CNMP n.° 145, de 14 de
junho de 2016.

De acordo com essa resolucao, tal Comissio “tem como objetivo fortalecer e
aprimorar a atuacao dos 6rgaos do Ministério Publico na tutela do meio ambiente,
repressiva ou preventiva, com a finalidade de facilitar a integragdo e o desenvolvimento
do Ministério Publico brasileiro” (art. 2.°). No entanto, ainda em 2008, o Ministério
Publico do Estado de Goias instituiu a Comissiao de Gestio Ambiental, que se propoe
a implementar procedimentos de gestio ambientalmente saudavel das atividades
administrativas ¢ operacionais, com a adocdo de tecnologias ecoeficientes ¢ mais
limpas que poupem matéria-prima, energia e reciclem seus residuos. Ja o Ministério
Publico de Pernambuco tem uma Comissio de Gestio Ambiental nos mesmos
moldes. No ambito das Unidades Federativas, os Ministérios Publicos Estaduais de
Minas Gerais e do Rio Grande do Sul contam com Nucleos de Resoluc¢io de Conflitos
Ambientais — NUCAMs. Compostos de equipes multidisciplinares, o NUCAM de
Minas Gerais, através da capacitagao dos membros e servidores, inclusive em técnicas
autocompositivas, conseguiu resultados eximios em casos ambientais complexos
(com segundo 95% de sucesso, segundo consta em http://www.camp.mp.br/portal/
images/Publicacoes/manual_mediacao_negociacao_membros_mp_2_edicao.pdf, p.
294). Devido aos resultados efetivos na destinacao de recursos econémicos para a
melhoria e recuperacdo de regides impactadas e o desenvolvimento do conhecimento
cientifico voltado para a conservacio, com reflexos positivos em ambito local, regional
e estadual foi premiado pelo CNMP com o Prémio CNMP em 2013. A resolu¢io PG]
n.° 106, de 6 de dezembro de 2012, que instituiu 0 NUCAM/MPMG, em seu art.
3.%, atribui-lhe a competéncia de articular e orientar a atuaciao do Parquet na mediacdo
e negociagao de conflitos ambientais complexos, envolvendo empreendimentos ou
atividades de significativo impacto ambiental (i); conduzir inquéritos ou procedimentos
administrativos a cle submetidos (ii); analisar, por meio de equipe técnica, estudos
ambientais ¢ patreceres técnicos, apresentados em processos de licenciamento
ambiental (iii); quando solicitado, elaborar pareceres referentes a empreendimentos
potencialmente poluidores implantados naquele Estado (iv); divulgar as boas praticas e
metodologias aplicadas na resolucio extrajudicial de conflitos ambientais (v). Esse rol
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Ainda nao ha um CTEMA internacional’, ja que todos os existentes
atuam em nivel nacional, estadual ou local.

O cenario mundial exige a sua proliferacao. Organiza¢oes
financeiras internacionais contam com programas de capacitacao juridica
que incluem apoio a CTEMAs. Organizagoes de juizes especializados
em meio ambiente promovem foruns, divulgam exemplos de casos de
sucesso ¢ dao apoio a criagao de CTEMAs. Também estao sendo feitos
acordos internacionais sobre CTEMAs'".

Em efeito, TEMAS tém criticos e apoiadores (PRING; PRING,
2009). Os argumentos dos seus opositores incluem: satisfagdo com
os tribunais comuns julgando os casos envolvendo o meio ambiente,
existéncia de demandas mais urgentes, pouca importancia dos problemas
ambientais, etc.

Por seu turno, os seus defensores listam pontos positivos:
212

(19

os tribunais tornam-se mais “justos, rapidos e baratos”'* e ha maior
acuidade judicial, eficiéncia, visibilidade, etc. (ROTTMAN, 2000).

Com bases em dados, os pafses tém concluido que os
argumentos favoraveis superam os contrarios, e, por isso, continua a
adesio aos CTEMAs.

nao ¢ restritivo e pode ser ampliado pelo MPMG. O NUCAM gatcho, por sua vez, foi
instituido por meio do Provimento n.° 42/2017 e tem competéncias e atribui¢oes bem
semelhantes ao mineiro.

10 Existem alguns 6rgios internacionais que podem julgar a respeito de questoes que
envolvam o meio ambiente, como o Tribunal Internacional para o Direito Maritimo
da Organizagiao das Nag¢des Unidas — ONU e a Comissao Norte-Americana para
Cooperacao Ambiental, cujos poderes e competéncia sao restritos (PRING; PRING,
2012).

11 Bhurban Declaration 2012: a common vision on environment for the South
Asian judiciaties, 25 mar. 2012. Disponivel em: <wwwiucn.org/about/union/
secretariat/offices/asia/?9573 /Bhurban>. Acesso: 09 set. 2016 (documento on-/ine e
nao paginado).

12 NOVA GALES DO SUL. Austrilia. Civil Procedure Act 2005. Disponivel em:
<www.austlii.edu.au/au/legis/nsw/consol_act/cpa2005167/s56.html>. Acesso em:
31 mar. 2018 (documento on-/ine, nao datado e nao paginado).
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7 QUAIS AS RAZOES DA PROLIFEACAO DE CTEMAS NO
MUNDO?

Uma consistente série de passos leva a criagio de CTEMAs
(PRING; PRING, 2012): (i) uma significante parte da populacao passou
a preocupar-se com danos ambientais, polui¢ao, desenvolvimento
sustentavel, saide publica, protecio a vida selvagem, produgio de
alimentos, energia, seguranca hidrica, etc.; (ii) os governos respondem a
isso com a criagdo de agéncias e leis de prote¢ao ao meio ambiente; (iii)
a populagao percebe a inefetividade das leis e recorre ao Poder Judiciario
para garantir a protecdo ambiental; (iv) se os tribunais ndo conseguem
responder rapida e efetivamente, a sociedade civil, o mercado ou ambos
buscam uma mudanca na estrutura e no funcionamento desse Poder
para que entregue um melhor decisdo; e (v) neste ponto, um CTEMA
pode surgir como a resposta dos reformadores.

8 RESULTADOS DOS CTEMAS

Inovacgio ¢ a contribuigao principal dos CTEMAs, que podem
diferenciar-se substancialmente dos tribunais comuns e entre eles
mesmos (PRING; PRING, 2015).

No que concerne as espécies, CTEMAs podem ser tribunais
(no Judiciario) e comissdes (no Executivo). Sio quatro os tipos de
TEMAEs: (i) operacionalmente independentes (com total autonomia), (ii)
independentes para tomar suas decisoes (fazem parte de tribunais comuns,
mas sdo livres para criar seus regimentos e realizar seus procedimentos),
(iii) uma junta formada por juizes com conhecimento legal e cientifico
e (iv) juizes especializados em meio ambiente em tribunais comuns. Ha
trés tipos de CEMAs: (i) operacionalmente independentes (com total
autonomia, nao estdo sobre o controle de outra agéncia, departamento
ou ministério), (if) independentes para tomar decisdes (estio sob a
supervisao de outro 6rgao governamental, mas nao aquele, cujas decisoes
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revisa) e (iii) CEMAs “cativos” (fazem parte da agéncia, cujas decisoes
revisa, ou estao sob o controle dela).

Quanto a sua competéncia, pode variar de muito ampla a muito
restrita. A legislacao de alguns paises a traca rigorosamente, enquanto a
de outros faz uso de termos e expressoes abertas. A competéncia de um
CTEMA pode ser criminal, administrativa ou civel ou corresponder a
alguma combinagao entre elas.

Acerca das instancias, os CTEMAs podem ser: (i) o 6rgao de
uma agéncia responsavel por tomar decisoes iniciais ou (ii) o 6rgao de
uma agéncia responsavel por revisar as decisoes desta ou corresponder
(iii) a primeira instancia, (iv) a segunda instancia e (v) a ultima instancia.

No que diz respeito a area geografica, a sua jurisdicdo pode
abranger o um pafs, um Estado ou provincia ou um Ente local, como
um condado ou uma cidade.

Fator primordial para decidir que tipo de CTEMA implantar
¢ a estimativa do numero de casos. Uma estimativa interessante ¢ a de
que cem processos por juiz ao ano “justifica” a criagao de um CTEMA.
O numero de casos pode variar em razao da competéncia, do escopo
geografico e das FASCs.

Cumpre mencionar que a efetividade de um CTEMA pode
encontrar empecilhos nas normas sobre as pessoas legitimadas (locus
standi) a participar de um processo. Os requisitos de legitimidade
sao delimitados por leis, regimentos de tribunais e interpretacoes
jurisprudenciais (PRING; PRING, 2009), e podem tornar-se grandes
obstaculos ao acesso a justica.

Outra significante barreira ao acesso a justica é o alto custo
dos processos. Os CTEMAs tém inovado ao encontrar solugoes
inimaginaveis para os padroes dos tribunais comuns. Entre elas, estao
a diminuicao ou a nao cobranga das taxas judiciarias, FASCs, gestao
processual eficiente, etc. (PRING; CANAN, 1996).

A expertise técnica e cientifica tem sido inovadora, pois a
prova pericial ¢ fundamental em litigios envolvendo o meio ambiente,
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principalmente, quando se discutem causas e impactos futuros de
degradagdes ambientais.

O uso recorrente das FASCs aparece também como a marca
de muitos CTEMAs.

Faz-se necessario ressaltar que os CTEMAs podem ser melhores
que tribunais comuns apenas se os juizes e os tomadores de decisao
forem competentes, independentes, autoconfiantes e conhecedores da
matéria ambiental. O processo de selecao, a qualificacao, o treinamento
continuo, a estabilidade e o nivel salarial influenciam diretamente na
qualidade da decisao judicial.

Em certo sentido, os CTEMASs sao muito inovadores ao criar
ferramentas operacionais para aumentar sua eficiéncia e efetividade e
o acesso a justica. Os exemplos incluem pessoal altamente treinado
em gestao processual, ouvidorias, triagem através de FASCs, sitios
interativos, etc.

Deve-se entender que o acesso a justica depende de muito mais
do que foi apontado até aqui. As decisGes tém que ser implementadas
no mundo real. Haver recursos e remédios para garantir o cumprimento
da decisao judicial ¢ uma das maiores diferencas vistas com relagao aos
CTEMAs. Os recursos e os remédios juridicos sao importantes para a
efetividade dos julgamentos de um CTEMA. Assim, o uso de algum
deles vai depender da competéncia do CTEMA. O rol deles é similar
ao disponivel aos tribunais comuns, incluindo mandado de seguranca,
multa, san¢do penal, etc.

9 CONCLUSOES

E perceptivel, ante o exposto, que a especializacio de juizos
se constitui em tema multifacetado e que comporta uma pluralidade de
abordagens. A despeito das experiéncias mais complexas e desenvolvidas
ao redor do globo, é certo que nos dltimos vinte anos tal fend6meno
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também se desenvolveu em terras tupiniquins, acarretando uma maior
eficiéncia na administracao da Justica.

Além disso, no contencioso ambiental, os fundamentos
para a adogao deste sistema se multiplicam, tendo em vista a pouca
familiaridade de boa parte dos juristas com matéria, sobretudo pelo
reconhecimento de sua importancia ser um fato recente. Ademais, essa
decorreu, sobretudo, das maiores preocupagdes da populagao frente aos
problemas ambientais e de um retorno inefetivo e, por vezes, simplista
do Poder Judiciario.

Dessarte, conclui-se que a tendéncia ¢ especializagao cada
vez maior, ndo apenas na seara ambiental, com o intuito de lidar de
forma mais célere e técnica com questoes que ganham importancia e
repercussao social pelos mais diversos motivos. Em verdade, as criticas
feitas a0 modelo tendem a se basear temores infundados, exceto no
que diz respeito a necessidade de certa cautela na criacdo de varas
especializadas e especializagao de outras ja existentes.

Faz-se necessario, evidentemente, a realizacao de estudo prévio,
para comprovar a necessidade desta em determinada regiao. O fenomeno
da especializagao nao deve ser considerado, por rigorosamente nao o
ser, uma panacéia capaz de solucionar todos os problemas ambientais.
Entretanto, aplicada de forma consistente e aliada a outras vertentes
de atuacao, demonstra-se capaz de aumentar de forma consideravel a
eficiéencia do Poder Judiciario no que concerne a esta tematica.
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ABSTRACT

Given the greater stress attached to
environmental issues since the second half of
the twentieth century, fact that resulted in a
profusion of demands against the judiciary, the
present study aims to investigate the feasibility
of specialization environmental lower courts
in order to ensure greater efficiency to the
performance of the judiciary in such demands.
In this regard, based on expert law literature
(“doctrine”) and the result of national and
international experience, the analysis was
divided into three: specialization of the lower
courts, peculiarities of the environmental
theme, national and international reports. In
the first of these, we opted for an overview,
outlining basic terminological differentiations
and the supposedly positive and negative points
in the specialization phenomenon, based on
studies, opinions and statistics. In sequence,
the approach focused on the difference of
specialization in environmental matters, since it
has been few decades that such theme began
to receive due importance. Finally, this work
examined the national experience over the
years, and judgments about the specialized
courts in the environment around the world,
addressing such issues as the reasons for its
sudden proliferation. With this, craved to ensure
a cohesive exam of a theme of undeniable
importance today.
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CONSIDERACOES ACERCA DA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICO

Alexia Guerra Lima de Medeiros!
RESUMO

O presente trabalho tem como principal
escopo perquirir acerca da efetividade do
saneamento basico, partindo da premissa de
que se trata de um legitimo direito fundamental
decorrente dos direitos fundamentais a vida,
a saude e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Almeja-se encontrar subsidios
que permitam transferir o direito fundamental
consagrado na Constituicio para a realidade
fatica e, com isso, reverter o cenario cadtico de
problemas socioambientais que se instauram
diante da falta ou inadequacido da prestagao
do servigo publico de saneamento basico por
parte do Poder Publico. Com efeito, o Estado
Constitucional de Direito, imerso nos principios
do neoconstitucionalismo, compromete-se em
realizar plenamente as normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais. Sendo
assim, ndo tem mais vez a postergacdo da
efetividade deum direito fundamental seanorma
que o prescreve for de carater programatico. O

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Norte.
Email: alexia_guerralp@yahoo.com.br



146 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 145-167.

art. 5°, § 1°, da Constituicao Federal ¢ claro e
objetivo em conferir aos direitos fundamentais
aplicabilidade imediata.

Palavras-chave: Direitos  Fundamentais.
Efetividade. Saneamento Basico.

“Vivemos em uma época perigosa. O homem domina a natureza antes que tenha
aprendido a dominar a si mesnmo”.

(Albert Schweitzer).

1 INTRODUCAO

A problematica do saneamento bésico atinge todas as cidades
brasileiras em maior ou menor grau. A sua discussao na atualidade se
faz urgente, uma vez que se trata de uma questio que compromete,
sobremaneira, a qualidade de vida das pessoas. O equilibrio ambiental
e a saude publica sao duas questoes que dependem da adequada e
eficiente prestacao do servico publico de saneamento basico, que deve
englobar desde a captacao, tratamento e distribui¢ao de agua até a coleta,
tratamento e disposi¢ao final dos esgotos.

Entretanto, o que se observa na realidade das cidades brasileiras,
mormente nas periferias, interiores e zonas rurais, ¢ um quadro marcado
por mazelas socioambientais decorrentes da omissio do Poder Publico
em prover uma infraestrutura urbana basica de esgotamento sanitario.

Diante disso, o presente trabalho, assentado na convicgao
do saneamento basico como direito fundamental necessariamente
decorrente dos direitos fundamentais a vida, a saide e a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, prop&e-se a proceder uma analise doutrinaria
e constitucional em busca de subsidios criveis para a sua efetividade.
Consoante assevera Barroso (2006), o Direito existe para ser realizado;
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portanto deve operar como legitimo instrumento de transformagao da
realidade social.

Ao se enfrentar a questio da efetividade dos direitos
fundamentais, em particular, do direito fundamental ao saneamento
basico, o presente estudo se torna relevante dentro do cenario atual,
em que a degradacao ambiental ¢ uma crescente realidade na vida dos
brasileiros. O desequilibrio ambiental provocado pela falta ou deficiéncia
da prestaciao do servico de saneamento langa holofotes sobre a omissao
do Poder Publico, seu descaso e ineficiéncia em prover ao povo os
mais basicos direitos fundamentais. A pesquisa aqui empreendida
enfatiza que, sob a égide do Estado Constitucional (Socioambiental)
de Diteito, o Poder Publico estd vinculado as normas constitucionais e
comprometido em realizar a Constituicao, nao podendo mais postergar
servicos tao essenciais a vida (vida em niveis dignos) da populagao, como
¢ o saneamento basico.

A titulo de esclarecimento, com o propésito de delimitar o
tema, optamos por nos ater somente as a¢des do Estado como provedor
dos servicos concernentes ao esgotamento sanitario.

2 A PROBLEMATICA DO SANEAMENTO BASICO

Vida. F disso que tratamos quando nos dispomos a discutir
a problematica relacionada ao saneamento basico. Nao se trata apenas
de uma questao de qualidade de vida. Falamos de sobrevivéncia, uma
vez que o saneamento basico lida com o elemento mais essencial a vida
humana, animal e vegetal: agua.

A Lei n® 11.445/2007 (Lei do Saneamento), que estabelece
as diretrizes nacionais para o saneamento basico, define-o, em seu
artigo 3° inciso I, como o conjunto de servigos, infraestruturas e
instalagdes operacionais que abrange o abastecimento de agua potavel, o
esgotamento sanitario, a limpeza urbana e o manejo de residuos solidos
e, por fim, a drenagem e o manejo de dguas pluviais urbanas.
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Apesar da previsao legal e, como se vera, constitucional, a
realidade das cidades brasileiras — sobretudo a das periferias e areas
rurais — é marcada por mazelas socioambientais frutos do descaso do
Poder Publico em prover uma infraestrutura urbana basica de servigos
como um sistema adequado de coleta, tratamento e disposi¢ao final de
esgotos domésticos. Dessa maneira, a populacio fica exposta a uma série
de impactos ambientais decorrentes da auséncia de saneamento basico,
os quais influenciam diretamente a saude publica e a qualidade de vida.

Segundo o Diagnéstico dos Servicos de Agua e Esgotos de
2015, realizado pelo Ministério das Cidades (BRASIL, 2017), 49,7% dos
municipios brasileiros possuem atendimento precario ou nao possuem
acesso a uma rede coletora de esgotos, seguida do devido tratamento
e adequada disposicao final no ambiente. Tem-se, ainda, que 35% da
populacdo brasileira langa mao do uso de fossas rudimentares ou do
lancamento direto de esgotos em valas, corpos d’agua ou logradouros a
céu aberto, entre outros, como solucao inadequada para o afastamento
de seus esgotos (BRASIL, 2013). As macrorregioes do Norte e Nordeste
brasileiros revelam-se como o ponto critico da ineficiéncia da prestagao
do servico de esgotamento sanitirio, uma vez que contam com um
indice de atendimento por rede coletora de esgotos de apenas 8,7% e
24,7%, respectivamente (BRASIL, 2017).

Tais dados demonstram o quadro precario da prestagao do
servico de saneamento basico no Brasil, o qual ¢ uma das principais
ferramentas para o controle de doencas e a manutenc¢ao da qualidade da
agua para consumo humano.

Dentre os principais impactos socioambientais decorrentes da
ma prestacao do servico de saneamento, podemos destacar a polui¢ao
ambiental e o prejuizo a saude publica. Quanto ao primeiro, podemos
afirmar que a auséncia de esgotamento sanitario é uma das principais
causas de polui¢ao do solo e das aguas superficiais (lagos, rios e mares)
e subterraneas. Ora, o que se observa no dia a dia, é o lancamento do
esgoto — formado apds a utilizacdo da agua para as diversas fungoes
domésticas, dentre outras atividades humanas — diretamente no solo ou
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nos mananciais. Por vezes, esse esgoto ¢ descartado #z natura, ou seja,
sem nenhum tipo de tratamento prévio (MOTA, 2003).

Em relacdo a sadde publica, tem-se que cerca de 80% das
doencas e mais de 1/3 da mortalidade no mundo estdo relacionadas a
precaria qualidade da agua ou a falta de saneamento basico (BARROSO,
2002). Ademais, a auséncia de condi¢odes sanitarias adequadas pode ser
apontada como uma das causas determinantes da mortalidade infantil
(BRASIL, 2015).

Hepatite A, Febre tifoide e paratifoide, diarreias infecciosas,
amebiase, ancilostomiase, esquistossomose, tenfase, ascaridiase, infecgdes
intestinais, coOlera, dengue e leptospirose sdo algumas das moléstias
que decorrem da precariedade do referido servico, denominadas
pela Fundagao Nacional de Saude (FUNASA) de DRSAI — Doengas
Relacionadas ao Saneamento Ambiental Inadequado. (BRASIL, 2015;
SCRIPTORE, 2016).

Outra grande preocupagao esta relacionada a contaminagao da
agua por nitrato (NO,), substancia resultante da degradacdo das excretas
humanas presentes nos esgotos. A alta concentragdo desse composto
na agua a torna imprépria ao consumo humano, pois esta associada
ao desenvolvimento de doencas graves como a metahemoglobinemia
(MONTANHEIRO, 2014), doenca conhecida como sindrome do
homem azul, e os canceres de esofago, estomago e bexiga (RESENDE,
2002).

Tal cenario patolégico pode ser modificado se houver o
necessario investimento no setor de saneamento, proporcionando uma
maior cobertura do servico de esgotamento sanitario aos municipios,
ja que esta consolidado, na literatura da saude, o entendimento de que
existe relacdo direta entre a prestagao do servico de saneamento basico
e os indicadores epidemiologicos de uma localidade (SCRIPTORE,
2016). A referida autora aponta, ainda, que estudos desenvolvidos ao
longo dos anos, no Brasil, foram capazes de relacionar a reducao da
taxa de mortalidade infantil 2 melhoria da cobertura dos servicos de
saneamento.
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Portanto, condi¢coes adequadas de saneamento bésico sao
imprescindiveis para garantir o estado de higidez em que vive as pessoas,
prevenindo ou controlando a proliferagao de doencas, proporcionando
a populacio o pleno gozo de saude e bem-estar.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICO

Sem a pretensio de encerra-los em um conceito completo,
preciso e definitivo, pode-se dizer, assentando-se em firme doutrina
(SARLET, 2010; SILVA, 2011), que os direitos fundamentais tratam-
se de direitos constitucionalmente positivados, ou deles decorrentes
(art. 5° § 2°, CF), essenciais para garantir ao individuo condi¢oes de
concretizar a dignidade da pessoa humana em toda a sua expressao,
concedendo-lhe, com isso, a possibilidade de uma existéncia digna, livre
e igual, e que, para tal, vinculam o Estado, exigindo dele uma posi¢ao ora
abstencionista ora atuante. Sao fundamentais, pois, como esclarece Silva
(2011, p. 178), constituem “situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nio se realiza, nao convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive
[.]".

Vale ressaltar que o seu carater fundamental lhes garantem,
no aspecto formal, enquanto direitos amparados constitucionalmente
— e, por isso, dotados de “forga juridica constitucional” (DIMOULIS;
MARTINS, 2008, p. 54) —, gozar de uma posi¢ao hierarquica privilegiada
dentro do ordenamento juridico vigente (SARLET, 2010), o qual
confere a estes direitos uma protecio especial, impedindo, inclusive, que
o Estado possa deles dispor da maneira que lhe convir (Art. 60, § 4°, IV,
CF).

Diante disso, a atual Ordem Constitucional brasileira, no ambito
de suas normas, consagra, indubitavelmente, o saneamento basico como
direito fundamental por exceléncia. De fato, trata-se de uma conclusao
logica ao se perpassar pelos artigos que prescrevem, sobretudo, o direito
a vida, a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
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despeito de nao haver uma previsao expressa, a fundamentalidade do
direito ao saneamento basico nido resta prejudicada, visto que o § 2°
art. 5°, CFE, possibilita a afericao de direitos fundamentais para além da
literalidade do texto constitucional.

Destarte, de forma implicita, o direito ao saneamento basico
encontra guarida maxima no art. 225, CF, que assim estabelece: “Todos
tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes”.

Considerando que o principio da dignidade da pessoa humana
comporta uma dimensao ecoldgica, a protecao ambiental, extraida do
texto constitucional acima como direito fundamental, torna-se o alvo
a ser buscado pelas normas constitucionais e legais a fim de se garantir
a todo ser humano, individuo e comunidade, um estado de bem-estar
ambiental, para o qual se exige um minimo de qualidade ambiental, tio
crucial para a materializacao da vida humana em niveis dignos (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010). Portanto, a qualidade ambiental, fruto de
uma eficaz protecao ambiental, faz-se imprescindivel “a manutencao e
a existéncia da vida e de uma vida com qualidade, sendo fundamental

ao desenvolvimento de todo o potencial humano num quadrante de
completo bem-estar existencial” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010,
p. 13).

Nesse sentido, nao ha davidas de que o saneamento basico se
constitui como instrumento concretizador da preservagao e prote¢ao
ambiental e manutencao do equilibrio ecolégico sendo, por conseguinte,
imprescindivel a sobrevivéncia do homem e ao desenvolvimento da
sociedade. F igualmente essencial para conceder as pessoas condicoes
dignas de existéncia, influenciando diretamente na qualidade de vida da
populacio e na construcao do referido estado de bem-estar ambiental.

Outrossim, o saneamento basico estd intrinsecamente
relacionado a concretizagao do direito a saude, previsto pelo art. 6°, bem
como pelas normas do art. 196 ao 200, da nossa Carta Maior. A saude,
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segundo a Organizacao Mundial de Saude (OMS), nao se restringe a um
estado de auséncia de doencas, antes, envolve um completo bem-estar
fisico, mental e social, para o qual a sanidade das condi¢Ges ambientais
¢ um dos fatores mais importantes. Neste sentido, o saneamento
basico, como sistema de controle da poluicao ambiental, apresenta-se
determinante nao s6 na reducao do risco de doencas, como também
na manuten¢ao da qualidade da satde publica. O saneamento bésico
se torna, portanto, um importante instrumento preventivo em prol da
saude ambiental e humana.

Nio se deve olvidar, no entanto, que o bem mais valioso que
se quer proteger ao se tutelar o direito ao saneamento basico ¢ o direito
a vida que, nas palavras de Silva (2007, p. 70), é a “matriz de todos
os demais direitos fundamentais do Homem” e, por isso, “é que ha
de orientar todas as formas de atuacio no campo da tutela do meio
ambiente”. O direito a vida s6 pode ser exercido plenamente quando
se pode assegurar o seu desenvolvimento em um ambiente equilibrado
e saudavel (FENSTERSEIFER, 2008). Portanto, dispensa comentarios
a essencialidade do saneamento basico para a concretizagao do direito a
vida, na sua concepg¢ao mais simples.

Sendo, assim, essencial para o efetivo gozo dos direitos a vida, a
saude, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade
de vida, o saneamento basico consubstancia o principio da dignidade
humana, fim precipuo da prote¢ao acossada pelos direitos fundamentais.

Afirma-se, afinal, que o direito ao saneamento basico insurge
como legitimo direito fundamental de terceira dimensao, uma vez que,
conforme se pode depreender do caput do art. 225, CF, no pronome
indefinido “todos” e no substantivo “geracdes” (presentes e futuras),
lanca sua tutela sobre a coletividade — um grupo humano indeterminado
ou indeterminavel —, realcando o carater transindividual ou, até mesmo,
universal da sua protecao (BONAVIDES, 2011; SARLET, 2010). E, 20
mesmo tempo, direito de cada um e de todos.
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4 O SANEAMENTO BASICO COMO DEVER DO ESTADO

Hodiernamente, vivemos sob a égide do Estado Constitucional
de Direito, também conhecido como Estado Democratico de Direito,
que se firma nos pilares do neoconstitucionalismo, para o qual a
Constitui¢do passa a ocupar o centro das preocupagdes juridicas,
ganhando for¢a normativa e assumindo, definitivamente, o seu lugar
no apice do ordenamento juridico ao ditar regras e principios que
desempenham o papel de fundamento de validade e de condicionador
de sentido das demais normas do sistema juridico (BARROSO, 2007).

Neste contexto neoconstitucional, o Estado, pautado em valores
como a busca por justica e a concretizagao dos direitos fundamentais,
assume, perante a sociedade, o compromisso maior de realizador da
Constituicio, com o dever de tornar efetiva as suas normas. Com efeito,
esse dever toma maiores propor¢des em relagao a efetivagao dos direitos
fundamentais, que constituem, concomitantemente, o nucleo substancial
e o fim ultimo do Estado Constitucional de Direito (SARLET, 2010;
SUNDFELD, 2008).

Sarlet e Fensterseifer (2010) apontam, ainda, o advento do
Estado Socioambiental de Direito, o qual consagra a dimensao ecolégica
como parte do conteido normativo da dignidade humana, trazendo
a protecdao e seguranca ambientais para o centro de preocupa¢ao da
busca estatal em realiza-las, visando garantir a manutengao e prote¢ao
da vida com qualidade ambiental, bem como resguardar o cidadao e
a coletividade da violagdo da sua dignidade que pode decorrer da
degradacdo ambiental.

Vale dizer que todo e qualquer direito fundamental, na
condi¢ao de direito subjetivo que ¢, tem um dever juridico a ele
correspondente. Isto ¢, tem imbuido dentro de si, enquanto norma, uma
ordem impositiva dirigida ao Estado no sentido de este estar obrigado
a concretiza-lo. Conforme aponta a nobre doutrina (BARROSO, 20006;
SARLET, 2010; DIMOULIS; MARTINS, 2008; SILVA, 2011), o direito
fundamental é dotado de exigibilidade. LLogo, o direito fundamental ao
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saneamento basico, salvaguardado no seio do atual Estado Constitucional
de Direito ou, ainda, Estado Socioambiental de Direito (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2010), vincula o Poder Publico, exigindo dele uma
atuacdo com o fim de realiza-lo e proporcionar ao titular do direito o
g0zo do bem juridico ali resguardado.

Ademais, o dever estatal em assegurar o direito ao saneamento
basico decorre diretamente da diccao do art. 196, bem como do art. 225
da nossa Carta Magna. Em ambos os artigos lé-se:

Art. 196 — A saude ¢ direito de todos e dever do Estado |...];

Art. 225 - Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, zmpondo-se ao Poder
Priiblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as
presentes e futuras geracaes.

Assim, a Constitui¢ao engaja o Poder Publico, abrangendo as
trés esferas dos Poderes (MACHADO, 2016), na funcao precipua de
efetivacao do aludido direito.

4.1 O Saneamento Basico como Servico Pablico

O saneamento bdsico configura-se como servigo publico
na medida em que consiste em uma atividade — por sua relevancia,
imputada constitucional ou legalmente ao Estado — que oferece utilidade
ou comodidade material destinada a satisfacao concreta de necessidades
coletivas e que se submete ao regime juridico de Direito Publico
(MELLO, 2009).

A Carta Magna brasileira consagra o saneamento basico como
servico publico ao prescreve-lo, explicitamente, em seus arts. 21, XX e
23, IX, transcritos abaixo:

Art. 21 — Compete a Unido:

[]
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XX — instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes
urbanos;

Art. 23— K competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios:

IX — promover programas de constru¢io de moradias e
a melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento
basico;

A Lei n° 11.445/2007, igualmente, estabelece o saneamento
basico como servigo publico, pois ja assim o denomina em seu art. 2°
“Os servigos publicos de saneamento basico serao prestados com base
nos seguintes principios fundamentais |...]”.

Faz-se mister ressaltar o aspecto formal de todo e qualquer
servico publico, qual seja, a submissio do mesmo ao regime juridico de
Direito Publico. Quer isso dizer que a prestagao do servigo publico pelo
Estado, incluindo o saneamento basico, esta vinculada a observancia de
certos principios fundamentais que visam orientar a atuagao estatal no
sentido de oferecer uma atividade adequada e eficiente.

Assim, assentando-se na enumeragao proposta por Mello
(2009) e Franga (2009), cumpre destacar os seguintes principios: a)
principio da obrigatoriedade: dever inescusavel do Estado de promover-
lhe, direta ou indiretamente, a prestagao, ensejando, em caso de omissao
do Poder Publico, a¢ao judicial para obriga-lo a agir ou responsabilidade
por danos causados por essa omissao; b) principio da universalidade:
dever estatal em propiciar o acesso universal ao servico publico, ou
seja, o acesso geral e indistinto por parte da populagao; c) principio
da continuidade: dever estatal de presti-lo e manté-lo funcionando
propriamente, sem interrupgao, salvo nas hipoteses previstas em lei; e d)
principio da eficiéncia: dever estatal de garantir efetividade e satisfagao
na prestagao do servigo publico.

Ao se observar tais principios, percebe-se que o Estado, através
deles, esta compelido a zelar pela prestagio adequada e eficiente dos
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servicos publicos, estando sempre direcionado a atender, de forma
concreta, as necessidades da sociedade. Todavia, a atual prestacao do
servico publico de saneamento basico destoa do que dita os principios,
longe de satisfazer o conteido dos mesmos em sua plenitude. O que se
tem, na realidade, ¢ um Estado omisso, que deixa a desejar quando se
requer dele agdes positivas.

5 CONSIDERACOES ACERCA DA EFETIVIDADE DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO SANEAMENTO BASICO

Elidir o hiato constitucional ¢ um dos maiores desafios que se
impoe nos tempos atuais. Significa diminuir a distancia entre o que esta
escrito na Constituicao e a realidade fatica, a fim de superar a visdo da
nossa Carta Maior como um documento apenas ideolégico, sem qualquer
pretensao de concretizagao. Deveras, as normas constitucionais existem,
nao para preencherem uma folha de papel, mas para serem realizadas,
para repercutirem os seus efeitos sobre a vida real. O olhar lancado
sobre tais normas pela perspectiva da efetividade enxerga a Constituicao
como um genuino instrumento de transformacao da realidade e, dessa
forma, ela deve ser concebida. Assim ela exerce o seu verdadeiro papel.

Consiste a efetividade ou a eficacia social (SILVA, 2008) da
norma juridica — neste caso, mais precisamente a norma constitucional
que resguarda os direitos fundamentais — na sua real aplicabilidade no
plano fatico. Nao se confunde com eficacia juridica, visto que esta se
restringe a apenas uma possibilidade, a potencialidade da norma de
produzir efeitos juridicos, nao adentrando no ambito de sua plena
realizacio (SILVA, 2008); desta, cuida a efetividade. E efetiva a norma
que se materializa no mundo dos fatos, que concretiza o Direito, que
alcanca os objetivos por ela almejados (BARROSO, 2006; SILVA, 2008).

Com efeito, um dos mais importantes avangos na busca pela
efetivacio dos direitos fundamentais se deu com o reconhecimento
da forca normativa da Constituicio (BARROSO, 20006). A norma
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constitucional é norma juridica e, por isso, dotada de forga juridica, de
imperatividade. Os preceitos constitucionais nao sao meras sugestoes,
ou conselhos, nem opinides; mas comandos, determinacoes, ordens,
mandamentos, imposi¢des, exigéncias (BARROSO, 2006; SILVA,
2008; MELLO, 2011). “Logo, sua inobservancia ha de deflagrar um
mecanismo proprio de coagao, de cumprimento forcado, apto a garantir-
lhes a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento das consequéncias
da insubmissao” (BARROSO, 2000, p. 288).

Acrescente-se a isso, a supremacia da Constitui¢dao, ou seja,
atributo que exal¢a suas normas a condi¢ao hierarquicamente superior
em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, condicionando
a validade e o sentido do mesmo (BARROSO, 20006). Mello (2011, p.
12) arremata: “A Constitui¢io todos devem obediéncia: o Legislativo, o
Judiciario e o Executivo, por todos os seus 6rgaos e agentes, sejam de
que escalao forem, bem como todos os membros da sociedade”.

Nao obstante o carater imperativo inerente a todas as normas
constitucionais (BARROSO, 2006; SILVA, 2008), o que se observa 7
concrefo ¢ a resisténcia em realizar a vontade da Constitui¢do, a qual se
traduz na propria vontade de concretizar a ordem contida na norma
constitucional (HESSE, 1991). O pensamento que prevalece é o de que
nem todas as normas constitucionais, embora dotadas de juridicidade,
sao capazes de serem efetivadas em sua plenitude e de forma imediata.

Decerto, as normas abarcam diferentes contetdos e funcoes
e, por isso, a imperatividade de cada uma oscila em intensidade
(BARROSO, 2006; SILVA, 2008). Afirma Mello (2011, p. 14-15),
algumas permitem “tanto o desfrute imediato e positivo de certos
beneficios quanto a possibilidade de exigi-los, se acaso forem negados”.
De outro lado, outras “dependem de normacao infraconstitucional para
desprenderem a plenitude dos efeitos a que se destinam [...]”. Como se
ve, ha variabilidade do teor de aplicabilidade da norma, da densidade
juridica, mas que fique claro que norma alguma ¢é desprovida de eficacia
juridica, ou seja, da possibilidade de se realizar praticamente.
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E a partir dessa percepcio da variacio da densidade normativa
dos diferentes dispositivos constitucionais que José Afonso da Silva
desenvolve sua célebre teoria da eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais:

[..] ndo ha norma constitucional alguma destituida de
eficicia. Todas elas irradiam efeitos juridicos [..]. O
que se pode admitir ¢ que a eficdcia de certas normas
constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos
juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto nao se
emitir uma normacao juridica ordinaria ou complementar

executdria, prevista ou requerida (SILVA, 2008, p. 81-82).

Para o referido autor (2008), as normas constitucionais
dividem-se em trés categorias, quais sejam: a) normas constitucionais de
eficacia plena; b) normas constitucionais de eficacia contida; e ¢) normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

Atendo-se ao objetivo do presente trabalho, destaca-se a terceira
categoria, da qual fazem parte as normas que nao possuem, na visao do
autor, densidade normativa suficiente para que operem todos os seus
efeitos essenciais desde o momento em que come¢am a vigorar. A sua
aplicabilidade fica na dependéncia da intervenc¢ao do Poder Publico por
meio de lei ou outro ato que permita a execucao do seu conteudo. Sao,
portanto, normas de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.

Segundo Silva (2008), elas ainda podem ser subdivididas em:
I - normas declaratérias de principio institutivo ou organizativo; e 11
- normas declaratérias de principio programatico. Interessa-nos esta
segunda classificagao, qual seja, as normas programaticas, que sao aquelas
que se limitam a estabelecer programas de agao e fins a serem alcancados
pelo Estado, deixando, portanto, a sua efetiva aplicagao a depender de
providéncia estatal futura, seja por meio de lei ou politicas publicas.

E nesta ultima especificagao, a saber, dentre as normas
constitucionais programadticas, que se encontram as NoOrmas
constitucionais definidoras do direito fundamental ao saneamento
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basico, uma vez que, ndo obstante o seu cariter imperativo, tem a sua
concretizacao condicionada a vontade estatal, ja que dependente de uma
prestacao positiva do Poder Publico, mediante a realizagao de politicas
publicas.

No que se refere a classificacdo acima exposta, enxergamos
problema na interpretacao que estende a incapacidade de se realizar
plenamente e imediatamente a certos direitos de cunho irremediavelmente
fundamental. De fato, quando direitos fundamentais subsumem-se a
categoria de normas constitucionais de eficacia limitada declaratérias de
principios programaticos, abre-se uma brecha ao Estado para postergar
a efetivacao plena e imediata desses direitos.

No panorama do atual Estado Constitucional de Direito,
remeter um direito fundamental a condicao de norma programatica é
ato um tanto quanto anacronico, uma vez que a propria Constitui¢ao
normatizou mandamento oposto. Leia-se o art. 5°, § 1° da nossa Carta
Magna: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata”. Ora, a nossa Constituicao estar a investir todos
os direitos fundamentais, explicitos ou implicitos, de aplicabilidade
direta e imediata. A interpretacio que se extrai nao poderia ser mais
clara. Evidentemente, a Constitui¢ao impoe a efetividade dos direitos
fundamentais, impedindo que apenas sirvam de enfeite a um pedago de
papel.

Apesar disso, nao ha na doutrina entendimento pacifico quanto
ao significado e alcance do conteddo normativo presente no § 1°, art. 59,
CE Parece-nos mais acertado o pensamento de Sarlet (2010, p. 270) que
atribui ao referido dispositivo a condi¢do de principio, considerando-o,
dessa forma, “uma espécie de mandado de otimiza¢ao (ou maximiza¢ao),
isto é, estabelecendo aos Orgaos estatais a tarefa de reconhecerem a
maior eficacia possivel aos direitos fundamentais”.

Entretanto, ousamos ir além. Ainda que existam normas que
dependam de intervencao legislativa ou politica para operar sua plena
eficacia e aplicabilidade, acreditamos que o teor da norma do referido
paragrafo vincula o responsavel pela edicao da lei ou pela elaboragio
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da politica publica, obrigando-o a agir. S6 porque necessita de uma
intermedia¢ao nao se quer dizer que a fruicao pelos respectivos titulares
dos bens juridicos salvaguardados pelos direitos fundamentais inseridos
numa norma concebida como de eficicia limitada deve aguardar a boa
vontade do Estado em realizar a norma. E imperioso que o Estado atue
no sentido de promover e, com isso, remover o empecilho que esta
impedindo a norma de se concretizar plenamente. Ora, se depende de
legislagao, que se faca a legislacao. Se depende de politica publica, que
se faca a politica publica. Mais uma vez, o que nao se admite ¢ a inércia.
Pode-se afirmar que esse entendimento ¢ corroborado por Piovesan
para quem a norma contida no § 1°, art. 5°, CF além de:

[...] assegurar a forca vinculante dos direitos e garantias
de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais
direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario [...], investe
os poderes publicos na atribuicio constitucional de
promover as condi¢cdes para que os direitos e garantias
fundamentais sejam reais e efetivos” (PIOVESAM, 1992
apud SARLET, 2010, p. 268).

Ademais, ainda a favor da efetividade dos direitos fundamentais,
trazemos o argumento da garantia do minimo existencial, segundo o qual
o Estado esta obrigado a proporcionar a cada ser humano um nucleo
minimo de direitos fundamentais, sem os quais nao ha possibilidade do
desenvolvimento da vida humana em niveis dignos (FENSTERSEIFER,
2008).

Numa perspectiva de Estado Socioambiental, apegando-se
aos ensinamentos de Fensterseifer (2008), defendemos a concepgao de
minimo existencial ecolégico, o qual se apropria da qualidade ambiental
como conteudo obrigatério a ser buscado para a concretizacio da
dignidade humana. Nesse sentido, somente ¢ possivel obter uma vida
digna e saudavel, em plenitude, caso seja garantido um padrio minimo
de qualidade e equilibrio ambiental. Corroborado pelo entendimento
do referido autor (2008), conclui-se que a prestagdo do servico de
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saneamento ¢ instrumento indispensavel para a realizagdo do minimo
existencial tanto social como ecologico.

Por todo o exposto, ¢ notério que um Estado, que se
autodenomina Estado Constitucional e Democritico de Direito,
ou ainda, Socioambiental, nao pode se furtar das suas obrigacdes
constitucionalmente concebidas, escondendo-se por tras, por exemplo,
de escusas financeiras (reserva do possivel) ou deixando de atuar por
entender que determinada norma esta destituida de eficacia plena. O fato
que se evidencia ¢ o de que o direito fundamental ao saneamento basico
existe e tem for¢a normativa suficiente para vincular o Poder Publico
e dele exigir uma atuac¢ao positiva no intuito de realizar plenamente o
mandamento constitucional.

6 CONCLUSOES

A auséncia de uma prestacao adequada e eficiente do servico
publico de saneamento basico gera consequéncias negativas que afetam
diretamente a qualidade de vida da populagao. A poluicio ambiental,
sobretudo das aguas, ¢ os problemas de saude publica dai decorrentes
formam o quadro cadtico do descaso das autoridades publicas em prover
o referido servico.

Instrumento  essencial de concretizacao dos  direitos
fundamentais a vida, a saude e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, o saneamento basico desponta como um genuino direito
fundamental resguardado e amparado constitucionalmente. Outrossim,
erige-se como dever do Estado, o qual, dentro dos ditames do
neoconstitucionalismo e compromissado com os fins de um Estado
Constitucional (Socioambiental) de Direito, vincula-se a obrigacao de
concretiza-lo no mundo dos fatos.

A atuagao positiva do Poder Publico no sentido de efetivar tal
direito decorre do carater imperativo inerente a toda e qualquer norma
constitucional, que alcanga uma maior relevancia quando se trata de
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uma norma definidora de direito fundamental. A despeito das diferentes
normas constitucionais apresentarem distintos graus de forca cogente,
a Constitui¢ao, em seu art. 5%, § 1°, foi clara ao impor a aplicabilidade
imediata das normas que prescrevem direitos fundamentais, permitindo
dessa forma, a plena efetivacao desses direitos.

Portanto, se o Estado ¢ omisso quando deve agir para
prestar o servico publico de saneamento basico, esta violando norma
constitucional e, por isso, incidindo em inconstitucionalidade (MELLO,
2011). Ainda que seja uma atividade dependente de politicas publicas,
o saneamento ndao pode ficar a mercé da boa vontade do Estado.
Aplicabilidade imediata significa a exigéncia de que essa intermediagao
se realize.

Enfim, ndo ha duvida de que a Constituicao, juntamente com a
Lei de Saneamento (Lei n°® 11.445/2007), oferece uma ampla salvaguarda
do direito fundamental ao saneamento basico, primando pela sua plena
efetividade. Ora, os direitos fundamentais existem para serem realizados
e o Estado Constitucional de Direito perquire, como fim precipuo, a
supressao do hiato constitucional.
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CONSIDERATIONS CONCERNING THE EFFECTIVENESS
OF FUNDAMENTAL LAW TO BASIC SANITATION

ABSTRACT

The aim of this project is to inquire about the
effectiveness of basic sanitation, assuming that
it is a legitimate right resulting of fundamental
rights to life, health and ecologically balanced
environment. The goal is to find subsidies
that allow transfer the fundamental right
enshrined in the Constitution to the factual
reality and, thereby, reverse the chaotic scenario
of socioenvironmental problems that has
been established given the lack or inadequacy
of basic sanitation service performed by
the public administration. After all, the
Constitutional State, immersed in the principles
of neo-constitutionalism, undertakes to
entirely implement the constitutional defining
rules of fundamentals rights. Therefore, there
is no room for delaying of effectiveness of a
fundamental right if the rule has programmatic
character. The article 5°, § 1°, of the Federal
Constitution is clear-cut and objective in confer
immediate application to fundamental rights.
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TRABALHO INTERMITENTE: ENTRE INOVACAO E
PRECARIZACAO

Alan Jorge Pinheiro Sales’
Débora da Silva de Oliveira?

RESUMO

Em 2017, a reforma trabalhista alterou o
Decreto-Lei n® 5452, de 1° de maio de
1943 - Consolidacao das lLeis do Trabalho,
propondo atualizar mecanismos das relagdes
de trabalho e valorizar a negociagio coletiva
entre trabalhadores e empregadores com
o objetivo de superar os altos indices de
desemprego e combater a informalidade da
mao-de-obra. Nesse sentido, uma das medidas
concretizadas foi a formalizacio do trabalho
intermitente, objeto de estudo do presente
artigo através dos principios constitucionais e
do direito do trabalho, aliados aos mais recentes
estudos sobre essa modalidade do contrato
ponderando sobre a sua dimensiao social,
salarial e sua influéncia na vida pessoal do
trabalhador. A imprecisao do texto normativo
revela uma desregulamentacio de direitos
trabalhistas transvestida na flexibilizacido em
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2 Académica do curso de Diteito da Universidade de Brasilia. Email:
deboraoliveiral2398@gmail.com
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prol da “modernizacao”, notadamente abrindo
margem a precarizacaio do trabalho e das
normas protetivas do trabalhador.

Palavras-chave: =~ Trabalho  intermitente.
Reforma trabalhista. Salario. Jornada de
trabalho. Dignidade da pessoa humana.

1 INTRODUCAO

Ao longo da histéria o trabalho humano remunerado tem
sido a principal fonte de subsisténcia socioeconémica e instrumento de
identificacio social do trabalhador. Contudo, sendo o seu fundamento
de valor o proprio homem, a fonte do trabalho ¢ a prépria dignidade
do trabalhador numa dimensao subjetiva. Essa concep¢ao tem
como objetivo afastar a perseguicio desmedida por lucro e a légica
mercadologica do trabalho, exigindo nao apenas o dever de abstencio de
atos que atentem contra a dignidade humana, mas uma atuagdo positiva
para a sua protecao e garantia do minimo existencial.

A Constituicio Federal dispée de um rol de garantias aos
trabalhadores urbanos e rurais que apresentam certa rigidez quanta as
alteragoes no contrato de trabalho, sobretudo as lesivas, promovendo
a valorizagado do ser humano ao mesmo tempo que proporciona
instrumentos para que o trabalhador alcance a igualdade esperada entre
os sujeitos de uma relagao trabalhista.

Por outro lado, o legislador constituinte também previu a
flexibilizacao de alguns desses direitos sociais em nome da tutela juridica
do emprego e da necessidade de adaptar direitos e deveres a conjuntura.
Ainda nesse cenario, nao ¢ raro que a flexibilizacdo seja confundida
com a desregulamentacdo das normas trabalhistas quando em situagoes
de aumento do desemprego e empregos informais somados as crises
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politico-econ6émicas. Fato que desvirtua o fundamento principal do
direito do trabalho que ¢ a protecao da figura do trabalhador.

Diante desse panorama, serao apresentadas consideragdes
quanto ao salario e a jornada de trabalho na vigéncia do contrato intermite
inserido formalmente no ordenamento juridico brasileiro através da
reforma trabalhista. Esses direitos sociais foram substancialmente
afetados por essa modalidade de contrato e sobram questionamentos
sobre a garantia minima da dignidade humana através da formalizacao
do trabalho intermitente nos moldes da reforma trabalhista.

A partir dai buscou-se também refletir sobre a multa como
medida disciplinar e a sua compatibilidade com o direito do trabalho,
sobretudo com o principio da irredutibilidade salarial, expressamente
assegurado pela Constitui¢ao Federal.

Desta forma, a relagao de emprego regida pelo contrato de
trabalho intermitente serd posta em analise diante de instrumentos que
promovem a dignidade do trabalhador em compromisso com uma
sociedade justa e menos desigual.

2 A JORNADA E O SALARIO MINIMO NO TRABALHO
INTERMITENTE

Em tempos de crises economicas nao € raro que o primeiro
ramo do direito a sofrer com efeitos negativos seja o Direito do Trabalho.
Edificadas sobre altos niveis de desempregos as ideias de flexibilizacoes
brotam em momentos que os trabalhadores estao mais vulneraveis e o
poder de barganha da classe empregadora aumenta substancialmente.
Neste cenario, por meios eticamente duvidosos, ha movimentagoes
substanciais dos empresarios nos parlamentos para os desonerar o
maximo possivel nas relagoes de emprego e transferir o quanto for
viavel de 6nus para o empregado.

Nivelada com essa tendéncia de flexibilizacio operou-se no
Brasil a reforma trabalhista, que inseriu, dentre outras mudangas, a
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modalidade de contrato de trabalho intermitente no rol de contratos de
trabalhos possiveis de serem realizados.

A declarada motivagao para a adi¢ao dessa modalidade de
contrato na legislacdo trabalhista brasileira ¢ a de que seria possivel
aumentar o nimero de postos de trabalho e de regularizar determinadas
relagbes empregaticias que ja se davam por esse modo, mas somente nao
eram abarcadas pela legislacao.

Independentemente da motiva¢ao, alegada ou obscura, para a
introdugao do contrato de trabalho intermitente na legislacao brasileira
¢ necessario que se faga uma analise acurada se tal trabalho pode ser
considerado digno, capaz de cumprir com a funcao social do trabalho e de
manter o empregado no padrao minimo civilizatério aceitavel. A simples
criacao de postos de trabalho sem o patamar minimo de dignidade nao
interessa a nenhuma sociedade minimamente civilizada. Necessario se
considerar que “[...Japenas o trabalho exercido em condi¢des dignas
¢ tido como instrumento capaz de consolidar a identidade social do
trabalhador e de promover sua emancipagao coletiva” (DELGADO,
2015, p. 183).

Dignidade, no ambito trabalhista, deve permear todas as
relacGes e institutos que envolvem os contratos de trabalho. Aspectos
fundamentais disso sio o salario, como contraprestacao ao trabalho
e constituidor da onerosidade intrinseca da relacio empregaticia, ¢ a
jornada, entendida, até entao, no direito brasileiro, como o tempo em
que o empregado esta efetivamente trabalhando ou a disposicao do
empregador aguardando para receber ordens. Esses dois elementos, de
necessaria regulacio estatal para garantia de patamar civilizatorio das
relagdes de emprego, sofreram substanciais alteragdes com a inclusiao do
contrato de trabalho intermitente no ordenamento juridico pattio.

Trata-se de modalidade de contrato de trabalho em que a
nao eventualidade deixa de ser pressuposto necessario da relagio
empregaticia, havendo alternancia de periodo de prestacao de servigo
e de inatividade, este ultimo nao sendo um periodo de trabalho efetivo,
nao sera considerado tempo a disposicao do empregador e, portanto,
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sem a percepgao de pagamento para o empregado que fica em stand-by
aguardando ordens do empregador e que pode, nesse periodo, prestar
servigos a outros contratantes.

O trabalho intermitente cria uma “gona cinzenta” (SUPIOT,
2003, p. 101-102) entre o tempo de trabalho e o tempo livre, mudando
a concepcao de trabalho e organizacio do tempo. Apresentam-se 0s
primeiros problemas quando refletimos sobre o que se qualifica como
tempo “livre” e identificamos caracteristicas de tempo a disposi¢ao do
empregador. Isto porque o tempo em que o trabalhador permanece
disponivel para responder a chamada do empregador nao se configura
como tempo livre ou tempo de trabalho efetivo, e sim como um terceiro
tempo, a disposicao, no aguardo de chamamento ao trabalho, pois o
trabalhador nio ¢é inteiramente dono do seu tempo e da sua pessoa.’

“A Lein. 13.467/2017 tenta criar conceito novo: a realidade do
tempo a disposicao do empregador, porém sem os efeitos juridicos do
tempo a disposicao” (DELGADO, 2017, p.154). A regra geral considera
como servi¢o efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢ao,
aguardando ou executando ordens. A situaciao que exclui o periodo de
inatividade da efetiva disponibilidade do trabalhador ao empregador
prejudica o computo da duragao do trabalho.

“Lidos, apressadamente e em sua literalidade, os novos preceitos
juridicos parecem querer criar um contrato de trabalho sem salario. Ou
melhor: o salario podera existir, ocasionalmente, se ¢ guando o trabalhador
for convocado para o trabalho, uma vez que ele terd o seu pagamento devido
na estrita medida desse trabalho ocasional” (DELGADO, 2017, p.155).
Decorre necessariamente disto que o emprego intermitente nao é apenas

3 ALBINO MENDES BAPTISTA in “Tempo de trabalho efectivo, tempos de
pausa ¢ tempo de «terceiro tipo»”, Revista de Diteito e Estudos Sociais, Jan.-Marco,
2002, p.41, refere que “Na verdade, os tempos de «astreintes» nao sao nem tempos de
trabalho efectivo nem de repouso. E que o trabalhador nio é inteiramente dono do seu
tempo e da sua pessoa, pelo que importa preservar a duragao minima de repouso diatio
de 11 horas consecutivas.”
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desvantajoso quando levamos em conta sua jornada extremamente
elastica e imprevisivel, mas fere gravemente um dos principais conceitos
atrelados ao trabalho: o salario.

A Constituicao Federal traz em seu art. 7°, IV todas as
necessidades humanas que deveriam ser satisfeitas por meio do salario
minimo, prevendo literalmente:

IV - salirio minimo, fixado em lei, nacionalmente
unificado, capaz de atender as suas necessidades vitais
basicas ¢ as de sua familia com moradia, alimentacio,
educacao, saide, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes periddicos que
lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vincula¢do para qualquer fim;

E indiscutivel que o salario minimo brasileiro jamais foi capaz de
atender todas as necessidades basicas citadas pela Constitui¢ao Federal,
mas a sua previsao, por meio de um valor mensal, sempre foi garantia
basica de que o empregado jamais poderia receber menos, consistindo
em garantia de previsao minima de ganhos mensais por parte do obreiro.

O contrato de trabalho intermitente rompe drasticamente com
essa garantia. O empregado nao apenas deixa de fazer jus ao salario
minimo mensal - sendo devido apenas ao salario minimo hora - como
perde totalmente o controle de sua renda, agora que essa passa a estar
atrelada a estrita necessidade do empregador. Desconsiderou-se nessa
modificacdo legislativa que existem necessidades humanas continuas
e que precisam de uma renda fixa, determinada e certa para serem
supridas, fazendo com que o trabalhador precise ter ganhos previsiveis e
constantes para suprir tais necessidades NOGUEIRA, 2017).

Agrava a imprevisibilidade dos ganhos do empregado a
omissao da reforma em prever numero minimo de horas mensais para a
convocagao do obreiro ao trabalho. Tal previsao, ainda que nido sanasse os
demais problemas dessa modalidade de contrato de trabalho, garantiria
para o empregado a previsao de um valor minimo remunerat6rio mensal,
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ja que esse passou a ficar atrelado as horas efetivamente trabalhadas.
Outro fator criado por essa omissio legislativa, aqui considerado um dos
aspectos mais gravosos do contrato intermitente, ¢ a possibilidade de
que hajam meses em que o empregado nao seja convocado ao trabalho,
0 que cria a assustadora possibilidade de uma pessoa empregada, com
contrato vigente, amparada pela lei, simplesmente ndo receba salario em
determinados meses, porque seu trabalho nao foi “necessario” para o
empregador, rompendo com uma das premissas fundamentais do salario
minimo “[...] de que ninguém que trabalha para viver deve criar sua
familia na pobreza” (MEDEIROS, 2005, p. 14).

A existéncia do salario minimo e a necessidade de previsiao de
ganhos mensais por parte do empregado, para que possa se planejar e ter
o minimo aceitavel de qualidade de vida, nao constitui apenas elemento
econémico-financeiro, sendo peca fundamental na efetivacio da
dignidade do trabalho e do trabalhador, uma vez que constitui elemento
chave na extirpacao dos grandes indices de desigualdade sociais presentes
no Brasil, sendo certo que em ambientes onde impera a desigualdade a
efetivacao da dignidade ¢é escassa.

“As desigualdades socioeconomicas que marcam a sociedade
brasileira resultam da opg¢ao de crescimento econdémico concentrado”
[...], “reestruturacdo produtiva, principalmente levado a cabo pelos
interesses das empresas, pode agravar o problema com trabalhadores
sem nenhum tipo de protecio social ou coletiva. F essa a situacio
de desemprego estrutural que pressiona para baixo a taxa de salario,
aumenta o poder de barganha dos empregadores e enfraquece ainda
mais o poder dos sindicatos para atuarem na regularizacao dos salarios”.
(LUCIO, 2005, p. 177-178).

Ocorre que o salario minimo, como um direito do trabalhador
urbano e rural previsto na Constituicao Federal, tem potencial para
melhorar a distribuicio de renda do Brasil através da ampliacao do
mercado de consumo interno renovado pela disponibilidade e aumento
de renda do trabalho, e que também resulta no fortalecimento da
economia brasileira.
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“A politica de valoriza¢ao do salario minimo deve ser continua,
principalmente porque o pafs segue resistentemente desigual. E
preocupante quando, do ponto de vista de sistema produtivo, a politica
ainda ¢é refém da armadilha de uma estrutura produtiva de baixos
salarios” (DIEESE, 2017, p.3), ou no caso do trabalho intermitente, o
salario decorre de situagoes ocasionais. Em termos praticos, inviabiliza a
melhoria na condi¢ao de vida desses trabalhadores intermitentes dando
continuidade a uma situacao de desigualdade social no pais.

Ha, aqui também, claro encargo por parte do trabalhador dos
riscos do empreendimento, uma vez que ele s6 recebera quando seu
trabalho forutilno estabelecimento, fazendo com que arque indiretamente
com uma eventual deser¢ao de demanda do negdcio. O empregador
deixa de ter de arcar com o trabalhador que vai ao posto de trabalho,
mas fica ocioso por falta de demanda. No contrato intermitente esse
risco ¢ transferido ao trabalhador, sendo que quando nao ha demanda
de clientes na atividade econémica consequentemente nao ha demanda
de trabalho e assim o trabalhador nao sera convocado e nao percebera
remuneracao, pagando com seu proprio sustento a falta de demanda do
negocio que jamais deveria ser obrigado a sustentar os riscos.

3 O PERFIL DO POSSIVEL TRABALHADOR INTERMITENTE

Inconcebivel se tratar dessa modalidade de contrato de trabalho
sem que seja abordado quais trabalhadores serao o “publico-alvo” do
trabalho intermitente. Delgado, ao tratar das diretrizes de inser¢ao dos
trabalhadores no mundo do trabalho em tempos recentes, concluiu, 7
verbis:

Na atual conjuntura, a insercio dos trabalhadores nas
empresas passa a ocorrer das seguintes formas: no caso
dos trabalhadores sem qualificacdo ou semiqualificados,
por meio de formas precarias, mediante processos de
subcontratacdo e de contratacio a prazo determinado —
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com énfase paraa contratagao via terceirizacao trabalhista;
no caso dos trabalhadores altamente qualificados,
mediante contratos de trabalho que garantem certa
estabilidade e diversificado rol de direitos trabalhistas.
(DELGADO, 2015, p. 165).

O trabalhador com alto nivel de instrugdao e qualificacdo esta
sempre em busca de trabalhos que lhe oferecam o maximo de garantias
contratuais. Além disso ¢ uma mao de obra desejada por grande parte
do mercado pela sua indissociavel escassez e necessidade em negdcios
estaveis. Esses trabalhadores, nao somente pela oferta relativamente farta
de emprego, mas também pelo seu maior conhecimento e consciéncia
acerca dos direitos trabalhistas devidos, sio inseridos no mercado de
trabalho com elevado grau de estabilidade e consideravel rol de direitos
trabalhistas, além de possuirem condi¢oes de negociagao mais favoraveis
vis-a-vis com o empregador.

Noutro sentido, o trabalhador com baixo nivel de instrucio e
sem experiéncia de mercado, com poder de negociagao quase nulo, esta
mais disposto a aceitar ofertas de emprego sem garantia de estabilidade e/
ou com rol no minimo legal possivel de direitos trabalhistas. O mercado
¢ clente da condi¢ao desses trabalhadores e de que estio dispostos a
se submeterem a trabalhos em condi¢Ges mais precarias para se verem
empregados, se valendo disso para ofertar-lhes postos de trabalho com
garantias mais escassas € mais precarias, os quais empregados com maior
nivel de instrucio dificilmente aceitariam.

Se encaixando com perfeicdo nesse cenario, o trabalho
intermitente nao atingira o trabalhador instruido e com elevado poder
de negociagao do alto estrato da sociedade, mas sim a base da piramide
social do emprego: os trabalhadores com menor grau de instrugao, pouco
poder de negociagao, e praticamente nenhuma experiéncia. O conjunto
¢ agravado pela necessidade voraz de empregabilidade que tal camada
da sociedade possui, uma vez que, geralmente, sua for¢a de trabalho
¢ o unico meio de renda disponivel. Recusar um trabalho, mesmo que
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nessas condi¢des, pode significar o comprometimento incalculavel do
sustento proprio e familiar.

Se por um lado um dos perfis atraidos ao trabalho intermitente
sao aqueles sem nenhuma experiéncia de mercado, por outro, esse perfil
de empregado nao deve interessar aos propositos do empregador que
optar por essa modalidade. O trabalho intermitente, pela sua natureza
eventual e de transitoriedade recorrente?, necessita que o empregado ja
tenha dominio das técnicas que precisam ser utilizadas para a realizagao
de tal atividade. O empregado sera chamado a trabalho em momentos
de alta demanda e de extrema ocupagao por parte dos empregados e
das chefias do estabelecimento, o que inviabiliza um processo linear de
aprendizagem e aquisi¢ao de experiéncia laboral, pela indisponibilidade
de pessoal para lhe ensinar o oficio.

Ha um “[...] rompimento com a linha de continuidade que deve
existir para atualizagdo constante e melhoria da qualidade profissional
dos trabalhadores [...]” (MEDEIROS, 2017, p.128). O trabalhador que
deixa de ir com certa frequéncia ao posto de trabalho na mesma medida
deixa de se atualizar sobre o processo produtivo e de aperfeicoar as
técnicas laborais ja utilizadas. Cria-se uma categoria de trabalho com
dificuldades nitidas ao alcance da exceléncia, que deve ser prezado
nos ambientes de produ¢io, e com Obice a aquisicao de experiéncia e
aprendizado eficiente, tao caros ao mercado de trabalho.

Além disso, a intermiténcia da presenca do empregado no
ambiente de trabalho cria ébice intransponivel de identidade do obreiro
com o oficio e com a cultura da empresa. Nesse viés, hd perda tanto
para o empregado quanto para o empregador, uma vez que “[...Jo
processo de construcao da identidade social do homem pelo trabalho é
desestabilizado em favor da instrumentalidade do oficio” (DELGADO,

4 Conceito de autoria propria. Transitoriedade recorrente ¢ a ideia de que mesmo
que ndo seja ininterrupta no tempo a condi¢do que cria a necessidade do trabalhador
intermitente no posto de trabalho voltara a acontecer diversas vezes ao longo da
vigéncia do contrato de trabalho.
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2015, p. 21) pela dificuldade criada a identificagao do obreiro com seu
trabalho em prol da estrita necessidade de mao de obra ndo constante e
barata.

Para o empregador, constata-se prejuizo na medida em que o
empregado que se identifica com a cultura da empresa e se sente inserido
no processo produtivo ¢ mais produtivo e mais eficiente, trabalhando
com afinco para ver seu trabalho reconhecido, o que ¢ obstado quando o
trabalhador deixa de ir com recorréncia ao posto de trabalho, tornando
sua convivéncia com os demais empregados e com a cultura da empresa
precaria, fazendo com que se dificulte ou impossibilite a identificacao do
obreiro com a empresa. Ha perda mitua, mas que sera suportada pelos
empregados pelo barateamento indubitavel da mao de obra por parte
desse tipo de contrato.

4 A NAO INTERMITENCIA DA ATIVIDADE

Como toda legislacio que ¢ feita as pressas e visando apenas
garantir apoio ao governo por parte de determinada camada da sociedade,
a reforma trabalhista foi feita de modo atrapalhado e sem a consulta
devida aos especialistas do ramo, resultando numa reforma imprecisa e
com falhas técnicas que poderiam ter sido evitadas.

Decorrendo dessa imprecisao, a inclusao da modalidade de
trabalho intermitente apresenta um problema que poderia ter sido
minorado, mas acabou sendo expandido: a nao vinculacio do trabalho
intermitente a intermiténcia da atividade, pelo contrario, o texto da
lei diz expressamente que o trabalho intermitente independe do tipo
de atividade do empregado e do empregador, excluindo apenas os
aeronautas, porque sao regidos por legislacao propria.

A falta de limitacao das atividades passiveis da celebragao
desse tipo de contrato expande de maneira incontrolavel a modalidade
de contrato de trabalho mais precaria dentre as possiveis. O legislador
teve a possibilidade de se guiar pelo contrato de trabalho por prazo
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determinado, quando vincula sua celebracio a natureza transitoria da
atividade ou ao contrato de experiéncia, mas preferiu nao impor qualquer
limitagao ao trabalho intermitente, deixando expresso que independe do
tipo de atividade, impossibilitando qualquer brecha argumentativa que
visasse minimamente atenuar os efeitos de tal modalidade de labor.

Nao se justifica, sob nenhum viés argumentativo-logico, a
utilidade e necessidade de celebracao de contrato de trabalho intermitente
em atividades que nao compartilham da mesma caracteristica. Algumas
atividades, como o setor hoteleiro e empreendimentos litoraneos, sao
intermitentes por natureza, havendo alternancia de periodos de alta
e baixa demanda, cenario em que seria justificavel a celebracao do
contrato intermitente para que nao se faga necessario recrutar nOvos
empregados temporarios toda vez que o periodo de atividade intensa
chegar. Noutro sentido, empreendimentos com demandas estaveis e
recorrentes nao tém necessidades reais de firmar esse tipo de contrato,
haja vista que o padrao de demanda ¢ facilmente percebido e é dever do
empreendedor/empregador adequar a forca de trabalho a demanda do
negocio, nao havendo justificativa 16gica para tal se nao o barateamento
e a precarizacao da mao de obra com nitidos tracos de mercantilizacao
do trabalho.

5 AMULTA E O LIMITE DO PODER DISCIPLINAR

No contexto das relacdes de trabalho, um dos efeitos do
contrato ¢ o poder empregaticio que em suas varias dimensoes - diretiva,
regulamentar, fiscalizatoria e disciplinar - e concentradas na figura do
empregador ¢ exercido na condugiao da empresa, especialmente das
prestacoes de servicos. “O Poder disciplinar é o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador dirigidas a propiciar a imposicao de
sancgdes aos empregados em face do descumprimento por esses de suas
obrigacdes contratuais. ” (DELGADO, 2017, p. 749).
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Explica Delgado (2017, p. 749) que, embora o poder disciplinar
por vezes ¢ considerado como mera consequéncia do poder de
direcao, aquele esta inserido numa légica de ilicito trabalhista, sangao
e procedimento punitivo. Na vigéncia do contrato, o trabalhador
tem algumas obrigacOes de fazer, sendo a principal delas a prestagao
de servigos, da qual decorre a obrigacao de assiduidade. A legislacao
trabalhista brasileira prevé as hipéteses em que o empregado podera
deixar de comparecer ao servico sem prejuizo do salario, mas também
prevé punigoes as faltas do empregado.

Entretanto, o poder disciplinar sofre limitacdes do proprio
principio da prote¢ao do trabalhador. Por essa razao, a san¢ao deve ser
razoavel e proporcional a falta do obreiro. A legislacao trabalhista prevé
penalizacbes na seguinte ordem: adverténcia, suspensdao disciplinar
e demissao por justa causa. Devendo ser observado o contexto, a
gravidade da falta, a imediatidade, o #on bis in idem e a nao discriminagao,
para aplicacdo da pena mais adequada caso a caso.

No trabalho intermitente, aceita a oferta para o comparecimento
ao trabalho, a parte que descumprir, sem justo motivo, pagara a outra
parte, no prazo de trinta dias, multa de 50% (cinquenta por cento) da
remuneracao que seria devida, permitida a compensagao em igual prazo.
Ocorre que, nao pode haver norma regulamentadora de multa pecuniaria
na relacdo empregaticia sem que a mesma nao viole a irredutibilidade
salarial, e por consequéncia, também transfira para o trabalhador o risco
da atividade economica.

A Constituicao Federal garante ao trabalhador urbano ou rural
um rol minimo de direitos trabalhistas que deve estar presente em todas
as relagoes individuais de trabalho, independentemente da vontade dos
interessados. A irredutibilidade do salario, presente no referido rol,
tem carater protecionista e impede a modificacio lesiva do contrato de
trabalho. A consequéncia dessa rigidez do sistema legal ¢ a nulidade de
alteracoes ilicitas das condicoes de trabalho.

Embora a legislacao trabalhista vede as altera¢oes lesivas ao
contrato de trabalho e fortaleca o principio geral da inalterabilidade
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dos contratos - pacta sunt servanda, a Constituicao Federal também preve
excecOes ao permitir a flexibiliza¢do das condi¢oes minimas de trabalho,
na questao salarial decorre de convencao ou acordo coletivo. Isto
porque o contrato de trabalho, que tem carater sucessivo, esta sujeito
as mudancas faticas no decurso do tempo que atingem tanto a empresa
como o trabalhador.

Ressalta-se, novamente, que nao se pode confundir a
flexibilizacao com a desregulamentagao das normas de trabalho que
deixa o trabalhador desprotegido. F: comum que com a crise econémica,
somada ao crescente desemprego, a solu¢ado para os problemas
seja através da confusdo destes conceitos simulando uma previsio
constitucional. Consequéncia da negligéncia ao fundamento principal
do direito do trabalho, que ¢ a protecao da figura do trabalhador ao
proporcionar meios para que este alcance a igualdade proporcional entre
os sujeitos da relacdo e uma vida compativel com a dignidade da pessoa
humana.

Sendo assim, exceto quando era prevista a multa salarial para
os atletas profissionais de futebol, como medida disciplinar pela Lei n.
0.354/1976 revogada pela Lei n. 12.395/2011, a pena pecuniatia nio
encontra mais suporte no direito do trabalho por violar diretamente o
principio daintangibilidade salarial e ser manifestamente inconstitucional.

Além disso, o estabelecimento da multa como pena
pecunidria transfere ao empregado os riscos da atividade econdmica
e a responsabilidade por prejuizos que a empresa pode vir a ter com
sua auséncia. Caracterizando abuso do poder de mando e gestao do
empregador, pratica também vedada pelo principio da intangibilidade
salarial que apenas permite desconto nos salarios do empregado quando
este resultar de adiantamentos, de dispositivos de lei ou de contrato
coletivo.

Mais grave do que a previsao da multa em si, que representa
nitida tentativa de trazer institutos do direito civil ao direito do trabalho, o
permissivo de compensacao trazido pelo artigo 452-A, §4° gera situagao
mais gravosa ¢ de maior risco para o obreiro. Cria-se a possibilidade
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de o empregador pode voltar a chama-lo, apos a falta que originou a
multa, para trabalhar somente no tempo necessario para o pagamento
da referida penalidade, criando possibilidade de que haja dia de trabalho
sem remunera¢ao pelo trabalho realizado e com tnico objetivo de pagar
divida contraida na relacdo de emprego. Tal contexto nos faz retornar
a época mais selvagem do inicio das relagdes empregaticias, em que o
empregado contraia dividas advindas da prépria relacio de emprego e
se via preso numa eterna cadeia de trabalhar para pagar suas dividas
a0 mesmo tempo que continuava a contrai-las de maneira inevitavel e
incontrolavel.

Dessa forma, se revela incompativel com o ordenamento
juridico trabalhista e com qualquer ideia de trabalho justo e digno a
estipulacdo de sanc¢ao pecuniaria ao trabalhador que deixa de ir ao posto
de trabalho apoés aceitar a oferta. HEssa ideia se revela ainda mais grave
quando se constata que a previsdo inicial da referida multa ndo ¢ de
desconto salarial, apesar de haver essa permissao, mas de constituicao de
divida do empregado em prol do empregador, ideia até entdo rechacada
pela legislacao e pela jurisprudéncia trabalhista. Revela-se, assim, a total
incompatibilidade dessa penalidade com o complexo legal dignificante
do trabalho humano.

6 CONCLUSOES

Eindubitavel que o Direito do Trabalho nio pode ficar estagnado
no tempo, devendo acompanhar as evolugoes e os aperfeicoamentos da
sociedade. Entretanto, ndo se pode querer “modernizar” uma area tao
fundamental e abrangente da vida em sociedade de modo que se ignore
seus principios fundantes e tente mudar totalmente a légica protetiva
envolta.

Conclui-se, com o presente artigo, que o trabalho intermitente
¢ modalidade anomala de contrato de trabalho que deturpa toda
a logica protetiva e de continuidade que existia no ordenamento
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trabalhista. Desconsidera os proprios pressupostos necessarios para a
configuracao da relacao de emprego, flexibilizando a nao eventualidade,
transferindo parte dos riscos da atividade econoémica para o empregado
e enfraquecendo a onerosidade.

Se existia uma necessidade patente de inclusao de tal
modalidade contratual na legislagao trabalhista, que fosse feita de modo
correto e cuidadoso. Era necessario que se incluisse como requisito para
a celebracao de tal modalidade de contrato a intermiténcia da atividade
e que se tivesse trazido norma imperativa do minimo de horas que o
empregador deve chamar o empregado por més para garantir ao obreiro
o minimo necessario para sua subsisténcia, que necessita de verbas
previsiveis para ser suprida e ndo goza de intermiténcia alguma.

Modernizac¢ao nao pode ser confundida, sob hipétese alguma,
com precarizagdo e desregulamentagiao. O direito do trabalho deve
sempre evoluir de modo a garantir a melhoria da condi¢ao do trabalhador,
qualquer altera¢ao legislativa que va em sentido oposto merece cuidadosa
analise e enérgico rechaco quando prejudicial as relagbes de trabalho.

O trabalho intermitente ainda esta no ordenamento juridico
brasileiro em sua fase embrionaria e sendo questionado em nivel
doutrinario e jurisdicional, mas é na fase inicial dos institutos que se
deve doma-los afim de evitar que percam o controle e causem prejuizos
de dificil reparagao. Neste sentido, espera-se que o presente artigo atinja
seu objetivo de causar maior reflexao acerca dos reflexos que o contrato
de trabalho intermitente causara na vida dos trabalhadores.
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INTERMITTENT WORK: BETWEEN INNOVATION
AND PRECARIZATION

ABSTRACT

In 2017, the labor reform changed the Decree-
Law 5.452, of May 1, 1945 — Consolidation of
Labor Law, proposing to update mechanisms
of labor relations and to value the collective
bargaining between workers and employers
with the objective of overcoming the highs
rates of unemployment and to combat the
informality of the workforce. In this sense,
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one of the measures implemented was the
formalization of the intermittent work, object
of study of this article through constitutional
principles and labor law, together with the
most recent studies on this modality of the
contract, considering its influence on the
personal life of the worker. The imprecision
of the normative text shows a deregulation of
labor rights dressed like flexibilization in favor
of the “modernization”, especially opening the
margin to the precarization of the work and the
protective norms of the worker.

Keywords: Intermittent work. Labor reform.
Salary. Working hours. Human dignity.
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AFETIVIDADE EM FOCO: O PAPEL JURIDICO DO PADRASTO
E DA MADRASTA NO ORDENAMENTO PATRIO

Nathalia Evelyn Andrade Arruda’

RESUMO

Em uma conjuntura juridica na qual o afeto
¢ cada vez mais valorizado como aspecto
determinante do Direito de Familia, é evidente
que os relacionamentos de parentesco baseados
nos lacos fraternos devem ser tutelados
juridicamente, a fim de assegurar a dignidade
humana aos membros do grupo familiar.
Esse tratamento, contudo, niao parece ser
efetivo no que tange as relacOes estabelecidas
por padrastos, madrastas e enteados(as)
brasileiros(as) — sujeitos que continuam a
margem do Direito, sobretudo no campo
legislativo, apesar da irrefutavel complexidade e
singularidade do vinculo que os une. Diante de
tal contexto, mostra-se essencial elucidar a atual
situacao juridica, no Brasil, atribuida ao vinculo
mencionado, bem como as perspectivas nacional
e internacional quanto ao desenrolar dessa
interacdo. O resultado de tal tarefa remete, em
regra geral, a importancia da prote¢ao do liame
entre padrastos e madrastas e seus enteados

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal de Pernambuco. Email:

ardnathalia@hotmail.com
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como fator salutar para o desenvolvimento da
dinamica familiar e, sobretudo, das criancas e
adolescentes envolvidos.

Palavras-chave: Afetividade. Diteito de Familia.
Padrasto. Madrasta. Familias recompostas.
Dinamica parental.

“O importante ndo ¢ a casa onde moramos. Mas onde, em nds, a casa mora”.

(Mia Couto)

1 INTRODUCAO

A afetividade é um sentimento que ndo se sujeita a limites
6bvios, sendo permeada pela individualidade e pela subjetividade de
cada um. Nesse sentido, tratando-se o afeto do principio que norteia
o conceito contemporaneo de familia, conforme enunciado por Maria
Berenice Dias (2016, p. 58), é evidente que as configuracdes familiares
possiveis sio multiplas na contemporaneidade.

Entre tais composi¢Oes familiares, chama-se de familia
recomposta a constituida por um casal e os filhos de apenas um dos
conjuges ou companheiros. Isto é, a prole ¢ oriunda de relacionamento
anterior. A particularidade de tal configuracao familiar esta no fato de
que se forma “um novo lar com regras proprias, no qual cada um traz
consigo a experiéncia vivida na familia anterior” (TEIXEIRA, 2005,
p. 120). Evidentemente, esse grupo familiar ganhou relevo com a alta
incidéncia de divorcios no pais, sobretudo apds a Emenda Constitucional
n° 66, que permitiu a dissolucio direta do vinculo matrimonial. (LOBO,
2011, p. 95)

Depreende-se, portanto, que o vinculo estabelecido entre
os padrastos e madrastas e seus enteados se encontra em crescente
importancia, vez que ¢ fato concreto para muitos brasileiros. Apesar
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dessa relevancia fatica — na qual pode estar em jogo o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente, a depender da idade da
filiacao —, a legislacao brasileira ndo prevé expressamente os direitos e
deveres (de ambos os sujeitos) oriundos dessa relacao. Dessa forma,
parte da doutrina salienta a necessidade da edi¢ao do “Estatuto Juridico
do Padrastio”, em contraposi¢ao as normas esparsas ¢ insuficientes que
vigoram atualmente. (ALVES, 20106)

Por oportuno, vale ressaltar que a questido supracitada nio
se confunde com o reconhecimento da paternidade socioafetiva,
possibilidade admitida no Direito brasileiro, assim consolidando a
multiparentalidade. Busca-se refletir sobre a figura juridica do padrastio,
a qual nio necessariamente se confunde com a de mie e pai. E uma
realidade prevista no ordenamento juridico de muitos paises, mas que
continua majoritariamente encoberta pela legislacao nacional.

O presente artigo pretende analisar o posicionamento do
Direito patrio em relacio ao mencionado vinculo familiar. Para isso,
propde-se, inicialmente, uma breve avaliagdo sobre a perspectiva social
do relacionamento entre padrastos e madrastas e seus enteados, tendo
em vista a indissociabilidade entre o mundo juridico e a sociedade. Em
seguida, sera apresentado o cenario atual sobre o tema, no ambito da
doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Oportunamente, far-se-2 uma
avaliacao sintética de Direito comparado, demonstrando as solugdes
internacionais para a institucionalizagao dos direitos e deveres do
padrasto e da madrasta. Por fim, ¢ valido observar como o tema foi
delineado no Estatuto das Familias, apresentado no Senado com apoio
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

Ao aprofundar a discussao sobre tal tematica no Direito
brasileiro, busca-se esclarecer qual é aimportancia de tutelar juridicamente
a convivéncia entre o padastrio e seus enteados, assegurando a seguranca
juridica de tal relacionamento e preservando o possivel vinculo afetivo
construido, ainda que este nao seja idéntico ao de pai e filho.
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2 PADRASTOS E MADRASTAS NA ESFERA SOCIAL

Sabe-se que a dissolugio do relacionamento conjugal nio
atinge o poder familiar exercido sobre a prole, tendo ambos os pais
direitos e deveres perante seus filhos. A preferéncia legal pelo modelo
da guarda compartilhada demonstra, sobretudo, a importancia conferida
pela politica legislativa para a participagdo ativa dos genitores no
amadurecimento das criangas e adolescentes. Ocorre que o ingresso de
um padrasto ou de uma madrasta no contexto familiar implica, muitas
vezes, o desenrolar de uma nova dinamica no cotidiano de todos,
inclusive dos mais novos.

Ainda que em uma analise meramente material, a transi¢ao para
uma nova roupagem familiar envolve uma mudanca de habitos, rotinas
e rituais aos quais todos devem se adaptar. (ALCORTA; GROSMAN,
2000, p. 69) Na pratica, forma-se uma triade parental, na qual “a crianca
passa a contar com, pelo menos, trés adultos para ocuparem os dois
lugares parentais com existéncia prévia — pai e mae.” (FERREIRA, 2011,
p- 1.

Nesse sentido, o relacionamento em analise torna-se complexo
na medida em que “a visdo dos filhos em relagdo a entrada do padrasto
na vida familiar pode variar em fungdo de fatores como a idade dos
enteados, tempo da separagdo dos pais, tempo de recasamento”
(ROCHA, 2015, p. 36). Ademais, o relacionamento do padrasto com o
pai e da madrasta com a mae, bem como sua proximidade com a familia
em geral, sao variaveis que tornam ainda mais subjetiva a postura da
prole diante da nova relagao conjugal.

Por outro lado, observa-se que, ao contrario do que ocorre
em relacdo a paternidade e a maternidade, o papel desempenhado pelo
padrasto e pela madrasta ndo é alvo de debates sociais, inexistindo
referéncias comportamentais significativas que regulem a interag¢ao do
padrasto e da madrasta com a familia do seu parceiro. Para Watarai
(2010, p. 20),
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A definicio dos estatutos de padrasto e madrasta é
problematica em fun¢do da falta de representagdes
culturais ~ pré-estabelecidas ~ que  orientem o
relacionamento entre eles e enteados. (...) [Tal relagao] é
geralmente ordenada por um tortuoso jogo de contrastes
e semelhangas com o estatuto dos pais biolégicos.

Assim, pode-se considerar que as relaces entre padrastos,
madrastas e seus enteados sdo construidas na e pela convivéncia
entre eles, enquanto as relagdes paternais nao sio alvo de grandes
questionamentos e ja estao, de certa forma, sedimentadas socialmente
com certa naturalidade — ou seja, existem paradigmas e expectativas
sociais que orientam tais relacionamentos. (BOURDIEU, 1996, p. 3-5)
Nesse sentido, GILLIS (2000, p. 227) enuncia que “‘sempre existiram pais
biolégicos, mas a paternidade em si é uma construgao social e cultural”.

Ao discorrer sobre o tema em uma perspectiva psicossocial,
Falcke e Wagner (2002, p. 424) salientam que “a experiéncia e a realidade
tém demonstrado que, na maioria das vezes, ser padrasto ou madrasta
nao é o mesmo que ser pai ou mae”. Assim, criam-se expectativas de
atitudes paternais para uma relagio que, em regra, tem seus contornos
proprios, individualizados em cada vivéncia familiar.

Decorrente de uma sobreposi¢ao de diversos fatores bastante
complexos, a afetividade estabelecida entre padrastos e madrastas e
seus enteados nao pode ser homogeneizada. Cabe ao Direito, enquanto
institui¢ao social, delimitar os contornos — ainda que apenas no campo
juridico — dessa relacdo, tendo em vista os consagrados principios da
dignidade da pessoa humana, da prote¢ao a familia e do melhor interesse
da crianca e do adolescente.

3 O CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

Desde o ano de 2009, a Lei n® 11.924 permite que o enteado
ajuize pedido para averbar, em seu Registro de nascimento, o sobrenome
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de seu padrasto ou madrasta, desde que haja anuéncia deste e sem
prejuizo de seu nome anterior. Dessa forma, o ordenamento juridico
parece reconhecer a importancia do vinculo de afinidade estabelecido
entre tais sujeitos para a construcao da identidade e da personalidade da
prole.

Importante mencionar também o impedimento matrimonial,
previsto no Codigo Civil, entre enteado e padrasto ou madrasta,
ainda que dissolvido o relacionamento entre este e o genitor daquele.
Evidentemente, percebe-se que, por op¢ao legislativa, o vinculo de
parentesco por afinidade nao se dissolve para efeitos de casamento. Tal
indissolubilidade gera questionamentos a respeito de outras obrigacoes
entre padrastos, madrastas e enteados.

Em relacdo a pensio previdenciaria, a Lei n® 8.213/91, em
seu artigo 16, §3°, equipara o enteado ao filho enquanto beneficiatio,
“mediante declaracio do segurado e desde que comprovada a
dependéncia econdémica na forma estabelecida no Regulamento”. Assim,
por manifestacao de vontade do padrasto ou da madrasta, ¢ possivel que
o enteado receba os beneficios como se descendente reconhecido fosse,
se preenchidos todos os requisitos legais.

Contudo, para além de tais hipoteses e de outras menos
relevantes, nao ocorreram maiores avancos legais em relagio aos
padrastos e madrastas em outras esferas juridicas, a exemplo de direitos
e deveres reciprocos destes para com os seus enteados. Fundamental,
portanto, analisar as solu¢oes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a
questao aqui imposta.

Segundo Paulo Lébo (2011, p. 95), no plano dos fatos,
inevitavelmente, o padrasto e a madrasta acabam exercendo algumas das
funcoes inerentes aos papéis dos pais, sobretudo quando moram com
seus enteados. Ocorre que o pai ou a mae que nao reside com os filhos,
como ja visto, continua participando da vida destes (na maioria das
vezes), de maneira que ¢ possivel que resultem conflitos dessa dinamica.
O referido autor argumenta que o Direito brasileiro invisibiliza a familia
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recomposta, ja que se mantém omisso quanto as solu¢oes destinadas a
tais incompatibilidades.

Em 2012, o Tribunal de Justi¢a da Paraiba manteve a decisao
do Juizo de 1° grau que concedeu a guarda de um infante a sua madrasta,
quando esta se separou do genitor da crianca Na época, o respeitavel
Tribunal considerou a madrasta como “mae afetiva” do menor. Tal
entendimento foi acolhido novamente, em época recente, pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, agora sem a identificaciao da relagao
como uma maternidade afetiva. Os acérdaos atinentes aos casos foram
os seguintes:

GUARDA DE MENOR. DIREITO DE FAMILIA.
MAE AFETIVA E PAI BIOLOGICO. LITIGIO.
INTERESSE E VONTADE DO ADOLESCENTE
EM PERMANECER COM A MAE AFETIVA.
PREVALENCIA. DIREITO PATERNO DE VISITAS.
SEMANAL E EM PERIODO DE FERIAS. FIXACAO.
NECESSIDADE. LACOS AFETIVOS QUE DEVEM
SER MANTIDOS.

(...) - Muito embora o menor nao tenha sido gerado pela
requerente, inexistindo, portanto, cordio umbilical do
seu ventre com a crianga, a propria vida se encarregou
de lhe dar aquele cordio, surgindo o vinculo no dia a
dia, afetiva e efetivamente, fortalecido na transmissao
de convivéncia, seguranca, carinho, acompanhamento,
responsabilidade, rentncia e, acima de tudo, verdadeiro
amor maternal, assistindo razdo ao Juiz, ao conceder a
guarda pleiteada a autora.

- Existindo lagos de afeto entre o menor e o genitor,
ndo e justo e nem adequado impedir ou dificultar a
este o direito de visitas, devendo ser mantida a decisao
recorrida, neste ponto. 2

2 TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. Apelagio civel n® 200.2010.003876-
5/001. Quarta Camara Civel. Rel. Des. Fredetico Martinho da Nébrega Coutinho. J.
28/06/2012.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE
GUARDA, ALIMENTOS E REGULAMENTA(;AO
DE VISITAS. GUARDA PROVISORIA EM FAVOR
DA MADRASTA. ENCARGO ALIMENTAR
REDUZIDO.

1. Guarda proviséria. O exercicio do poder familiar, af
compreendida a guarda unilateral ou compartilhada,
compete aos genitores (arts. 1.631 e 1.634, 11, do CC). No
entanto, excepcionalmente, a guarda poderi ser deferida a terceiros,
Jfora dos casos de tutela e adogao, para atender a situagoes peculiares,
como prevé o art. 33, §ff 2° ¢ 4%, do ECA. No caso, a filha
do recotrente/demandado convive com a agravada/ex-
companheira desde os seus 11 meses de idade (perdeu a
mae quando tinha apenas 1 més de vida) e nutre especial
carinho pela madrasta, manifestando expresso interesse
em ficar com ela. Embora nio se ignore a presenca do
agravante (pai biolbgico) na vida da filha, é de sopesar o
forte vinculo afetivo que se estabeleceu entre a menina e
a madrasta. (Grifos nossos) *

Contudo, maior analise sobre o direito a guarda da madrasta
e do padrasto demonstra que o tema nao ¢é pacifico na jurisprudéncia:

A modificagao da gnarda da crianca para a madrasta ¢ medida
excepeional, razdao pela qual so é possivel, quando comprovados
motivos relevantes. (...) A Relatora explicou que, para a
estipulagio da guarda, deve ser observado o melhor
interesse do menor, privilegiando o principio da protegao
integral, decorrente de normas protetivas a crianca e ao
adolescente, assegurado na Constitui¢ao Federal (art. 227)
e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 1° e 3°).
Destacou que a atribui¢do da guarda da crianca em favor
de pessoa diversa dos genitores ¢ medida excepcional

3 TRIBUNALDE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Agravo de Instrumento
n® 70076377209, Oitava Camara Civel, Rel. Des. Min. Luiz Felipe Brasil Santos. J.
12/04/2018.
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(art. 1.584, §5°, do Cdédigo Civil). No presente caso, a
Julgadora ressaltou que, embora a autora sustente ter
maior competéncia para exercer a guarda em razio da
existéncia de afetividade reciproca entre ela e a menor, o
laudo psicossocial concluiu que a crianga ja se encontra
plenamente adaptada ao convivio estabelecido no lar
paterno, sentindo-se pertencente a tal grupo familiar.
Acrescentou que o fato de o pai necessitar de assisténcia
de familiares para alguns cuidados com a menor nio o
impede de exercer a guarda. Dessa forma, o Colegiado
manteve a sentencga, por nio vislumbrar motivo relevante
que impec¢a o pai de manter a guarda da filha. (Grifos
nossos) *

Ja em relagao a regulamentacao de visitas, entende a doutrina
que, existindo o elo de afetividade, este deve ser preservado mediante a
convivéncia. Maria Berenice Dias (2016, p. 867), nesse sentido, estende
o direito de visitagdo nao s6 a padrastos e madrastas, como também a
irmaos, tios, padrinhos, etc. Tartuce (2017, p. 851), por sua vez, defende
tal posicionamento com apoio no Enunciado n° 333 do CJF/ST]J, que
determina: “O direito de visita pode ser estendido aos avés e pessoas
com as quais a crianga ou o adolescente mantenha vinculo afetivo,
atendendo ao seu melhor interesse”.

O entendimento jurisprudencial majoritario encontra-se em
conformidade com a referida doutrina. Contudo, sempre é necessario
analisar, no caso concreto, os efeitos da visitagao que se pretende ver
determinada na vida das partes. Observe-se o seguinte entendimento do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

PEDIDO DE REGULAMENTAGAO DE VISITAS
E OFERTA DE ALIMENTOS EFETUADO POR

4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,
Acérdio n® 1010315, 20140910283475APC, Oitava Turma Civel, Rel. Des®. Ana
Cantarino, J. 06/04/2017.
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PADRASTO. POSSIBILIDADE JURIDICA. Na
atualidade, onde a familia é vista como uma unido de
afetos direcionada a realizagdo plena e a felicidade de seus
integrantes, e n3o mais como mero nicleo de produgao,
reprodugdo e transferéncia de patrimonio, como o era
até o inicio do século XX, a pretensao aqui deduzida nao
deve ser liminarmente rejeitada, sem, ao menos ensejar-se dilacao
probatiria, que permita verificar se, sob o ponto de vista do melbor
interesse da adolescente - que deve sobrelevar a qualquer outro -
hd on nao conveniéncia no estabelecimento da visitagio pretendida.
(Gtifos nossos) °

Relevante mencionar que a tematica em questao também tem
repercussao na esfera criminal. Com base em disposi¢ao existente no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (artigo 19, {4°), que assegura aos
filhos o direito de visita a seus genitores que estejam cumprindo pena
privativa de liberdade, varios julgados vem permitindo a visitagao dos
enteados a seus padrastos e madrastas, desde que fique comprovado o
vinculo socioafetivo entre eles:

AGRAVO EM EXECUCAO. DIREITO DE VISITA
DE CRIANCA ENTEADA DE PRESO EM
REGIME FECHADO. DIREITO A VISITACAO
DO PRESO. TUTELA IDEAIL DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES. DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR, NO CONTEXTO SOCIOAFETIVVO
ESPECIFICO. PONDERACAO LEGAL.
CONCORDANCIA PRATICA. REFORMA DA
DECISAO. Conflito entre o direito de visitacio do
preso e a protecao integral prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Ponderacao de direitos a luz
do principio da proporcionalidade. A finalidade da pena
¢ a ressocializa¢do do apenado, e a visita de pessoas com

5 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Apela¢io Civel
N° 70002319580, Sétima Camara Civel, Relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos. J.
16/05/2001.
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quem o reeducando deseja conviver é primordial para
a reinsercdo gradativa do sentenciado na vida social. A
crianca, também, tem direito a convivéncia socioafetiva,
ainda que esparsa, também na linha de recente inovagio
legislativa (art. 19, § 4°, do ECA, com redagio dada pela
Lei n® 12.962/2014). No caso, hi demonstrativo do
vinculo afetivo entre as partes, tendo o pedido partido da
genitora da infante, o que torna adequada, consideradas
as peculiaridades dos autos, a autorizagdo de visita.
(Grifos nossos)

Por sua vez, a questio da prestagao alimenticia é bastante
polémica. Na pratica, o que se verifica na jurisprudéncia dominante é a
valorizagao do vinculo socioafetivo formado entre as partes, que s6 pode
ser auferido no caso concreto. Esse ¢ o entendimento do Enunciado n°
341 da IV Jornada de Direito Civil: “Para os fins do art. 1.696, a relagao
socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacdo alimentar.”

Sobre o tema, assim entendeu o Tribunal de Justica de Santa
Catarina:

ALIMENTOS A ENTEADA. POSSIBILIDADE.
VINCULO SOCIOAFETIVO DEMONSTRADO.
PARENTESCO POR  AFINIDADE. FORTE
DEPENDFENCIA FINANCEIRA OBSERVADA. (...)
Comprovado o vinculo socioafetivo e a forte dependéncia financeira
entre padrasto e a menor, impoe-se a fixagao de alimentos em prol
do dever contido no art. 1.694 do Cidigo Civil. (...) (Grifos
nossos) ’

6 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Agravo em Execucao
n® 70076276518, Primeira Camara Criminal, Relator Des. Jayme Weingartner Neto. J.
28/03/2018.

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, Agravo de Instrumento n°
2012.073740-3, Relator Des. Jodo Batista Gdes Ulysséa. J. 14/02/2013.
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Ademais, em acdo de exoneracio de alimentos, o Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios deixou claro que o vinculo de
afinidade, entdo estabelecido entre padrastos, madrastas e seus enteados,
também gera o dever de prestar alimentos:

A obrigagdo alimentar tem relacao ndo apenas com a idade, mas
também, com o vinculo de parentesco on afinidade existente entre
alimentante e alimentado. (...) (Grifos nossos) ®

Entendimento diverso foi proferido no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

APELACAO. ALIMENTOS. INCIDENCIA SOBRE
PENSAO POR MORTE. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DA MADRASTA. INDEFERIMENTO DA
INICIAL. CONFIRMACAO DA SENTENCA. Caso
em que a demandante, maior de idade, pede alimentos
contra a madrasta. A obrigagio alimentar postulada entre
parentes encontra fundamento no art. 1.694 do Cidigo Civil.
Contudo, esta obrigacdo nao se estende nem se transmite a madrasta
da demandante. (...) (Grifos nossos) °

Por oportuno, é valido salientar que, ao falar sobre os efeitos do
reconhecimento da paternidade socioafetiva, em relacio a paternidade
biolégica, o Supremo Tribunal Federal, corte maxima do pafs, posicionou-
se favoravelmente ao reconhecimento da multiparentalidade, fixando a
seguinte tese juridica: “A paternidade socioafetiva, declarada ou nao em
registro publico, nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagao

8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS,
Apelacao Civel n° 20050020018424, Primeira Turma Civel, Relator Des. Hermenegildo
Gongalves. J. 30/05/2005.

9 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Apelagao Civel N°
70072716731, Oitava Camara Civel, Relator. Des. Rui Portanova. J. 06/04/2017.
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concomitante baseado na origem bioldgica, o todas as suas consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais”."’

Nesse sentido, torna-se possivel a designacio de obrigacao
alimenticia a ambos os pais, se assim recomendar o melhor interesse da
prole. Embora nao se trate da mesma situagao, ¢ possivel depreender
que, da mesma forma, inexiste Obice ao deferimento de obrigacao
alimenticia ao pai e ao padrasto, simultaneamente, desde que o melhor
interesse da prole assim indique.

No plano dos direitos sucessorios, a detida analise do
ordenamento juridico patrio aponta para divergéncias a respeito da
caracteriza¢ao ou nao de sucessao legitima entre o padrasto e a madrasta e
seus enteados. Majoritariamente, a doutrina assevera que, enquanto apenas
parentes por afinidade, tais sujeitos “nao podem fazer jus a equiparagao
aos herdeiros necessarios. Entretanto, caso haja o reconhecimento da
afetividade de forma judicial (...) fazem jus a equiparagao aos herdeiros
legitimos.” (AQUINO, 2015, p.53) Evidentemente, ndio ha nenhuma
restricao no plano da sucessao testamentdria, que pode ser livremente
disposta pelo testador, salvo nas hipdteses do artigo 1.801 e 1.802 do
Codigo Civil.

Observe-se o entendimento do Tribunal Regional Federal da
4* Regiao, que acolheu a tese da legitimidade sucesséria amparado na
“adoc¢ao de fato™:

SUCESSAO. TERMO DE  GUARDA E
RESPONSABILIDADE. HABILITACAO DE
MADRASTA. SITUACAO ANALOGA A DE
ADOCAO DE FATO. PRESSUPOSTOS. APELACAO
PROVIDA. (...). 2. Madrasta exerceu condi¢do analoga a
de mie adotiva de fato, entendida como aquela em que
ha a posse do estado de filiagdo, mas nio ha regularizacio
no ambito juridico. H4, sim, lacos afetivos que unem pais

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 898.060 SC.
Rel. Min. Luiz Fux. J. 22/09/2016.
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e filhos, imitando a familia natural, tal como deve ser
na adocdo. As partes assumen, na relacio afetiva, estado de
ascendente e descendente de primeiro gran, nm em relagao ao outro,
mas sem documentos que atestem o parentesco. 3. A apelante
deve ser habilitada como sucessora da parte autora. Os
autos devem retornar a origem para instrucio do pedido
de beneficio de prestacio continuada. (Grifos nossos). '

Por outro lado, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal nao
admite a atribuicio da condicio de herdeiro ao enteado. Também
partindo desse pressuposto, o Tribunal de Justica do Parana negou a
legitimidade do enteado para ajuizar agdes relativas ao Seguro DPVAT
do seu padrasto, que faleceu em acidente de transito. Tais entendimentos
foram proferidos nos seguintes acordaos:

CIVIL - SUCESSOES - ENTEADO - PARENTE
POR AFINIDADE - NAO E HERDEIRO
LEGITIMO - INEXISTENCIA DE DIREITO A
REPRESENTACAO - AGRAVO CONHECIDO E
IMPROVIDO. 7.0 enteado, conquanto seja parente por afinidade
de sua madrasta, ndo ¢ seu herdeiro legitimo, pois se encontra fora
do substrato normativo do artigo 1829 do Cédigo Civil de 2002.
2. Outrossim, inexiste direito de representag¢ao em favor
dos filhos do conjuge pré-morto em relagao aos bens da
esposa - madrasta daqueles - falecida posteriormente.
(Grifos nossos). 2

RESCISORIA - SEGURO DPVAT - ACAO DE
COBRANCA PROMOVIDA PELO ENTEADO
EM FACE DA MORTE DO PADRASTO POR

11 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA QUARTA REGIAO, Apelagio Civel
no processo n° 0014448-77.2015.4.04.9999, Sexta Turma, Relatora Salise Monteiro
Sanchotene. J. 04/11/2016.

12 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.
Agravo de Instrumento n°® 272843, Primeira Turma Civel, Relator Des. Benito Tiezzi.
J.02/05/2007.
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ACIDENTE DE TRANSITO - ILEGITIMIDADE
ATIVA - ENTEADO NAO FE HERDEIRO
LEGITIMO (ART. 1829, CC) - VIOLAGCAO DE
LITERAL DISPOSITIVO DE LEI INOCORRENTE
- IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DA
RESCISORIA COMO SUCEDANEO DE RECURSO
- INSTRUMENTO PROCESSUAL DE APLICACAO
EXCEPCIONALISSIMA, EIS QUE OBJETIVA
DESCONSTITUIR A COISA JULGADA, RAZAO
PELA QUAL E CABIVEL EM HIPOTESES LEGAIS
MUITO RESTRITAS - PEDIDO REJEITADO.”
(Grifos nossos)

Por fim, cabe mencionar decisio proferida pelo Superior
Tribunal de Justi¢a, na qual a Egrégia Corte posiciona-se favoravelmente
ao reconhecimento da legitimidade ativa do padrasto para ajuizar a
destituicao do poder familiar do genitor da crianca. Observe-se:

(...) - Sob a tonica do legitimo interesse amparado na
socioafetividade, ao padrasto é conferida legitimidade
ativa e interesse de agir para postular a destituicio do
poder familiar do pai biolégico da crianga. Entretanto,
todas as circunstancias deverao ser analisadas detidamente
no curso do processo, com a necessitia instruc¢io
probatoria e amplo contraditoério (...) Isto é, tio somente
diante da inequivoca comprovagao de uma das causas de
destituicio do poder familiar, em que efetivamente seja
demonstrado o risco social e pessoal a que esteja sujeita
a crianga ou de ameaga de lesdo aos seus direitos, é que o
genitor podera ter extirpado o poder familiar, em carater
preparatério a adogdo, a qual tem a capacidade de cortar
quaisquer vinculos existentes entre a crianga e a familia
paterna. (..) - Por tudo isso — consideradas as peculiaridades
do processo —, € que deve ser concedido ao padrasto — legitimado

13 TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA. Acio Rescisoria n® 916618-7,
Nona Camara Civel em Composicao Integral. Relator Des.: Horacio Ribas Teixeira. J.
20/02/2014.
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ativamente e detentor de interesse de agir— o direito de postular em
Juizo a destituigdo do poder familiar— pressuposto ligico da medida
principal de adogio por ele requerida — em face do pai bioldgico,
em procedimento contraditorio, consonante o que prevé o art. 169
do ECA. - Nada ha para reformar no acérdio recorrido,
porquanto a regra inserta no art. 155 do ECA foi
devidamente observada, ao contemplar o padrasto como
detentor de legitimo interesse para o pleito destituitorio,

em procedimento contraditétio. ' (Grifos nossos).

Ante o exposto, verifica-se que, na maioria dos casos, o melhor
interesse da crianca e do adolescente ¢ medida que se impd&e. Contudo,
¢ inegavel que o Direito patrio acaba albergando situagdes por vezes
contraditérias, por exemplo, valorizando o vinculo em questio em
matéria previdenciaria e prejudicando-o para o ajuizamento do seguro
DPVAT. E preciso também analisar a matéria do ponto de vista dos
enteados maiores de idade, na qual nio incide o referido principio.

Ademais, a responsabilidade do enteado perante o padrasto
e a madrasta ainda ¢ um tema pouco explorado, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia. Como se sabe, o Direito brasileiro indica
que filhos também devem assumir deveres em relacio aos pais — por
isso, comprovado o bindémio necessidade-possibilidade, estes podem
demandar alimentos de seus descendentes, quando assim precisar. Tal
discussao, contudo, ainda nao abarca a prote¢ao ao padastrio, posto
que a legislagao ¢ silente nesses termos. Nesse sentido, maior regulagao
juridica sobre a tematica é tanto saudavel quanto necessaria a seguranga
juridica e a integracao do ordenamento, em respeito aos principios da
afetividade familiar e da dignidade da pessoa humana.

14  SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp n° 1.106.637 SP. Terceira Turma.
Rel. Min. Des. Nancy Andrighi. J. 01/06/2010.
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4 PERSPECTIVAS INTERNACIONAIS

Ao falar sobre a tematica, a irrepreensivel analise de Paulo
Loébo (2011, p. 96) poe em relevo que a falta de normatividade em
relacdo ao vinculo estabelecido entre padrastos, madrastas e enteados
¢ uma questao mundial, ja que “o direito de familia foi construido em
torno do paradigma do primeiro casamento. Daf o vazio legal em torno
das familias recompostas.” Evidentemente, a regulagao do tema envolve
a superagao definitiva da supervalorizacio do conceito tradicional de
familia.

Ao discorrer sobre a parentalidade como uma questao publica, o
autor mexicano Claude Martin (2015, p. 12) caracteriza como “estranhos
juridicos” os padrastos e madrastas que participam da criagdao cotidiana
de seus enteados. A autora portuguesa Susana Ferreira (2000, p. 41),
nesse mesmo sentido, descreve o padrasto como “um estrangeiro aos
olhos da lei”. Apesar de ser possivel considerar que eles exercem uma
forma de parentalidade, esta s6 sera legitima se refletir uma atribuigdo
reconhecida juridicamente e socialmente.

Apesar de tais consideraces, alguns ordenamentos juridicos
internacionais, atualmente, reconhecem de modo significativo os direitos
e deveres que regem as relagdes interpessoais de padrastos, madrastas
e enteados. A analise de alguns dos institutos juridicos consagrados
em outros paises pode ser um bom instrumento para a construcao de
referenciais nacionais mais sélidos, adaptados a realidade do pais.

O Coédigo Civil portugués admite a imposicao de obrigacao
alimenticia ao padrasto e a madrasta, em relagdo aos seus enteados que
estavam sob a guarda do seu conjuge na ocasido da morte deste. Trata-
se, inegavelmente, de uma forma de amparo aos infantes. Por outro lado,
como critica a tal disposi¢ao legal, alega-se que tal responsabilidade s6 é
reconhecida em ultimo caso, pois o rol do artigo 2.009 estabelece uma
ordem de preferéncia que coloca os padrastos e madrasta apos avos,
irmaos e tios.
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Ademais, diante de tal perspectiva, o padrasto ou a madrasta
assumem o papel de extensao do genitor, pois seria devedor de alimentos
porque estava ao lado do progenitor residente no momento da morte.
(VITOR, 2016, p. 637) Na pratica, a relacao de afeto tem seus efeitos
limitados pela media¢ao de uma terceira pessoa — o genitor que detinha
a guarda da crianca.

No Reino Unido, desde 2005, a lei faculta ao padrasto ¢ a
madrasta a aquisicao da “parental responsability” (instituto semelhante ao
poder familiar), através de um procedimento previsto no Children Act,
documento legal que retne deveres protetivos dos direitos dos infantes,
a serem observados por autoridades locais, tribunais e pais.

Em suma, os pais (ambos, se forem detentores do poder
familiar) e o padrasto ou madrasta podem entrar em acordo para que
este assuma também a referida responsabilidade parental. Inexistindo
consenso, o padrasto ou a madrasta podem ajuizar agdo para que
o judiciario decida a questao. Uma vez estabelecido, o mencionado
poder s6 pode ser suprimido por determinaciao legal. Ademais, se o
relacionamento entre o genitor e o padrasto ou a madrasta ¢ rompido,
estes podem pleitear judicialmente o direito de visitas ou até mesmo de
residéncia com os enteados, desde que se enquadrem em determinadas
situagOes previstas pela ordem juridica.

Em relacido ao Direito norte-americano, ¢ interessante
mencionar que, em alguns estados, a exemplo do Arizona, os pais podem
delegar, através de uma procuragao, a prerrogativa de tomar decisoes
relativas a seus filhos menores ao padrasto ou a madrasta. O efeito da
delegacdo ¢ automatico e tera forca por até seis meses, quando os pais
poderio renovar o referido mandato, se assim desejarem. Tal instrumento
mostra-se bastante util para a resolucao de problemas cotidianos,
como acompanhamentos hospitalares, por exemplo. Contudo, deve ser
analisado com cautela — tanto de uma perspectiva pratica quanto tedrica.

No Canada, padrastos e madrastas podem ser obrigados a
prestar alimentos aos enteados, se costumavam tratar estes como “filhos
da familia” — isto ¢, se consideravam o enteado pertencente a prépria
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familia, ainda que nao tenha sido construida efetivamente a paternidade
socioafetiva. Tal obrigacao pode ser decretada judicialmente ainda que
tenha sido imposto o dever de prestacao alimenticia ao genitor que nao
se relacionava com o padrasto ou a madastra. Ou seja, se este for o
melhor interesse da crianga, ela pode receber alimentos de duas pessoas
simultaneamente (situagdo que ja foi analisada no topico anterior,
referente ao cenario juridico brasileiro sobre o tema).

O Cédigo Civil alemao confere o “direito de codecisao” das
questoes da vida cotidiana dos enteados ao padrasto ou a madrasta, se
o genitor parceiro destes for guardiao unilateral dos filhos. Essa decisao
deve ser de comum acordo, e o guardiao pode revoga-la a qualquer
tempo. Apesar de tal aparente fragilidade, no caso de periculum in mora,
o padrasto ou a madrasta podem atuar independentemente do genitor,
exercendo sozinhos os atos necessarios a0 bem-estar dos menores. Tal
possibilidade de interven¢ao na rotina dos enteados ¢ denominada, por
Wilfried Schluter (apud LOBO, 2011, p. 98), de “pequeno direito de
guarda” do padrasto e da madrasta.

Percebe-se, portanto, que o Direito internacional nao se
encontra totalmente silente em relacio ao papel do padrasto e da
madrasta enquanto responsaveis por seus enteados. Como aspecto
positivo, é notavel a importancia atribuida a socioafetividade, ao melhor
interesse dos infantes e ao consenso entre genitores e padrastos e
madrastas. Por outro lado, mais uma vez, verifica-se que a discussao a
respeito da reciprocidade dos direitos e deveres se mantém apenas no
campo doutrinario, de modo que as obrigacdes dos enteados perante
os padrastos e madrastas nao ¢ evidente em nenhum dos regramentos
citados.

5 O “ESTATUTO DAS FAMILIAS”

O Estatuto das Familias (PLS 470/2013), que atualmente se
encontra em tramitacao no Senado, por proposta da Senadora Lidice
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da Mata, tem como objetivo reunir, em um tnico documento juridico,
as normas relacionadas ao Direito de Familia. Além disso, ao retirar
a matéria do Cdodigo Civil, pretende-se despatrimonializar a tematica,
colocando a afetividade como foco das questdes familiares, e também
atualizar a legislacao brasileira na area de acordo com a concepg¢ao
pluralista das entidades familiares, em respeito a Consitui¢ao Federal e
ao Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, o projeto de lei representa um trabalho
conjunto de diversos especialistas da matéria, reunidos, sobretudo, pelo
ja mencionado IBDFAM. Assim, apesar de ainda nao ter sido votado, a
analise do seu texto original pode servir como mecanismo para identificar
o que tal grupo de profissionais atuantes na area considera a roupagem
mais adequada para o Direito de Familia brasileiro.

Inicialmente, vale salientar que a perfunctoéria leitura do texto
ressalta a enorme importancia conferida a constitucionalizacao desse
ramo juridico, ja que, em seu artigo 2°, o Estatuto estabelece que “o
direito a familia ¢ direito fundamental de todos.” Em seguida, assegura
expressamente que o grupamento familiar serd protegido em qualquer
de suas modalidades, independentemente das pessoas que o integrem.

O referido Estatuto disciplina expressamente as relagoes
juridicas da familia recomposta (Capitulo V). Além de trazer novas
disposi¢coes sobre o tema, o Estatuto também incorpora questdes ja
admitidas no ordenamento juridico brasileiro: a formagao do parentesco
por afinidade entre padrastos e madrastas e seus enteados, bem como
a adogao do sobrenome do padrasto ou da madrasta pelo enteado, se
ambos assim desejarem.

Em seu artigo 70, a legislacao esclarece que o padrasto e a
madrasta, ao serem inseridos no contexto familiar como conjuge ou
companheiro dos genitores, podem compartilhar a autoridade parental
em relagao a seus enteados, sem que isso necessariamente prejudique o
dominio de seus pais.

Ademais, ¢ conferido o direito de visitas a prole, ao padrasto
ou a madrasta, se houver dissolu¢io do casamento ou da uniao estavel,
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desde que isso se coadune com o melhor interesse dos enteados (artigo
72). Tal disposi¢io ¢é coerente com o direito a convivéncia familiar,
especialmente em um contexto de valorizacao dos lagos de afetividade
para a definicao da familia, aspecto amplamente defendido no projeto
de lei em questao.

O referido Estatuto ainda disciplina a responsabilidade
alimentar do padrasto e da madrasta, que deve ser complementar em
relacao aos alimentos devidos pelos pais (artigo 74). Evidentemente,
tal disposicao origina questionamentos em relagao a situagao inversa
(o pedido de alimentos por parte de padrastos e madrastas a seus
enteados, quando estes tiverem a devida capacidade financeira, e aqueles
estiverem em estado de necessidade). Embora o Estatuto nao preveja
expressamente tal possibilidade, ¢ importante salientar que ela é coerente
com a protecio ao vinculo da socioafetividade e com o principio da
dignidade da pessoa humana, que parecem ser a base do projeto de lei
em questao.

Naverdade, percebe-se que, de modo geral, o texto legal se exime
de atribuir obrigacoes para os enteados, em relagdo aos seus padrastos
e madrastas. Entretanto, tal fato ndo ¢ impeditivo ao reconhecimento
judicial de tais deveres, decorrente das normas de prote¢ao das pessoas
que integram a familia, seja qual for sua modalidade (artigo 3°), dos
principios de solidariedade, responsabilidade e afetividade que, segundo
o rol do artigo 5° devem nortear a interpretagdo e a aplicacio do
Estatuto, e do dever de assisténcia material e moral dos integrantes da
entdade familiar, inscrito no artigo 14.

6 CONCLUSOES

A adoc¢io da afetividade como o norte do Direito de Familia
brasileiro implica a edificagdio de novos posicionamentos sobre temas
que, por muito tempo, restaram inexplorados pelo ordenamento juridico
patrio — entre eles, os direitos e deveres dos padrastos, madrastas e
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enteados no desenvolvimento de suas relagoes interpessoais. Infere-se
que a tematica se trata de uma demanda especialmente social, na medida
em que a multiplicagao das familias recompostas ¢ uma realidade mundial
que nao pode ser afastada.

A breve analise da legislacio nacional e a jurisprudéncia
colacionada demonstram a abordagem conferida a matéria pelo
ordenamento juridico brasileiro. Embora o embasamento nos principios
incidentes no Direito de Familia seja marcante, fica evidenciado que a
falta de regulamentacao legal pode acarretar decisoes incoerentes, ja que
o carater eminentemente subjetivo do tema favorece a divergéncia de
interpretacoes.

Ademais, ao realizar um perfunctério estudo de Direito
comparado (embora fique claro que a falta de regulacio sobre matéria
¢ uma problematica mundial), percebe-se que a legislagdo patria nao
disciplina as questoes centrais que envolvem o relacionamento juridico
entre padrastos, madrastas e enteados (entre outros, a guarda, a visitagao
e os alimentos), limitando-se ao enfrentamento de problemas mais
periféricos. Embora estes ndo devam ser tidos como irrelevantes, sua
regulamentac¢ao deve ser complementar a principal. Em um sistema
juridico que efetivamente proteja a afetividade como o principal elo
familiar, é evidente que a regulamentacao da convivéncia dos membros
da familia ¢ dever que se impoe.

Por fim, as breves consideracdes sobre o Estatuto das Familias
demonstram a preocupacio de seus elaboradores em definir os limites da
tematica sem impor normas excessivamente restritivas, mesmo porque
o referido projeto de lei tem carga eminentemente principiologica.
De forma notéria, nao se trata de um dispositivo legal que esgota
absolutamente o tema, mas, se devidamente aprovado, sua aplica¢ao
pratica pode representar um significativo avango legal a respeito do
papel juridico dos padrastos e das madrastas em relagao a seus enteados.

A ideia da entidade familiar como instituto social passivel de
constante reconstrucao deve ser pressuposto basico dos operadores de
Direito, como forma de evitar a perpetuagao de preconceitos e injustigas.
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Nesse sentido, o reconhecimento juridico das relacoes de padastrio é
essencial para dar eficacia ao ideal constitucional de dignidade da pessoa
humana e de protecio a familia, juntamente ao melhor interesse da
crianca e do adolescente. Afinal, tudo o que ¢ familiar deve ser medido
na medida do afeto.
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AFFECTION IN THE SPOTLIGHT: THE JURIDICAL ROLE OF
STEPPARENTS IN THE NATIONAL LEGAL ORDER

ABSTRACT

In a juridical background in which affection is
increasingly appreciated as a decisive factor for
Family Law, it is clear that family relationships
based on fraternal bonds must be legally
protected, in order to ensure human dignity to
all members of a family group. This treatment,
however, does not seem to be effective regarding
the relationship between brazilian stepparents
and stepchildren — relatives who are still on
margins of law, especially by Legislative Power,
in spite of the complexity and uniqueness of
the attachment that joints them. In light of this
context, it is necessary to elucidate the current
juridical situation, in Brazil, assigned to the
bond mentioned above, as well as the national
and international perspectives about the
progression of that interaction. The outcome
of this task remits, overall, to the value of the
protection of the link betweent stepparents and
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their stepchildren as a healthy element to the
development of family dynamics and, above all,
of the children and teenagers envolved.

Keywords: Affection. Family Law. Stepfather.
Stepmother.  Blended  families.  Parental
dynamics.
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RESUMO

Este artigo tem como objetivo versar sobre a
indenizagdo por danos morais em virtude do
abandono afetivo dos pais em rela¢do aos seus
filhos. Pretende-se, em um primeiro momento,
discorrer brevemente sobre a evolucio do
conceito de familia. Em um segundo momento
sera abordado o principio da afetividade
como diretriz para as relagoes familiares. No
terceito e ultimo momento, analisar-se-4 0s
danos morais, em especial os requisitos e 0s
parametros legais para estabelecer o guantum
indenizatério em virtude do abandono afetivo.
Para a elaboracao desse trabalho foi utilizado
método dedutivo, partindo da abordagem geral
sobre o conceito de familia, a fim de chegar
a questdo suscitada sobre a indenizagao por

1 Académica do curso de Direito da Universidade Franciscana. Email: tandaradt@
gmail.com
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danos morais decorrentes do abandono afetivo
experimentado por criangas e por adolescentes.

Palavras-chave: Familia. Abandono Afetivo.
Danos Morais. Quantum indenizatotio.

1 INTRODUCAO

O conceito de familia tem sua origem em tempos remotos.
Essa instituicao sofreu e vem sofrendo virias alteracoes na medida em
que as demandas sociais vao se modificando. A familia contemporanea,
de acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ¢é
plural, ou seja, nao ha um padrao estrutural definido e estatico quando
se trata da organizacao da mesma. Superamos, desse modo, o modelo
patriarcal, no qual a familia tradicional era aquela chefiada pelo homem
que detinha o poder sobre os filhos e sobre a esposa. Encontramo-nos
em um momento unico na histéria, pois nas relacdes familiares o que
prevalece ¢ o vinculo afetivo e ndo o sanguineo ou o hierarquico.

Cabe destacar que essa mudanca na concepc¢ao de familia
passou por um longo periodo de transformagoes até chegarmos a essa
estrutura familiar que podemos visualizar hoje. Isso se deve ao fato de
que, em decorréncia das mudancgas na sociedade, nao mais se admite
opressoes advindas de modelos rigidos, visto que as relagoes afetivas nao
podem ser limitadas por uma lei abstrata.

Apesar de todas essas mudangas em relagao ao instituto familiar,
nao se pode relegar a um segundo plano as obrigacdes familiares, as quais
tém, dentre seus principios, o Principio da Afetividade, ou seja, o vinculo
de afeto construido através da convivéncia. Todavia, é perceptivel nas
atuais relacoes familiares, dentro do contexto brasileiro, o abandono
afetivo das criancgas por parte de seus pais, que em alguns casos ignoram
completamente o sujeito que deveriam amparar.
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Diante desse contexto, discute-se a possibilidade dessas criancas
serem indenizadas por danos morais em virtude do dano sofrido com
o abandono afetivo por parte dos pais. Para isso, analisar-se-a, em um
primeiro momento, a evolugao do conceito de familia. Discorrer-se-a
sobre a importancia do Principio da Afetividade e as consequéncias
juridicas do abandono afetivo. Posteriormente, demonstrar-se-a quais os
parametros adotados para estabelecer o guantum indenizatorio.

O método de abordagem utilizado no presente trabalho foi o
dedutivo, uma vez que a pesquisa parte de uma abordagem geral sobre
o conceito de familia, sobre o principio da afetividade, bem como sobre
os danos causados nas crianc¢as e nos adolescentes em decorréncia do
abandono afetivo por parte de seus pais. A partir dessa analise mais
ampla, constatar-se-a a possibilidade de implementar a indenizacao por
danos morais em virtude do abandono afetivo dos pais em relacio aos
seus filhos.

Nesse sentido, ¢ relevante a sociedade e ao ambito juridico
discutir, ndo somente os motivos pelos quais esse fato é recorrente em
nossa sociedade, mas também as formas de minimizar as causas € as
consequeéncias advindas do abandono afetivo, uma vez que nao podemos
simplesmente ignorar essa realidade, tendo em vista que é um tema que
vem se intensificando na atualidade.

2 EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

A familia, como destaca Madaleno (2010), tem origens remotas
e ¢ a base da sociedade, desta forma, ¢ vista pelo Estado como detentora
de especial protecao. Segundo Barbosa (1948), ha duas teorias ou
concepgoes que buscam apontar a origem e o destino das familias, as
quais se controvertem na busca pela explicagao mais proxima a verdade.

De acordo com os postulados de Barbosa (1948), a concepgao
materialista destaca que o instituto familiar ¢ o resultado de uma
convencio ou do encontro sexual entre o homem e a mulher. Esta mesma
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concepeao sustenta que o estado primitivo do homem era instintivo, no
qual predominava o comércio sexual sem barreiras. Ressalta-se que o
estado primitivo ocorreu em tempos pré-historicos, e, como a evolucao
faz parte da natureza humana, o homem passou por diversos estagios
de aperfeicoamento e mudangas para que atingisse o estado em que
se encontra atualmente. Nesse sentido, na cadeia evolutiva, segundo a
teoria materialista, 0 homem passou pelo estado selvagem e pelo estado
barbaro, até atingir o estado civilizado.

Ja a segunda teoria possui uma concepgao espiritualista, ainda
em conformidade com Barbosa (1948), a qual acredita que a familia
nao resulta da evolugao do homem, e, sim, de uma origem divina. De
acordo com essa linha, a familia estaria, portanto, revestida de um carater
sagrado e seria a maior responsavel pela manutengdo e pela continuagao
da espécie.

Apesar de haver duas concepgoes acerca do surgimento da
familia, o ponto incontroverso ¢ que esse instituto é de fundamental
importancia a sociedade, e, como defende Engels, a unica certeza que
possuimos com relacao a familia é que ela deve progredir na medida em
que a sociedade transforma-se, como ocorreu até os dias atuais, posto
que “a familia é produto do sistema social e refletira o estado de cultura
desse sistema” (ENGELS, 1997, p. 91).

Desse modo, a familia ndo pode ser concebida como uma
estrutura rigida, a qual nao se modifica ao longo do tempo e das demandas
sociais, pois, a0 contrario disso, a familia, segundo Morgan apud Engels,
“é o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas passa de uma
forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui
em um grau mais baixo para outro mais elevado” (ENGELS, 1997, p.
30).

Tendo em vista os varios estagios que o conceito de familia
ultrapassa de acordo com a passagem do tempo, encontramos um
modelo de familia no momento historico-social em que vivemos,
porém, nio podemos dizer que este seja imutavel a partir de agora,
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posto que conforme destacou Engels (1997), a familia transforma-se
constantemente, acompanhando as transformacdes da sociedade.

Destarte, pode-se compreender o atual conceito de familia
com a seguinte passagem de Dias:

A familia ¢ uma construgdo social organizada através
de regras culturalmente elaboradas que conformam
modelos de comportamento. Dispée de estruturacio
psiquica na qual todos ocupam um lugar, possuem uma
funcdo — lugar do pai, lugar da mae, lugar dos filhos
—, sem, entretanto, estarem necessatiamente ligados
biologicamente. E essa estrutura familiar que interessa
investigar e trazer para o direito. E a preservacio do
LAR no seu aspecto mais significativo: Lugar de Afeto e

Respeito (2007, p. 27).

O atual conceito de familia, como demonstra Dias, nio é restrito
apenas a0s lacos sanguineos, ao contrario ¢ muito mais abrangente. Nos
tempos atuais o que define a estrutura familiar sdo a relagio de respeito
e, principalmente, afeto entre os integrantes dessa estrutura, isto é, a
base que estrutura as atuais relacdes familiares é sentimento de afeto
e respeito. Com isso fica evidenciado que as familias contemporaneas
buscam o bem-estar de todos aqueles que pertencem ao seu grupo
familiar.

Todavia, em tempos nao distantes, a caracteristica predominante
da familia era a conserva¢ao do patrimonio, ela nao detinha como papel
o desenvolvimento da afetividade, segundo destaca Airés: “o sentimento
entre os conjuges, entre os pais e filhos, ndo era necessario a existéncia
nem ao equilibrio da familia: se ele existisse, tanto melhor” (1978, p. 10-
11).

Nesse trecho ¢ possivel perceber que, mesmo se tratando de
tempos histéricos relativamente proximos, ha um grande abismo entre
as concepgoes familiares mais antigas e a socialmente aceita nos tempos
atuais, principalmente no que tange a afetividade, a qual, de acordo
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com Airés, era vista como desnecessatia ou sequer estava em ambito de
discussoes.

Convém destacar, segundo Gama (2008), que o Brasil,
juridicamente, considerava a familia patriarcal como o unico modelo
familiar. O modelo patriarcal é aquele, segundo Werner (2008), em que
o homem ¢ o detentor do poder familiar, isto ¢, ele possui o atributo de
organizar a estrutura familiar com o fim precipuo de manter e aumentar
sua propriedade. Nesse cenario, a mulher era submetida, unicamente,
aos comandos do marido.

No periodo em que o patrio poder era o modelo adotado pela
sociedade para estruturar a familia, destaca Viafore que “preponderavam
os ditames do pai chefe-de-familia, o qual era o detentor da autoridade
de toda relagao familiar” (2007, p.8). Nesse sentido, o pai chefe de
familia possufa grande poder sobre todos os integrantes da estrutura
familiar e sua vontade prevalecia a dos demais familiares que a ele eram
subordinados.

Percebe-se, assim, que na familia patriarcal o afeto era relegado
a um segundo plano, haja vista que a prioridade da estrutura familiar era
manter e adquirir propriedades, pois os bens materiais valiam mais que
os sentimentos dos individuos. Esse modelo foi, e em muitos casos ainda
¢, predominante na sociedade atual, tendo em vista que, mesmo com as
discussoes acerca do principio da afetividade e das mudancas conceituais
de familia, o peso da estrutura patriarcal ainda ¢ muito grande.

Este cenario de mudanga, da familia patriarcal para a familia
afetiva, ocorreu, conforme Gama (2008), devido a crise do modelo
institucionalizado e patriarcal, iniciada no decorrer do século XX. Dessa
forma, o modelo patriarcal foi supostamente superado, conforme destaca
o autor, com a promulgacao da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil em 1988, uma vez que mencionada lei trouxe valores a serem
observados por todos, inclusive pela estrutura familiar.

Ademais, essa mudanga ¢ originaria das diversas alteragoes
sociais ocorridas no decorrer do tempo. Segundo postula Oliveira,
em referéncia a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ha a
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demonstracao de uma necessidade da sociedade, a qual nao se identifica
mais com os modelos impostos e enraizados:

As diversas maneiras pelas quais homens, mulheres e
filhos desenvolviam seus lacos afetivos faziam parte de
uma mesma realidade, cercada por caracteristicas comuns
que ndo suportavam mais a estrutura patriarcal enraizada
nos setores conservadores de nossa sociedade e prevista
numa legislacio que estava em completa desarmonia

com a realidade nacional (2002, p. 229).

A passagem acima demonstra a interferéncia que a sociedade
detém na constru¢ao ou modificagao do ordenamento juridico, uma vez
que as diferentes formas de estruturacao familiar, que foram ocorrendo
paralelamente a0 modelo de familia patriarcal imposto pela lei, obrigaram
o direito a se reestruturar para adequar-se a realidade e atender as novas
demandas sociais.

Com relacio a nova estrutura familiar concebida com a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, Gama (2008) destaca
que:

A nova familia [..] se baseia nas noc¢des de tutela da
pessoa humana na dimensdo existencial e socio afetiva.
Trata-se da concepc¢do ecudemonista da familia, que
potencializa, desse modo, os liames de afeicio entre os
seus integrantes, com nitida valorizagdo das funcdes
afetivas da familia, tornando-se o reftgio privilegiado das
pessoas humanas contra os problemas encontrados nas
grandes cidades e decorrentes das pressdes econdmicas e
sociais. A familia passa a ser encarada como comunidade
de afeto e entre - ajuda, servindo para o desenvolvimento
da pessoa humana, especialmente no ambito dos
interesses afetivos e existenciais (2008b, p. 28-29).

Portanto, esse novo conceito de familia vai além da concepcao
restrita a interesses economicos e patriarcais. Uma nova estrutura
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mostrou-se necessaria, pois os interesses afetivos e o desenvolvimento
humano passaram a ser vistos e, consequentemente, tornam-se parte do
vinculo familiar.

Semelhante ¢ o entendimento de Matos (2008), o qual destaca
a inauguracao de uma andlise diferenciada da estrutura familiar juridica a
partir do momento da vigéncia da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, a qual nio se valora tanto a questio formal, como, por
exemplo, a constituicio da familia através do casamento, mas, sim, a
questdo afetiva, isto é, o afeto existente entre os integrantes da mesma
familia.

Desse modo, a familia, nas palavras de Oliveira e Muniz:

transforma-se no sentido de que se acentuam as relacoes
de sentimentos entre os membros do grupo: valorizam-
se as fungdes afetivas da familia, que se torna o refugio
privilegiado das pessoas contra a agitacdo da vida nas
grandes cidades e das pressdes econémicas e sociais.
E o fendémeno social da familia conjugal, ou nuclear
ou de procriacio, onde o que mais conta, portanto, ¢
a intensidade das relagdes pessoais de seus membros

(2002, p. 13).

Com base nisso, é possivel observar que a instituicao familiar
passa a assumir nao somente sua fun¢ao econémica e de procriagao na
sociedade, mas, além disso, cumpre a fun¢ao de suportar, em conjunto,
todas as pressoes e dificuldades advindas da vida conjugal. Desse modo,
a familia, atualmente, pode ser compreendida como um conjunto afetivo
devido as mudancas em sua base, se antes a familia era estruturada
ao redor do homem, pois ele era o detentor do poder familiar, agora
prioriza-se os sentimentos e a afetividade dos integrantes do conjunto
familiar.

3 O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE COMO DIRETRIZ PARA
AS RELACOES FAMILIARES
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Como destacado anteriormente, o principio da afetividade
¢ a pedra angular na estruturacio da familia atual. A fim de melhor
compreender o peso desse principio, nao sé6 no ordenamento juridico,
mas também na sociedade, é importante destacar o que sdao principios
juridicos, mais especificamente, o que ¢ o principio da afetividade.

Segundo Dworkin (2010, p. 35-30), os principios juridicos devem
ser observados em virtude de representarem uma exigéncia de justica
e equidade ou alguma outra dimensao da moralidade. Nesse sentido,
segundo o supracitado autor, os principios estio em um nivel superior
a norma, portanto, deve ser obrigatoriamente observado, sob pena de
violar os preceitos da justica. Isso equivale a afirmar que os principios
detém um importante papel no ordenamento juridico, pois orientara
quais regras devem ser aplicadas diante do caso concreto.

Nas relagoes familiares hd principios norteadores das suas
condutas e, segundo Lobo, a afetividade esta entre um deles. Ademais,
como destaca o autor:

O principio daafetividade tem fundamento constitucional;
ndo ¢ peticio de principio, nem fato exclusivamente
sociolégico ou  psicolégico. Projetou-se, no campo
juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da
familia como grupo social fundado essencialmente nos
lacos de afetividade (LOBO, 2000).

Diante da passagem acima exposta, apreende-se que o principio
da afetividade esta pautado na Constituicao da Republica Federativa
do Brasil, isto é, decorre de uma lei maior e insere-se no ordenamento
juridico como uma norma a ser respeitada. Portanto, a afetividade,
enquanto principio, nao pode ser considerada unicamente como um
elemento psicologico, mas também como parte integrante essencial a
constituicao familiar.

Dessa forma, em face da afetividade ser elevada a um status de
principio, qual seja o principio da afetividade, esse deve ser respeitado
pelas entidades familiares. Porquanto, como destaca Alexy (2008, p. 90),
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os principios sao “mandados de otimiza¢ao”, isto equivale a afirmar
que os principios objetivam, diante das possibilidades reais e juridicas
existentes, a realizacao de algo da melhor maneira possivel.

Ademais, por estar implicitamente disposto na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, o principio da afetividade carece da
observancia de todos, pois conforme Burckhardt apud Hesse: “aquilo que
¢ identificado como vontade da Constituicio “deve ser honestamente
preservado”™ (1991, p. 22). Isso ocorre visto que a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil prescreve normas a serem seguidas, sob
pena de afrontarem a maior norma juridica nacional. Assim, quando
a Lei Maior traz o principio da afetividade como norma a pautar as
demandas familiares, faz-se necessatrio observi-lo com maior cuidado.

Contudo, a fim de compreender melhor esse principio, é preciso
destacar que a afinidade é um sentimento humano e, conforme Bauman:

295

nasce da escolha, e nunca se corta esse cordao umbilical. A
menos que a escolha seja reafirmada diariamente e novas
acoes continuem a ser empreendidas para confirma-la, a
afinidade vai definhando, murchando e se deteriorando
até se desintegrar. A intencido de manter a afinidade viva
e saudavel prevé uma luta didria e ndo promete sossego
a vigilancia. Para nods, os habitantes deste liquido mundo
moderno que detesta tudo o que ¢é sélido e duravel, tudo
que N0 se ajusta a0 uso instantaneo nem permite que se
ponha fim ao esforco, tal perspectiva pode ser mais do
que aquilo que estamos dispostos a exigir numa barganha.
HEstabelecer um vinculo de afinidade proclama a intencio
de tornar esse vinculo semelhante ao parentesco — mas
também a presteza em pagar o preco pelo avatar na
moeda corrente da labuta diaria e enfadonha. Quando
nao ha disposi¢io (ou, dado o treinamento oferecido e
recebido, solvéncia de ativos), fica-se inclinado a pensar
duas vezes antes de agir para concretizar a intenc¢io
(2004, p. 22).
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Na passagem acima fica evidenciado que a afinidade nasce
da escolha de cada individuo. Para esse vinculo permanecer ativo ¢
necessario a pratica continua de agoes, a fim de reafirma-lo, ou seja,
conforme Bauman, as relacbes humanas atualmente sio constantes
devido ao contexto de mundo liquido em que estamos inseridos, no
qual é necessario um esforco para manter o que ¢ sélido e duravel,
como as relagoes afetivas. Nesse viés, a afetividade é um laco que surge
espontaneamente ou com o decorrer do tempo; todavia, para manté-la é
necessario comprometimento por parte dos sujeitos, caso contrario ela
ira se deteriorar.

Rizzardo (2013) afirma ser incontestavel o papel do afeto na
vida psiquica dos individuos, visto que a afetividade ¢ um elemento
indispensavel para a formacio do mundo interior dos sujeitos. Nas
palavras do autor:

Desde o nascimento, o carinho, a atencio ¢ a envolvente
presenca fisica sdo indispensaveis para o crescimento
e o desenvolvimento sadio ¢ normal do ser humano.
A auséncia de tratamento afetivo e carinhoso pode
acarretar inseguranca, rebeldia e revoltas na crianca, que
evoluem para os desajustes sociais e os mais variados
traumas na medida em que se da o crescimento e se
alcanca a idade adulta. O tratamento afetivo carinhoso,
amoroso, atencioso, cuidadoso, de constante presenca e
acompanhamento, ¢ indispensavel para a personalidade
normal e ajustada, para a adaptacio ao meio social, e para
a integracdo no campo das atividades.

Em todas as fases da vida se faz importante a afetividade,
a qual facilita a convivéncia, desarma os espiritos, torna
agradavel a companbhia, elimina agressividade e cria um
constante ambiente de amizade (2013, p. 681).

Como o afeto é uma condicio essencial para o sadio
desenvolvimento do ser humano, conforme a passagem acima, a falta
desse sentimento ¢ prejudicial a formacao da personalidade de jovens e
criangas, os quais, com o decorrer do tempo, provavelmente, venham a
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apresentar desajustes sociais e variados traumas. Contudo, a manifestacao
desse sentimento, na relagao entre pais e filhos, é positiva, pois contribui
para a formagao de personalidades equilibradas.

Segundo Almeida e Rodrigues Junior (2010), o afeto é um
sentimento espontaneo, o qual:

—uma vez imposto — ndo é sincero e, assim, nao congrega
as qualidades que lhes sdo préprias, dentre as quais o
incentivo a sadia conformacio da identidade pessoal
dos envolvidos. Por isso, o Direito ndo possui meios, e,
menos ainda, legitimidade para resolver a falta de afeto

no ambito das relacGes familiares (p. 564).

De acordo com o referido autor, o afeto, sentimento no qual se
estrutura o principio da afetividade, nao pode ser imposto por normas,
sob pena de ser insincero ¢ ndo comportar todas as caracteristicas do
afeto surgido espontaneamente.

Contudo, ¢é importante destacar que nas atuais relagoes
familiares o afeto tem um lugar de destaque e contribui para a construgao
da personalidade dos integrantes da estrutura familiar, em especial das
criangas. Assim, Hironaka destaca que:

O dano causado pelo abandono afetivo ¢ antes de tudo
um dano a personalidade do individuo. Macula o ser
humano enquanto pessoa, dotada de personalidade,
sendo certo que esta personalidade existe e se manifesta
por meio do grupo familiar, responsavel que é por incutir
na crian¢a o sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescri¢oes, de forma a que
ela possa, no futuro, assumir a sua plena capacidade
de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada

(HIRONAKA, 2011).

O abandono afetivo gera danos a personalidade, principalmente
a das criangas que encontram na estrutura familiar um pilar para a
construcao de seu carater. Nesse sentido, ¢ necessaria a presenca do
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afeto de ambos os pais, a fim de contribuir com o desenvolvimento
saudavel da personalidade das criancas.

De outra banda, conforme destaca Barros (2002), para
caracterizar esse sentimento nao ¢ necessario que os membros familiares
estejam proximos no espago, isto ¢é, o afeto cria vinculos entre as
pessoas e nao precisa, necessariamente, para manter-se ativo, que haja
proximidade territorial. Assim, pode um dos pais residir longe da crianca
e manter vinculo afetivo com essa, pois o sentimento afetivo independe
da presenca fisica e proximidade local.

A falta do afeto, de acordo com Madaleno, causa sérios danos
aqueles que foram privados desse sentimento, uma vez que:

Em qualquer hipétese, a distancia afetiva, onde antes
existiu ou deveriam existirlacos de amor, indubitavelmente
causa dor ¢ sofrimento, gera rupturas e ressentimentos,
sem esquecer os nefastos efeitos materiais que sdo
explorados como forma suplementar de causar graciosa
agonia e aflicao; nesse cenario deprimente e desolado,
qualquer mal-estar pessoal provocado deliberadamente
para causar um dano adicional, agravado pela demora ou
pela falta de resposta processual, gera uma indescritivel
sensacdo de injustica e impunidade, capaz de calar
eternamente a vitima dessa insidiosa agressao (2010,

p.138).

Nesse sentido, o afeto é um sentimento que nao pode ser
relegado a um segundo plano, principalmente nas relacGes entre pais
e filhos, uma vez que a falta de lacos afetivos entre esses membros
enseja sérios danos psiquicos e materiais naquele que sofre, devido a sua
auséncia.

Diante de todo o acima exposto é necessario, para melhor
entendimento do leitor, definir o que ¢ abandono. O abandono ¢
caracterizado como a falta de amparo ou assisténcia. Dessa forma, o
abandono afetivo, neste caso, ¢ aquele em que um dos progenitores nao
da o devido amparo ao seu filho ou filha. Essa situagao ¢ evidenciada,
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por exemplo, quando um pai ou uma mae nio comparecem em
momentos importantes para os filhos, demonstrando a falta de carinho
e de preocupagio com a crianca.

Frente a esse contexto, destaca Hironaka:

A auséncia injustificada do pai origina — em situacoes
corriqueiras — evidente dor psiquica e consequente
prejuizo a formagdo da crianca, decorrente da falta
nao s6 do afeto, mas do cuidado e da protecio (funcio
psicopedagogica) que a presenca paterna representa na

vida do filho [..] (HIRONAKA, 2011).

A auséncia desmotivada de um dos pais, conforme a autora,
acarreta, devido as marcas deixadas na crianca, um prejuizo ao seu
desenvolvimento psicolégico. Desta forma, quando uma ac¢do ou uma
omissao gera danos a terceiros ha a incidéncia do dever de repara-lo.

Nesse sentido, o abandono afetivo gera, em alguns casos, o
dever de reparar os danos por ele gerados através de indenizagao por
danos morais. Diante desse cenario, passar-se-a a analisar quais os
requisitos para incidéncia dessa indenizacdo e quais os parametros a
serem adotados, a fim de estipular o guantum indenizatorio.

4 DANOS MORAIS: REQUISITOS E PARAMETROS LEGAIS
PARA ESTABELECER O QUANTUM INDENIZATORIO EM
VIRTUDE DO ABANDONO AFETIVO

Como afirmado no tépico anterior, a afetividade ¢ um dos
principios regentes das atuais relagdes familiares. A falta de afeto na
relagao entre pais e filhos gera danos, muitas vezes, irreparaveis, do ponto
de vista psiquico, a crianca. Ademais, como destaca Rizzardo, o “mais
grave, porém, e com maiores repercussoes negativas, esta na privagao
do filho da convivéncia de um dos progenitores, decorrendo dai uma
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grande carga de caréncias e frustragcdes de ordem emotiva, sentimental e
afetiva” (2013, p. 688).

O abandono afetivo, como destaca o autor, decorrente da
privagao da crianca em conviver com um dos pais, enseja nos filhos
um profundo sentimento de frustracao em varios niveis, seja de ordem
emotiva, sentimental ou até mesmo afetiva. Mais ainda, essa falta de afeto
entre pai e filhos desenvolve nesses, como nao poderia deixar de ser,
uma sensacao de desamparo e caréncia, 0 que vem a gerar varios danos
psicologicos aqueles que deveriam sentir-se aparados e protegidos.

Perceptivel é que o abandono afetivo causa danos aos filhos.
Desse modo, em conformidade com o art. 186 do Cédigo Civil, todos
aqueles que causam danos a terceiros devem repara-los, ainda que esses
danos sejam exclusivamente morais. Dano moral ¢, segundo Rizzardo,
“aquele que atinge valores eminentemente espirituais ou morais, COmo
a honra, a paz, a tranquilidade de espirito [...]” (2013, p. 232). Isto &,
esse dano afeta o ofendido de forma direta. Segundo Pontes de Miranda
apud Rizzardo (2013), dano moral é aquele que atinge a vitima como
ser humano, ou seja, nao ha repercussao do dano no patrimoénio do
ofendido, mas em seu proprio ser. Assim, o abandono afetivo por parte
dos pais com relacao aos seus filhos ocasiona nesses sérios danos.

Visto que, conforme Rizzardo:

Impedir a efetivacio [...] que emana do proéprio ser traz
graves prejuizos e frustracdes na realizagao da afetividade,
com irreparaveis efeitos negativos que repercutirdo vida
afora, ensejando inclusive a indenizac¢do pelo dano moral
que se abate sobre o filho (2013, p. 688).

Diante do exposto pelo autor, nota-se que nao respeitar o
impulso natural do sentimento de afeto nas relages entre pais e filhos
acarreta consequéncias graves nos filhos privados desse sentimento.
Estes prejuizos serdo observados no decorrer de toda a vida desses, isto
¢, as repercussoes dos danos acompanharao os filhos e as filhas durante
todo o transcorrer da sua existéncia.
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Por efeito, aquele que abandonou afetivamente seu filho deve
reparar o dano que causou por meio de indenizagdao por danos morais.
Como destaca Arnaldo Marmitt apud Rizzardo: “No dano moral, o
ressarcimento identifica-se com a compensacio. FE uma reparagio
compensatéria” (2013, p. 231). F evidente que a indenizacio paga a titulo
de danos morais nao ira desfazer todo o sofrimento gerado em virtude
do abandono afetivo. Todavia, como ressaltado na passagem acima,
se convertera em uma compensa¢ao devido a todas as consequéncias
advindas desse abandono.

Segundo Dias,

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos
cuidados com os filhos. A auséncia desses cuidados,
o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade familiar,
valores protegidos constitucionalmente. Esse tipo de
violagdo configura dano moral. Quem causa dano ¢
obrigado a indenizar. A indenizacdao deve ser em valor
suficiente para cobrir as sequelas psicolégicas mediante
tratamento terapéutico (20006, p. 107).

Conforme destaca a autora, ¢ dever dos pais cuidar de seus
filhos, pois a auséncia de cuidados viola a integridades desses, o que
consequentemente acarreta abalos das mais diversas ordens na crianca,
desde distarbios psicologicos até, em casos extremos, problemas fisicos.
Diante dessas consequéncias, as quais geralmente se restringem a danos
psicoldgicos, é obrigagao daquele pai\maie que abandonou seu filho
indenizar os danos morais sofridos pela crianga.

Ademais, como salienta a autora, a indenizacio deve ser
estipulada em virtude dos danos morais sofridos acrescidos de
indenizagao por danos materiais, estes correspondentes ao valor do
tratamento psicologico, realizado a fim de suprir sequelas psicolégicas
deixadas na crianga. Ora, ¢ sabido que o dinheiro, como mencionado
acima, ndo ira apagar o sofrimento da crianga. Contudo, pode ajuda-la
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a superar grande parte dos problemas advindos do abandono paterno\
materno.

Silva, com relagao ao pagamento de indenizagao por danos
morais, destaca que:

O dinheiro, pois, entra na reparacio de danos morais
como compensador, indireto, dos sofrimentos sentidos
pelo lesado.

Gragas ao seu papel economico, facilita a aquisicio de
tudo aquilo que possa concorrer para trazer ao ofendido
uma compensagio, em alegrias, por sua angustias e
sofrimentos.

Por via dele, mediatamente, se chega a por em confronto
bens da mesma natureza moral: sentimentos interiores,

ndo econdmicos, a dor e a alegria (1999, p. 615).

A indeniza¢ao dos danos morais por meio da pecunia ¢ uma
forma de compensar, indiretamente, o sofrimento experimentado pelos
filhos abandonados afetivamente por um de seus pais. Como menciona
Silva, por via do dinheiro, mediatamente, ¢ possivel compensar o dano
com os beneficios que aquele pode trazer a crianca.

Paraa quantificagao da compensag¢ao por danos morais, segundo
Rizzardo (2013), nao ha um parametro especifico a ser adotado. Isto ¢,
na indeniza¢ao por danos morais, conforme entendimento sedimentado
pelo Superior Tribunal de Justica, o juiz devera analisar as circunstancias
do caso concreto a fim de quantificar o guantum indenizatério devido ao
ofendido.

Todavia, essa analise do magistrado nao pode ser totalmente
arbitraria, ou seja, estabelecida segundo sua livre convic¢do. Preleciona
Rizzardo que alguns critérios devem ser observados pelo juiz quando da
fixacao do guantum indenizatério concernente aos danos morais, entre
eles: “a intensidade do sofrimento moral [...] a gravidade do ato que
acarretou a dor moral [...] o grau de maldade ou dolo do ofensor [...] ¢,
nao se pode converter o dano moral em uma fonte de lucro [...]” (2013,
p. 250).
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Diante desse contexto, apesar de nao haver regras especificas
para serem observadas pelo magistrado na fixacao do guantum
indenizatério referente aos danos morais, deve o juiz obedecer a certos
critérios, como os acima mencionados.

5 CONCLUSOES

Essa tematica, a da indenizacao por danos morais aos filhos
em virtude do abandono afetivo por parte de seu pai ou de sua mae,
foi selecionada por serem perceptiveis as constantes mudangas nas
estruturas familiares e de seus reflexos na vida daqueles quem compdem
essa estrutura. Hodiernamente, constatamos variados danos sofridos por
criangas abandonadas afetivamente por um de seus pais, desse modo,
tendo em vista que na legislacao brasileira aquele que causa o dano tem
o dever de reparar, ndo ¢ diferente nas relagoes familiares, isto ¢, aquele
pai ou aquela mae que deixa seu filho sem amparo - e em virtude disso a
crianga vem a sofrer danos - tem a obrigacao de reparar o dano que sua
conduta gerou.

Como destacado no decorrer deste trabalho, o conceito de
familia advém de tempos remotos. Todavia, ele ¢ algo constante, ou
seja, mutavel segundo as demandas sociais. Atualmente, o conceito de
familia — enquanto conceito — vincula-se ao respeito e ao afeto muituo
entre seus integrantes. Desta forma, superamos, em parte, o conceito de
familia patriarcal, o qual era compreendido hierarquicamente através da
supremacia masculina sobre todos os integrantes do grupo familiar, e
chegamos ao conceito de familia afetiva.

A atual concepcao de familia possui, desse modo, o principio
da afetividade como norteador, no ordenamento juridico, a fim de
solucionar possiveis impasses advindos das relagcdes familiares, além de
estruturar o nucleo de sujeitos que se relacionam em familia de maneira
que os integrantes possam conviver de forma mais harmonica, sem
deixar de lado a individualidade e as experiéncias de cada um.
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Esse principio, o da afetividade, demonstra a necessidade
de lacos afetivos entre os membros da mesma estrutura familiar,
principalmente entre pais e filhos, visto que o afeto é um sentimento
necessario para o sadio desenvolvimento da crianga e do adolescente.
Todavia, na atual sociedade, muitos pais ou maes ainda abandonam
afetivamente seus filhos e filhas, o que pode vir a gerar danos.

Nesse sentido, aquele pai ou aquela mae que gerou danos a
crianga ou ao adolescente, deve indeniza-los por danos morais advindos
justamente do abandono afetivo, quando devidamente demonstrada a
ocorréncia de prejuizos ao abandonado.

Cabe destacar que nosso ordenamento juridico nao possui
regras especificas a serem observadas na quantificacio do valor devido
a titulo de indenizac¢ao por danos morais. Contudo, o juiz, ao analisar
o caso concreto, deverd observar determinados critérios, entre eles, a
intensidade do sofrimento moral, a gravidade do ato que acarretou a dor
moral, além de nio se converter, o dano moral, em uma fonte de lucro.

Dessa forma, cabivel ¢ a indenizagao por danos morais em
virtude do abandono afetivo quando provado o dano sofrido por aquele
que foi desamparado. E, para estabelecer o guantum indenizatorio devido,
o magistrado deverd observar aqueles critérios amplamente utilizados
pela jurisprudéncia para quantificar a indenizacio por danos morais.
Ressalte-se que essa indenizacao encontra fundamento, principalmente,
no principio da afetividade, o qual determina a necessidade de vinculo
afetivo na relagao entre pais e filhos.

Deve-se ressaltar, ainda, que a indenizacao por danos morais
em virtude do abandono afetivo possui um carater compensatorio, isto
¢, tem por finalidade compensar aquela crianga ou aquele adolescente
que teve danos a partir da falta de afeto de seu pai ou de sua mae. Diz-
se compensatorio visto que o dinheiro pago a titulo de indenizagao nao
reparara todos os possiveis transtornos desenvolvidos pela crianca ou pelo
adolescente, todavia ird abrandar, de forma mediata, as consequéncias da
falta de afeto daquele genitor que deveria ampara-la.
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Apesar de haver um vasto conteudo acerca da tematica em
questio, essa pesquisa mostra-se necessaria visto que trata de um assunto
que necessita ser analisado constantemente, em virtude da instabilidade
das relacOes familiares e suas permanentes transformacoes. Ademais,
esse tema ¢ inesgotavel, pois trata das relagdes humanas, e essas também
se transformam diariamente, o que gera novas demandas sociais ¢ o
direito precisa se adaptar a realidade social a fim de regulamentar, com
efetividade, a vida em sociedade.
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INDEMNITY FOR MORAL DAMAGES UNDER AFFECTION
ABANDONMENT OF THE PARENTS IN RELATION TO
THEIR CHILDREN

ABSTRACT

This article aims to deal with the compensation
for moral damages due to the affective
abandonment of the parents in relation to
their children. It is intended, at first, to briefly
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discuss the evolution of the concept of family.
In a second moment will be approached the
principle of affectivity as guideline for the
familiar relations. In the third and last moment,
the moral damages will be analyzed, especially
the requirements and the legal parameters to
establish the quantum indemnity due to the
abandonment affective. For the elaboration of
this work, a deductive method was used, starting
from the general approach on the concept of
family, to arrive at the question raised about the
indemnification for moral damages resulting
from the affective abandonment experienced
by children and adolescents.

Keywords: Family Affectionate Abandonment.
Moral damages. Quantum indemnity.
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SIGNIFICADO POLITICO DA DOGMATICA DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA: A INSIGNIFICANCIA NA ORDEM
NORMATIVA CONGLOBADA

Natalia Silveira Sarmento!
RESUMO

O presente artigo investiga o principio
da insignificancia em face do silogismo
retérico (também chamado de Entimema).
Especificamente, critica a falta de objetividade
dos critérios autorizadores da incidéncia do
principio  bagatelar atualmente utilizados
pelos tribunais superiores. Ainda, questiona
a sua propria fixagdo com status de unico
ponto de partida, fundamentando referido
posicionamento critico no uso da Retorica
com o fim de determinar verdades universais
e permanentes, o que seria divergente a
propria razdo de ser da mesma. Busca-se,
contrariamente 20 atual método dominante no
Supremo Tribunal Federal (STTF), uma analise
casuistica de cada situacio observada, na
tentativa de atingir uma objetividade necessaria
(e autorizadora) a atuagao do Direito Penal.

1 Académica do curso de Direito da Universidade Federal de Pernambuco. Email:
nataliassarmento@hotmail.com
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Palavras-chave: Principio da insignificincia;
Entimema; Ordem normativa conglobada.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, a razdo de ser do presente estudo justifica-se
na urgéncia em criticar a atua¢ao do Judiciario quando contraditoria
ao objetivo principal da dogmatica penal, qual seja, tornar previsivel
a decisao do juiz, a fim de evitar as arbitrariedades e a inseguranca
juridica. Referido objetivo é alcangado quando nio resta configurada
a alienacdo politica do técnico, isto é, quando presente os critérios de
proporcionalidade em sua decisao: quando a violéncia da pena justifica a
violéncia do fato analisado em concreto.

O Silogismo Retérico, também chamado de Entimema,
sintetiza um paradigma da constitucionalizagao do direito penal, com
a essencial observancia dos principios da legalidade e da dignidade da
pessoa humana. Diante de uma maior liberdade na aplicagdao do direito
penal (a fim de corrigir as distor¢oes na proporcionalidade entre a
violéncia da pena e violéncia do fato em concreto), representada pelo
limite positivo entimematico, deve-se buscar elementos justificativos (os
quais podem ser representados por, nao apenas um, mas varios pontos
de partida) os mais objetivos possiveis, a fim de tornar cada vez mais
previsivel a decisao do tedrico, ndo se podendo diluir nem dissolver a
aplicagao do direito dentro de uma total imprevisibilidade.

Se o Direito Penal segue em um sentido de atuar apenas quando
a violéncia da pena for proporcional a violéncia do fato, é dever (e
direito) de todos confrontar quaisquer ideias ou atos que nao caminhem
nesse sentido. O sentido politico do Direito Penal s6 restara configurado
(e assim nao havera alienagao do técnico) quando vincular o entimema
ao método penal, o que efetivamente nio resta demonstrado com o
estabelecimento dos quatro critérios definidos pelo Supremo Tribunal
Federal para a incidéncia do principio da insignificancia. Tais critérios,
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na medida em que sao completamente desprovidos de imprescindivel
objetividade, mostram-se insatisfatorios a ocupar o espago de premissa
maior da conclusio incidéncia do principio bagatelar.

Nesse sentido, o que se entende por “minima ofensividade
da conduta do agente”, “nenhuma periculosidade social da acao”,
“reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento” e
“inexpressividade da lesdo juridica provocada Referida interpretacio
ao sera atingida sob o ponto de vista objetivo e universal, pois esses
critérios sao, em realidade, padroes retéricos completamente vazios.

A critica a referidos critérios encontra sustentacao, ainda, em sua
propria fixagado com o status de norma direcionativa, isto é, com status
de unica verdade a ser seguida. O objetivo da Retérica ¢ atingir efeitos
imediatos, nao abrangendo as argumentagdes com forma cientifica, isto
¢, que pretendem validade universal e permanente.

Nesse sentido € que se insere ainvestigacao do presente trabalho,
que buscara, em linhas gerais, investigar a débil aplicagao do principio
da insignificancia na seara penal brasileira, a partir da critica aos critérios
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal. Especificamente, a
pesquisa concentrara seus esforcos para investigar: a relagao entre politica
e dogmatica penal; a Teoria da Tipicidade Conglobante no contexto da
exclusao da tipicidade material provocada pela insignificancia do fato; o
bem juridico como limitador do zus puniend; estatal, e o silogismo retorico
(Entimema) na aplicagao do principio de bagatela.

2 DOGMATICA E POLITICA PENAL: LEGALIDADE X
LITERALIDADE

A atuagao penal (do técnico ou do politico) deve seguir, sempre,
posicionamentos politicos criminais, na medida em que a tutela dos bens
juridicos mais importantes ocorre segundo juizos de valor considerados
imprescindiveis. A importancia da politica no discurso juridico penal
explica-se pelo fato de que o proprio poder Judiciario faz parte do
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governo. Referida correlacio argumentativa fundamenta-se através de
uma outra correlagdao: quem esta na politica possui condigao de mando
(poder), da mesma forma que a jurisdi¢ao (dizer o direito) representa
a detenc¢ao de poder. Ou seja, ¢ como se a politica fosse o género, e 0s
poderes do Estado as espécies. Assim é que Zaffaroni apresenta como
o significado politico a possibilidade de escolha do técnico, dentro do
método (respeitando assim a legalidade), de decisdes que nao cumpram
os fins da dogmatica.

Ha casos, contudo, em que ocorre uma desvinculagdo entre o
discurso juridico penal e a politica, o que acaba por prejudicar o método
da dogmatica juridico penal®. A aproxima¢io entre dogmitica e politica
penal é importante porque somente assim pode-se afastar a legalidade da
mera literalidade e aproxima-la da substancia. Uma das consequéncias de
referida desvinculacao ¢ o nao alinhamento entre a teoria e a pratica, o
que acaba por possibilitar a arbitrariedade judicial, isto ¢, a possibilidade
de diversos caminhos baseados em distintos discursos. F o que Zaffaroni
chama de autismo na discussao juridico penal, quando nao se observa a
realidade politica, consubstanciando uma aplica¢ao autoritaria do direito.
Ou seja, sempre que houver o distanciamento entre o direito penal e a
politica, restara consubstanciado referido autismo, que seria a falta de
critica, a aplicacdao pura e automatica do direito. E quando isso ocorre,
ou o técnico sera alienado politicamente ou o politico sera alienado
tecnicamente.

Por outro lado, também nao devera ser permitido o discurso
politico alheio a0 método, uma vez que isso também ¢ instrumento de
arbitrio, isto é, nao ¢ possivel a auséncia da limitacao oriunda do método,
haja vista ter adogmatica atuagao preponderante: o principio dalegalidade
evitando arbitrariedades. Assim, pode-se dizer que nenhum excesso sera
permitido: nem o autismo politico nem o autismo metodolégico.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En forno de la cuestion penal. Buenos Aires: BdeE,
2005. P. 73.
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O significado politico da atuagcdo do técnico encontra-se
exatamente no uso do Entimema, uma vez que, pelo poder que tem,
ele possui a liberdade de escolher a premissa maior para fundamentar
a sua decisdo (que seria a conclusao do silogismo retérico). A propria
Constitui¢ao Federal brasileira confirma isso quando prevé que toda
decisdo é produto de um livre convencimento, devendo, contudo, ser
sempre fundamentada (Principio do livre convencimento motivado), e
desde que dentro dos limites impostos pela lei e pela Constitui¢ao.

Finalizando, cumpre-se destacar que o técnico nao sera
politicamente alienado se ele trabalhar com critérios de proporcionalidade
na escolha entimematica, isto ¢é, a atividade politica sera legitimada
quando o entimema estiver vinculado ao método, conforme sera visto
adiante. Assim, o viés politico esta definido quando da superacao de
um mero silogismo, ou seja, ja que jurisdicao (que, etimologicamente,
significa dizer o direito) significa poder, que seria exatamente essa
liberdade de escolha da premissa maior.

3 A ORDEM NORMATIVA CONGLOBADA

Inicialmente, importante mencionar que a estruturacao do
principio de bagatela ndo seria possivel sem o desenvolvimento de
um conceito de tipicidade material, segundo a qual o comportamento
delitivo deve, além de violar a norma penal, afetar as normas de
valoracao reconhecidas culturalmente. Assim, pode-se afirmar também
que a integracdo entre o conceito de tipicidade material ¢ o objeto do
Direito Penal (a protecao de bens juridicos) permite o desenvolvimento
do principio da insignificancia’.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. A confusa exegese do principio da insignificincia e sua aplicacio
pelo STF: andlise estatistica de julgados. Sio Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, 2012. P. 120.
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Segundo Zaffaroni, a andlise da tipicidade penal nao se esgotara
com a tipicidade legal, pois imprescindivel também a analise de uma
segunda forma de tipicidade penal, qual seja, a tipicidade conglobante.
Assim, comprovadaa tipicidade legal, devera observar-se se o bem juridico
tutelado foi, de fato, afetado. Para isso, devera ser observada a norma
conglobada com o ordenamento juridico a que pertence, analisando se
estd ou nao limitada por outras normas proibitivas, que, por ordenar
ou favorecer a conduta, eliminam a afetagdo ao bem juridico tutelado
e a correspondente tipicidade penal da conduta. Ou seja, as afetagoes
de bens juridicos exigidas pela tipicidade penal sempre deverdo ter uma
certa gravidade, uma vez que nem toda afetagao minima ao bem juridico
¢ capaz de configurar a afetagdo minima urgente a tipicidade penal.
Também devera ser observado se a proibi¢ao, nos limites insignificantes
de afetacio, possui sentido para o objetivo geral da ordem juridica, qual
seja, e conforme Hans Welzel, conservar a paz e evitar a guerra civil, isto
é, a guerra de todos contra todos (“bellun: omninm contra ommnes™) *.

Nesse sentido, além do tipo legal, ha outro tipo, que também
pertence ao tipo penal: ¢ um tipo conglobante, que serve para estabelecer
a tipicidade conglobante de uma conduta legalmente tipica. O tipo
conglobante ¢ de extrema importancia porque esclarece se a conduta ¢é
antinormativa e se, exatamente por isto, houve a ofensa ao bem juridico
tutelado. Dessa forma, a tipicidade conglobante atua como corretivo da
tipicidade legal, reduzindo o ambito da tipicidade ao que realmente a
norma conglobante proibe. Assim, a tipicidade penal ¢ formada pela
tipicidade legal corrigida por uma outra espécie de tipicidade: a tipicidade
conglobante, que confirma (ou nao) a proibi¢ao do ato a partir da analise
da proibi¢ao da norma, esta compreendida nao de forma isolada, mas
conglobada na ordem normativa.

A ordem juridica estabelece-se mediante um funcionamento
harmonico de normas proibitivas e preceitos permissivos, além de uma

4 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal . Parte General. Buenos Aires:
Ediar, 1980. Volume III. P. 235.
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ordem normativa (conglobada), conforme visto anteriormente. Para que
a aspiracao ética do Direito esteja configurada, faz-se urgente que essas
normas e preceitos nao operem de modo contraditorio, pois do contrario
restaria presente a arbitrariedade: quando ha contradi¢ao, nao ha ordem;
quando niao ha ordem, nao hd pauta; sem pautas nao ha internalizagao
possivel, pela falta de objeto da mesma. Ou seja, essas contradi¢cGes nao
podem concretizar nenhuma ética juridica’.

Convém recordar que uma das funcdes da tipicidade ¢ a funcao
de garantia, que se relaciona ao principio da legalidade, na medida em
que s6 ha pena se houver previsao legal da mesma. Nesse sentido, e
conforme Zaffaroni, importante destacar que a tipicidade conglobante
nao ¢é uma renuncia a legalidade do tipo penal, na medida em que o tipo
conglobante também ¢ legal, posto que também surge da lei (a norma
proibitiva conglobada com toda a ordem normativa).

4 O BEM JURIDICO COMO ELEMENTO NORTEADOR DA
INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO PENAL

A dogmatica penal e a teoria do crime impoem um limite ao
Jjus puniend?’, isto é, ao poder-dever de punir, cuja titularidade pertence
apenas ao Estado. Nesse contexto, no Estado Democratico de Direito,
o Direito Penal esta limitado a situagdes em que este seja indispensavel
(refletindo a ideia dos principios da fragmentariedade, subsidiariedade
e intervencdo minima). Para descobrir o que ¢ compreendido como
indispensavel a referida intervengao, ¢ importante conhecer o objeto do
Direito Penal.

Em 1834, o conteido da tutela penal ¢ alvo de grande
polémica - protagonizada por artigo escrito por Joahnn Birnbaum - cuja

5 Ibid., p. 234.
6 BRANDAO, Claudio. Tjicidade penal: dos elementos da dogmaitica ao giro
conceitual do método entimematico. Coimbra: Almedina, 2012. P. 181.
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consequéncia ¢ o entendimento de que o objeto de referida tutela é o
bem’, que logo passou a ser denominado de bem juridico. A ideia central
de Brindam parte de critica a defini¢ao de crime dada por Anselmo von
Feuerbach, qual seja, o crime como lesdo a direito de outro, enquanto
para Birnbaum apenas os bens podem ser lesionados, isto ¢, o delito
lesiona o bem (algo pontual, e nao genérico, representado pelo caso
concreto), e nao o direito aquele bem. Referida critica ocasionou
mudancas significativas no tocante a lesao efetiva ao bem juridico (e nao
ao direito), importante ao principio ora estudado, o que sera elucidado
mais adiante.

Apesar da grande evolucdo conceitual por que passou o bem
juridico no decorrer do século XX, a ideia do bem juridico como objeto
do direito penal é seguida por grande parte da doutrina. Segundo José
Cerezo Mir, o objeto do Direito Penal ¢, consoante posicao majoritaria
da dogmatica moderna, a protecao dos bens vitais fundamentais dos
individuos e da comunidade, os quais, devido a referida prote¢ao, sao
elevados a categoria de bens juridicos®. Realizando uma interrelagio entre
os dois institutos proximos que ensejaram a antiga polémica, Polaino
Navarrete defende que o objeto do Direito Penal ¢ a prote¢ao dos bens
juridicos, a fim de evitar a sua lesao, o que acabaria por confirmar a
autoridade da norma juridica. Em outras palavras, a norma nao visa a
sua propria protecao, mas a dos bens nela inserida, e esta protecao ¢ que
protegeria a norma. Outrossim, o Direito Penal é necessario quando
o exigir a protecdo dos bens juridicos’, isto é, o direito penal ganha
legitimidade quando se reveste da funcio de proteger bens juridicos'.

Nesse contexto, faz-se mister, na analise da tipicidade
conglobante (e a suaaplicacao aincidéncia do principio da insignificancia),
a afetacao do bem juridico. A norma nao podera proibir as condutas que

7 Ibid., p. 119.

8 CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Espaiiol. Madrid: Tecnos, 1993. P.15.
9  BRANDAO, op. cit., p. 114.

10 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 7.
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nao afetam o bem juridico, isto ¢, nos casos em que o tipo legal tenha
se configurado, mas o bem juridico nao tenha sido afetado (baseado no
entendimento da proibi¢io da norma conglobada a ordem normativa)
nio restara configurada a tipicidade penal. F exatamente nesse ponto
em que se enquadra parte do objeto do presente estudo: o principio
da insignificancia, cuja premissa parte da necessidade de uma afetagao
relevante ao bem juridico para que reste configurada a afetacio requerida
pela tipicidade penal.

5 O METODO ENTIMEMATICO
5.1 O Silogismo Retérico

Durante o perfodo do Iluminismo, objetivou-se, dentre outras
idealiza¢oes, por fim ao arbitrio dos juizes. A lei, entao, passou a ter um
valor inestimavel, sendo considerada o centro do Direito, e acreditando-
se ser ela englobadora de todos os direitos existentes na sociedade.
Em meio a essa concepcio, o direito ¢ aplicado através do Silogismo
Demonstrativo: a lei como a premissa maior; 0 caso concreto, a premissa
menor; e a sentencga judicial como a conclusiao de referido silogismo.

Nesse contexto, importante destacar o papel preponderante
do Marqués de Beccaria, que, em sua obra “Dos delitos e das penas”,
influenciado pelo contexto histérico e politico da época, defende que
aos juizes esta vedada a interpretacao das leis penais, sob o fundamento
de que a consulta ao “espirito das leis” seria temeraria, pois haveria a
possibilidade de existir opinides contrarias as garantias do texto legal.
Ocorre que referido entendimento é, em verdade, um equivoco, na
medida em que o Direito se apresenta como uma ciéncia cultural, e nao
natural, o que, obviamente, obriga o uso de outro método silogistico.

Em estudos sobre a dedugao logica, procurando sistematizar a
Retoérica, pode-se falar em trés tipos de silogismos: a) o demonstrativo
ou cientifico (explicado anteriormente); b) o dialético: se baseia em
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premissas provaveis; ¢) o retérico: também chamado entimema'!, que
¢ o meio técnico, advindo da dialética, e transposto patra a retdrica'?.
Realizada tal distin¢ao, pode-se falar que o método de aplicacao do
Direito nao podera ser o silogismo cientifico, uma vez que se trata de
ciéncia cultural (e ndo natural, onde se aplicaria o silogismo cientifico).

Ainda, faz-se mister destacar a distingao realizada por
Aristoteles, em Tépica, entre o silogismo Dialético, também chamado de
Epiquirema, cujas premissas sao universalmente aceitas, e o Entimema,
que ¢ persuasivo. Ou seja, ainda que ambos utilizem-se da argumentagao
para atingir os seus objetivos, no Epiquirema ha uma verdade universal
aceita, enquanto no Entimema ha uma verdade construida a partir do
poder de persuasao.

Assim, no Direito, nio existe uma verdade real, isto é, a lei
nao engloba toda a imensidao de condutas existentes. Para atingir
uma suposta verdade (que nao ¢ unica), sera necessario fazer uso da
argumentacao, da retorica, através do Entimema. Nao se quer diminuir
com isso, por 6bvio, a importancia da legalidade no ambito penal; mas
apenas demonstrar que a premissa maior da légica silogistica podera
ultrapassar os limites legais (normas supralegais), desde que em beneficio
do réu.

5.2 O Entimema no Direito

Entimema, que etimologicamente significa refletir ou
considerar, ¢ classificado como silogismo retérico, cujo objetivo ¢ o
convencimento, sem que para isso seja necessaria uma estrutura rigida
de 16gica. Na estrutura entimematica, uma das premissas esta eliptica,
sendo necessario o uso da retorica para determina-la, buscando-se o
convencimento na determina¢ao da premissa maior (no entimema

11 BRANDAO, Claudio. Tipicidade penal: dos elementos da dogmitica ao giro
conceitual do método entimemitico. Coimbra: Almedina, 2012. P. 196.
12 ADEODATO, op. cit., p. 296.
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de primeira ordem) ou da premissa menor (no entimema de segunda
ordem).

No Direito, impera o entimema de primeira ordem: diante do
caso concreto (premissa menor), o julgador pensa na solu¢ao mais viavel
(conclusao) para, s6 entdo, buscar a norma que a justifique (premissa
maior). O juiz ¢ motivado por uma intui¢ao sobre o que entende ser certo
ou errado”, em uma espécie de julgamento intetior, para, a partir dai,
buscar meios que justifiquem esse “pré-julgamento”, isto ¢, utilizando-
se de uma premissa maior fundamentadora.

Ocorre que referida premissa maior nao pode ser entendida
conforme uma norma fechada e concretizada, na medida em que o
texto alcancado nao pode ser confundido com a norma, e sim utilizado
como o inicio da argumentacdo. Assim ¢ que, apenas quando o texto
efetivamente corresponder ao caso concreto, a norma ird atingir a
sua esséncia plena'’. Nessa perspectiva, observa-se que a norma geral
nao esta previamente apresentada, mas tdo somente o seu texto, isto
¢, tao somente a sua mera literalidade, cuja interpretagao se dard com
a concretizagdo normativa diante do caso concreto, o que demonstra-
se tdo urgente ao presente estudo: a norma analisada consoante uma
ordem geral, observando a real e efetiva afetacio ao bem juridico, o
que ratifica a questao levantada por Zaffaroni quando desenvolveu a sua
teoria da tipicidade conglobante.

Esse método penal entimematico ¢ limitado por dois
parametros: a) o limite negativo: caso a conclusdo seja em prejuizo do
réu, a escolha da premissa maior esta limitada pelos simbolos linguisticos
da lei (tipicidade), isto ¢, o que nao for tipico nao podera ser objeto do
direito penal; b) o limite positivo: quando restar constatada a falta de
proporcionalidade entre a violéncia da pena abstrata e a violéncia do

13 Ibid, p. 310.
14 Ibid, p. 279.
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crime, para corrigir essas distor¢oes, utiliza-se a premissa maior supra
legal que aumente o ambito de liberdade'.

Em outras palavras, o método dogmatico que o técnico faz
uso apresenta dois limites: um limite positivo e um limite negativo, que
se diferem pelo critério de estar em beneficio da parte e de estar em
prejuizo da parte. Pela interpretagao constitucional do direito penal,
somente ¢ possivel aplicar fora da lei uma punigdo se isso servir para
beneficiar o réu, pois, do contrario, violaria o principio da legalidade. Ou
seja, € possivel, dentro do poder que o técnico possui, escolher algo que
esta fora da letra da lei para corrigir a falta de proporcionalidade entre a
violéncia do fato e a violéncia da pena.

Na anidlise da aplicacio do principio da insignificancia, em
casos onde esteja ausente lesio ou ameaga a lesdo, e reste constatada
uma desproporcionalidade entre a agao e a aplicagdao da pena que a esta
seria cabivel (pena abstrata), o julgador tem o poder-dever de afastar a
tipicidade material (seguindo a tipicidade conglobante, isto ¢, levando
em conta a norma geral), recorrendo, para fundamentar tal decisdo, a
uma premissa maior supra legal.

6 CONCLUSOES

O ordenamento juridico constitui-se de fontes do direito, e
nao de normas. Segundo Joao Mauricio Adeodato, fontes do direito sao
significantes, e normas juridicas sao significados cujo sentido so6 se pode
alcancar diante do caso concreto. Isso nao retira, por 6bvio, a importancia
das fontes de direito, uma vez que o jurista deve, inicialmente, utilizar-
se destas, o que Tércio Ferraz defende por inefabilidade dos pontos de

15  BRANDAO, op. cit., p. 207 et seq.
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partida's, isto é, um argumento ¢ juridicamente aceitivel se e 2 medida
que toma por base uma norma juridica, que sera exatamente o dogma
desse tipo de direito'”: argumentar a partir do texto de alguma norma
juridica do sistema.

Outrossim, a norma juridica apresenta-se como um significado
a ser atingido quando da decisdo do caso concreto, o que explica, por
exemplo, a teoria estruturante de Miller quando diz que o legislador
apenas elabora o texto, ou seja, sendo este apenas um ponto de partida
para atingir-se a norma diante do caso concreto. Ainda, conforme
Claudio Brandao, a norma é um imperativo, representando um comando
ideal de comportamento (que encontra-se no plano das ideias), isto ¢,
trata-se da logica racional da lei (texto): a expressao “Matar alguém”, por
exemplo, possui como imperativo de comportamento a ideia de que nao
se deve matar, enfatizando, pois, a urgéncia em nao confundir o texto e
a sua norma.

A realidade brasileira na atuacio dos Tribunais, contudo,
demonstra, nao raro, graves debilidades no tocante a dogmatica juridica,
como, por exemplo, a elaboracdo de textos genéricos, sem o alcance
restrito de sentengas, o que afrontaria diretamente a separagao de poderes
constitucionalmente prevista'®. O principio da separacio de poderes
(também chamado de principio da inibigao reciproca de poderes) limita
ao Judiciario a aplicacdo contenciosa da lei, atuando como clo entre a
norma geral posta pelo Legislativo ou Executivo e o conflito concreto,
ou seja, a atuacao do Judiciario deverd se basear em uma neutralidade
ética e um dominio técnico da lei”. F exatamente nesse ponto onde

16 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungio social da dogmitica juridica. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. P. 95.

17 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica
juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 175.

18 ADEODATO, op. cit., p. 105.

19 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional: sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do diteito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
P.71.
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esta explicito o objetivo do presente estudo, qual seja, a critica a propria
fixacao de critérios com identidade de verdade universal e permanente
pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que referida atribuicio, se
fosse cabivel, nao seria de competéncia de quaisquer 6rgaos do poder
Judiciario.

Em 2004, no HC 84.412/SP, o STF definiu os critérios
para aplicagdo do principio da insignificancia, que sao: a) minima
ofensividade da conduta do agente; b) nenhuma periculosidade social
da acao; ¢) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento;
d) inexpressividade da lesao juridica provocada. Ocorre que ¢ um
equivoco considerar tal decisio como uma verdade universal, isto ¢,
nao ¢ correto considerar os critérios utilizados para referido caso como
critérios universais aplicaveis a todos e quaisquer casos em que se discuta
a incidéncia do principio da insignificancia. A decisao nao decorre da
norma geral, ja que o julgador primeiro decide, para s6 depois ir buscar
no sistema o fundamento textual de sua decisdo; e faz isso, em muitas
vezes, pensando que trabalhou dedutivamente, isto ¢, a partir de uma
regra previamente posta®. Conforme Katharina Sobota, o processo
decisério niao é governado por normas universais, mas sim moldado
e constituido por padrées mutaveis, regularidades, que nao fornecem
qualquer descricio universal®.

A construcao légica na decisio de incidéncia do principio
bagatelar partira de um caso concreto (premissa menor), a partir
do qual intui-se a exclusao da tipicidade — incidéncia do principio da
insignificancia (conclusio), cuja fundamentacao devera partir de uma
norma geral conglobada, que podera ser representada fisicamente por,
nao apenas um, mas varios “textos”. Ou seja, ndo é coerente a uma
visdo retorica do Direito a defesa de que critérios utilizados em um
determinado caso concreto sejam classificados como o dnico ponto

20 Ibid, p. 77.
21 SOBOTA, Katharina. Nao mencione anormal. Awudrio dos Cursos de Pds Graduacao
em Direito. N°.7 Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 1996. P. 255.



Natalia Silveira Sarmento | 253

de partida possivel: os critérios definidos pelo STF até poderiam ser
cabiveis na analise de um caso concreto distinto (se fosse o caso, o que
nao parece set, devido a falta de objetividade em referidos critérios,
conforme analisado anteriormente), mas também poderdo niao ser
cabiveis (e, neste caso, outro “texto” servira como o ponto de partida).

E exatamente nesse ponto que reside a problematizacio
do presente estudo: referidos critérios de aplicacio do principio da
insignificancia sao, na verdade, padrdes retoricos completamente
vazios, porque nao da para mensura-los sob o ponto de vista objetivo e
universal, o que abre espaco para decisOes arbitrarias e nao previsiveis,
distanciando-se do objetivo da dogmatica (tornar previsivel a decisao do
juiz), além de por em cheque a seguranca juridica no processo penal.
Outrossim, surge um outro problema: tais critérios, se fossem cabivelis,
seriam apenas critérios e o ponto de partida do referido caso concreto,
e ndo “critérios — normas gerais” ou, aproveitando das contribui¢cdes
zaffaronianas, “critérios — norma conglobante”.

Assim, o intérprete nao dispoe dos argumentos, na medida em
que, por ser uma ciéncia cultural, no Direito nao ha verdades universais,
ou seja, n2o ha um argumento findo e concreto para determinado caso,
mas sim um universo de argumentos e/ou verdades que serdo ou nao
utilizados, o que dependera da esséncia humanistica do intérprete ou,
como entende Joao Mauricio Adeodato, de uma intuigao particular do
que ¢é certo ou errado®. Ainda, conforme Cliudio Brandio, havendo
inris dictio (dizer o direito), havera poder, que ¢ personalissimo de quem o
exerce, isto €, o poder nao consegue ser metafisico. E, apesar de ter um
tratamento metafisico e ontologico universal, o poder ¢ exercicio, cuja
concretizac¢ao se da, no Direito, com a escolha de premissa, e, no direito
penal, ele se torna legitimo quando vincula esse entimema ao método.

A linguagem torna-se mais precisa quando vinculada a dados
descritivos. . verdade que sempre havera algum carater de imprecisio,

22 ADEODATO, Joio Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica
juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002. P. 278.
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uma vez tratar-se o Direito de uma ciéncia cultural, onde nio hd uma
verdade real, mas sim varias verdades argumentadas, retoricamente
aceitas. F possivel, contudo, reduzir a complexidade dessa imprecisio
fazendo uso de elementos descritivos, onde nao caiba o uso ilimitado
do poder. No direito penal, essa atividade politica de poder s6 sera
legitimada (sendo o técnico nio alienado) quando estiver de acordo
com o limite positivo e negativo do direito penal, quando vincular o
entimema ao método penal, o que efetivamente nao resta demonstrado
com o estabelecimento dos quatro critérios definidos pelo STE

Em outras palavras, s6 restara satisfeita a justificagao do limite
positivo do método penal, diante da desproporcionalidade entre a
violéncia da pena abstrata e o fato, quando houver uma objetivacao dos
referidos critérios. Nao se pode dizer, de forma objetiva, o que significa,
pot exemplo, uma minima ofensividade da conduta ou um reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento, mas posso observar, por
exemplo, de forma objetiva, a ofensa ou nao do bem juridico, observando-
se o todo do ordenamento (ordenamento global), isto ¢é, a sua norma
conglobante. E, urgente reforcar, que a norma conglobante podera ser
perquirida a partir de, ndo uma (ou um rol de critérios taxativos), mas
n possibilidades, # pontos de partida, que poderdo variar caso a caso, a
partir de uma acertada analise casuistica.

Finalizando, conforme Lénio Streck, nao existem “capas de
sentido” depositadas em algum banco ou reservatério linguistico, a
disposicao do intérprete, prontas para serem acopladas a pretensa nudez
dos textos ou objetos, isto ¢, nao existem férmulas capazes de dar
fim a uma discussao®. O que, inevitavelmente, incorre na necessidade
(dever!) de uma analise casuistica do caso (concreto!) em que se discute a
incidéncia do principio da insignificancia, observando-se algo mais que
critérios utilizados em uma decisao particular: o fundamento maior (a

23 STRECK, Lenio Luiz. Diferenga (ontolégica) entre texto e norma: afastando o
fantasma do relativismo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de 1.isboa. 1.isboa.
XLVI. 2006. P. 59.
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norma conglobada de Zaffaroni), ndo apenas da incidéncia do principio
bagatelar, mas principalmente da incidéncia do proprio Direito Penal (a
ultima ratio), qual seja, a ofensa ao bem juridico.
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POLITICAL SIGNIFICANCE OF THE DOGMATIC PRINCIPLE
OF INSIGNIFICANCE: THE INSIGNIFICANCE IN THE
CONGLOBED NORMATIVE ORDER

ABSTRACT

This paper investigates the principle of
insignificance in contrast with the rhetorical
syllogism, which is also known as Enthymeme.
Specifically, it criticizes the lack of objectivity
in the criteria that allows the use of the said
principle as well as its own legal implementation
(with a status of the only starting point)
justificating said critical belief in the use
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of rhetoric with the scope of determinate
permanent and universal truths, that being
divergent to its own reason. In opposition to
the current method, this article aims to make a
casuistic analysis of every case.

Keywords:  Principle of  insignificance;
Enthymeme. Conglobed normative order.
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RESUMO

O Brasil é um pais que pertence ao sistema
da cwil law, ou seja, tem suas rafzes juridicas
fundamentadas nessa familia do direito que
¢ caracterizada pelo emprego da lei como
fonte primaria do direito. Nao obstante tal
caracteristicado ordenamento juridico brasileiro,
este, ha algum tempo, tem se aproximado do
sistema da common law, na medida em que utiliza,
mesmo que de forma secundaria, institutos
que sao comuns ao sistema anglo-saxdao. A
utilizacdo de precedentes é algo que aos poucos
vinha adentrando no Brasil. A aplicacio de
jurisprudéncia dominante como fundamento
para decisoes é um exemplo dessa paulatina
aproximacio. Com o advento do CPC/2015
o que antes poderia ser considerado como
precedente persuasivo passa, por forca de lei, a
ser obrigatorio.

1 Pés-graduanda pela ESMARN/UFRN. Email: aglene_ams@yahoo.com.br.
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Palavras-Chave: Precedentes. Civil law. Common
Jaw. CPC/2015.

1 INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) positiva algo que
aos poucos vinha se consolidando no ordenamento juridico brasileiro, a
teoria dos precedentes judiciais. Tal teoria, ha muito conhecida e aplicada
no direito anglo-saxdo, tem uma influéncia consideravel na manuten¢ao
da seguranca juridica de um ordenamento.

A discussao acerca do tema dos precedentes judiciais mostra-
se bastante pertinente na medida em que se trata de um assunto que
tem despertado muitas discussoes, especialmente, no ambito do direito
processual civil. O presente trabalho nao pretende esgotar o tema, como
ja denunciado em seu proprio titulo, mas tio somente proceder uma
introducio a ele.

O presente artigo traz a baila termos e conceitos importantes
para se entender e discutir o tema dos precedentes judiciais, bem como
apresenta, ainda que de forma breve, o modo como os precedentes
judiciais obrigatérios se relacionam com o sistema juridico brasileiro.

Neste artigo sio apresentados os conceitos basicos necessarios
ao bom entendimento do trabalho, tais como: sistemas juridicos da v/
law e common law, teoria dos precedentes judiciais e seus institutos, a saber,
ratio decidends, obter dictum, distinguishing, overruling e stare decisis.

2 OS SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEOS
OCIDENTAIS: CIVIL LAW E COMMON LAW

Toda sociedade tem o anseio por ordenacio no meio em
que vive. A ordem representa um importante papel na vida dos
seres humanos. Para Reale (2002, p. 2), pode-se dizer “que o Direito
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corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de
ordem, de dire¢io e solidariedade”. Nascimento (1997, p. 3), argumenta
que “o direito atua como for¢a de contencao dos impulsos individuais
e egofstas do homem, o que torna a sua presenca inevitavel no seio do
grupo social”. Pensadores como Edgar Bodenheimer (1966) acreditam
que seria impossivel vislumbrar o avanco das civilizagdes sem a presenca
de regulamentagdes juridicas. Diante dessas observagoes fica notéria a
importancia da presenca do direito para a harmoniza¢ao e ordenacio da
sociedade. Mas, o que ¢ o direito?

Tal pergunta pode ser respondida de varias formas e tomando
por base diferentes fundamentos. Mas, partindo do basico, pode-se
iniciar sua explicacdo por sua etimologia. O vocabulo “direito” vem do
latim directus, que significa reto, que segue em linha reta, que segue regras
ou ordens preestabelecidas (HOUAISS, 2009). Na gramatica portuguesa,
assume diversos papéis; pode ser substantivo, adjetivo ou advérbio. Se
a definicio for semantica também assume diferentes facetas, tais como:
“lei”; “ciéncia que estuda as normas juridicas”; “aquilo que esta correto”
etc.

Explicado o conceito de direito, ¢ possivel passar a explicar
como ele se organiza. Pois bem, toda sociedade tem uma ordem juridica
em vigor, como ja dizia a conhecida frase: “Ubi societas, ibi jus’ (onde
esta a sociedade esta o direito). Essa ordem juridica ¢ um quadro onde
se estabelece e se organiza o direito de cada sociedade ou de cada pafs.

Pode-se dizer que essa organizacio e estabelecimento das
regras de direito de uma sociedade forma o seu ordenamento juridico. E
o fendémeno juridico é algo complexo, constituido de varios elementos.
Ja dizia o pensador René David (2002) que no ensino do direito o que
¢ importante nao ¢ o aprendizado das regras, pois estas sao mutaveis;
o que, realmente, importa ¢ aprender o quadro no qual sio ordenadas
as regras, ¢ entender a significacio dos termos que elas utilizam e os
métodos utilizados para fixar seu sentido e harmoniza-las entre si, ou
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seja, ¢ necessario entender o fenomeno juridico, o sistema no qual se
fundamenta e a ordem em que ele se instala.

Cada pais tem sua propria ordem juridica, dai é possivel
imaginar a quantidade de “direitos” que existe. Mas, apesar de cada
ordenamento juridico resguardar as suas peculiaridades, a depender da
sociedade ou pafs em que estao inseridos, tais ordenamentos possuem
também caracteristicas que os aproximam, pois fundamentam-se em
elementos similares, quando nao idénticos.

Esses elementos sao extraidos do que se conhece por “familia
do direito” ou “sistema de Direito”. Por exemplo: o ordenamento juridico
do Brasil e o da Argentina nao sdo iguais, porém, estao embasados
no mesmo sistema juridico ou “familia do direito”, que ¢ o il law.
Do mesmo modo, Estados Unidos e Inglaterra, com ordenamentos
diferentes, fundamentam-se em um mesmo sistema, o comzmon law.

Esses dois sistemas juridicos supracitados correspondem aos
dois maiores sistemas de direito contemporaneo ocidental. Embora
nao sejam os Unicos, eles sao os que influenciam a maior quantidade de
ordenamentos juridicos pelo mundo. Por isso, entende-se importante
tecer algumas consideracdes acerca dos referidos sistemas para que
possam ser melhor compreendidos, bem como, tal elucida¢ao possibilite
o entendimento dos elementos que serao apresentados ao longo deste
trabalho.

Iniciando com a familia romano-germanica, como o proprio
nome denuncia, ela reune paises que tém seus ordenamentos juridicos
fortemente influenciados pelo direito romano. Formou-se na Europa
Continental tendo seu crescimento ocorrido pelos fenémenos da
expansao e recepcao. Do ponto de vista cientifico, o direito romano-
germanico surge no século XIII com o renascimento dos estudos do
direito romano nas universidades (DAVID, 2002).

Uma das caracteristicas da familia romano-germanica, que
dificilmente passa despercebida, ¢ a codificacao e isso da-se pelo modo
como ¢ concebida a ideia de regra de direito.
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A codificagao ¢ base fundamental para a concep¢ao de regra
de direito na familia romano-germanica. Nessa familia, a regra de direito
nao ¢ dita pelos juizes, mas surge a partir de uma reflexao fundada sobre
a observagao pratica e sobre consideracdes a respeito da justiga, da moral,
da politica, da harmonia do sistema, elementos, esses, que conforme a
l6gica romano-germanica, podem escapar ao juiz (DAVID, 2002).

Nesse sistema o paradigma fundamental é a norma legal
(codificagao) e ha nele uma grande abertura para a interpretacao
dos aplicadores da norma, na medida em que a regra elaborada pelo
legislador nao tem o condao de pormenorizar detalhes ou de prever
casos concretos, mas de estabelecer um quadro abstrato no qual os casos
possam encaixar-se, a conhecida subsun¢ao a norma; assim, fica o juiz
com espago para aplicar a interpretagio conforme o caso concreto.

Esse ato de interpretar, ao qual o juiz lanca mao, utiliza,
também, outras fontes de direito, tais como: a doutrina, a jurisprudéncia,
o costume e os principios gerais. O que se denota que a familia romano-
germanica nao possui como exclusiva fonte de direito a lei. Apesar de
esta ser sua base primaria, nao ¢ a unica na qual aquela se sustenta, sendo
considerada como um ponto de partida em busca da realiza¢ao da justica.

No que diz respeito a familia da Common Law, é necessario
conhecer um pouco da histéria do direito inglés para entender os
primérdios da referida familia. Isso porque o sistema da common law
desenvolveu-se, principalmente, no seio desse direito.

O jurista comparatista René David, em sua obra: “Os grandes
sistemas de direito contemporaneo”, elenca como periodos da historia
do direito inglés quatro momentos: 1° - O perfodo anglo-saxonico (que
antecede a conquista normanda); 2° - O periodo da formacao da common
law (1066 - 1485); 3° - O periodo da rivalidade com a equaty (1485 - 1832);
e o periodo moderno.

Considera-se como marco inicial da formacao da common law,
o ano de 1060, apds a conquista normanda do territorio da Inglaterra.
Antes disso, quando o territério era compartilhado por diversas tribos
(anglos, saxOes, dinamarqueses etc.), cada uma tinha suas proprias leis.
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Estas eram simples regulando apenas alguns aspectos das relagoes
sociais. Antes da conquista normanda nao havia um direito comum a
toda a Inglaterra. O periodo considerado como de formacao da common
law foi de 1066 a 1485 (DAVID, 2002).

O que hoje entendemos pot common law é, na verdade, um
sistema de direito composto por dois “microssistemas”, a sabet, a common
law e a equity.

A common law era uma oposicao aos costumes locais; um direito
comum a toda a Inglaterra. E tal direito comum fora obra da atuagao
dos Tribunais Reais de Justica (Tribunais de Westminster), que tinham
competéncia para intervir em trés categorias de causas: finangas reais,
propriedade e posse imobilidria e questdes criminais que se relacionem
com a paz do reino, os demais litigios eram resolvidos fora das jurisdi¢oes
reais (DAVID, 2002).

Interessante perceber que, inicialmente, a common law tinha
um cardter mais processual, tendo em vista a questio da competéncia
dos Tribunais Reais, pois para conseguir que sua causa chegasse a ser
apreciada por eles antes era necessaria a concessao de um writ pelo
Chanceler, e cada writ correspondia a um dado rito processual (DAVID,
2002). Conforme René David (2002), a common law marcou de modo
duradouro o direito inglés com algumas caracteristicas, tais como: o
carater processual, a rejei¢ao a distingao entre direito publico e privado
e os obstaculos criados a recepcao dos conceitos e categorias do direito
romano.

A equity, por sua vez, surgiu como um sistema diferente da
common law. Desenvolveu-se como um conjunto de regras que vieram
completar e aperfeicoar o direito inglés. Ela surgiu da necessidade de se
recorrer diretamente ao rei em busca de justi¢a, quando os particulares
consideravam as decisoes dos Tribunais reais injustas. A jurisdigao da
equity era o Tribunal da Chancelaria, operado pelo Chanceler do rei,
o qual seguia um processo inspirado no direito candnico, ou seja, 0s
métodos eram bem diferentes dos adotados pelos tribunais de common
law (DAVID, 2002).
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As fontes de direito adotadas pela familia da common law sao, no
direito inglés, a jurisprudéncia, a lei, os costumes ¢ a doutrina e razao;
e nos Estados Unidos, a jurisprudéncia e a lei. F importante esclarecer
algumas ideias que, no entendimento de René David, estao equivocadas
ou no minimo superadas, com relacio a essas fontes, tais como, a
ideia de que o direito inglés ¢ um direito consuetudinario. Tal direito
surgiu na verdade com a intenc¢ao de liquidar os direitos locais da antiga
Inglaterra fazendo surgir a common law. Outro mito ¢ o de que nao ha lei
no direito inglés. Nao héa codigos na Inglaterra, mas o direito escrito ¢
bastante importante e esta em expansao. E nos Estados Unidos a lei é
sempre muito utilizada, fazendo cair por terra a ideia que nao ha lei em
sistemas da common law. Outra ideia equivocada ¢ a de que o precedente
obrigatério paralisa o direito, o que nao se confirma, pois ha técnicas
dentro do sistema que permite a evolucao deste sempre que necessario
(DAVID, 2002).

Embora as duas familias, romano-germanicas e common law,
pertencam a um mesmo grupo macro do direito, o do “direito burgués”,
em contrapartida ao “direito socialista”, as suas diferencas sio bastante
claras. E tais diferencas nao sao apenas no que diz respeito a estrutura e
aos institutos e conceitos juridicos; a forma de pensar o direito ¢ muito
diferente, ficando isso claro, inclusive, na utilizacao das fontes do direito,
enquanto o sistema da ¢vi/ law tem como fonte primaria a lei, a common
law, a jurisprudéncia.

Ap6s esses breves esclarecimentos quanto aos sistemas de
direitos contemporancos da il law e common law, taz-se necessario
passar a explica¢ao do conceito de precedentes judiciais, o qual serd feito
no proximo topico.

3 O QUE SAO PRECEDENTES JUDICIAIS?

Afinal, o que sao os precedentes judiciais? Essa deve ser a
pergunta que tem povoado os pensamentos de muitos estudantes e
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profissionais da area do direito que nao estao totalmente familiarizados
com o tema. Principalmente com toda discussao que girou em torno
do novo cédigo de processo civil brasileiro, o qual trouxe esse tema a
baila. Porém, antes de esclarecer o conceito de precedente, considera-se
interessante falar sobre stare decisis, teoria dos precedentes e sistema de
precedentes, fazendo aqui uma diferenciagao que, na humilde visao da
autora deste trabalho, ¢ importante.

Quando se fala em precedentes judiciais muito se ouve 0s
termos: teoria dos precedentes; sistema de precedentes; e stare decisis.
Parece que muitas vezes tais termos sao empregados como sinénimos,
€ N40 O sao.

Observando o termo sfare decisis, conforme menciona Lima
Junior (2017), nota-se que ele deriva de uma expressao latina “stare
decisis et non quieta movere” que significa “mantenha-se a decisao e nao se
moleste o que foi decidido”. Daqui ja ¢ possivel perceber que o termo
em questdao se trata de um fenomeno - pois ele é uma situagdao posta,
um estado de coisas - o qual é defendido pela teoria dos precedentes,
e tal teoria prega, exatamente, o que a expressao latina aduz, ou seja,
o respeito as decisOes, de carater vinculante, emanadas dos Tribunais
competentes para tal.

Ja a teoria dos precedentes, como o préprio nome denuncia,
¢ a parte onde ha o desenvolvimento do instituto do precedente; onde
nascem os conceitos que formulam e constituem o precedente.

Enquanto isso, o sistema de precedentes trata da aplicagao
da teoria, de modo que o fenomeno seja alcancado; ou seja, é aqui
onde ocorre a instrumentalizacao da teoria, onde sao desenvolvidas as
ferramentas que a aplicarao.

Feita essa diferenciacdo, parte-se agora para o conceito de
precedente. O dicionario Houaiss (2009) designa o referido termo como
um vocabulo que se originou do verbo latino praecedere (preceder). Ao
ler ou ouvir essa palavra logo vem a mente a ideia de algo que antecede,
anterior, pois esse ¢ o sentido coloquial dado a esse vocabulo quando
empregado como adjetivo. Enquanto substantivo, a palavra precedente
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¢ apresentada no dicionario como: um fato que permite entender outro
fato analogo e posterior; uma decisao ou um modo de agir que serve
de referéncia para um caso parecido; ou ainda, um fato ou ato anterior
invocado como justificagao ou pretexto para se agir da mesma forma.

Esclarecido o conceito do vocabulo, que, por sinal, nao se
distancia tanto do sentido a ele atribuido no mundo do direito, almeja-se
a partir de agora tecer algumas consideragoes a respeito do seu conceito
no ambito juridico. Tarefa, essa, feita de modo nio exaustivo, tendo
em vista que é um tema complexo que, certamente, demandaria muito
tempo para que fosse contemplado em sua plenitude. Portanto, sera
feito o maximo possivel para que fique claro e bem demonstrado o que
sao os precedentes judiciais, de modo que o leitor possa compreender o
tema neste trabalho abordado.

O precedente judicial ¢ algo oriundo do sistema da Common
Law e é, comumente, aplicado em paises que fazem parte dessa familia
de direito. Cada um desses paises tem suas particularidades em seus
ordenamentos juridicos, portanto o sistema de precedentes adotado em
um determinado pais nao é, necessariamente, idéntico ao dos outros.

Um precedente judicial é uma decisao judicial, mas nao uma
qualquer. Antes de ser reconhecido como precedente judicial a decisao
deve apresentar algumas caracteristicas que a qualifiquem como tal. O
precedente ¢ uma decisao que sera tomada como base para a resolugao
de casos futuros.

Alguns requisitos devem ser preenchidos para que uma decisao
possa ser considerada um precedente. O jurista Luiz Guilherme Marinoni
(2016) preceitua que um precedente judicial é a decisio que decide a
questdo de direito delineando-a definitivamente e deixando-a cristalina.
Ainda segundo esse renomado jurista, ¢ preciso que a decisdo enfrente
todos os principais argumentos relacionados a questao de direito do
caso concreto, bem como, seu fundamento deve ser compartilhado pela
maioria dos membros do colegiado.

O precedente judicial ¢ definido por Lopes Filho (2016, p. 275)
como “uma resposta institucional a um caso |[...], dada por meio de uma
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applicatio, que tenha causado um ganho de sentido para as prescricoes
juridicas envolvidas”. O referido autor, explica que o precedente traz um
acréscimo de sentido e exerce uma funcao mediadora entre o texto e a
realidade. Para ele esse acréscimo de sentido pode se dar pela obten¢ao
de novos sentidos, pela escolha de um sentido especifico em detrimento
de outros ou pelo avango sobre questdes que nao foram tratadas pelo
viés legislativo ou constitucional.

Nesse contexto, nota-se que o precedente judicial niao ¢
meramente uma técnica, mas enquadra-se como uma fonte de direito.
Ele objetiva dotar o ordenamento juridico, onde ¢ aplicado, de maior
seguranca juridica por meio de maiores estabilidade, coeréncia e
previsibilidade das decisGes judiciais, de modo que o jurisdicionado nao
se veja perdido em um emaranhado de decisGes que atiram para todos
os lados sem lhe proporcionar um norte a seguir.

Entender o que ¢ um precedente judicial nao parece ser tao
desafiador, porém, compreender esse instituto em sua totalidade e
complexidade, sim. Nio basta compreender o conceito de precedente.
A complexidade comega a se desvendar no momento que se ultrapassa
a etapa conceitual e passa-se a aplicagao, pois, ¢ necessario todo um
sistema para que o precedente judicial seja aplicado e surta os devidos
efeitos.

Surge aqui a necessidade de langar vistas sobre outros conceitos
que sao considerados basicos para que seja possivel compreender a
teoria dos precedentes judiciais, tais como: ratio decidends; obter dictumy;
distinguishing; overruling. B é isto que sera feito a partir deste ponto: tentar
esclarecer esses conceitos de modo que a teoria dos precedentes se
apresente de forma mais clara.

Iniciando pela ratio decidendi (razao de decidir), esta se apresenta
como sendo, nas palavras de Marinoni (2016, p. 161), “a tese juridica ou a
interpretacao da norma consagrada na decisao. De modo que a razao de
decidir certamente niao se confunde com a fundamentacio, mas nela se
encontra”. A razdo de decidir seria a razao fundamental de determinada
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decisio ser proferida daquele modo; ¢ a razao principal da decisao. Sem
ela o resultado seria outro.

Outra definicao de ratio decidedi, apresentada por Lopes Filho
(2016), ¢ a de que ela é o nucleo vinculante, seria uma parte muito
importante do julgamento que devera ser aplicada no futuro.

Existem discussdes acerca do conceito da ratio decidend: e
métodos diferentes para identifica-la em um precedente. Em seu livro
“Precedentes obrigatorios”, Marinoni (2016) apresenta duas famosas
teses que tentam explicar e encontrar a ratio decidendi de um precedente
judicial. Essas seriam as teses de Wambaugh e de Goodhart.

O primeiro defende que a razao de decidir deve ser submetida a
um teste, o qual consiste em formular, cuidadosamente, uma proposi¢ao
e logo apos inserir nela uma palavra que inverta seu sentido. Em seguida,
seria necessario perguntar-se: se a Corte houvesse aceitado a nova
proposicio e a levasse em consideragao, a decisio teria sido a mesma?
Caso a resposta seja negativa, o pensador afirma que tal decisdo ¢ um
precedente.

O segundo pensador, por sua vez, da énfase aos fatos,
defendendo que a ratio decidend: é identificada mediante a consideragao
dos fatos como fundamentais. Ele defende o principio de que todos os
casos iguais devem ser tratados da mesma forma.

Um outro conceito que orbita a teoria dos precedentes ¢ o de
obter dictum, e este esta bastante ligado ao conceito de ratio decidends, na
medida em que ambos sio fundamentos que estio presentes na decisao.
Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 352), apresenta o conceito de obter dictunr:

Contrario sensu, uma vez que identificamos os fundamentos
determinantes com a ratio decidends, resta dizer que, tudo
aquilo que nao for essencial a decisio, que nio constituir
fundamentos determinantes, serd obfer dictum, portanto,
sem efeito vinculante. Obter dictum sao os argumentos
‘prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu
dispositivo, ainda que presentes no ac6rdao’.
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Diante dessa citagao, pode-se chegar a conclusao que tanto
a ratio decidendi quanto o obter dictur sio argumentos, teses que sao
apresentadas na decisio, tendo como elemento diferenciador a relevancia
que tal argumento tem para a decisao, ou seja, se determinado argumento
enquadra-se como determinante e imprescindivel para o resultado da
decisio, ele ¢ considerado como sendo a ratio decidendi, enquanto os
demais seriam obter dictun.

No entendimento de Marinoni (2016) a obter dictum, que
se aproxima da ratio decidends, embora nao tenha efeito obrigatorio,
apresenta um efeito persuasivo bastante forte. Ele explica que o termo
obter dictum reserva-se apenas as proposi¢oes que tratam de questoes nao
relevantes e periféricas; o obter dictum com grande efeito persuasivo €,
doutrinariamente, chamado de judicial dictum e gratis dictum.

O préximo conceito a ser trabalhado serd o de distinguishing
(distingao). Trata-se de uma técnica utilizada em casos sob julgamento
nos quais deve ser aplicado um precedente, no entanto, este nao se
coaduna com aqueles.

Nas palavras de Lorena Barreiros (2016, p. 200): o distinguishing
“consiste em uma técnica de confronto do suporte fatico precedente
com o da demanda a ser julgada”. Essa doutrinadora explica que tal
técnica pode se apresentar de dois modos: o ampliative distinguishing, o
qual ocorre quando as diferengas entre os casos confrontados nao sao
relevantes o suficiente para afastar a aplicacao do precedente, dando-se,
assim, a sua aplicacdo; e o restrictive distinguishing, que ocorre quando as
divergéncias faticas entre os casos sob analise apresentam importancia
capaz de afastar a aplica¢ao do precedente.

Marinoni (2016) explica que o distinguishing demonstra que a
razao de decidir do precedente nao se amolda ao caso sob julgamento,
pois seus fatos sao divergentes. No entanto, ele deixa claro que a
nao ado¢ao de um precedente, em virtude da aplicagao da técnica do
distinguishing, nao aduz a conclusiao que tal precedente esta equivocado
ou que deve ser revogado, mas apenas que nao deve ser aplicado naquele
€aso concreto.
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Necessario se faz apontar que a aplicacao do distinguishing
nao deve e nao pode ser feita de forma aleatéria. Nao ¢ suficiente a
demonstracao de fatos diferentes para aplica-lo, mas ¢ necessario que o
juiz que se valer dessa técnica apresente argumentos que sejam suficientes
para demonstrar que a distingao ¢ material e que, portanto, o caso sob
julgamento deve ser isolado em face do precedente (MARINONI, 2010).

Enquanto a técnica do distinguishing provoca o afastamento
do precedente, demonstrando a diferenciagao entre os casos, ha ainda
um outro meio de nio se aplicar um precedente judicial, porém, sua
utilizacdo causa a revoga¢ao do precedente demonstrando que houve a
superacao deste. Tal meio ¢ o que se conhece por overruling.

O overruling é a revogacao do precedente causada pela superacao
deste. Eisenberg (1988) apud Marinoni (2016, p. 251) explica que:

Um precedente esta em condi¢oes de ser revogado quando
deixa de corresponder aos padrées de congruéncia
social e consisténcia sistémica e, a0 mesmo tempo, os
valores que sustentam a estabilidade — basicamente os
da isonomia, da confianca justificada e da vedacdo da

surpresa injusta — ndo justificam a sua preservagao.

Diante dessa explicagao, nota-se, portanto, que um precedente
nao ¢ insuperavel. Adotando o entendimento de Eisenberg, quando
um precedente passar a negar proposi¢coes morais e politicas, deixando,
assim, de corresponder aos padroes de congruéncia social, e juntamente
aisso, nao guardar mais coeréncia perante as demais decisoes do sistema,
este ¢ 0 momento de tal precedente ser revogado.

Ha ainda o antecipatory overruling (superacao antecipada) que
¢ aplicado pelas Cortes de Apelacao dos Estados Unidos da América.
Esse instituto traduz-se no préprio nome; trata-se de uma antecipagao
do overruling.

Ravi Peixoto (2016, p. 203) explica que:
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O antecipatory overruling (superacdo antecipada)
consiste em uma técnica utilizada pelas
Cortes inferiores de antecipar uma superagao
anteriormente induzida de diversas formas pelas
Cortes superiores, mediante a nio aplicagao, ao
caso em julgamento, do precedente supostamente
vinculante invocado por uma das partes.

Necessario se faz entender que a superagao antecipada nao
revoga o precedente, ela é uma sinalizacao do que sera feito pela Suprema
Corte, afastando, assim a aplicacao daquele.

Peixoto (2016) esclarece que a aplicagio da técnica do
antecipatory overruling, nao pode ser encarada como uma permissao para
a nao aplicacdo dos precedentes vinculantes por causa da discordancia
que se tem em relagao aos seus conteudos. Explica, ainda, que somente
a Corte constitucionalmente competente para produzir o precedente é
que tem o poder para supera-lo.

Esclarecido o que é um precedente judicial, e tecida breves
consideragdes acerca dos conceitos basicos que compdem a teoria
dos precedentes, sera abordado no préoximo tépico como essa teoria é
recebida e aplicada no Brasil.

4 O BRASIL E OS PRECEDENTES

O Brasil é considerado, a0 menos pela maior parte da doutrina,
como sendo um paifs de tradicio romano-germanica. Tem o seu
ordenamento juridico construido sobre as bases dessa familia do direito
também conhecida como i/ /aw. Uma das caracteristicas basicas que
denunciam essa situagao é a adog¢ao da lei como fonte primaria em seu
ordenamento.

Apesar de ostentar caracteristicas que lhe localizam dentro
daquela famfilia de direito, o Brasil, fazendo jus a fama de peculiar, parece
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ter simpatia, ja ha muito tempo, por institutos e teorias que advém da
tamilia do common law.

Ha muito tempo que o sistema judiciario brasileiro se utiliza da
jurisprudéncia (conjunto de decisoes reiteradas dos tribunais) como uma
de suas fontes de direito, porém, em uma coloca¢ao secundaria, ao lado
das demais no Brasil adotadas, tais como os costumes e principios. Nao
obstante, as jurisprudéncias nao ostentam carater vinculante, portanto,
os julgadores nao siao obrigados a decidir conforme a jurisprudéncia
apresentada pela parte, mas, por outro lado, deve justificar a sua nao
adoc¢do. Conforme Zaneti Jr. (2016b) “A doutrina chama estas decisdes
exemplificativas de precedentes persuasivos”.

Diferentemente desses precedentes persuasivos, noutra banda
encontram-se os precedentes vinculantes, que sao aqueles que possuem
carater normativo.

O Brasiladota um sistema de sumulas que podem ser vinculantes
ou nao, e como ja mencionado, trabalha com as jurisprudéncias, dai deve-
se perguntar? Entao o Brasil ¢ um pais de tradigao il law ou common
law? Essa deve ser uma duvida bastante frequente, principalmente para
aqueles que se deparam com esses temas pela primeira vez.

Ocorre que a resposta a essa pergunta nao € algo pacifico. Parte da
doutrina defende que o Brasil é um pais puramente de tradi¢ao romano-
germanica e outra parte entende que ele é um sistema misto, de tradi¢ao
hibrida (czvil law e common law). Portanto, nao ha pacificagao quanto a esse
tema. Mas sera que alcangar essa resposta é tao importante? Serd que
mais importante nao seria alcangar um sistema juridico comprometido
com a justi¢a e com seus jurisdicionados, independente de qual sistema
ele pertenga ou por qual seja influenciado? Provavelmente a resposta da
maioria dos leitores a essa pergunta seria positiva.

O fato ¢ que o Brasil tem vivido um novo momento em seu
ordenamento juridico. Em marc¢o de 2016 passou a viger o Novo Codigo
de Processo Civil (NCPC), que trouxe como uma de suas inovacoes a
aplicacao dos precedentes obrigatérios, fazendo com que o pais passe,
oficialmente, a adotar um sistema de precedentes vinculantes.



274 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 259-280.

Como sempre, a doutrina diverge acerca do sistema de
precedentes trazido pelo NCPC. O novo cédigo ¢ alvo de muitas criticas,
mas também de elogios. O objetivo principal de instalar no ordenamento
juridico brasileiro um sistema de precedentes ¢ dota-lo de mais coeréncia
e estabilidade, proporcionando, assim, uma maior confianga por parte
dos jurisdicionados, e, consequentemente, uma maior seguranca juridica.

O sistema de precedentes obrigatorios brasileiro é apresentado
nos artigos 926 e 927 do NCPC:

Art. 926.  Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criacio.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observario:

I - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de simula vinculante;

I1I- os ac6rdaos emincidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucio de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos
quais estiverem vinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observario o disposto no art.
10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento
neste artigo.

§ 22 A alteracao de tese juridica adotada em enunciado
de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagao de
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pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para
a rediscussao da tese.

§ 32 Nahipétese de alteracio de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagio dos efeitos da alteracio no
interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observara a necessidade
de fundamentagdao adequada e especifica, considerando
os principios da seguranca juridica, da protecio da
confianca e da isonomia.

§ 52 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questio juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

O art. 926 traz em seu caput as balizas que nortearam o sistema
de precedentes brasileiro, a saber, estabilidade, integridade e coeréncia. Ja
o caput do art. 927 deixa claro que a eficacia dos precedentes obrigatérios
sera tanto vertical quanto horizontal, ou seja, vincula juizes de primeiro
grau e cortes inferiores, com também, as proprias cortes superiores de
onde emanam tais decisdes. F nesse artigo que segue a lista dos tipos de
decisbes das quais emanardo os precedentes obrigatérios.

Hermes Zaneti Jr. (2016b) entende que, com a vigéncia do
NCPC, a tradigao brasileira de aplicar a jurisprudéncia persuasiva foi
rompida. Conforme o referido autor, os precedentes passam a ser normas
primarias do direito brasileiro, tendo em vista que foram estabelecidas
pela legislagao processual formal.

As criticas quanto ao art. 927 existem, e come¢am por tentar
deixar claro que o sistema de precedentes brasileiro ndo é o mesmo
dos sistemas da common law. Georges Abboud (2016), por exemplo, aduz
claramente, que:
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nido podemos fazer a leitura equivocada de imaginar

que a sumula, o acérdio que julga o IRDR ou oriundo
de recurso (especial ou extraordinario repetitivo) sio
equiparaveis a categoria do genuino precedente do
common law.

O referido doutrinador se refere ao conteido do art. 927
nao como sendo precedentes, mas como provimentos vinculantes
obrigatérios. Para ele ha trés fatores basicos que diferenciam os
precedentes da common law do sistema de precedentes brasileiro, quais
sejam: o historico; o hermenéutico e o democratico.

O histoérico consiste no fato de que os precedentes da
common law originaram-se nao cientificamente, como no ¢vi/ law, mas
judicialmente por meio da pratica judiciaria. O hermenéutico versa
sobre o cuidado que se deve ter na aplicagao desse sistema do art. 927
para que nao incorram no erro de passarem a ser apenas a boca fria de
qualquer provimento vinculante. Para ele, o que antes era creditado a lei,
passou a ser creditado as decisoes dos Tribunais Superiores, e alerta para
o fato de que a norma nio existe por si s6, mas precisa ser produzida
em cada processo individual de decisao juridica. E o fator democratico,
consiste em uma diferenca no criadouro dos precedentes, tendo em vista
que os precedentes do common law nao nasce como tal, mas torna-se,
enquanto no Brasil os precedentes obrigatorios, pelo sistema criado pelo
CPC/2015, ja nascem como tais, e isso por imposicao legislativa. Por
fim, o pensador explica que a obrigatoriedade dos precedentes no Brasil
nao impede os juizes de interpretar (ABBOUD, 2010).

E possivel notar que a relacio do Brasil com a teoria dos
precedentes nao € algo que possa ser considerado novidade. No entanto,
a introdugao de um microssistema de precedentes feita pelo NCPC
coloca essa relagao no plano da formalidade. A aplicagao de precedentes
no Brasil passa a ser regulada pelos ditames desse diploma legal.

Como pode ser observado ao longo do trabalho, os animos sao
diversos ao tratar do referido tema. Elogios e criticas surgem de todos
os lados; o que soa bastante positivo para um sistema que esta em fase
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de aperfeicoamento. Fato é que a discussio do tema dos precedentes
judiciais e sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro ainda tem muitos
capitulos a serem escritos.

5 CONCLUSOES

Com esta pesquisa ¢ possivel notar que o sistema de precedentes
adotado pelo NCPC nio ¢ igual aos sistemas vigentes em paises da comzmon
law. . também muito claro que tais sistemas serviram de inspiracio para
o Brasil, mas o que ¢ adotado aqui, como citam alguns doutrinadores, é
um microssistema de precedentes a brasileira. E isso nao ¢ algo que deva
impressionar ninguém, pois seria praticamente impossivel importar tal
e qual o sistema de precedentes dos paises de common law. Nem mesmo
entre eles os sistemas sao idénticos, por que seria no Brasil? A importagao
de institutos da common law para o sistema processual civil brasileiro nao
deixa de ser legitima se o objetivo for melhorar o sistema e dar-lhe mais
efetividade.

Foi possivel perceber, também, ao longo da pesquisa que,
até pelo fato de nio ser aplicado no Brasil um “genuino” sistema de
precedentes, se faz necessario o desenvolvimento de uma teoria dos
precedentes brasileiros, mais producao tedrica sobre o sistema aqui
adotado e que ha pouco passou a ser aplicado. Isso favoreceria, e muito,
a aceitacdo dos precedentes obrigatérios no Brasil, pois, ao estudar
e observar a teoria dos precedentes e observar o microssistema de
precedentes adotado no Brasil ficam claras algumas incongruéncias,
como, por exemplo, elencar como um precedente obrigatério algo que,
pela teoria dos precedentes judiciais desenvolvida no contexto da common
law, ndo seria precedente, tal como a inclusao do respeito a enunciados
que nao necessariamente surgirdo de Cortes Superiores, como o faz o
art. 927 do NCPC em alguns de sus incisos. Mas isso ja seria tema para
ser discutido em um trabalho proéprio.
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Fato ¢ que o Brasil, certamente, tem um longo caminho nesta
jornada de aplicacio de precedentes em seu sistema juridico. Este
trabalho almeja ser um tijolinho na constru¢ao desse caminho, trazendo
aqui uma introducao ao tema da aplicacao dos precedentes judiciais no
sistema juridico brasileiro.
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THE JUDICIAL PRECEDENTS AND THE BRAZILIAN LEGAL
SYSTEM: AN INTRODUCTION TO THE TOPIC

ABSTRACT

Brazil is a country that belong to the Civil-Law
system, meaning that it has its legal roots based
in this school of Law, which is characterized
using law as its primary source of its legal
system. However, this feature of the Brazilian
Legal Order has, for some time, beginning to
approach the Common-Law system, in so far as it
uses, even if itis on a secondary basis, rules that
belong to the Anglo-Saxon system. The used
of the precedents is something that had been
entering Brazil, little by little. The application of
dominant jurisprudence as the foundation for
decisions is an example of this slow approach.
With the advent of CPC/2015, what could
be considered as persuasive precedent is now
required by law.

Key-words: Precedents. Civil-Iaw. Common-Iaw.
CPC/2015.
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EFICACIA E EFEITOS DA SENTENCA

Francisco Barros Dias!
RESUMO

O artigo exposto retrataum estudo aprofundado
sobre a teoria da sentenca, em especial 0s
seus efeitos. Inicialmente, a diferenciacio
terminologica, entre efeito e eficacia, faz-se
necessaria diante da constitui o ponto central
do presente trabalho. A distingao serve de norte
para a identificagao dos resultados praticos da
sentenca, os seus efeitos. Por fim, em sede
de conclusao, aborda-se as classificacoes e
caracterizacoes dos efeitos da sentenca.

Palavras-chave: Teoria da Sentenca. Eficicia.
Efeito.
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1 INTRODUCAO

O estudo da sentenga no que toca aos seus efeitos, nos parece
ser um dos mais relevantes ao processo, porém constata-se ser um tema
que nio goza de muita clareza quanto a sua configuragao ou identidade
de seu conceito.

E frequente na doutrina e na jurisprudéncia a utilizacao das
expressoes “eficacia da sentenga” e “efeitos da senten¢a”, porém sem
guardar uma precisao terminoldgica. Ao contrario, nos deparando
sempre com muitas contradicoes e imprecisdes que dificultam
consideravelmente a compreensao do tema.

Com o proposito de contribuir com o debate nos propomos
a trazer alguns dados a respeito desse tema que consideramos relevante
a0 processo, especialmente quanto aos efeitos praticos de uma decisao.

Nao ¢é nosso proposito aqui adentrarmos no tema da coisa
julgada e os efeitos da sentenga, ora entendendo ser o primeiro um
desses efeitos, ora sendo apenas uma qualidade que os efeitos da sentenga
podem adquirir com o seu transito em julgado. Ou seja, procurando
distinguir ou nao a coisa julgada dos efeitos da sentenga.

A mesma coisa, afirmamos com relacio aos efeitos reflexos
da sentenca que como o tema anterior, comporta estudo aprofundado
e com riqueza de detalhes que a finalidade do presente trabalho nio se
presta a tal.

Também ndo tentaremos exaurir um tema que tem larga
vastidao, sob os mais diversos angulos que se estuda a sentencga, quer no
aspecto teorico, quer sob o signo da praticidade.

O nosso objetivo é apontar o uso das expressoes eficacia e
efeitos da sentenga como relevantes e de grande importancia no estudo da
decisdo, mostrando que com o passar do tempo o tema vem adquirindo
maior amplitude tornando imprescindivel compreendermos a sua atual
classificagdo para que se alcance maior praticidade na identificagao dos
efeitos principais e acessorios ou secundarios da sentenga.
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Com isso nos propomos demonstrar a necessidade de se
visualizar os efeitos principais e acessorios da sentenga, especialmente,
como afirmado, sob os auspicios do uso de sua praticidade de forma a
verificarmos a riqueza em que os mesmos podem ser encontrados em
estudo mais detalhado que possa ser feito, tendo em vista a relevancia
que vem a cada dia adquirindo, quer no campo da legislacao, quer na
seara da propria decisao para bem delinearmos os recursos cabiveis, o
cumprimento da sentenca e os momentos ou fracionamentos que hoje
comporta um julgado.

Entendemos ser de suma importancia a questio relativa
aos efeitos da sentenca, especialmente quando estamos diante das
consequeéncias praticas que um julgado pode trazer e influir decisivamente
na vida e nas relagoes juridicas das pessoas.

Precisamos saber, quando estamos diante de uma decisao, quais
os comportamentos ou atitudes dos destinatarios do julgado. Exemplos:
deve-se cumprir ou exigir uma obrigacdo de pagar, fazer, deixar de fazer,
ou entregar algo a alguém, quando tais obrigacoes resultam de uma
sentencar Essas hipoteses sio de efeitos ou de eficacias da sentenca?

Nem sempre encontramos respostas precisas para essas
indagacoes. No entanto, a concepgao moderna na busca de uma teoria da
sentenc¢a merece a NOssa preocupagio, e, com isso procurarmos dar uma
resposta que seja clara e objetiva o suficiente para melhor compreensao
da matéria.

Para empreendermos nosso trabalho tratamos no capitulo
2 sobre a terminologia mostrando a identidade ou distin¢do entre
eficacia e efeito. No capitulo 3, ainda continuamos a perseguir a questao
terminologica, buscando um sentido agora no campo doutrinatio, tanto
na area da teoria geral do direito e na area especifica do processo civil.
No capitulo 4 procuramos fazer uma classificacao e caracterizagao dos
efeitos da sentenca.
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2 QUESTAO TERMINOLOGICA - IDENTIDADE OU
DISTINCAO ENTRE EFICACIA E EFEITO

A questdo terminologica nos preocupa por entendermos que
o processo como meio de comunicagao deve seguir uma linguagem
propria e objetividade na mensagem, sem que isso signifique dificuldade
de compreensao e perda de sentido do discurso, a fim de alcangar o mais
rapido possivel o seu destinatario e este compreender aquilo que lhe foi
dado em termos de prestagdo jurisdicional.

FERNANDO SA, em um de seus trabalhos esctitos em obra
conjunta — EFICACIA E COISA JULGADA —, afirma que “Eficacia
¢ termo genérico, lato, que engloba o conceito de efeito, contido na
sentenca.”.

Depoisacrescenta FERNANDO SA, “Finalmente, observamos
que, na “comunidade comunicativa”, juridica — fora dos estritos limites
da teoria do processo —, estes dois termos, eficacia e efeitos — mesmo que
impropriamente a nosso juizo — sao usados lato sensu, como correlatos,
sem que, todavia, o contexto do discurso deixe de ser compreendido
pelo endosso intersubjetivo dado pelos membros do auditério a que
se destinam, com a Obvia ressalva de que seja empregada com rigor
clentifico”.

Nao podemos afirmar que ha identidade nas expressoes
eficacia e efeito da sentenga. Os termos guardam significados e objetivos
especificos. Enquanto a eficacia reside num campo mais abstrato visando
explicitar a potencialidade da realizacdo de algo, os efeitos sao traduzidos
como situagdes e elementos praticos que se obtém de um ato seja ele
uma lei, seja uma sentenca, como resultado daquilo que se postulou em
prol da necessidade de um bem da vida que s6 poderia ser obtido através
de uma prestagao jurisdicional, quando se trata de ato judicial.

O bem obtido pelo reconhecimento de uma relacio
juridica através de uma declaragdo judicial, como a constitui¢ao ou a
desconstitui¢do de um negocio juridico, a condenagiao em alguma das
espécies de obrigacoes existentes em nossas relagdes juridicas, sejam
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voluntarias ou compulsorias, ¢ o resultado que se quer e deseja em uma
decisio judicial.

Entao, é importante que esse resultado possa ser facilmente
compreendido para que possa seu destinatario se sentir suficientemente
seguro e saber quais os caminhos e providéncias que deverio ser
seguidos, inclusive em se satisfazer com o julgado logo em primeiro grau
ou recorrer se 0 mesmo nao atende a plenitude de seus anseios dentro
de uma ordem juridica que lhe garanta algo mais do que lhe foi dado.

3 O SIGNIFICADO DAS EXPRESSOES EFICACIA E EFEITO
ENTRE ALGUNS DOUTRINADORES NA TEORIA GERAL DO
DIREITO E NO CAMPO PROCESSUAL

Na teoria geral do direito nao ¢ dificil encontrarmos o termo
“eficacia”. NORBERTO BOBBIO explica que “O problema da eficacia
de uma norma ¢é o problema de ser ou nao seguida pelas pessoas a quem
¢ dirigida (os chamados destinatarios da norma juridica) e, no caso de
violacao, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a
evocou”.

Essa linha de pensamento ¢é seguida por EDUARDO ANGEL
RUSSO, quando afirma que: “La ¢ficacia del sistema puede ser entendida em
dos sentidos distintos: primero, en tanto la conducta de los cindadanos se ajuste al
cumplimiento de las obligaciones juridicas, o sea, que se abstengan de cometer las
conductas penadas por el sistema. Segundo, hay un sentido mas fuerte de eficacia,
particularmente para aquellas teorias que adoptan como criterio distintivo de la

Juridicidad, el elemento sancionatorio”.

No caso, ambas as posi¢des, nos parecem se referir a aptidao
que tem a norma juridica de produzir efeitos, quer com o cumprimento
da mesma pelos seus destinatarios, quer sancionando-se o destinatario
através da autoridade competente quando falha o desiderato natural da
norma.
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Entao, eficicia, sob a visio da teoria do direito, é a
potencialidade que a lei tem em sentido amplo para fazer surtir os seus
efeitos, principalmente visando uma aceitagao, aplicacao e utilizacao da
mesma pelos seus destinatarios.

Em uma visao processual LIEBMAN procura trabalhar o tema
da eficacia da sentenca com relacdo aos seus efeitos, sempre voltado
para a ideia da questao relativa a coisa julgada, procurando demonstrar
que a coisa julgada ndo ¢ um efeito da sentenca, mas uma qualidade
que se ajunta aos efeitos da sentenca para “refor¢a-lo em sentido bem
determinado,” como se pode extrair de toda sua obra.

PONTES DE MIRANDA, ao falar de eficicia, também no
campo processual, faz compreender a expressao albergando os termos
forca e efeito, ou seja, a eficacia compreende forca e efeitos de uma
resolucao, no caso, de uma sentenca: “Falando-se de eficicia de resolucao,
tem-se de cogitar de forca e efeitos, porque a eficacia ¢ a propriedade de
ter forca ou efeitos. F eficicia: a) certa imodificabilidade pelo prolator
que varia da modificabilidade, quando o juiz volte a ter de examinar o
assunto, até a sentenca, que de regra ¢ imodificavel (sentenca apelavel)
e s excepcionalmente alteravel por provoca¢ao (juizo de retratagao;
embargos); b) a forca formal de coisa julgada; c) a for¢a ou o efeito
declaratério, ou a forga ou o efeito material de coisa julgada; d) a forca
ou o efeito constitutivo, condenatdrio, mandamental, ou executivo, se
o tem; ) os efeitos proximos ou laterais; f) os efeitos-reflexos, que sao
os da sentenga como ato juridico ou fato juridico. Em sentido estrito,
eficacia seria o ter os efeitos a) e b)”.

No sentido utilizado por PONTES DE MIRANDA, as letras
“a” e “b” estdo voltadas para a eficacia entendida como expressao relativa
a questao da coisa julgada material, isto porque na primeira se refere a
imodificabilidade da sentenca, enquanto na segunda fala expressamente
da forca formal da coisa julgada. As demais letras do enunciado cuidam
exatamente da forca e efeitos declaratorio, constitutivo, condenatério,
mandamental ou executivo, além dos efeitos proximo ou laterais da
sentenca e os chamados efeitos-reflexos do julgado.
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Assim, sob o angulo de visao do exponencial doutrinador,
eficacia definiria melhor a coisa julgada material, dada a imodificabilidade
do julgado, a coisa julgada formal seria uma forca que resultava da
sentenca, enquanto os demais elementos que podem ser extraidos da
sentenca seriam forga ou efeitos, todos advindos da eficacia que esta
sentenga pode produzir.

Depois continua PONTES DE MIRANDA a esclarecer outras
eficacias da sentenca e repetir as anteriormente mencionadas, afirmando:
“A eficacia da sentenga concerne: a) a0 processo, que ainda continua,
apos ela, pois as proprias intimagdes € 0s recursos sao processo; b) a
demanda, que se ultima com ela, ou com a sentenca que a reformar;
¢) a relagao juridica ou a inexisténcia de relagao juridica, ou aos fatos,
que ela examinou, por terem sido objeto do pleito; d) ao conteddo da
sentenca como prestagao estatal (declaragao, constitui¢ao, condenagao,
mandamento, execucdo); e) a efeitos anexos ou a efeitos reflexos da
decisdo; f) a sentenca mesma como ato juridico; g) a sentenca mesma
como simples fato”.

Interessante ainda ¢ o significado reforcado de eficacia por
PONTES DE MIRANDA quando afirma que “Eficacia ¢ (a) a energia
automatica da resolucdo judicial. A senten¢a ou o despacho torna-se
suscetivel de ser obrigativo, eficaz, no momento em que faz entrar
na espécie abstrata a espécie fatica; mas ainda ¢ a lei que vai marcar
o momento dessa eficicia. As decisdes sobre mandado tém eficicia,
posto que nao haja litigio. Outra (b) precisam de execu¢ao para que
tenham eficacia completa. A regra ¢ que a eficacia depende da coisa
julgada formal, mas a lei conhece casos de excecdo (e. g, as medidas
preventivas)”.

Aqui o eminente Mestre procura vé a eficacia no momento em
que a sentenca ¢ proferida. E adentrando o fato no campo abstrato da
norma, ja resultar daf alguma eficicia na sentenca, porém esclarecendo
que a lei ¢ quem vai ditar o momento dessa eficacia, indo até o ponto
em que determinadas eficicias s6 vao resultar em sua completude com



292 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 285-300.

a execucao do julgado, apos a coisa julgada formal, excepcionando-se as
hipéteses de provimentos preventivos.

Depois, esclarece de forma mais nitida que a eficacia
compreende tanto a for¢a como o efeito, deixando bem claro que a
primeira esta voltada mais para a coisa julgada, enquanto a segunda se
relaciona com o efeito que diz de perto a condenagiao que desagua na
execucao, sendo que esta nao existe nas sentengas declaratorias, segunda
sua visao naquele momento historico. “A eficacia compreende, portanto,
a forca (e. g, a eficacia consistente na forca de coisa julgada material da
sentenca declarativa) e o efeito (e. g, eficacia consistente no efeito de
execucao da sentenca condenatéria, efeito que as sentencas declarativas
de ordinario nio tém).”.

Depois arremata: “Quando se fala de forca e efeitos da sentenca
— englobadamente, da “sua” eficacia — entende-se que se sabe o que ¢é
eficacia juridica. A linguagem vulgar e, infelizmente, a grande maioria
dos juristas nao distinguem forga e efeitos, conceitos ambos contidos
em “eficacia”, palavra com que se traduz Wirkung. A eficacia juridica
supoe que exista mundo juridico, que o nosso espirito capta em suas
relagdes, de modo que toda mudanga desse mundo ¢ eficacia juridica (cf.
A. Manigk, Uber Rechtswirkungen, 6-13)”.

Portanto, eficacia para PONTES DE MIRANDA, em uma
sintese de seu pensamento, engloba forca e efeitos da sentenca, estes
mais palpaveis num mundo pratico por ser alcancado através dos fatos,
enquanto aquela se pauta em um campo mais abstrato, captado por
nossos espiritos em razao das relagdes entre os homens que leva as mais
variadas mudancas.

Para BARBOSA MOREIRA, a “Eficacia, enfim, é palavra
que se costuma usat, na linguagem juridica, para designar a qualidade
do ato enquanto gerador de efeitos. Em correspondéncia com o duplo
enfoque dos efeitos, acima expostos, pode-se falar de eficacia como
simples aptidao para produzir efeitos (em poténcia) ou como conjunto
de efeitos verdadeiramente produzidos (em ato). Menos frequente ¢ o
uso de “eficacia” como sindénimo de efeito, isto ¢, para designar cada um
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dos efeitos (em poténcia ou em ato) particularmente considerados, o que
leva a conferir-se a0 mesmo ato juridico uma pluralidade de “eficacias”.

O Professor BARBOSA MOREIRA, portanto, procura dar
um sentido genérico ao termo eficacia, sendo num primeiro momento
a simples aptidao de produzir efeitos, potencialmente considerado, ou
um “conjunto de efeitos verdadeiramente produzidos”, sendo ai ja
concretizado em ato.

Com essa ideia temos a eficicia num plano mais abstrato,
enquanto o efeito ficaria num patamar cujo vetot, seria mais pratico.

FERNANDO SA, em trabalho escrito na obra conjunta
organizada por CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, apos
analise do conceito de eficacia levado a efeito por FALSEA, esclarece:
“Eis pois aqui o que consideramos como sendo a conceituagao do termo
eficacia. Esse fenémeno juridico, através do qual o direito se realiza,
¢ aquele instante da situacao juridica, quando um especial interesse,
tido como necessario pela comunidade juridica, passa a concregao de
determinada fattispecie posta na hipétese legal para que se cumpra o efeito
juridico nela valorado e pretendido”.

As licoes aqui explanadas levam-nos a compreender que a
eficacia reina em campo mais abstrato, podendo ser expressao utilizada
pelo legislador para que algum objetivo seja alcangado, transformando
assim, aquilo que seria inten¢ao e vontade em algo concreto e por isso
resultando em efeito plenamente palpavel e realizavel ou realizado.

4 CLASSIFICACAO E CARACTERIZACAO DOS EFEITOS DA
SENTENCA

O estudo dos efeitos da sentenca tem passado pelos mais
acirrados debates doutrinarios e sempre foi alvo de teses e teorias que
pudessem justificar a sua existéncia e delimitar sua configuracao.

Basta lembrar o embate travado entre CHIOVENDA e
LIEBMAN, a fim de que se pudesse situar o conceito de coisa julgada,



294 | InVerbis, Natal, V. 44, n. 1, jul./dez. 2018. p. 285-300.

para que se possa chegar a uma compreensao a respeito da eficacia, dos
efeitos ou da qualidade da sentenca.

LIEBMAN prenuncia varios efeitos da sentenga procurando
sempre explica-los diante do instituto da coisa julgada, quando afirma:
“qualis sao, pois, as relacOes entre a coisa julgada e esses efeitos da sentenca,
varios e diversos, ora meramente declarativos, ora constitutivos”.

Essa posicao de LIEBMAN apesar da afirmativa de que os
efeitos da sentenca sao “varios ou diversos”, representava um momento
histérico que nao tinha os efeitos da sentenca como além de declaratério,
constitutivo e condenatério, como principais, e, alguns acessorios ou
secundarios, como a hipoteca judiciaria. Para fazer essa constatacao ¢
bastante que se consulte sua obra Eficacia e Autoridade da Sentenca
que teve tradugao de ALFREDO BUZAID e anotagdes de ADA
PELLEGRINE GRINOVER.

Hoje, ¢ sabido que os efeitos da sentenca vao além dos
trés classicamente conhecidos como os declaratorios, constitutivo e
condenatério, mas também aceito pela quase totalidade da doutrina como
sendo cinco, pois adicionam-se, ainda, o mandamental e o executério ou
executivo lato sensu.

Mas, além desses efeitos chamados sempre de principais, temos
que verificar que o efeito condenatério faz disseminar outros efeitos no
campo das obrigacSes como a obrigagao de fazer ou nao fazer, entregar
coisa certa ou incerta e por quantia certa ou de pagar.

Ha muitas formas de se entender esses efeitos. Para alguns
estamos diante de efeitos praticos da sentenga, enquanto para outros,
estamos diante mesmo de efeitos da senten¢a. Ainda ha quem nomine
os chamados efeitos principais da sentenca como conteudo da sentenga.

E importante frisar nesta oportunidade que os efeitos
principais da sentenga, uma vez identificados historicamente se tornaram
permanentes, variando apenas em cada julgado, pois este representa
situa¢ao concreta que somente o seu objeto ou finalidade pode definir.
Nio variam no tempo. Sempre foram os mesmos, havendo apenas
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divergéncia se o mandamento ou a executividade lato sensu seriam
também efeitos da sentenca.

No curso da historia houve uma grande evolug¢ao quanto a
abrangéncia que a ideia de efeito da sentenca pode alcancar. Inicialmente
foi trabalhado apenas o efeito declaratério, para em seguida afirmar-se
ter o constitutivo e mais adiante o condenatério. Bem depois é que se
comecou a aceitar os efeitos mandamentais e executivo lato sensu, como
perfeitamente possiveis de serem vislumbrados em algumas sentencas,
hoje posicao quase unanime da doutrina, passando assim da doutrina
ternaria, para a doutrina quinaria, na terminologia de PONTES DE
MIRANDA.

Mas, a sentenga nao se limita a produzir somente esses efeitos.
Outros efeitos chamados de acessorios ou secundarios, como a propria
liquidacdo da sentenca, o cumprimento da sentenga nos dias atuais, os
honorarios advocaticios, as custas e despesas processuais, os juros de
mora ¢/ou compensatorios, a multa de natureza coercitiva do julgado, a
corre¢ao monetaria, a hipoteca judiciatia, os cancelamentos ou suspensao
dos mais variados tipos de registros e inscricbes como: protesto, imével,
automovel, escrituras, contratos, servicos de restricao ao crédito como
SERASA, SPC, além de muitos outros, sao também efeitos da sentenca.

Importante esclarecer também que estes efeitos conhecidos
como acessorios ou secundarios sao variaveis tanto em cada julgado,
como acrescidos ou suprimidos no tempo. Exemplo: a correcao
monetaria nao existia como efeito de sentenca enquanto esta nao restou
criada no Brasil. Os cadastros restritivos de crédito nos dias atuais sio
exemplos tipicos dessa caracteristica. F que surgem com certa constancia
novos tipos de cadastros.

LIEBMAN identifica na sentenca ao lado dos efeitos principais
os efeitos acessorios ou secundarios quando afirma: “Nas pegadas de
algumas breves proposi¢cdes de WACH, a doutrina germanica unanime
completa o quadro dos efeitos possiveis da sentenga, colocando, ao
lado dos principais (que ela, como sabemos, identifica, na coisa julgada,
na eficicia executdria e na constitutiva), outro grupo de efeitos que se
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manifestariam sobre as relagdes substanciais privadas das partes ou de
terceiros e que seriam causados pela sentenca, nao em sua fun¢ao do
ato jurisdicional, mas em sua simples qualidade de fato juridicamente
relevante;”.

E importante frisar que os efeitos acessorios da sentenca que
também podem ser entendidos como consequéncia natural da sentenca,
sao efeitos que resultam do principio da sucumbéncia, o qual pode ser
ditado como traduzindo a ideia de quem ¢ vencido em uma demanda
tera de suportar todos seus efeitos.

Por isso, nao ¢ desarrazoado se afirmar que mesmo nao tendo
sido requerido, ou se requerido vier a ser silente a sentenga a respeito
dos seus efeitos acessorios, pode o Tribunal, caso haja recurso, se
manifestar de oficio sobre os mesmos, ou nao havendo recurso, podem
ser objeto de liquidacio e de execucio do julgado. E bastante que este
efeito acessorio se compatibilize com a espécie ou natureza do efeito
principal. Por exemplo: juros, correcao monetaria e hipoteca judiciaria
podem resultar de uma sentenga, mesmo que ela nada tenha feito de
referéncia sobre a matéria e com isso poderem ser objeto de execugao
ou de imposi¢ao no cumprimento do julgado, desde logicamente que
haja efeito principal de obrigagao por quantia certa.

Os efeitos acessorios da sentenca gozam desse privilégio por
serem em primeiro lugar dependentes ou acessérios dos principais, e,
em segundo plano se encontrarem previstos expressamente na ordem
juridica e poderem ser executados por forca da impositividade da norma
que os criou ou da norma que os disciplinou.

LIEBMAN ¢ bem esclarecedor sobre o tema: “Produz a
sentenca, as vezes, ao lado de seus efeitos principais, efeitos secundarios,
que se distinguem dos primeiros, nao por seu carater exclusivamente
privatistico, nem por sua importancia menot, porque, Nao raro, sao
praticamente os mais relevantes, mas por sua falta absoluta de autonomia;
sao simplesmente acessérios e consequentes aos efeitos principais e
ocorrem automaticamente por forca de lei, quando se produzem os
principais. Nao tém por isso os efeitos secundarios condi¢oes proprias
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de admissibilidade, que o juiz deva reconhecer e declarar existentes,
independentemente das condi¢des dos efeitos principais”.

LIEBMAN, afirma “Quando o exame da causa autoriza a
prolacio da sentenca com determinados efeitos (principais), dever-se-
a0, sO por isso, produzit, e logo se produzirdo, também os secundarios,
os quais, portanto, nao deverao ser pedidos pelas partes na demanda
judicial, nem estar contidos e indicados na decisdao (e por isso é exato
dizer que nao fazem parte do objeto da sentenga); e assim como nao
poderiam ser produzidos separadamente dos principais, nao podem,
tampouco, ser denegados quando se pronunciam aqueles”.

Assim, os efeitos principais precisam de pronunciamento
da sentenca. Necessitam ser requeridos, postulados ou provocados.
Definem a natureza juridica da agao ou da sentenca. Sio permanentes
e s6 variam em relagao a cada processo que se postula algo em que eles
deverio ser revelados.

Enquanto isso, os efeitos acessérios ou secundarios da
sentenca nao precisam, necessariamente, que tenham sido analisados
no julgado. Independem de requerimento ou postulagao a seu respeito,
pois decorrem de uma condicao natural de quem ¢ vencido e existem
por forca de imposicao legal. Podem variar em cada processo, mas nao
sao permanentes ou absolutamente estaveis, podendo variar também no
tempo e se fazer surgir ou desaparecer a cada momento histérico. Nao
definem a natureza juridica da demanda ou da sentenca, mas podem ser
objeto de execucao, independentemente, de constar expressamente do
julgado.

5 CONCLUSOES

Nao podemos afirmar que ha identidade nas expressdes
eficacia e efeito da sentenca. Os termos guardam significados e objetivos
especificos. Enquanto a eficacia reside num campo mais abstrato visando
explicitar a potencialidade da realizacao de algo, os efeitos sao traduzidos
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como situagoes e elementos praticos que se obtém em uma sentenga,
como resultado daquilo que se postulou em prol da necessidade de
um bem da vida que s6 poderia ser obtido através de uma prestacao
jurisdicional.

As expressoes eficacia e efeitos sao encontraveis tanto na teoria
do direito, como no estudo da sentenca e fazem parte integrante desta,
mas nao se podem confundir os conceitos, pois como visto, cada um
guarda peculiaridades propria.

Os efeitos principais da sentenca no decurso do tempo restaram
configurados como declaratério, constitutivo, condenatorio, executivo
lato sensu e mandamental. Esses efeitos sdo invariaveis no tempo e
mutaveis apenas em cada caso julgado, definem a natureza juridica da
acao e da sentenca.

Os efeitos acessorios ou secundarios da sentenga podem ser
identificados como liquidacao, cumprimento da sentenca, custas e
despesas processuais, honorarios advocaticios, hipoteca judiciaria, multa
coercitiva, juros, correcao monetaria, cancelamentos de protesto, de
registros das mais variadas espécies e sao mutaveis, frequentemente, no
tempo e em cada caso concreto julgado, nao definem a natureza juridica
da a¢do ou da sentenga, mas sdo tio relevantes no campo pratico tanto
quanto os principais.

Os efeitos da sentenca, uma vez identificados, gozam da mais
relevante importancia no campo pratico, quer para se poder recorrer ou
nao do todo ou em parte da sentenca, quer para executa-la, liquida-la.
Também se presta a identificar o que se pretende antecipar em termos de
efeitos da sentenca em casos de urgéncia, de fracionamento do julgado
ou de abuso do direito de defesa, além de possibilitar a sua modulacio.
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