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Editorial

Como de costume, encerramos mais um periodo de trabalhos arduos
einumeras reunides permeadas de debates e discussées com a publicacdao de
mais um exemplar da Revista Juridica In Verbis.

Sempre zelando pela qualidade do periddico, esta Comissao Editorial
trabalhou ao longo desses seis meses com o intuito de trazer a comunidade
juridica as melhores produ¢des académicas, sempre com tematicas pertinentes
e atualizadas, valorizando os trabalhos cientificos elaborados pelos nossos
articulistas.

Foi assim que, dentre as inovag¢des trazidas por esta edicao de
numero 33, destaca-se aampliagcao de padrdes do Sistema Qualis de avaliagao
de periddicos, que intensificou a relevancia da nossa querida Revista In
Verbis no mundo juridico, beneficiando diretamente todos aqueles que nela
publicarem seus trabalhos.

Para tanto, submetemos todos os artigos a uma selecao material
calcada na avaliacao cega por pares, tornando o processo ainda mais seguro e
justo. Em decorréncia dessa adequacao necessaria, admitimos novos membros
ao nosso Conselho Editorial, que contribuiram brilhantemente com as suas
avaliacdes bem embasadas e apontamentos de grande relevancia, ndo apenas
para a qualidade do peridédico, mas também para o crescimento do Projeto.

Expressamos, ainda, a nossa gratidao pela costumeira contribuicao
de discentes, docentes e profissionais de outros estados, que ndo s6
abrilhantam a nossa Revista com seus trabalhos, mas contribuem para a
importante divulgacdao dos artigos publicados, valorizando a producao
académica e fomentando a pesquisa cientifica, especialmente as realizadas
no seio da comunidade juridica potiguar.

Com isso, esperamos que os trabalhos publicados contribuam



para o desenvolvimento académico, profissional e pessoal de todos aqueles
que desfrutarem de sua leitura. E com grande satisfacdo, portanto, que
apresentamos a nossa comunidade juridica a 332 Edicdo da Revista Juridica

In Verbis.

A Comissao Editorial









A APLICACAO DO DIALOGO
DAS FONTES NO DIREITO
BRASILEIRO E A AMPLIACAO

DA PROTECAO JURIDICA DO
CONSUMIDOR

Rafael Gomes de Queiroz Neto
Académico do 7° periodo do Curso de Direito da UFRN

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar como a aplicacao
da teoria do didlogo das fontes, disseminada no pais
por Claudia Lima Marques, pode contribuir para a
coeréncia do sistema juridico e paraaampliacao da
protecdo do consumidor. Os conflitos normativos
oriundos do pluralismo pés-moderno trouxeram
grandes desafios para o aplicador do direito que
nao podem ser superados satisfatoriamente através
dos critérios classicos de solucdao de antinomias.
Nesse diapasao, a adocdo do didlogo das fontes
pelo direito brasileiro representa uma mudanca
de paradigma, pois afasta a necessidade de excluir
uma das normas conflitantes do sistema e introduz
a ideia de aplicagao simultanea e coerente das
diversas fontes normativas do direito. O resultado
disso é que a protecao do consumidor se torna
muito mais abrangente, pois o papel de tutela-la
passa a ser de todo o ordenamento juridico e ndo
mais apenas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Palavras-chave: Pluralismo. Conflito de normas.
Didlogo das fontes. Protecdo do consumidor.



A APLICACAO DO DIALOGO DAS FONTES NO DIREITO BRASILEIRO E A
AMPLIACAO DA PROTECAO JURIDICA DO CONSUMIDOR

1 INTRODUCAO

Em um Direito que se mostra cada vez mais plural, tanto no que
tange aos sujeitos nele envolvidos quanto a quantidade de fontes legislativas,
tornou-se imprescindivel que o jurista saiba proceder a uma interpretacao
coordenada das normas, a fim de tornar o sistema juridico mais coerente e
justo. Esse é o maior desafio do intérprete pds-moderno: procurar uma perfeita
harmonia do ordenamento juridico, sempre objetivando ampliar a efetividade
e unidade do Direito.

Surge, pois, o didlogo das fontes, mostrando ser possivel a
coexisténcia de normas que aparentemente conflitam através da aplicacao
plural e simultanea das fontes normativas. Afasta-se a anacronica ideia de
monossolucdo, segundo a qual apenas uma norma pode regular determinado
caso concreto. Em vez de anular a aplicabilidade de uma norma, o didlogo das
fontes propoe a utilizacdo coerente e coordenada das diversas leis e fontes
do direito privado.

Essa exigéncia de aplicacdo coerente das leis nasce da prépria
Constituicao Federal de 1988 que dedica atencao especial aos consumidores,
reconhecendo-os como vulnerdveis e necessitados da protecdo estatal.
Efetivamente, o artigo 5°, XXXII, da CF, erigiu a protecdo do consumidor a
categoria de direito fundamental, que devera ser garantido por todo o sistema
juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do Cdodigo de
Defesa do Consumidor - CDC. Estamos despertando para um momento novo e
desafiador, em que a defesa do consumidor passa a ser um direito fundamental
de qualquer cidadao brasileiro'.

Diante disso, o presente artigo objetiva fazer um esboco geral da
teoria do dialogo das fontes, analisando os tipos de didlogos que ela permite ao
intérprete e como suaincorporacao ao direito brasileiro podera contribuir para
a coeréncia do sistema e para a ampliacdo da protecéo juridica do consumidor.

2 DIALOGO DAS FONTES E SOLUCAO DE CONFLITOS NORMATIVOS

' Sobre o assunto: PIRES, Karla Beatriz Nascimento. A protecao Constitucional do Consumidor.
Revista Anhangtiera v.4 n.1. 2003, jan./dez. p.60.
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A expressao “didlogo das fontes” foi criada por Erik Jayme?, na
tentativa de propagar a imperiosa necessidade de uma aplicacdo coerente
das diversas leis de direito privado existentes no sistema.“Didlogo” no sentido
de que hainfluéncias reciprocas e porque se pretende a aplicacao de diversas
normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, seja complementarmente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opcao voluntaria das partes sobre a fonte
prevalente.

O dialogo vai servir para situacdes em que nos deparamos com
conflitos de principios e regras no tempo, ou seja, quando duas normas estao
supostamente aptas a serem aplicadas ao mesmo caso concreto. E o que
chamamos de antinomia juridica. Em outras palavras, a antinomia se configura
quando, no mesmo ordenamento juridico, haja duas normas na mesma
hierarquia e com o mesmo ambito de abrangéncia em confronto. Como o
ordenamento juridico é uma unidade sistémica, ndo se pode tolerar antinomias
em seu bojo, por isso, ao longo do tempo foram sendo criadas técnicas para
solucédo dos conflitos normativos.

Tradicionalmente, as antinomias eram solucionadas através dos
mecanismos fornecidos por Bobbio (1990, p. 92), quais sejam: a anterioridade
(a lei mais nova revoga a lei anterior), a especialidade (a lei especial prevalece
em relagao a geral) e a hierarquia (a lei hierarquicamente superior revoga a lei
de hierarquia inferior em conflito), sendo a hierarquia, segundo o citado autor,
o critério definitivo. Assim, sempre que houvesse uma superposicao entre os
campos de regulacao dessas leis, ao juiz caberia decidir o conflito, declarando
a prevaléncia de uma lei e excluindo as demais do sistema.

Erik Jayme (1995, p. 60), porém, assevera que deve ocorrer uma
mudanca de paradigma: da exclusao (ab-rogacdo, derrogacao e revogacao)
de uma das normas em conflito a harmonia e coordenacao entre as normas
do ordenamento juridico, com vistas a restabelecer sua coeréncia. O autor
assegura que as cldssicas, abstratas e simplistas técnicas de solucao de
antinomias, baseadas nos critérios citados, j4 ndo sao mais satisfatorias,
pois o dinamismo e a complexidade do direito moderno exigem uma visao
sistémica e flexivel que permita a coexisténcia das normas, a fim de que se
possa obter uma maior protecao dos direitos que decorrem das relagdes

2 Autor alemao e orientador do doutorado da Professora Claudia Lima Marques. A teoria do
didlogo das fontes foi criada por ele e exposta pela primeira vezem 1995, no Curso Geral de Haia
(Jayme, Recueil des Cours, 251, p. 259).
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juridicas desequilibradas, em que uma das partes é legalmente reconhecida
como vulneravel. Propde-se, no lugar do conflito de leis, a visualizacdo da
possibilidade de coordenacao sistematica destas fontes, no afa de favorecer
o consumidor com a norma de campo de aplicacdo material mais benéfico,
através de um auténtico dialogo das fontes.

De fato, o uso dos critérios classicos, embora dotados de rigor
técnico, pode nao propiciar solugdes juridicas que se mostrem adequadas,
notadamente se cotejadas com o mandamento constitucional de protecao
do consumidor insculpido nos artigos 5°, XXXIl e 170, V, da CF e ainda no art.
48 do ADCT. E que a complexidade dos problemas modernos e o pluralismo
exigem uma eficiéncia nao apenas hierarquica, mas principalmente funcional
do direito>.

3 ASPECTOS PRATICOS DO DIALOGO DAS FONTES

Os critérios classicos de solucédo de conflitos ja referidos encontram-
se previstos no direito patrio através da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657/42). De acordo com seu artigo 2°, §1°
“a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando
seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”.

A revogacao expressa, que ocorre quando a prépria lei diz quais
normas sao eliminadas do sistema quando da sua entrada em vigor?, tem
se tornado cada vez mais rara, pois a volumosa quantidade de leis esparsas
que se edita no pais dificulta um olhar sistémico sob o ordenamento juridico
que possibilite ao legislador apontar claramente o campo de regulacao de
uma lei nova. Nesse contexto de“inflacdo legislativa’, a maioria dos diplomas
normativos aduz apenas que “revogam-se as leis em contrario’, sem que o
proprio congressista saiba realmente quais sdo as leis em contrario afastadas.
Por tal motivo, transfere-se para o intérprete a ardua tarefa de realizar um
exame atento, a fim de determinar com precisao as leis atingidas e os limites

® MARQUES, Claudia Lima, Superacdo das Antinomias Pelo Didlogo das Fontes. Revista da
ESMESE, n° 07, 2004 - Doutrina - 15, pag. 29.

“E o que ocorreu, por exemplo, com 0s §§ 3°,4°, 52 e 6° do art. 5° e com os arts.15,17 e 18, todos
da Lei 7.347/85, revogados expressamente com o advento do CDC.
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da revogacao tacita.

Dai a importancia do didlogo das fontes, que, em vez de forcar o
intérprete a decidir pela aplicacdo de uma das leis, ja parte da premissa de que
havera aplicacdo simultanea delas, variando somente a ordem e o tempo da
aplicacao, de forma a restabelecer a continuidade das normas e a coeréncia
do sistema®.

3.1 Didlogo das Fontes entre 0 CC e 0 CDC

Antes de tudo, é necessario observar que o Brasil adota um modelo
sui generis de direito privado. Sui generis porque nosso ordenamento juridico
dispoe de dois codigos separados: um microssistema especifico de protecao
ao consumidor, cujo espirito e teleologia estao ligados a um novo paradigma,
o paradigma da diferenca®, que reconhece um dos sujeitos da relacao de
consumo como merecedor da tutela estatal, por ser vulnerdvel diante da
superioridade do fornecedor; e um Cédigo Civil, de carater geral, criado para
regular as relacdes entre iguais. No entanto, ndo ha conflito real entre essas
leis, apenas antinomias aparentes que podem ser resolvidas com o uso da
aplicacao ordenada, subsididria e especial do Cédigo Civil e do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Ora, o que se objetiva demonstrar aqui é que esses
codigos se interpenetram e dialogam permanentemente.

Segundo Claudia Lima Marques, sdo trés os didlogos possiveis entre
o Cdédigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor, quais sejam: didlogo
sistemdtico de coeréncia, didlogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais, didlogo das influéncias
reciprocas sistematica.

Sobre o didlogo sistematico de coeréncia, a autora expde que:

Na aplicacdo simultanea das duas leis, uma lei pode
servir de base conceitual para a outra (didlogo
sistematico de coeréncia), especialmente se uma lei é
geral e aoutra especial, se uma é alei central do sistema

> BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 2. Ed. Rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais, 2009,
pag. 97.

5 MARQUES, Claudia Lima, Superacdo das Antinomias Pelo Didlogo das Fontes. Revista da
ESMESE, n° 07, 2004 - Doutrina - 15, pag. 23.
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e a outra um microssistema especifico, ndo completo
materialmente, apenas com completude subjetiva de
tutela de um grupo da sociedade (MARQUES, 2009,
p. 93).

Temos aqui um dos didlogos mais comuns, afinal o Codigo Civil é a
lei basilar do direito privado brasileiro, enquanto que o CDC é norma especial,
de ambito restrito as relagdes envolvendo consumidores (especialidade ratione
personage, ou subjetiva), portanto, muitos institutos juridicos nele mencionados
estao disciplinados apenas no Cédigo Civil. E o que acontece com as nulidades,
o conceito de pessoa juridica, prova, decadéncia, prescricdao e tantos outros
conceitos ndo definidos no microssistema, que devem ser examinados a luz
do CC.

Explicando essa relagdo entre o CC e o CDC no sistema juridico
brasileiro, a autora compara os diplomas legais a um edificio, em que:

O Codigo Civil de 2002 é a base geral e central, é o proprio
edificio, em que todos usam o corredor, o elevador,
os jardins, é a entrada comum a civis, a empresarios e
a consumidores em suas relacdes obrigacionais. J& o
CDC é um local especial, s para privilegiados, é como o
apartamento de cobertura: 1a existem privilégios materiais
e processuais para os diferentes, que passam por sua porta
e usufruem de seu interior, com piscina, churrasqueira,
vista para o rio ou o mar e outras facilidades especiais.
Na porta da cobertura s6 entram os convidados: os
consumidores, os diferentes, em suas relagdes mistas com
fornecedores. Sustentando conceitualmente o privilégio
ou como base do CDC, estd 0 CC/2002, com seus principios
convergentes (boa-fé, combate ao abuso, a lesao enorme,
a onerosidade excessiva etc.), sempre pronto a atuar
subsidiariamente (MARQUES, 2004, p. 23).

O segundo tipo de didlogo (didlogo sistemdtico de
complementariedade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais) é
0 que mais se contrapde a antiga forma de superacao de antinomias, em que,
decidindo-se pela aplicacdo de uma lei, as demais eram excluidas do sistema.
Por meio desse didlogo, a prépria norma abre uma op¢ao para o intérprete
atingir sua ratio através da aplicacao simultanea de outras leis que também

re
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disciplinam determinada matéria’, como acontece nos artigos 721, 732 e
777, CC8 Para os casos em que o legislador nao previu essa possibilidade, o
artigo 7° do CDC serve como norma de abertura do sistema, que permite a
protecao do consumidor da forma mais abrangente possivel, seja através do
proprio microssistema, seja através de outra previsao legal mais benéfica.
Noutros termos, toda vez que um ato normativo assegurar algum direito para o
consumidor, ele podera ser adicionado ao microssistema do CDC, agrupando-
se natutela especial e tendo a mesma primazia no trato da relacdo de consumo.
Nesse sentido, Nery Junior e Nery (2005, p. 960) aduzem que:

Didlogo das fontes. O CC aplica-se as relagcdes de
consumo, naquilo em que suas normas nao conflituarem
com as do CDC. E possivel, por exemplo, aplicarem-se as
relacdes de consumo as clausulas gerais, notadamente
as contidas no CC421 (fungao social do contrato), no CC
422 (boa-fé objetiva), no CC 187 (abuso de direito) etc.
Quanto a prescri¢do, nada obstante clara a regra clara
do CDC 27 sobre a prescricdo quinquenal, o STJ tém
aplicado o prazo geral do CC (CC 205-dezanos; CC/1916
177 vinte anos) a relacdo juridica de consumo, nas
situagdes que especifica.

Note-se que os autores defendem a possibilidade de aplicacdo da
norma mais benéfica ao consumidor no caso concreto, numa alusao clara ao
didlogo ora estudado.

7 Na aplicacéo coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicagao da outra, a
depender de seu campo de aplicagdo no caso concreto a indicar a aplicagdo complementar
tanto de suas normas, quanto de seus principios, no que couber, no que for necessario ou
subsidiariamente. Assim, por exemplo, as clausulas gerais de uma lei podem encontrar uso
subsididrio ou complementar em caso regulado pela outra lei. Subsidiariamente, o sistema
geral de responsabilidade civil sem culpa ou o sistema geral de decadéncia podem ser usados
para regular aspectos de casos de consumo, se trazem normas mais favoraveis ao consumidor
(MARQUES, 2004, p. 31).

8 Art.721: Aplicam-se ao contrato de agéncia e distribuicdo, no que couber, as regras concernentes
ao mandato e a comissao e as constantes de lei especial. Art. 732: Aos contratos de transporte,
em geral, sdo aplicaveis, quando couber, desde que nao contrariem as disposi¢coes deste Cddigo,
os preceitos constantes da legislagcdo especial e de tratados e convengdes internacionais. Art.
777: O disposto no presente Capitulo aplica-se, no que couber, aos seguros regidos por leis
proprias.
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Por ultimo, temos o didalogo das influéncias reciprocas sistematicas.
Esse tipo de didlogo se manifesta quando uma lei tem seu campo de atuacao
redefinido em virtude da alteracao de institutos previstos em outro diploma
normativo. Fala-se aqui das mutuas influéncias que o Codigo Civil tem no
Cdédigo de Defesa do Consumidor e vice-versa. Cladudia Lima Marques (2009,
p. 94) cita que, por exemplo, as definicoes de consumidor strictu sensu e de
consumidor equiparado podem sofrer modificagdes finalisticas do Codigo Civil,
pois existe, na verdade, “influéncia do sistema especial no geral e do geral no
especial, um didlogo de coordenacéo e adaptacgao sistematica”

3.2 Dialogo das Fontes entre o CDC e outras leis especiais

De forma semelhante com o que ocorre entre o CDC e o CC, entre
leis especiais também ha didlogo das fontes, quais sejam: didlogo sistematico
de coeréncia, didlogo sistemético de complementaridade e subsidiariedade,
didlogo de adaptacdo. Esses didlogos ndo poderiam ser determinados pelas
técnicas classicas de solucao de conflitos e quase nunca serdo previstos pelo
legislador, portanto, o aplicador e o intérprete da lei serdo os protagonistas da
aplicacao simultanea e coerente do CDC com outras leis especiais.

E o que ocorre com o CDC e a lei dos planos de satde. Enquanto,
materialmente, o microssistema é lei geral (generalidade ratione materiae), pois visa
proteger todo e qualquer consumidor, a Lei Federal 9.656/98 é norma especial,
ja que regula especificamente as relacbes entre o aderente e o plano de saude.
Além disso, cite-se que a lei dos planos de saude (1998) é superveniente
ao CDC (1991). O uso dos critérios tradicionais poderia concluir facilmente
que o CDC nao é aplicavel aos planos de saude, no entanto, se buscarmos a
realizacdo do mandamento constitucional de fazer prevalecer a protecédo da
parte hipossuficiente da relacao de consumo, nao restara duvidas de que existe
didlogo de complementaridade entre as duas normas.

Outro bom exemplo é o transporte aéreo, em que ha o Cédigo
Brasileiro de Aeronautica (lei especial) e tratados como o sistema da Convencao
de Varsévia limitando o quantum das indenizacdes decorrentes de perda
de bagagem. A jurisprudéncia é unissona ao aplicar o CBA e os tratados
(indenizacao limitada) apenas no que se refere aos danos materiais. Quanto aos
danos morais, o CDC tem aplicagao subsidiaria, para determinar a reparacao
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integral®.
Cite-se, por fim, o didlogo entre a legislacao bancaria e o CDC, ambos
de aplicacdo coordenada e simultanea, conforme decidido na ADIn 2.591'°,

4 A INCORPORAGAO DO DIALOGO DAS FONTES PELA JURISPRUDENCIA

Embora inicialmente a aplicacdo do didlogo das fontes tenha
encontrado muita resisténcia por parte dos julgadores, a jurisprudéncia
atual vem, paulatinamente, se conscientizando da importancia de adotar o
didlogo entre o CDC e outras leis gerais e especiais, como forma de efetivar o
direito fundamental de protecdao do consumidor garantido pela Magna Carta.
Foi exatamente com base neste escopo, isto é, a materializacao de direitos
fundamentais, eventualmente abalada em determinadas conjunturas, que a
jurisprudéncia patria comecou a recorrer ao dialogo das fontes.

O histérico julgamento da ADIn 2.591", que concluiu pela aplicacao
do CDC a todas as atividades bancdrias, especialmente no voto do Ministro
Joaquim Barbosa, serviu para incorporar, de inicio no ambito do STF, e
posteriormente em diversos Tribunais do pais, o dialogo das fontes no direito
brasileiro. Em seu voto, Joaquim Barbosa assevera que:

O regramento do sistema financeiro e a disciplina
do consumo e da defesa do consumidor podem
perfeitamente conviver. Em muitos casos, o operador
do direito ird deparar-se com fatos que conclamam
a aplicagdo de normas tanto de uma como de outra
area do conhecimento juridico. Assim ocorre em razao
dos diferentes aspectos que uma mesma realidade
apresenta, fazendo com que ela possa amoldar-se aos
ambitos normativos das diferentes leis.

Adiante, o Ministro afirma ainda que, a priori, ndo ha motivos para a

° Nesse sentido, ver:S R TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 196031-MG. Rel. Min. Anténio de Padua
Ribeiro. DJ 24.04.2001; REsp 156240-SP . Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ 23.11.200; AgRg no
Ag 878886-SP. Rel. Min. Luiz Felipe Salomao. DJ 21.10.2008.

© No préximo toépico, analisaremos como o julgamento da ADIn 2.591 foi importante para a
incorporacao do didlogo das fontes no direito brasileiro.

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADIn 2.591. Rel. Min. Carlos Velloso. DJ 04.05.2007.
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exclusao formal de uma espécie normativa do sistema, pois o dialogo das fontes
permite que coexistam e se complementem perfeitamente. Em alusdo aos trés
tipos de didlogo ja estudados, assevera que é possivel a aplicagcdo conjunta de
duas normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso se reconhecermos que elas
sofrem influéncias reciprocas, ou de complementariedade e subsidiariedade.

No ambito do STJ, digno de nota é o voto da ministra Nancy Andrighi
no Recurso Especial 1009591-RS'?, em que a controvérsia era referente a
possibilidade, ou ndo, da aplicacdo do prazo prescricional previsto no CC as
relagdes de consumo. Ora, sabemos que o prazo do CDC, art. 27, é de 05 (cinco)
anos, enquanto o CC atual prevé o prazo prescricional de 10 (dez) anos™.
Defendendo a possibilidade de o prazo prescricional do CC reger as relagcbes
de consumo a ministra afirma que:

Omandamento constitucional de protecao do consumidor
deve ser cumprido por todo o sistema juridico, em didlogo
de fontes, e ndo somente por intermédio de uma ou de
outra norma. O denominado “direto do consumidor”tem
muitas fontes legislativas, tantas quantas assegurarem as
diversas normas que compdem o ordenamento juridico.

Com propriedade, a ministra assevera que, ao inserir o artigo 7° ao
CDC, olegislador optou por um cédigo aberto, sem pretensao de ser exaustivo,
afim de que se permita uma interacdo com as demais regras do ordenamento
que possam beneficiar o consumidor'. Por tal motivo, as diversas normas do
sistema“dialogarao a procura da realizacdo do mandamento constitucional
de fazer prevalecer a protecdo da parte hipossuficiente da relacdo de
consumo”. In casu, se a norma mais benéfica é aquela contida no Codigo Civil,
o didlogo das fontes autoriza sua prevaléncia, pois é ela que “melhor cumpre
os ditames constitucionais de defesa do consumidor’”.

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1009591-RS. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ 23.08.2010.
3 No CC/16, esse prazo era de 20 (vinte) anos.

“E o caso, por exemplo, da simula 194, do STJ, dispondo que “Prescreve em vinte anos a acéo
para obter do construtor indenizacdo por defeitos da obra”. Embora o CDC disponha de prazo
prescricional diferente do previsto na referida simula (art. 27), é ela que deve ser aplicada, por ser
mais benéfica ao consumidor (didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade).
Sobre o tema, ver o trabalho de Samuel Alvarenga Gongalves, publicado na Revista Juridica do
Ministério Publico de Minas Gerais, vol. 6.

*Ver também: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no EREsp 938607-SP. Rel. Min. Herman
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Nao ha duvidas que a afortunada expressao criada pelo alemao
Erik Jayme e introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques traz uma visédo
atualizada e coerente do ordenamento juridico, mostrando ser possivel a
coexisténcia e aplicacdo simultanea de normas aparentemente colidentes, em
detrimento da ideia de “conflito de leis no tempo”. Sendo assim, a utilizacdo
do diadlogo das fontes pelo STF e STJ como ratio decidendi desses julgamentos
é comemordavel, pois representa uma mudanca de paradigma e um avango
consideravel na protecdo do consumidor, uma vez que atribui a todo o
ordenamento, e ndo apenas ao CDC, o papel de tutela-lo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos grandes desafios enfrentados pelo jurista moderno, em
sua maioria acarretados pelo pluralismo pés-moderno, o dialogo das fontes
tem emergido como uma técnica que possibilita ao intérprete manter a
perfeita harmonia e coordenacao do ordenamento juridico, mesmo em meio
a multiplicidade de diplomas normativos em voga. Isso s ocorre porque
o didlogo parte da premissa de que haverd aplicacdo sistematica, coerente
e simultanea das normas, sem a necessidade de declarar a invalidade de
nenhuma delas, pois, sejam gerais ou especiais, todas podem conviver
harmonicamente no sistema.

E o que se conclui do CDC, que, em seu artigo 7°, indicou a abertura
do microssistema a um auténtico dialogo das fontes, sobretudo para que sejam
aplicadas as disposicdes de outros diplomas legais as relagdes consumeristas,
sempre que sejam mais favoraveis ao consumidor e guardarem compatibilidade
com o espirito protetivo e com a ordem principiolégica tracados na CF.

Sem duvidas, essa visdo flexivel, coordenada e atual do sistema
juridico possibilitara uma ampliacdo da protecao juridica do consumidor e,
consequentemente, a efetivacao do direito fundamental positivado no artigo
59, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988.

Benjamin. DJ.06.03.2012; REsp 1037759-RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJ 05/03/2010; REsp
238011-RJ. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ 08/05/2000.
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THE APPLICATION OF THE DIALOGUE OF
SOURCES IN BRAZILIAN LAW AND EXPANSION
OF LEGAL PROTECTION OF CONSUMER

ABSTRACT

This article aims to analyze how the application
of the theory of dialogue sources, widespread
in the country by Claudia Lima Marques, can
contribute to the coherence of the legal system
and the expansion of consumer protection.
Conflicts arising normative pluralism postmodern
brought great challenges to applying the law
that can not be satisfactorily overcome by the
traditional criteria of solution of antinomies. In
this vein, the adoption of dialogue sources by
Brazilian law represents a paradigm shift because
removes the need to delete one of the conflicting
rules of the system and introduces the idea of
simultaneous and consistent application of the
various normative sources of law. The result is that
consumer protection becomes much broader,
because the paper ourselves to safeguarding it
becomes the entire legal system and not just the
Code of Consumer Protection.

Keywords: Pluralism. Conflict of laws. Dialogue
of sources. Consumer protection.
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RESUMO

O presente trabalho expde o Principio da Eticidade
como um simbolo primordial do Cédigo Civil de
2002, como base para os avanc¢os do direito civil
e a sua importancia na vida didria e nas relagoes
juridicas. O Novo Cédigo Civil, como assinala Miguel
Reale, constitui“a Constituicao do homem comum’,
e seu processo de edificacdo seguiu algumas
diretrizes, principalmente a alteracao relacionada
aos considerados valores essenciais, tais como
a Eticidade, a Sociabilidade e a Operabilidade.
Em destaque, através do Principio da Eticidade,
procurou-se superar o apego ao formalismo juridico
do Codigo Civil de 1916, fruto do trabalho empirico
dos glosadores quanto do tecnicismo do Direito
Romano, visto que, com a constante modificacao da
sociedade, observou-se a indeclindvel participagao
da ética no ordenamento juridico, sem a qual é
invidvel imaginar um futuro com paz e justica. Nesse
interim, a opcao pelas clausulas gerais, visando a
criar modelos juridicos hermenéuticos, fundamenta
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a continua atualizacao dos preceitos legais.

Palavras-chave: Principio da Eticidade. Etica.
Clausulas Gerais.

1 INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916 nasceu sob a influéncia politica da
Revolugao Francesa, a qual destacou, como valores centrais, a autonomia da
vontade e a sua livre manifestacdo. Como consequéncia, o Cédigo de 1916
apresentou feicoes egoisticas, patriarcais e autoritarias. Ocorre que, quando da
promulgacao deste Codigo, os seus fundamentos ja estavam deficientes-para
regular as novas relacdes de uma sociedade que se desenvolvia, erigida com
o rapido desenvolvimento industrial e sob os efeitos advindos da primeira e
segunda guerra mundiais.

A Constituicdo Federal de 1988 nasce extremamente caracterizada
pela valorizacdo do ser humano, como ser social, e de sua dignidade, esta
alicercada sob os valores de justica, de lealdade, de confianca, de igualdade
material e de bom senso. Esta Constituicao influencia o surgimento do direito
civil constitucionalizado.

O atual Cédigo Civil ficou marcado, assim, por trés principios
basilares: o da sociabilidade que preserva a coletividade, o da operabilidade
que investe na efetivacdo do Direito e o da eticidade, que defende o valor da
pessoa humana como fonte de todos os demais valores.

Esses principios sdo decorrentes da necessidade de se garantir
novos valores éticos e sociais, desenvolvidos pela experiéncia legislativa e
jurisprudencial.

A partir dai, realcou-se, no Cédigo de 2002, o modelo das clausulas
gerais, que carregam conteuldo propositadamente indeterminado, exigindo,
para tanto, um trabalho judicial prévio e com origem na prépria regra concreta
do caso. Sao ferramentas legislativas que apresentam alto grau de valor,
delegando aos textos juridicos mais funcionalidade, sendo estas o mecanismo
utilizado pelo legislador.

Destarte, o principio da eticidade surge em meio a necessidade e
a concretizacdo de novas premissas e ideologias que serao interpretadas em
sintonia e a luz da Constituicao Federal de 1988, inspiradas na boa-fé objetiva,
que apresenta grande relevancia e aplicabilidade no atual ordenamento civil
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brasileiro.
2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO CIVIL
2.1 O cédigo civil de 1916 e de 2002

No século XIX, iniciou-se a elaboracdo do Cédigo Civil Brasileiro,
mais precisamente do que seria conhecido como o Cédigo Civil de 1916. Este
se formou e se estruturou em meio a uma dogmatica que apartava o Direito
Publico do Direito Privado, envolto nos ideais do liberalismo e individualismo,
em um contexto pdés-primeira Revolucdo Industrial de 1750, Revolucao
Francesa de 1789 e politica econdmica de Adam Smith. Esse era o cenario
Europeu na época.

Dessa feita, é de se asseverar que a Revolucao Francesa contribuiu
com a ideia de limitagcao do poder politico, através da elaboracao de regras e
de autonomia dos individuos, econémica e patrimonialmente, com amparo
nos ideais de igualdade, meramente formal, liberdade, totalmente sem
limites, e fraternidade, sem reflexos juridicos relevantes. A mesma burguesia
revolucionaria francesa ainda enfatizava que o homem seria o centro do mundo
e capaz, com a sua vontade e a com a sua razao, de ordena-lo.

E, entdo, surgiu um Direito extremamente positivista, de apego
excessivo a letra da norma, como explica Arruda Alvim (2003, p. 19-20): “a
burguesia, ao assumir o poder apds a Revolucao Francesa, viu-se diante de
um grave dilema: a desconfianca dos juizes, pois a maioria deles era egressa
da antiga nobreza, ou seja, da antiga classe dominante.”

Ainda ratificando as palavras de Arruda Alvim, Renan Lotufo (2002,
p.23), explana:

O Direito Francés, com toda a sua influéncia, foi
exatamente aquilo que o revoluciondrio quis, ou seja, o
juizéabocadalei, 0 escravo dalei. Nao pode interpreta-
la, deve seguir um raciocinio puramente dedutivo e
aplicar estritamente o que estd na lei.

Nesse diapaséo, por receber forte influéncia do direito europeu,
o ordenamento juridico brasileiro de 1916 se caracterizou por um extremo
rigor formal, de modo que tudo se solucionava pelos preceitos normativos
expressos, tendo tido a aquiescéncia da sociedade, apegada aos ideais do
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capitalismo liberal e da ndo intervencdo do Estado, que dever-se-ia manter
afastado da dinamica social e das relacoes econémicas da vida privada dos
cidadédos, com o intuito de livre disposicdao das relagdes contratuais e de
crescimento industrial.

A época da feitura do Cédigo, o Brasil exportava matéria-prima e
importava produtos industrializados. Os fazendeiros se responsabilizavam
pela exportagao, enquanto os comerciantes, pelaimportacao. A classe média,
a despeito da sua pouca forca expressiva, mantinha-se na esfera burocratica
do poder. (GOMES, 2003, p.25)

Por sua vez, no plano politico, os cargos ocupados pela “elite
intelectual urbana da classe média” eram apoiados por grandes fazendeiros,
que, por meio de uma politica clientelista “praticamente nomeavam os
legisladores e governadores, em farsas eleitorais” (GOMES, 2003, p. 27-28).
Como diz Guerreiro Ramos (1957, p. 46), “[..] a classe média teve de ser
necessariamente a classe eminentemente politica”.

Desse modo, a burguesia mercantil ansiava pelo pleno liberalismo
econdmico, porém a burguesia agrdria ndo concordava com tal ideia, ja que
tinha temor de ser por ele atingido. Os grandes proprietarios, por outro viés,
estavam tranquilos, ja que detinham o poder politico, além do que a filosofia
liberal ndo chegava a grande camada da populacgao, que era’miseravel e inculta;
fato que impediria sua proliferacao. (GOMES, 2003, p. 29-30).

Assim, o Cédigo Civil de 1916 se formou em meio a uma sociedade
brasileira essencialmente agraria e patrimonialista, tendo sido produto de uma
simbiose, cuja autoria deve-se a classe média que tentou fixar um modelo
“liberal e progressista’, mas que encontrou como barreira o conservadorismo
dos fazendeiros (GOMES, 2003, p.31).

Dessa feita, o Codigo Civil de 1916 era um cddigo de sua época,
elaborado a partir da realidade tipica de uma sociedade colonial, traduzindo
uma visdo do mundo condicionada pela circunstancia historica, fisica e étnica
em que se revela, sendo a cristalizacao axiolégica das ideias dominantes
e dos detentores do poder politico e social da época, determinados ou
condicionados, pelos elementos econdmicos, politicos e sociais (AMARAL,
2003, p.131).

O grande problema, todavia, do Cédigo Civil de 1916 foi o vasto
tempo que decorreu entre a sua elaboracdo e a sua promulgacéo. Perpassou
um lapso de quase um século, mais precisamente noventa e dois anos de
elaboracdo, restando, pois, quando entrado em vigor, ligeiramente atrasado
e obsoleto para a época vigente.
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Nao se pode desmerecer, contudo, a obra do jurista Clévis Bevilaqua,
que foi, ademais, considerada como o maior monumento de codificacdo
juridica da América. Tanto que pensar em modificar o seu contetido seria incutir
aideia de destruir um patriménio cultural e literdrio. Entretanto, a realidade se
imp0s, imperiosamente; por conseguinte, os fatos nao podiam nem deveriam
ficar vinculados a esquemas legais, que a eles ndo correspondiam (DINIZ,
2002, p. 49-50).

Sobreleva-se, por oportuno, que quando o Cédigo Civil entrou
em vigor, no ano de 1917, essa realidade ja estava em crise, tendo em vista a
enorme quantidade de demandas sociais que exigiam a intervencao estatal. O
voluntarismo puro ndo mais se enquadrava no cenario que ora se apresentava.

A esse respeito, o professor César Fitiza (2003, p.30) ilustra:

O Cddigo Civil foi elaborado sob a inspiracao do Estado
Liberal burgués, do século XIX. Nao se adequava,
evidentemente, as aspiragdes do emergente Estado
social, instalado no Brasil ja no inicio do século XX.

O formalismo juridico nao se sustentava mais, pois a igualdade
formal da época fadou-se ao insucesso, tendo em vista a dominacao da classe
burguesa sobre as camadas mais desmerecidas e fracas economicamente, o
que gerou desequilibrios nas relagdes econdmicas.

A eclosao, em 1914, da Primeira Guerra e a crise econdmica mundial
de 1929, conhecida como a Grande Depressao, foi determinante para a
intervencao do Estado nas relagdes privadas, iniciando-se um processo de
socializagao do Estado, conhecido como o Estado do Bem Estar Social.

No Brasil, o Welfare State surge a partir de decisdes autarquicas e sob o
viés, marcadamente, politico, controlando aspectos relativos a organizacdo dos
trabalhadores assalariados dos setores modernos da economia e da burocracia.

A promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 e a instauracdo do
Estado Democratico de Direito em nossa Republica foram fundamentais para o
ciclo de transformacées sofridas no ordenamento juridico, que adquiriu novas
feicoes durante todo o ultimo século’.

" RODRIGUES, Renata de Lima. As tendéncias do Direito Civil brasileiro na pés-modernidade.
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 655, 23 abr. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/6617>. Acesso em: 29 mar. 2012.
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Desfraldada pelos ventos desse roteiro evolucionista, a Constituicao
Federal de 1988, segundo José Camacho dos Santos, promoveu sensivel
metamorfose no Direito substantivo e, atendendo a grita das camadas
sociais mais desvalidas, fixou planilha axiolégica de cunho socioprotetivo,
incorporando cariz social.?

Devem ser postos em relevo os valores que norteiam
a Constituicao (...). Vale, assim, uma palavra, ainda que
brevissima, ao Preambulo da Constituicdo, no qual
se contém a explicitacdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado
havera de ser convocado para formular as politicas
publicas que podem conduzir ao bem-estar, aigualdade
e a justica, mas a sociedade haverad de se organizar
segundo aqueles valores, a fim de que se firme como
uma comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos
(...). E, referindo-se, expressamente, ao Preambulo da
Constituicao brasileira de 1988, expunha José Afonso
da Silva que ‘O Estado Democratico de Direito destina-
se a assegurar o exercicio de determinados valores
supremos. ‘Assegurar, tem, no contexto, funcao de
garantia dogmatico-constitucional; nao, porém, de
garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’ Este signo desempenha, ai, fungdo
pragmadtica, porque, com o objetivo de ‘assegurar, tem
o efeito imediato de prescrever ao Estado uma agao
em favor da efetiva realizacdo dos ditos valores em
direcao (funcao diretiva) de destinatarios das normas
constitucionais que dao a esses valores conteldo
especifico’ (...). Na esteira destes valores supremos
explicitados no Preambulo da Constituicdo brasileira
de 1988 é que se afirma, nas normas constitucionais
vigentes, o principio juridico da solidariedade?®.

2 SANTOS, José Camacho. O novo Cédigo Civil Brasileiro em suas coordenadas axiolégicas do
liberalismo a socialidade. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 59, out 2002. Disponivel em: <http://
jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3344>. Acesso em: 23 mar. 2012.

3 ADI 2.649, voto da Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 8-5-2008, Plenario, DJE de 17-10-
2008.
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Com o nascimento da Lei Maior, a concepcao individual e
patrimonialista do direito restou esmaecida, enfatizando-se aimportancia dos
direitos e garantias fundamentais, que sao hoje pilares de um Estado de Direito.

Dessa feita, a Constituicdo Federal, ao elevar a dignidade da pessoa
humana ao status de valor constitucional e de fundamento da Republica,
traz o ser humano para o centro de sua tutela juridica. Pelo entendimento de
Alexandre de Moraes (2003, p.50):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente
a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsdavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

A Constituicao assume um papel interventor nas relagdes humanas
e na esfera privada, ndo apenas invalidando qualquer norma privada, que
deve obediéncia aos ditames da Lei Maior, como também vedando o retorno
ao individualismo.

Conforme afirma Marilia Avila e Silva Sampaio (2006, p. 89-90):

As mudancas das relagdes entre o Direito Privado e o
Direito Constitucional expressam uma transformacao
nas tarefas, na qualidade e nas fung¢des de cada um dos
setores juridicos. A relacdo entre ambos os ramos do
Direito alterou-se de uma inicial autonomia para uma
complementaridade e dependéncia.

O professor Cézar Filiza (2003, p.29) nos adianta o tema, em mais
uma de suas sinteses:

Vive-se hoje, no Brasil, os alvores do Estado Democrético
de Direito. Este € o momento da conscientizacdo
desse novo paradigma. SO agora assumem a devida
importancia os principios e os valores constitucionais
por quais se deve pautar todo o sistema juridico.
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Constitucionalizacdo ou publicizacdo do Direito Civil
entram na temdtica do dia. O Cédigo Civil nao seria
mais o centro do ordenamento civil, seu lugar ocupa
a Constituicdo, seus principios e valores. Diz-se que
os pilares de sustentacdo do Direito Civil, familia,
propriedade e autonomia da vontade, deixaram de
sé-lo. O unico pilar que sustenta toda a estrutura é o
ser humano, a dignidade da pessoa, sua promogao
espiritual, social e econémico. Este pilar esta, por sua
vez, enraizado na Constituigao.

Com efeito, a Constituicdo Federal veio para elevar, ao plano
constitucional, os principios fundamentais, que assumiram uma feicdo rica
em valores sociais, como os éticos e 0s sociais.

Com isso, o Direito Civil, ap6s a Constituicdo Federal de 1988,
adquiriu novos contornos e seus institutos basilares foram repaginados. E mais
importante: deixaram de ser basilares. O alicerce passou a ser o ser humano
e sua dignidade, como ditado. Todo o resto deve estar funcionalizado para
promocdo do desenvolvimento daquele, em todos os seus aspectos.

Nasceu, entao, um novo diploma civil, que daria efetividade as novas
diretrizes constitucionais,

superando de vez o individualismo, que condicionara as
fontes inspiradoras do Cédigo vigente; reconhecendo-
se cada vez mais que o Direito é social em sua origem
e em seu destino, impondo a correlagdo concreta e
dinamica dos valores coletivos com os individuais, para
que a pessoa humana seja preservada sem privilégios
e exclusivismos, numa ordem global de comum
participacdo, ndo podendo ser julgada temeréria, mas
antes urgente e indispensavel, a renovacao dos cédigos
atuais, como uma das mais nobres e corajosas metas de
governo ( REALE, 1968, p.63).

Portanto, o novo Cédigo Civil assumiu um viés ético, social e
operavel, enfatizando os valores sociais nele presentes, que passam a constituir
e nortear todo o seu ordenamento, tornando-os aplicaveis no caso concreto
através de técnicas, como as cldusulas gerais, presentes em todo o Cédigo.
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2.2 A técnica das clausulas gerais

No século XIX, prevalecia a técnica da legislacao casuistica, as leis
eram imensas, porque o legislador queria descrever tudo. Ocorre que tal
atividade é impossivel, haja vista a rdpida evolucdo da sociedade e o que fora
previsto outrora, com o tempo, fica obsoleto. Deve-se manter o casuismo no
que for essencial

Entdo, para dar efetividade a essas normas sociais, adotaram-
se técnicas conceituadas como cldusulas gerais, que se caracterizam pela
elasticidade de interpretacdo de suas normas, aptas a oferecer uma maior
mobilidade ao sistema, diferentemente do Cédigo anterior.

Na verdade, estas clausulas sao textos normativos. De uma clausula
geral, pode-se extrair normas que sao principios ou regras. Normalmente,
principios sao interpretacoes destas clausulas.

Segundo Judith Martins Costa (2003, p.40):

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa,
a cldusula geral constitui, portanto, uma disposicao
normativa que utiliza, no seu enunciado, umalinguagem
de tessitura intencionalmente“aberta’;, “fluida” ou“vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo
semantico, a qual é dirigida ao juiz de modo a conferir-
lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista
dos casos concretos, crie, complemente ou desenvolva
normas juridicas, mediante o reenvio para elementos
cuja concretizacdo pode estar fora do sistema; estes
elementos, contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo
qual, reiterados no tempo os fundamentos da deciséo,
serd viabilizada a ressistematizacio destes elementos
originariamente extra-sistematicos no interior do
ordenamento juridico.

Nesse sentido, as clausulas gerais propiciam ao aplicador da lei uma
maior liberdade, quando do julgamento do processo, vez que se utiliza delas,
a fim de decidir, de forma mais consentanea, o caso que se erige, elaborando
decisdes mais justas, coerentes e seguras e atendendo, assim, a finalidade do
Direito.

Neste contexto de pleno acesso ainformacao e de livre manifestacao
de pensamento, erige-se uma sociedade mais critica, conhecedora dos seus
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direitos e, portanto, sedenta por mudancas reais.

Tem-se, por sua vez, o Direito como a tadbua de salvagéo, para
solver as problematicas decorrentes deste turbilhdo de novos fatos, que
desorganizam e comprometem as relagées humanas, sendo este o recurso
em que a sociedade busca amparo e esperanca. Assim relata Cristina Tereza
Gaulia (2001, p.142-152):

A modernidade juridica nascida da Constituicdo de 1988
requer juizes que sejam criadores do Direito e livres
intérpretes da lei, tendo por objetivo a busca da justica
a ser aplicada em beneficio da paz social.

Para Cappelleti (1993, p. 42):

Toda interpretacdo é criativa, sendo inevitdvel um
minimo de discricionariedade na atividade jurisdicional.
Vale dizer, havera mais espaco para discricionariedade,
e assim criatividade, quanto mais vaga e imprecisa for
a norma a ser interpretada.

Novamente assegura Judith Martins Costa (2003, p.32) que:

As clausulas gerais teriam as seguintes funcgoes: permitir
a criacdo de normas juridicas com alcance geral pelo
juiz; atuar como elementos de conexéo para utilizacédo
de precedentes; permitir a doutrina operar a integracdo
intra e inter-sistematica entre as disposicdes contidas
nas varias partes do Codigo Civil.

Paulo César de Carvalho conclui, sabiamente, que as cldusulas gerais
nao prescrevem norma de conduta, mas definem parametros de interpretacao.
A adocgao destas revela uma atualizacdo em termos de técnica legislativa,
exigindo cuidado especial do intérprete, especialmente do juiz, que tem a
acentuada missao de fundamentar suas decisdes, pois, quando diante de tais
clausulas, tem que demonstrar o motivo que o levou a alicercar tal solucao
para o problema, evitando eventuais conflitos de direitos fundamentais.*

4 CARVALHO, Paulo César de. Clausulas gerais no novo Cédigo Civil. Boa-fé objetiva, funcao
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2.3 O principio da socialidade

O principio da socialidade é fruto de um trabalho que visa dar
um novo enfoque ao individualismo do Cédigo anterior, conhecido como
um individualismo extremo, embasado em uma liberdade que permitia
ao individuo agir como lhe fosse conveniente, ja que a felicidade coletiva
seria atingida pela vontade livre de cada um, pois a unido de todos os bens
individuais consagraria o bem comum da sociedade (FARIAS, 2008).

Almeja-se, com este principio, albergar o conceito de um
individualismo focado nos interesses da sociedade como um todo, como uma
contribuicdo para o bem comum, para o desenvolvimento do povo inserido
em dada sociedade.

O direito subjetivo individual ndo pode lesionar as expectativas
coletivas que o rodeiam.Todo poder de agir é concedido a pessoa, para que seja
realizada uma finalidade social, caso contrério, a atividade individual padecera
de ilegitimidade e nao serd aceita pelo Direito (FARIAS, 2008).

Maria Celina Bodin de Moraes (2001) assevera que:

Ao direito de liberdade da pessoa serd sopesado o dever
de solidariedade social, ndo mais reputado como um
sentimento genérico de fraternidade que o individuo
praticara na sua autonomia, mas como um verdadeiro
principio que se torna passivel de exigibilidade.
Destarte, a solidariedade é a expressdo mais profunda
de sociabilidade que caracteriza a pessoa humana. No
contexto atual, a lei maior determina, ou melhor, exige
que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa
humanidade, porque a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria cabe a todos e a cada um de nés.

Impende salientar que se tem a falsa impressao da preponderancia,
no atual Cédigo, da sociabilidade sobre o individual, como se o Cédigo fosse
hierarquizado, caracterizando-se por extremos, antes individualista e hoje
coletivo. Mas o correto é perceber que o nosso ordenamento introduziu mais
um valor, o social, para conviver com o individual, devendo ter este limitagdes

social do contrato e funcao social da propriedade. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=8077>. Acesso em: 21 mar. 2012.
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em face daquele, trazendo sentidos sociais aos valores fundamentais da pessoa
humana.

Assim, a socialidade e o individualismo hao sempre de ser cotejados
em extensa magnitude, “impondo a relagdo concreta e dinamica dos valores
coletivos com os individuais, para que a pessoa humana seja preservada sem
privilégios e exclusivismos, numa ordem global de comum participacao”
(REALE, 1999, p.7).

2.4 O principio da operabilidade

O principio da operabilidade traz a caracteristica da efetividade.
Torna-se a norma aplicavel, “dando a cada um o que é seu’, na medida de
suas necessidades, tornando o direito operavel, através de técnicas, como as
clausulas gerais, que agilizam a prestagao jurisdicional.

Os elementos de fato e de valor devem sempre ser levados em
consideracao, na enunciacao e na aplicacdo da norma, facilitando ao juiz dizer
o direito, em cada caso concreto.

Enfim, “o principio da operabilidade importa na concessdao de
maiores poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto,
as efetivas necessidades a exigir a tutela jurisdicional” (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2007, p. 51).

A operabilidade incluiu-se no ordenamento dando possibilidade
de a tutela jurisdicional atuar como efetivo fator de pacificacdo social,
dependendo fundamentalmente da perfeita compreensao a respeito de
inumeras situacoes da vida sobre o que o provimento surtira efeito. Somente,
assim, podera o processualista prever tutelas adequadas ao escopo da funcao
jurisdicional. (BEDAQUE, 2001, p. 20).

Como pontua Bobbio (1984), o século XX foi a “era dos direitos’, e
o século XXI pretende-se como a “era da efetividade dos direitos.” As normas
devem, sim, ser compreensiveis e aplicaveis.

2.5 O principio da eticidade
Conforme entendimento de Miguel Reale (2000, p. 393):

A ética é uma ciéncia normativa dos comportamentos
humanos, ndo apenas comportamentos valiosos,
mas obrigatérios, estando, entdo, presente o sentido
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imperativo da norma ética, a expressao do dever-
ser. A ética seria tudo aquilo que limitasse a atuacao
comportamental do homem dentro da sociedade,
sendo através de punicdo, coacdo, sendo através do
préprio sentido de erro, com o objetivo de permitir uma
convivéncia pacifica e harmonica entre os semelhantes.

A ética originada do grego ethos, que significa costume, surge para
estudar e investigar os principios e as normas de comportamento que regem as
condutas humanas de determinada sociedade. Esta sempre permeou o sistema
juridico. Os principios éticos evoluem segundo valores morais que mudam no
decorrer de mudancas econOmicas, tecnoldgicas e sociais. Estabelecem-se
prioridades, mudam-se os parametros.

Para Adolfo Vazquéz (1995, p.12):

Os principios éticos evoluem devido a necessidade
de relaciond-los com as condic¢des sociais, as quais se
referem com as aspiracoes e interesses que os inspiram
e com o tipo concreto de relagdbes humanas que
pretendem regulamentar.

Os principios éticos sempre permearam o sistema juridico. O Cédigo
Civil de 1916, patrimonialista e individualista, por exemplo, foi marcado pelo
rigoroso formalismo e apego a letra da norma.

Decidir, naquela época, tendo como propdsito atingir fins éticos e
justos, era decidir de acordo com o formalismo juridico. Os juizes julgavam
conforme os mandamentos, o que estava escrito na lei pura.

Davam-se solucdes, em grande parte, que iam de encontro com o
propdsito do Direito, com a realidade imperante e com sua necessidade. Esse
tipo de interpretacdo mostrou-se falha e carente, ndo alcancando a efetiva
justica.

A nova realidade normativa nao mais aceita o estudo do principio
da eticidade sob a ética do liberalismo, pois o Novo Cédigo Civil determina
que a aplicacdo de suas normas siga rigorosamente os valores éticos, no
sentido de serem instaurados relacionamentos entre cidaddaos pautados na
absoluta igualdade entre prestacdo e contraprestagao, entre o que se dd e o
que se recebe, servindo como real instrumento regulador dos fatos da vida
individual e social do homem.

Logo, introduz Miguel Reale (2000, p.393):
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[..] que a nova lei Civil se distingue da anterior pela
frequente referéncia de seus dispositivos aos principios
da equidade, de boa-fé, de equilibrio contratual, de
correcao, de lealdade, de respeito aos usos e costumes
do lugar das convencodes, de interpretacao da vontade
tal como é consubstanciada, sempre levando em conta
a ética dasituacao, sob cuja luzaigualdade deixa de ser
vista in abstrato, para se concretizar em uma relacdo de
proporcionalidade.

Depreende-se que a ética ndo é estanque, ela amadurece, forma
novos conceitos. Com isso, valores, principios éticos e de boa-fé devem ser
interpretados pelo Direito, na medida em que tragam a solugao mais adequada
com a época em se vive e com o que a sociedade realmente necessita.

O que se busca, enfim, é um Direito inspirado na ética.
Oportunamente, é mister destacar, ademais, que os principios éticos ndo se
confundem com as leis. Agir conforme aqueles nao significa agir conforme
as leis. “Etica e Direito sdo reinos vizinhos, mas nao coincidentes” assim trata
Euripedes Alcantara (2008, p.66).

A norma ética, para ser cumprida, ndo precisa vir prescrita em lei,
até porque, esta, nem sempre, abrange-a. A prépria personalidade, a educagao
ou areligido do individuo conduzem-no a um comportamento honesto e leal,
independente de qualquer regra positivada.

Impossivel pensar o Direito como algo pronto e acabado
(tal qual supunham os modelos analitico-conceitualista
e positivista). Ao contrario, tem de ser visto como um
sistema em construcdo, moével, aberto, permedvel e
sensivel a natural evolucdo dos fatos e as constantes
mutacgdes axioldgicas. Ai a imprescindibilidade de se
considerar a realidade social contemporanea na edicdo
da norma e, sobretudo, a vigente. Somente assim
se poderdo compreender seus porqués e objetivos,
com vistas a empreender a mais coerente e adequada
interpretacdo, ou até mesmo a eventual substituicdo

do preceito.’

SPELUSO, Anténio Cezar. A nova leitura da simula 380 do Supremo Tribunal Federal. Revista do
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Assim, o principio da eticidade, no novo diploma civil, veio para
oferecer uma resposta a sociedade que propoe a prevaléncia de valores sociais,
dejusteza, de probidade e de veracidade, ressaltando a responsabilidade nao
apenas do poder publico, mas da comunidade, pela existéncia de cada um
de nés, sem abandonar, contudo, a técnica juridica que, com este principio,
deve-se compatibilizar (VON GEHLEN, 2002, p.175).

Pamplona ressalta que “o principio da eticidade consiste na busca
de compatibilizacdo dos valores técnicos conquistados na vigéncia do cédigo
anterior, com a participacdo de valores éticos no ordenamento juridico”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2007, p. 51).

O Novo Cédigo exige, para a aplicacdo de suas normas, uma
valorizacdo do seu conteudo ético, sendo a boa- fé o parametro central de
qualquer interpretacao do aplicador do direito.

3 CONCLUSAO

Conforme mencionado anteriormente, o Codigo Civil de 1916 foi
marcado pelo forte apego ao formalismo juridico e pelo carater patrimonial
e individualista, tornando-se, com passar do tempo, e com o surgimento da
Constituicao Federal de 1988, ultrapassado para o século XX.

Era mister submeter o Estado brasileiro a uma ordem baseada em
valores reais e atuais, em que a justica social fosse o fim ultimo da norma,
em que houvesse uma acao estatal efetiva, inclusive com a instituicdo de
prestacoes positivas e concretas por parte do Poder Publico, para a fruicdo
pela sociedade dos direitos assegurados.

O advento do novo Codigo Civil recodificou o Direito Privado no
Brasil, na medida em que o conectou a nova ordem constitucional, com o
claro objetivo de dar efetividade as suas diretrizes.

O novo Cddigo Civil inseriu em sua estrutura, como principios
maximos, a socialidade, a eticidade e a operabilidade.

Os valores éticos e de boa-fé insertos no Codigo Civil devem ser
interpretados pelo Direito na escala de valores da sociedade, ao passo que
tragam a solucdo mais consentanea com a época em que se vive e com o
que realmente se almeja e necessita, sempre com o devido respeito ao ser

Advogado, Sao Paulo, n. 41, set. 1993.
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humano e a sua dignidade.

O instituto da boa-fé inserto como clausula geral tem a funcao
precipua de permitir, em um sistema juridico de direito escrito e fundado na
separacao das funcdes estatais, a criacdo de normas juridicas com alcance
geral pelo juiz, normas interpretadas a luz constitucional, mas permitindo
que o Cédigo acompanhe a velocidade das mudancas sociais que ocorrem
diariamente em nosso pais, mantendo-o sempre atualizado.

Nao fosse assim, seria indispensavel um sistema legislativo
exaustivo para todas as situagées do mundo, culminando no engessamento
do ordenamento juridico e inviabilizando qualquer espago para sua
complementacao, adaptacao e desenvolvimento.

Enfim, a boa-fé, atualmente, deve ser o codigo de conduta de
todo ser humano, pois indispensavel se faz uma atuacao no decorrer da vida,
pessoal ou profissional, proba, correta, leal e honesta, pois, certamente, assim,
contribuiremos para que os dias sejam mais bonitos e melhores.
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ETHICALITY AS THE BASIC PRINCIPLE IN THE
CIVIL CODE OF 2002: A RESPONSE TO THE
ASPIRATIONS OF A SOCIETY IMMERSED IN A
CRISIS OF VALUES

ABSTRACT

The present works presents the Principle of
Ethicality as a primordial symbol of the Civil Code
of 2002, as a basis for the advancement of civil law
and its importance in our daily lives and juridical
relations. The New Civil Code is, as Miguel Reale
designates it, ‘the Constitution of the ordinary
man’ and its process of development followed
some guidelines, in specific, the change related to
values deemed essential, like ethicality, sociability
and operability. Worthy of note is that, by means
of the principle of ethicality, an attempt was made
to overcome the attachment to juridical formality
of the Civil Code of 1916; this was the fruit of
the empirical work of legal pundits (glossators)
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and the technicality of Roman Law, after having
considered that, with the constant changes in
society, the undeniable participation of ethics in
the juridical order became evident. Without its
presence, a future with peace and justice would
be unimaginable. In the meantime, the choice of
general clauses — having the intention of creating
statutory interpretation models — forms the basis
for a continuous actualization of legal precepts.

Keywords: Principle of Ethicality. Ethics. General
Clauses.
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RESUMO

O principio da motivagdo das decisdes judiciais ao longo dos
séculos foi se aprimorando e garantindo cada vez
mais importancia no cenario das decisdes judiciais,
tornando-se fundamento essencial de todo ato
decisério. Atualmente, possui status constitucional,
0 que — no Estado Pds-positivista — transforma
a fundamentacdo de mero requisito processual
ao patamar de garantia fundamental do cidadao
e dever do magistrado. A ndao fundamentacao -
salvo algumas ressalvas - torna a decisao passivel
de nulidade, por ser considerada um desrespeito
direto e grave ao Estado Democratico de Direito que
vivenciamos. A justica praticada no caso concreto s6
torna-se palpavel e entendivel ao cidaddo através
da fundamentacao do magistrado.

Palavras-chave: Motivacéao. Estado
Neoconstitucional. Auséncia de Fundamentacéao.
Efeitos.
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1 INTRODUCAO

A decisdo judicial, da forma como mais se assemelha a que
conhecemos, remonta precipuamente ao Direito Romano. Em Roma, a
sentenca tinha o objetivo de solucionar uma controvérsia material, cabendo
recurso a parte vencida.

Ocorre que a épocaromana, o papel do Juiz era reproduzir o previsto
nas leis, adequando o litigio a solucdo material legal, de modo que nao
havia uma atividade intelectiva e a sentenca possuia um cunho meramente
declaratério. Dessa forma assinala Murilo Carrara Guedes:

Assim sendo, e reforce-se, por coeréncia, a sententiaromana
era somente um ato de inteligéncia e ndo de vontade.
Isso porque o juiz apenas aplicava a férmula ditada pelo
pretor sem poder influir no contetido da mesma, que ja
era definido. Portanto, a vontade do juiz se manifestava
apenas sobre a valoracdo das provas. Por meio deste ato
ele poderia tdo somente decidir qual formula melhor se
aplicaria ao caso concreto. Assim, a vontade do juiz era
pré-sentencial, porque sua vontade ndo se estendia até
a elaboracgao da sentenca. (GUEDES, 2005, p. 01)

Dessa forma, a fundamentacao da decisao judicial estava na propria
lei, ela era a motivacdo do Juiz, que existia apenas para reproduzi-la numa
atividade de mera adequacdo da realidade fatica a previsao legal existente.

Gradativamente, a decisao judicial foi perdendo seu carater
meramente declaratério e comegou a possuir uma caracteristica constitutiva.
O Direito deixou de ser a simples letra de lei, para ser o resultado de uma
atividade de criacdo do intérprete. A partir de entao, visualiza-se a necessidade
iminente de que toda atividade deciséria de um magistrado venha atrelada
a uma fundamentacdo responsavel por conferir uma real legitimidade ao
ato decisério. Neste ambito, o Direito nao mais se encontra rigidamente
determinado pelas leis, ele agora abrange toda uma atividade intelectual e
hermenéutica do magistrado.

E tal situacdo denotou um duplo viés: a0 mesmo tempo em que
se retirou do legislador “todo” o poder de determinar o direito, colocou-se
nas maos do magistrado um poder muito grande de aplicar as leis da forma
como mais Ihe aprouver; e, assim, o direito que mais se assemelhava a uma
ciéncia exata, na medida em que estava preso a letra da lei, tornava-se algo

re



Rorn José Emanoel Pereira de Medeiros da Nobrega Silva - Vinicius Dantas Garcia

extremamente incerto, varidvel como a prépria atividade volitiva do Juiz.

No atual Estado Neoconstitucional tem-se, no entanto, uma nova
perspectiva, a atividade do magistrado ndo esta mais livre nos conformes da
sua mera vontade, estd atrelada aos mandamentos constitucionais, normas que
seirradiam por todo o ordenamento juridico e ditam diretrizes interpretativas
para as solugdes dos litigios existentes.

Sendo assim, nesta nova perspectiva, é interessante discernirque a
fundamentacdo surge como um elemento essencial da decisao e configura-se
como um dever do magistrado de demonstrar porque e como chegou a uma
dada decisao. E esta fundamentacao passou a possuir uma essencialidade
prépria decorrente da necessidade do Julgador legitimar seus atos dentro
de um Estado Democrético de Direito, dando publicidade a sua decisao e
demonstrando que ela estd em consonancia com o ordenamento juridico
vigente, ou seja, demonstrando que sua decisao esta conforme as emanacoes
constitucionais.

2 UM BREVE HISTORICO DA FUNDAMENTAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS
NOS ORDENAMENTOS PATRIOS

A principio, as Ordenacoes Filipinas possuiam seu campo de atuagao
em todo o Brasil coldnia, e, depois da independéncia em 1822, continuou
a viger por forca do Decreto de 20 de outubro de 1823. Este respectivo
ordenamento trazia em seu Livro lll, Titulo LXVI, § 7°, primeira parte, o seguinte
preceito normativo:

E para as partes saberem se lhes convém apellar,
ou aggravar das sentencas deffinitivas, ou vir com
embargos a ellas, e os Juizes da mér alcada entenderem
melhor os fundamentos, por que os Juizes inferiores
se movem a condenar, ou absolver, mandamos que
todos nossos Desembargadores, e quaesquer outros
Julgadores, ora sejam Letrados, ora ndo sejam, declarem
specificamente em suas sentencas diffinitivas, assim
na primeira instancia, como no caso da appellacéo,
ou aggravo ou revista, as causas, em que se fundaram
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a condenar, ou absolver, ou a confirmar, ou revogar’.
(BRASIL, 1823, Decreto 20-10)

Diante desta citacdao, podemos aferir que, nessa época, a
obrigatoriedade da motivacao judicial limitava-se a ser um mero instrumento
processual, cuja finalidade era submeter-se a avaliacdo das partes para
compreensao das razées do julgador, assim como servir como critério de
afericao para que julgadores de instancias superiores compreendessem melhor
as razdes de uma dada decisdao em grau de recurso.

Percebe-se, portanto, que a necessidade de se motivar as decisdes
judiciais consiste em uma pratica decorrente do Brasil col6nia, de modo que
foi se consolidando no ordenamento juridico brasileiro ao longo das décadas;
por essa razao, vejamos, entao, o Regulamento n° 737, de 25 de novembro de
1850, in verbis: “Art. 232 — A sentenga deve ser clara, sumariando o juiz o pedido e a contestagdo com os
fundamentos respectivos, motivando com precis@o o seu julgado, e declarando sob sua responsabilidade a
lei, uso ou estylo em que se funda®”. Nesta perspectiva, o jurista Eid Badr demonstra, a
seguir, o relevo conferido as motivacoes judiciais ja no inicio da era republicana:

Na fase republicana do Estado brasileiro, foi consagrado,
por meio da Constituicdo de 1891, o sistema da
dualidade processual que conferia uma divisao de
competéncia legislativa sobre a matéria processual,
entre a Unido e os Estados. Nesse periodo, os Estados
membros, que tinham competéncia para legislar sobre
processo civil e criminal, fizeram constar em seus
Cdédigos de Processo o dever de motivagao das decisdes
judiciais, a exemplo do CPC do Maranhéo (art. 322), do
CPC da Bahia (art. 308), do CPC de Pernambuco (art.
388), do CPC do Rio Grande do Sul (art. 499), do CPC de
Minas Gerais (art. 382), do CPC de Sao Paulo (art. 333),
do CPC de 1924 do Distrito Federal (art. 273, cput), do
CPC do Ceara (art. 231) e do CPC do Parana (art. 231).
(BADR, 2010, p. 01)

Demonstrada essa trajetéria histérica, convém ainda mencionar

'Transcrito conforme as regras ortogréficas da época.
2Transcrito conforme as regras ortograficas da época.
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que sob a égide da Constituicdo de 1937, a qual foi responsavel por unificar a
matéria processual em todo o Pais, foi disciplinado no Cédigo de Processo Civil
de 1939, mais especificadamente, em seus artigos 118 e 280, que a motivacao
do magistrado era uma estrutura essencial das decisoes judiciais, conforme
exposto em seguida:

Art. 118. O juiz indicard na sentenca ou despacho
os fatos e as circunstancias que motivaram o seu
convencimento.[...] Art. 280. A sentenca, que devera ser
clara e precisa, contera: [...] | - os fundamentos de facto
e de direito; [...] Paragrafo Unico: O relatério mencionara
onome das partes, o pedido e o resumo dos respectivos
fundamentos. (BRASIL, 1939, CPC)

Diante do exposto, alcancemos o atual Cédigo de Processo Civil, de
1973, 0 qual consagra enfaticamente o principio da motivacao, trazendo-o em
varios artigos, conforme se pode perceber na seguinte transcricdo legislativa:

Art. 131.Ojuizapreciard livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que néo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formam o convencimento.
[...] Art. 165. As sentencas e acérdaos serao proferidos
com observancia do disposto no art. 458; as demais
decisées serao fundamentadas, ainda que de modo
conciso. [..] Art. 458. Sdo requisitos essenciais da
sentenca:[...] Il - os fundamentos, em que o juizanalisara
as questdes de fato e de direito. (BRASIL, 1973, Lei n°
5.869)

Esta énfase conferida ao principio da motivacao judicial, no Cédigo
de Processo Civil de 1973, denota, portanto, a preocupacdo do legislador
brasileiro, em épocas nao tao distantes, em se amoldar gradativamente ao
fendmeno neoconstitucional em ascensao na época.
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3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E A MOTIVAGAO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O neoconstitucionalismo apresenta-se como um fenémeno
responsdvel por irradiar os mandamentos constitucionais por todo o
ordenamento infraconstitucional. Todavia, passa a irradiar de maneira
diferente. E diferente porque esse fendomeno implanta efetivamente a forca
normativa da Constituicdo, a qual deixa de ser como antes, um mero conjunto
de normas de organizacao politica, de simples divisdo de competéncias e
recomendagdes morais, e passa a ser um sistema de preceitos vinculantes,
capazes de conformar a realidade. Preceitos estes pautados na primazia
do principio da dignidade da pessoa humana, devendo ser protegidos e
promovidos pelo Poder Publico e pela sociedade.

Com base nisso, temos o principio da motivacdo assumindo um
status constitucional, com fulcro no que dispde o inciso IX, do art. 93, da
Constituicao Federal vigente:

Todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario
serao publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob
pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse publico
0 exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente estes.
(BRASIL, 1988, CF)

Dessa forma, o texto atual da Lei Maior erigiu ao patamar
constitucional um principio ja vigente no ordenamento juridico desde a
era colonial. Essa diferenca transforma o principio da motivacdo, de mero
procedimento processual a garantia constitucional, que atrelado a outros
principios e fundamentos presentes na Lei Fundamental, transforma a
motivacao das decisdes ndo s em uma necessidade, mas em garantia inerente
ao Estado Democratico de Direito.

Portanto, a fundamentacéo das decisées judiciais surge como um
dever do magistrado para com o cidadao que submete seus interesses a uma
tutela jurisdicional, em demonstrar que ao examinar o mérito da questao
litigiosa agiu de modo impessoal, utilizando de seu cargo de representante
direto do Estado para realizar a Justica consoante as emanacdes constitucionais,
sem qualquer interesse de ordem pessoal a influenciar a sua decisao.

Ademais, cumpre-nos frisar que a presenca da fundamentacao no
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texto constitucional ndo se deu por acaso, haja vista o principio da motivacao
estar intrinsecamente atrelado a outros também presentes na prépria Carta
Magna; por isso, ao fundamentar sua decisdo, o magistrado esta aplicando
também principios como o daimpessoalidade, publicidade, finalidade, responsabilidade estatal;
bem como o do livre convencimento motivado que respeita, inclusive, a prépria independéncia
juridica do Juiz.

Neste contexto, incumbe-nos retratar que o principio da motivagao
das decisdes judiciais possui, segundo aponta a doutrina® processual atual,
uma dupla funcéo. Inicialmente, uma fungio endoprocessual, na qual as partes,
mediante a fundamentacao, verificam se foi feita uma analise minuciosa do
caso; bem como para que os tribunais de hierarquia superior tenham, através
da motivacao do julgador de instancia inferior, subsidios para modificar ou
pregar a manutencao dessa decisdo. A segunda é, portanto, a fungdo exoprocessual,
na qual a motivacao judicial da fé publica ao que foi decidido, permitindo o
controle da decisdao do magistrado pela via difusa da democracia participativa.

Com outras palavras, na atual fase Pos-positivista ou
Neoconstitucional, a motivacdo judicial é verdadeira garantia do cidadédo de
que terd seu direito analisado apuradamente, bem como dever do magistrado
para com a coletividade, uma vez que o poder exercido pelo Julgador (poder
jurisdicional), pertence de fato, por forca do paragrafo Unico do art. 1°da Carta
de 1988, ao povo, devendo ser sempre justificado o seu exercicio.

Em contrapartida, mantendo o foco constitucional, é imperioso
destacar que a falta de fundamentacao vai de encontro a forca normativa da
constituicao ao ponto de afetar até o principio daindependéncia dos poderes,
como bem afere Andrei Lapa de Barros Correia:

Mais que ser potencialmente lesiva a direitos individuais,
decisao judicial sem fundamentacdo é frontalmente
atentatéria da prépria organizacdo constitucional
do Estado e de seus poderes independentes. Eis
um aspecto de dano institucional. Se uma sentenca
ou uma decisdo preliminar ndo aplica uma lei, nem
aponta porque deixou de fazé-lo, usurpa competéncia
legislativa de revoga-la. Com efeito, o julgador nédo é
legislador negativo, nem mesmo quando declara a
inconstitucionalidade incidental de lei em determinado

3 Dentre eles, pode-se mencionar Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira.
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processo. (CORREIA, 2008, p. 01)

Destarte, a auséncia de motivacdo faz o julgador usurpar
competéncias que nao lhe pertencem, tornando tal decisdo imotivada
violadora da Constituicdo e passivel de ter sua nulidade declarada tal o acumulo
deirregularidades decorrentes desse vicio. Vicio este que serd minuciosamente
elucidado a seguir.

4 0S EFEITOS DE UMA DECISAO JUDICIAL NAO FUNDAMENTADA

Convergindo para o objeto do nosso exame, abordaremos, no
momento, os efeitos de uma decisdo judicial ndo fundamentada. Decisao
judicial esta que deve ser compreendida a luz das verdadeiras sentencas de
mérito, requladas pelo art. 458 do (ddigo de Processo Civil, ou seja, aquelas constituidas
essencialmente de relatério, fundamentacao e dispositivo.

Sendo oportunamente inestimavel trazer a tona a importancia
da fundamentacao de uma decisao judicial, pode-se elucida-la como um
verdadeiro ato de motivacao e legitimidade judicial responsavel por criar uma
norma juridica geral, implantando, pois, a geracao de precedentes e a ideia
de recorribilidade. Ante o exposto, Luiz Fux, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, discorre:

Ultrapassando o relatério, o juizinicia a fundamentagao
de sua sentenca, imprimindo ao ato o timbre de sua
inteligéncia acerca dos fatos e do direito aplicavel. Trata-
se de garantia constitucional que exige do magistrado
motivar a sua decisao, explicitando o itinerdrio l6gico
do seu raciocinio de maneira a permitir a parte vencida
a demonstracao das eventuais injusticas e ilegalidades
encartadas no ato. (FUX, 2005, p. 791)

Feitas as devidas consideragdes, é imprescindivel saber em que
consiste uma decisao judicial nao fundamentada e quais os seus efeitos. Para
tanto, pode-se falar que uma deciséao judicial ndo fundamentada consiste
basicamente em um ato juridico imperfeito que atinge o plano da existéncia
dos atos juridicos e, algumas vezes, embora precariamente, consegue atingir
também o plano da eficécia, surtindo, entao, os seus efeitos.

Embora este ato juridico imperfeito seja existente e precariamente
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eficaz, ele sempre carecera de validade. Isto acontecera em decorréncia da
existéncia de um defeito, de um vicio responsavel por configura-lo invalido, que
é, portanto, a desobediéncia legal constatada pela auséncia de fundamentacao.

E este defeito, atinente a validade das decisdes judiciais nao
motivadas, decorre basicamente da infringéncia aos ditames do artigo 93, inciso
IX, da Constitui¢do Federal de 1988, o qual garante, a todos os brasileiros e estrangeiros
submetidos a jurisdicdo patria, o direito a decisdo judicial efetivamente
fundamentada, sob pena de nulidade. Entéo, existindo uma deciséo judicial
nao condizente com o preceito fundamental supracitado, esta certamente
podera ser anulada pelo juizo ad quem para que outra seja proferida, desde
que mediante o ajuizamento de a¢ao legalmente cabivel — como exemplo, a
acdo rescisoria“.

Com efeito, para uma decisdo judicial existir € necessario que ela
seja produzida por uma autoridade judicante e tenha um expresso comando
normativo; para que seja valida, a decisao judicial deve obedecer a todos
os requisitos legais e, inclusive, ser efetivamente fundamentada; por fim,
para que seja plenamente eficaz deve observar rigorosamente os requisitos
de existéncia e validade da decisao judicial, acrescido do vigor temporal
programado para producao dos seus efeitos, que, em regra, surtem apds o
seu transito em julgado.

Neste cenario, pode-se constatar que uma decisdo judicial nao
motivada apresenta a chamada “nulidade de pleno direito”, uma vez que
desobedece a ordem infraconstitucional® e, sobretudo, o mandamento
constitucional. Com outras palavras, havendo desobediéncia legal, gera-se o
vicio, o qual é responsavel por configurar ainvalidade do ato (afundamentacao),
tanto é que a prépria lei o consagra nulo. Entretanto, para que este ato seja
efetivamente nulo, é necessaria a prolacao de uma nova decisao para declarar
tal nulidade, consoante o discernimento seguinte.

4 Agao autonoma de impugnacdo, de carater desconstitutivo, cujo fim é desfazer e evitar
injusticas mediante a decretacao de rescisao de sentenca ja transitada em julgado, desde que
preenchido os seguintes requisitos legais: decisao de mérito transitado em julgado; prazo
decadencial de dois anos; e configuracéo de algum dos requisitos do art. 485 da Lei 5.869/1973.
>Qinciso Il, do Art. 458, da Lei n°. 5.869/1973, é responsavel por regular a imprescindibilidade da
fundamentacdo de uma decisao judicial.
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4.1 O pronunciamento de nulidade de ato invalido versus principio da
interdependéncia dos atos processuais:

Existe, na pratica, uma presuncdo de validade do ato processual,
visto que o proprio sistema legal patrio prevé a pronuncia judicial de nulidade
para que determinado ato perca sua validade. Verificada, entdo, a nulidade de
pleno direito, embora o magistrado nao tenha mais a necessidade de realizar
a avaliacdo da nulidade, porque ja fora feita antecipadamente pela lei, cabe
a autoridade judicante declarar a nulidade a fim de que o ato precisamente
possa ser considerado nulo.

Nessa otica, incide o principio da interdependéncia dos atos
processuais de modo que, anulado um ato, todos os atos derivados dele serao
nulos; ao passo que todos os atos independentes daquele ato nulo continuam
vélidos e, por sua vez, nao sao afetados pela declaracao® de nulidade. Esta
declaragdo de nulidade é responsavel por anular o ato desde a sua pratica,
como se ele nunca tivesse tido eficacia.

O eterno jurista cearense, José Albuquerque Rocha, abordou a
presente questdo da seguinte maneira:

E facil compreender as razées desse modo de operar
da pronuncia da nulidade processual. Trata-se de uma
derivacado do principio da rigorosa interdependéncia
dos atos processuais. De fato, se a validade do ato
posterior pressupde a validade do anterior, anulado este,
o posterior perde também a validade. Dai a explicacdo
para o efeito retroativo da pronuncia sobre a nulidade,
consistente na anulagao de todos os atos dependentes
da validade do ato anulado. E que os atos posteriores
nao podem subsistir, como atos validos, justamente por
Ihes faltar a premissa necessaria de sua validade, que é
o ato anulado. (ROCHA, 2003, p. 259)

Em sintese, uma decisdo ndo motivada consiste em uma decisao
judicial legalmente nula, haja vista existir’, carecer de validade e poder,

50 caput do Art. 248, da Lei n°. 5.869/1973, expOe claramente as consequéncias supracitadas, no
corpo do texto, atinentes ao pronunciamento de nulidade de ato invalido.
7 Consoante a excelente licdo do, também eterno, jurista Pontes de Miranda: “Defeito nao é falta.
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precariamente, produzir seus efeitos. Entretanto, para que seja efetivamente
nula é imprescindivel a declaracdo judicial de nulidade, a qual pode ser
concretizada mediante rescisao e, por conseguinte, anulacédo retroativa® de
todos os efeitos produzidos desde a época em que a decisao foi publicada.

4.2 A auséncia ou incompletude da motivacao judicial como afronta a
Lei Maior de 1988:

E imprescindivel suscitar que uma decisdo judicial nula niao
deve ser somente compreendida como uma decisdo dotada de relatério e
dispositivo, em que a fundamentacao inexiste; mas, deve ser compreendida,
também, como todas aquelas decisdes cujas fundamentacdes existem e se
limitam a repetir os termos da lei, sem dar razdes ao convencimento, de modo
tautologico®.

De plano, uma decisdo judicial mal fundamentada ¢, diante da
prevaléncia de um Estado Democratico de Direito, um verdadeiro retrocesso;
ao passo que uma decisdo sem fundamentacao, entdo, é uma verdadeira
arbitrariedade e violacao ao sistema juridico patrio.

Neste diapasao, a Constituicao Federal vigente consagrou o principio
da legalidade, o qual retrata que “ninguém serd obrigado a fazer ou nao fazer
algo, sendo por lei”. Lei, neste ambito, deve ser entendida como comando
normativo geral, abstrato e impositivo proveniente da vontade soberana da
populacdo, em que todas as pessoas estao submetidas a “maioria’, conforme
os moldes da democracia representativa. Com efeito, toda decisdo judicial
somente tem validade mediante sua consonancia com a lei.

Em virtude disso, uma decisao judicial sem fundamentacéo, sem
referéncia a lei, sem a razdo de sua aplicacdo, sem a adequacdo dos fatos
aos moldes tipicos legais, € uma decisdo inconstitucional, haja vista violar o

O que falta nao foi feito. O que foi feito, mas tem defeito, existe. O que nao foi feito nao existe, e,
pois, nao pode ter defeito”. Portanto, quando um adjetivo é atribuido a um substantivo significa
que algo existe para ser qualificado.

8 A anulacéo, neste caso, retroage até a data em que a decisdo judicial foi publicada.
Apresentando, portanto, efeitos ex tunc.

° Fredie Didier (2010, p. 298) magnificamente demonstra a existéncia de tautologias com
os seguintes exemplos: “defiro o pedido do autor porque em conformidade com as provas
produzidas nos autos’, ou ainda “indefiro o pedido, por falta de amparo legal” ou “presente os
pressupostos legais, concedo a tutela antecipada”
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principio da legalidade.

E o magistrado, como agente do poder nao legitimado pelo voto, ndo
deve apenas demonstrar que esta convencido, mas obviamente demonstrar as
razdes do seu convencimento. Sucintamente, quando o magistrado organiza
o raciocinio motivador de determinada decisdo judicial, ele esta “prestando
contas” as partes, ao Estado e a sociedade, tendo em vista a efetivacdo da
garantia de sua imparcialidade (uma vez comprovada a natureza nao arbitraria
de sua decisdo) e a obediéncia ao principio da separagao dos Poderes, pois o
magistrado nao estaria criando originalmente o direito - atividade tipica da
funcao legislativa - , mas tao somente o aplicando, sob a égide do Estado
Neoconstitucional. Neste cenario, José Albuquerque Rocha nos da, por fim, a
seguinte contribuicao:

Do principio democratico deriva a legitimidade
da autoridade e a obrigatoriedade do direito. Se
participamos de sua elaboracéo, direta ou indiretamente,
estamos obrigados a obedecé-los. No caso das normas
legislativas, a legitimidade do legislador é assegurada
indiretamente através da eleicdo pelo povo. E o juiz,
suprindo a falta de eleicao, deve observar os principios
constitucionais do processo. (ROCHA, 2003, p. 45)

4.3 Uma excecao a regra: a motivacao per relationem

A motivacao per relationem consiste numa modalidade de motivagdo por
referéncia, na qual o magistrado fundamenta sua decisdao reportando, como
referéncia, um ato (por exemplo, uma deciséo) de outro processo. E, portanto,
uma modalidade de fundamentacdo comumente aplicada no ambito dos
Juizados Especiais, quando, por exemplo, uma sentenca é confirmada pelos
seus proprios fundamentos e, neste cenario, a sumula do julgamento servira
de acérdao e como referéncia para outros julgamentos semelhantes.

E sine qua non deixar claro que esta modalidade de fundamentacéo
deve ser compreendida como uma exce¢ao no ambito do direito processual
civil, em que o julgador a utiliza observando os seguintes requisitos: a peca
que contém a fundamentacao referida esteja nos autos e que a ela possam
ter acesso as partes; a peca processual a qual se reporta a decisdo esteja
substancialmente fundamentada; ndo tenha havido suscitacdo de fato
ou argumento novo e, por fim, que seja aplicada objetivando consagrar a
economia processual.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, apreende-se que a fundamentacdo consiste
na parte da decisao judicial em que o magistrado apresenta suas razbes de
decidir, assim como os fatores que o levaram a razéo do seu convencimento,
como um modo de exercer sua funcao politica e de garantir aimparcialidade,
a legalidade e a justica das decisdes. Neste pértico, Luigi Ferrajoli, citado na
obra do jurista Gilmar Ferreira Mendes, acrescenta:

Enquanto assegura o controle de legalidade e do nexo
entre convencimento e prova, a motivacao carrega
também o valor“endoprocessual”de garantia de defesa
e o valor “extraprocessual” de garantia de publicidade.
E pode ser, portanto, o principal parametro tanto da
legitimacdo interna ou juridica quanto externa ou
democratica da funcao da judiciaria. (apud MENDES,
2008, p. 560)

Verificada aimprescindibilidade da motivacao judicial, é inestimavel
que a mesma supra todas as exigéncias legais e, seja, portanto, vélida. Caso
contrario, apresentando vicios, este ato torna-se invalido e passivel de
declaracédo de nulidade, cujos efeitos retroagem a data de publicacao do ato
invalidado.

Por isso, a exigéncia de fundamentacao das decisdes judiciais foi
consagrada como garantia constitucional'® e, por conseguinte, elevada a um
verdadeiro principio geral do direito processual. Ademais, a motivacao da
decisao judicial é tao importante que ja se disse, com bastante propriedade, no
direito estrangeiro, que “good decisions are such decisions for which good reasons can be given""".

Portanto, seja no sopesamento de direitos fundamentais, seja na

10 Art. 93, inciso IX, da ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Neste cenério, além
da garantia constitucional da motivacao das decisdes judiciais ser uma exigéncia inerente ao
Estado Democratico de Direito, é também um instrumento viabilizador do controle das decisées
judiciais e assegurar o exercicio do direito de defesa.

" Frase do jurista inglés Jeremy Bentham, a qual pode ser traduzida por: “boas decisdes sao
aquelas para as quais boas razées podem ser dadas” (apud CAMARA, 2008, p.415). Tal frase
oportunamente denota sinteticamente, além do direito pétrio, aimportancia da fundamentacao
judicial.
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concessao de dano moral, seja na concessao de medida de urgéncia, seja na
decisao de qualquer situacao posta ao caso concreto, afundamentacao judicial
é um ato tdo importante que néo se limita somente a cumpriras emanacgodes do
Estado Democratico de Direito, porquanto atinge a realidade fatica e penetra
na mente das pessoas lapidando o que as mesmas entendem por Justica.
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THE INDISPENSABILITY OF THE JUDICIAL
MOTIVATION IN THE NEOCONSTITUCIONAL
STATE AND THE EFFECTS OF UNFOUNDED
JUDICIAL DECISIONS

ABSTRACT

The motivation principle of judicial decisions over
the centuries was to improving and ensuring
increasingly its importance in the context of
judicial decisions, making it essential foundation
of every decision. Recently, it has constitutional
status, which (in the current Neoconstitutional
State) transforms the ground of mere procedural
requirement to the level of constitutional
guarantee of the citizen and the duty of
magistrate. Failure to state reasons - apart from
some exceptions — makes this decision liable to
be invalid because it is considered a direct and
serious disregard to the democratic state of law
that we experience. The Justice practiced in this
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case only becomes palpable and understandable
to citizens through the reasoning expression of
the magistrate.
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RESUMO

A evolucdo histérica da intervencdo do Estado
na economia mostrou as falhas dos sistemas
mercantilista e liberal, caracterizados pela
discrepancia entre si, fosse pela auséncia de
liberdade como consequéncia do poder absoluto
do Estado, fosse pela liberdade econémica sem
qualquer interferéncia estatal. O advento do sistema
neoliberal foi marcado pela minima intervencao
estatal direta, incentivando a participacdo da
iniciativa privada e excepcionando a atuac¢ao do
Estado como agente econémico. Por outro lado,
ao Estado cabia regular a economia através de
normas que garantissem a livre concorréncia. Foi
nesse contexto que surgiu a Constituicdo de 1988. A
tributacao é umaimportante forma de intervencao
estatal indireta na economia, na medida em
que pode incentivar ou desestimular um setor
econOmico através da reducdo ou majoracao da
carga tributaria incidente. A essa funcdo dos tributos
da-se o nome de extrafiscalidade, através da qual
o Estado promove a regulacdo e a conducao da
economia, sempre visando ao desenvolvimento
econdmico.

Palavras-chave: Intervencdo Estatal. Ordem
Economica. Tributacao.



A INTERVENCAO NO DOMI"NIO ECONOMICO VIA A
ATIVIDADE TRIBUTARIA DO ESTADO

1 INTRODUCAO

Desde sempre se tem questionado acerca da intervencdo do
Estado na economia, até que ponto ela é necessaria, eficaz e favorecedora do
desenvolvimento econémico da nacdo. A evolucéo histérica mostrou os pontos
positivos e negativos dessa intervencao, de forma a possibilitar o aprendizado
com os erros cometidos no passado.

A constante preocupacgdo com a economia de um pais é inevitavel,
sendo certo que a solucao dos problemas econémicos gera beneficios de toda
ordem a sociedade. O Brasil passa por um momento crucial com a abertura de
sua economia, consequéncia do sistema neoliberal que impera atualmente. O
presente trabalho visa a analisar a tributacdo no nosso pais como instrumento
de intervencao no dominio econdmico, responsavel pelo incentivo e fomento
da economia nacional.

Para que seja possivel tal analise, contudo, faz-se imprescindivel a
compreensao da relacdo entre o direito e a economia e de como se deu toda
a sua evolucao. Isto porque é preciso entender que se trata de uma relacao
de dependéncia, estando a economia vinculada ao direito, embora se tratem
de ramos distintos. Essa dependéncia se justifica pela necessidade de garantir
- e preservar — o desenvolvimento econémico de um pais, sem prejudicar a
sua ordem socioeconémica. Imagine-se uma economia sem o direito para
regula-la. E facil presumir que a sua independéncia e desregramento poderia
resultar na perda de seu controle, gerando uma instabilidade, como de fato
mostrou a historia.

Diante disso, percebe-se que s6 apds a compreensao dessa relacao
de dependéncia entre o direito e a economia é que serd possivel a andlise da
forma como atualmente o Estado intervém na economia através da tributacao
e até que ponto tal interferéncia se faz benéfica.

2 ASPECTOS HISTORICOS DA INTERVENGAO ESTATAL NA ECONOMIA

A partir do surgimento do que chamamos de um Estado de Direito,
temos que toda e qualquer atuacao estatal deve estar diretamente autorizada
ou amparada pelo Direito. E isto que garante a seguranca e a ordem da
sociedade. Dai se extrai que a intervencao do Estado na economia vai variar
de acordo com o direito positivo, ou seja, a legislagcdo vigente em cada época,
de maneira que tal interferéncia estatal evolui conforme as necessidades da
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sociedade.

Eassim que, em um primeiro momento, denominado mercantilismo,
o qual refletia as caracteristicas da sociedade da época, o Estado teve grande
participacao na conducao da economia nacional. Como reflexo do absolutismo,
o mercantilismo surgiu como consequéncia do poder absoluto do Estado,
cujo objetivo primordial era a hegemonia econémica sobre as demais nagoes,
através de praticas xenofdbicas, onde se destacavam as barreiras alfandegarias,
visando sempre a uma balanca comercial favoravel e ao acimulo de riquezas.

O poder absoluto do Estado tornava inimaginavel qualquer forma
de liberdade, muito menos a econémica. As limitacdes impostas impediam
o livre desenvolvimento da economia, acarretando uma série de maleficios
socioeconOmicos as nagdes, notadamente em razao das despesas publicas
resultantes de uma incompetente gestdo por parte dos monarcas, cada vez
mais embriagados pelo poder. Na busca do fortalecimento econémico através
de uma méaxima atuacao estatal e minima participagdo do comércio exterior,
nao havia espacos para a agao de outros agentes impulsionadores da economia,
em razdo da supremacia do Estado, inclusive no dominio econémico.

As limitagdes ao desenvolvimento econdmico impostas pelo poder
absoluto e, diga-se, abusivo dos governantes fez surgir uma nova concepcao
idealista, o liberalismo economico, reflexo das ideias que dominavam a
sociedade da época, marcada pela revolta contra o absolutismo estatal.
Seu principal propulsor, Adam Smith, defendia que a economia deveria ser
desenvolver naturalmente, sem interferéncias estatais, sequindo apenas as
chamadas leis naturais do mercado, que levariam consequentemente ao
desenvolvimento econdmico da nagao. Isto porque a prépria atuacao privada,
guiada pela ambicdo dos homens, conduziria a uma situacao de equilibrio
econdmico, favorecendo a sociedade.

A ideia de preferéncia ao setor privado como atuante no dominio
econdmico, em detrimento da intervencao estatal, deu origem aos alicerces
do liberalismo econémico, quais sejam o direito a propriedade privada e a
liberdade de iniciativa no mercado, cujas concepg¢des preconizavam a absoluta
auséncia de intervencao do Estado na economia, sob pena de impedir o seu
livre e natural desenvolvimento.

Ocorre que as consequéncias do liberalismo econémico acabaram
por mostrar que a ideologia de tal sistema ndo passava de uma utopia e que
a liberdade desmesurada do individuo no mercado, ao contrario do que se
pensava, poderia fugir ao controle do homem, trazendo tantos maleficios a
sociedade quanto o absolutismo estatal.
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O motivo para tanto, percebeu-se, foi que a ambicdo do homem,
sentimento individualista, aliado a auséncia de limites decorrente da plena
liberdade, ndo levava em consideracdo as consequéncias negativas que
poderiam advir para a sociedade. O principal fendmeno que serve como
exemplo é chamado de concentracdo econémica, através do qual as grandes
empresas formavam grupos econémicos objetivando dominar o mercado e
eliminar a concorréncia através da concentracao de seu poder econémico, de
tal forma que elas passariam a ditar as regras do mercado em conformidade
com as suas conveniéncias e em detrimento dos interesses da sociedade.

Diante do insucesso tanto do absolutismo estatal quanto do
liberalismo econémico, a Unica certeza que se tinha era de que a liberdade
plena dos individuos para a condugao do mercado ou a intervencao absoluta
do Estado no dominio econémico ndo contribuiram para o desenvolvimento
da economia, por serem dois sistemas que se caracterizavam pelo exagero,
seja daliberdade, seja daintervencdo. O ideal, portanto, seria um sistema que
combinasse caracteristicas dos dois até entao conhecidos. Ou ainda melhor:
um sistema que garantisse a livre iniciativa e a livre concorréncia através
de uma intervencdo moderada por parte do Estado, por meio de normas
regulamentadoras da economia, que assegurassem os interesses da sociedade
como um todo'.

No Brasil, como reflexo da tendéncia mundial, a nova ideologia foi
inserida na Constituicdo de 1934, procurando buscar um ligeiro aumento na
atuacédo do Estado, como agente garantidor de uma ordem econémica ainda
liberal, porém, agora sujeita a certos limites. Neste contexto, a organizagao
da ordem econdémica seria papel primordial do Estado, que deveria
verificar, periodicamente, o padrao de vida nas varias regides do pais, o que
demonstrava a preocupagao com as péssimas condic¢des sociais geradas pelo
liberalismo econdmico absoluto. Todo o Titulo IV da Constituicao refletia uma
nova concep¢ao acerca da posicao do Estado perante a economia, com vistas
auma ordem econdmica liberal, porém, justa e atenta as necessidades sociais,
tendo o Estado como agente garantidor.

O ordenamento juridico brasileiro foi assim se desenvolvendo, de
maneira que cada nova Constituicdo procurava intensificar a atuacao estatal
na economia a fim de beneficiar a ordem socioeconémica, sob o pretexto

! Esta fase foi marcante para o surgimento e desenvolvimento do Direito Econémico, ramo cujo
objetivo é o estudo das normas regulamentadoras da economia.
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de assegurar a livre iniciativa e os direitos individuais. Nesse sentido, o art.
146 da Constituicao de 1946 previa a possibilidade da Unidao, mediante lei
especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada industria
ou atividade, tendo por base o interesse publico e por limite os direitos
fundamentais assegurados na Constituicao.

Em meio a essa atuacdo cada vez mais intensificada do Estado na
economia, novamente o sistema se mostrou sem eficacia positiva, em termos
de desenvolvimento econdmico. A partir dai, surge nos paises ocidentais uma
nova tendéncia liberal, embora néo ilimitada como a anterior, incentivando
uma maior participacdo privada na economia. Passa-se, entdo, a questionar
qual seria o novo papel do Estado nesse sistema neoliberal, a fim de evitar
a ocorréncia dos mesmos erros que levaram ao fracasso do liberalismo
econdmico. Ao Estado caberia o fomento da economia, visando ao seu
desenvolvimento, notadamente através da facilitacdo da atuacao privada.

E nesse cenério que surge a Constituicio de 1988. Muito embora
rompendo com a antiga tendéncia intervencionista, mantém algumas normas
protecionistas, visando inibir eventuais abusos decorrentes da liberdade
econdmica por parte do setor privado, o que, como mostrou a histéria, pode
ser bastante prejudicial a sociedade.

3 A INTERVENGAO ESTATAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988 instaura em nosso pais uma nova ordem
economica, fundada na minima intervencéo direta do Estado na economia
e privilegiando a intervencéo indireta - o que serd analisado mais adiante -,
razdo pela qual o Estado ganha um novo papel perante a economia, atuando
como agente normativo e regulador da atividade economica. Essa nova funcao
é expressamente prevista no art. 174 do diploma constitucional, que esclarece
como deve ser a atuacao estatal.

Atuar como agente normativo e regulador significa que a
intervencao do Estado no dominio econémico se dara, em regra, por meio da
edicao de normas referentes a economia do pais, normas estas que devem
ser obedecidas nao s6 pela iniciativa privada, como também pelo préprio
Estado, de maneira a regular a atividade econémica através do incentivo, da
fiscalizacao e do planejamento. Assim, garante-se a liberdade econémica, com
vistas ao desenvolvimento da economia, porém com uma participacdo estatal
afim de evitar abusos por parte do setor privado, violando direitos individuais.
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Nesse contexto, vé-se que a intervencao do Estado de forma direta
na economia foi bastante reduzida, ao passo em que intensificada a sua
atuacdo como agente normativo. O argumento para tanto residia no fato
de que, quanto maior a interferéncia do Estado, maior os gastos publicos e
menor a iniciativa privada, grande responsdvel pelo crescimento econémico.
Acerca do tema, Grau (2010) afirma que os preceitos constitucionais apontam
na direcdo do movimento de desregulamentacdo da economia, na medida
em que verificada a incisiva reducdo da presenca do Estado, como agente, no
campo da atividade econdémica.

Nesse sentido, é oportuno ressaltar a licio do mesmo doutrinador,
embora em voto proferido a época em que era ministro do Supremo Tribunal
Federal*

A ordem econémica na Constituicdo de 1988 define
opc¢ao por um sistema, o sistema capitalista, no qual joga
um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia
nao legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado
sé intervird na economia em situagdes excepcionais.
Muito pelo contrario. (...) a chamada intervencdo do
Estado no dominio econdmico é ndo apenas adequada,
mas indispensdvel a consolidacdo e preservacao do
sistema capitalista de mercado. Nao é adversa a ldgica
do sistema, que em verdade nado a dispensa como
elemento de sua propria esséncia.

3.1 Intervencao Direta e Indireta

A atuacdo estatal na economia, nos moldes em que prevista na
Constituicao de 1988, divide-se em intervencdo direta e indireta. Como visto,
a atuacao estatal de forma direta foi bastante reduzida com o advento do
atual diploma constitucional, privilegiando-se o setor privado na conducao
da economia nacional e deixando ao Estado a funcao primordial de regular a
atividade econémica através do poder normativo.

Diz-se, inclusive, que a intervencao direta do Estado no dominio
econOmico poderia ser caracterizada como excepcional, conclusao gerada pela
interpretacdo do disposto no art. 173 da Carta Magna, que permite a exploragao

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3512/ES. Rel. Min. Eros Grau. Tribunal Pleno. j. 15/02/2006.
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direta de atividade econémica pelo Estado apenas quando necessaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. E seguro
dizer, por outro lado, que a regra é o papel do Estado como agente normativo
e regulador da economia (intervencao indireta), nos termos do art. 174.

A intervencdo direta do Estado na economia se da, em regra,
através da exploracao de atividade econ6mica, o que o Estado faz por meio
de empresas publicas e sociedades de economia mista, atuando direta e
ativamente no campo econémico, em posicdo de igualdade com o setor
privado, ou seja, sujeito ao mesmo regime juridico que as empresas privadas,
garantindo, assim, a livre concorréncia. Nao obstante, a intervencao direta do
Estado s6 acontece, como visto, nas poucas hipoéteses previstas na Constituicao
(arts. 175,176 e 177, referentes a prestacdo de servicos publicos e aos setores
sujeitos ao monopdlio da Unido?), quando necessario aos imperativos da
seguranca nacional ou em funcao de relevante interesse coletivo.

A razao para esta minima atuacao estatal de forma direta no dominio
econodmico € que a realidade histérica mostrou a ineficiéncia do Estado
quando atua como agente econémico, na forma de empresas, ao passo que
ainiciativa privada sempre se mostrou mais criativa, mais impulsionadora da
economia, implicando em um maior desenvolvimento econdmico. No entanto,
isso nao exclui a necessidade de alguns setores da economia serem sujeitos
ao monopolio do Estado, sem participacdo da iniciativa privada, garantindo,
assim, o interesse publico.

Isso acontece quando as empresas estatais — entenda-se, de
forma genérica, empresas pertencentes ao Estado —, ao invés de atuarem
explorando a atividade econémica, forem prestadoras de servicos publicos,
hipétese na qual ndo estardo sujeitas ao regime concorrencial, tendo como
justificativa a preservacao de importantes interesses coletivos. Exemplo disso é
aInfraero, empresa publica que atua em regime de monopdlio, prestadora dos
servicos publicos a que se refere o art. 21, inciso XIl, alinea “c” (infraestrutura
aeroportuaria), de competéncia da Uniao.

Por outro lado, a intervencado indireta do Estado no dominio
econémico se da através da edicao de normas destinadas a influir na economia.
Essas normas, como visto, influenciarao a economia através da fiscalizacdo, do

3 Ressalte-se que, neste caso, as empresas estatais ndao estarao sujeitas ao mesmo regime
juridico das empresas privadas, uma vez que serao regidas por um regime monopolistico, e ndo
concorrencial.
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incentivo e do planejamento, estimulando e apoiando a atividade econémica
sem, contudo, participar diretamente dela, o que fica a cargo da iniciativa
privada. Vé-se, assim, que o setor privado é dotado de liberdade para a
conducdo e desenvolvimento da economia, sofrendo, no entanto, limitacoes
impostas pelo Estado, através de normas, visando a seguranga econémica, ou
seja, a garantia da livre concorréncia e, por consequéncia, do interesse publico.

Uma das formas de o Estado intervir indiretamente no campo
econdmico é por meio da tributagdo. Isso acontece através das normas
tributarias, que, ao ditarem as regras de incidéncia dos tributos, podem
influenciar na economia mediante o incentivo ou desestimulo de determinados
setores. Exemplo disso é quando o Estado concede beneficios fiscais buscando
estimular um setor econémico especifico, ao passo que eleva a carga tributaria
de outro setor visando a desestimula-lo. Dessa forma, o Estado acaba por
regular a economia, da maneira que entender mais adequada ao interesse
publico, sem, contudo, atuar diretamente no campo econémico. O que vai
determinar o maior ou menor incentivo de cada setor sdo as necessidades
conjunturais da época e a consequente politica econémica adotada pelo
governo.

Observa-se, portanto, que se busca com o nosso ordenamento
juridico atual o ponto de equilibrio entre atuacao estatal e liberdade
econdmica, haja vista a histéria ter provado que modelos que privilegiam de
forma absoluta apenas um deles - absolutismo estatal e liberalismo econémico
- nao apresentaram resultados positivos a economia do pais. O segredo do
sucesso seria, entdo, a dose certa entre a combinacgado dos dois sistemas.

Nesse sentido, aponta Leopoldino da Fonseca (2007, p. 280):

A inexisténcia de qualquer papel destinado ao Estado
poderia levar a exacerbacdo do individualismo, mas
umaingeréncia desmesuradamente indevida do Estado
poderia levar a supressao da iniciativa individual, em
tese originadora da criatividade, da inventividade e da
produtividade.

4 A FUNGCAO EXTRAFISCAL DOS TRIBUTOS
Para que possa reger a sociedade, o Estado necessita de recursos

a fim de realizar a sua atividade financeira, no sentido de arrecadar, gerir e
aplicar esses recursos, os quais podem advir tanto do préprio patrimonio estatal
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(empresas publicas e sociedades de economia mista) quanto do patriménio
dos particulares (tributacao). Como a exploracdo do seu préprio patriménio
nao é aregra, uma vez que a intervencao direta do Estado na economia, como
visto, s6 ocorre em poucas hipoteses, a tributacao surge como o principal
instrumento de sobrevivéncia do Estado, sendo a principal fonte de seus
recursos financeiros. Sem a arrecadacao proveniente dos tributos, o Estado
nao poderia realizar os seus fins sociais, a nao ser que monopolizasse todo a
atividade econémica, como aponta Machado (2010, p. 30), ressaltando que
“o tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica arma contra a estatizacao
da economia”

A caracteristica de arrecadacio de recursos dos tributos da-se o
nome de fiscalidade. E a principal funcio dos tributos: obter recursos para
financiar as atividades do Estado. Ocorre que os tributos também tém a
importante funcao de regular a economia do pais, e a essa caracteristica da-
se o nome de extrafiscalidade. Diz-se que os tributos sao extrafiscais quando
voltados eminentemente a um fim especifico, que ndo o de arrecadar recursos
ao Estado. Essa finalidade, normalmente, é a de intervir indiretamente na
economia nacional, mas também pode visar a outro fim. Tome-se como
exemplo o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU.
Este tributo pode assumir uma importante funcao extrafiscal, qual seja a de
assegurar a justica social por meio da garantia da funcao social da propriedade.
Trata-se da progressividade no tempo prevista no art. 182, §4¢°, inciso Il.

Contudo, na generalidade das hipdteses, a extrafiscalidade dos
tributos visa a intervir na economia de forma a regula-la, fomentando ou
desestimulando setores econémicos ou, ainda, induzindo os particulares a
agirem de determinada maneira®. E assim que o Estado mantém certo controle
sobre a economia do pais, assegurando a livre concorréncia e impulsionando o
desenvolvimento econdmico, sem, contudo, atuar diretamente como agente
econdmico.

E oportuno ressaltar que as funcdes de fiscalidade e extrafiscalidade
dos tributos n&o se excluem entre si. Ecomum os tributos apresentarem ambas
as caracteristicas, mas uma ou outra ird sempre predominar em cada tributo
especifico — como é o caso do citado IPTU, que é eminentemente fiscal, mas
pode assumir a forma de extrafiscal quando necessario garantir a funcao

“Essa forma de intervencdo indireta do Estado na economia também é chamada de “intervencéo
por inducéo”.
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social da propriedade, sem deixar, contudo, de arrecadar recursos ao Estado
ao mesmo tempo em que busca atingir essa finalidade.

5 INTERVENCAO E TRIBUTACAO

Arelacaojuridica tributaria nada mais é que umarelagao obrigacional
exlege, constituindo o tributo uma prestacao, uma vez que é um dever juridico
do contribuinte, sujeito passivo da relacao. A obrigacao tributaria, que deve
estar prevista em lei, surge quando o contribuinte realiza o seu fato gerador,
ou seja, a conduta ensejadora da incidéncia tributdria, gerando o dever de
recolher o tributo ao Poder Publico, sujeito ativo da relacdo tributéria.

Como visto, os tributos servem como instrumento da intervencao
estatal indireta na economia. Através deles, o Estado incentiva ou desestimula
determinada atividade econdémica, regulando a economia por meio da
chamada funcao extrafiscal dos tributos. Portanto, com uma simples alteracao
da base de cdlculo ou da aliquota de um tributo, o Estado pode determinar o
rumo da economia nacional.

Sobre essa importante funcdo do sistema tributério, Lanzana (2009,
p. 34) ressalta:

Muitos analistas olham o sistema tributdrio apenas
como uma forma de gerar a arrecadacao pretendida
pelo governo, entendendo que, quanto mais eficiente
em termos de arrecadacdo, melhor serd o sistema
adotado. Essa é uma visdo extremamente limitada
do papel de um sistema tributdrio, dado que, embora
a arrecadacdo seja um de seus objetivos, o sistema
tributdrio tem que ser visto como um importante
instrumento de desenvolvimento econdémico e de
redistribuicdo de renda no pais.

Passemos, entdo, a analise das principais formas de intervencao
estatal indireta na economia através da tributacao.

5.1 Imunidade Tributaria

Aimunidade consiste em uma limitacdo da competéncia tributaria,
na medida em que impede a incidéncia do tributo sobre aquilo que é previsto
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como imune. A imunidade tem previsao, necessariamente, na Constituicao,
razdo pela qual toda a legislacdo tributdria estd vinculada as regras da
imunidade, nao podendo instituir tributo cuja hipotese de incidéncia se refira
a situacdo que a Carta Magna definiu como imune.

Embora a imunidade se apresente essencialmente como uma das
garantias dos contribuintes, isso nao impede que se caracterize também como
uma das formas de intervencéo indireta do Estado na economia. Por ser uma
forma de limitacdo ao poder de tributar do Estado, a imunidade resulta na
desoneracao de determinada atividade prevista como imune, uma vez que
impede a sua tributacdo. Assim, acaba por incentiva-la, fomentando todo o
setor ao qual esta vinculada. Nao obstante, deve-se atentar para o fato de que
nao é toda e qualquer imunidade tributaria que serve como instrumento do
Estado para intervencao indireta na economia, mas apenas aquelas inseridas
no campo econdmico.

Consistem em intervencdo estatal indireta na economia as
imunidades conferidas aos casos de exportacao. Os arts. 149, §2°, inciso|, 153,
§39,inciso Ill e 155, §29, inciso X, alinea“a’, todos da Constituicdo, impedem a
tributacdo de atividades que destinam bens ao exterior, demonstrando a nitida
pretensao do legislador de beneficiar o setor exportador. A finalidade da norma
é tornar o produto brasileiro mais competitivo no mercado internacional.

Vale lembrar que também a imunidade cultural, que impede a
instituicao de impostos sobre livros, jornais, periédicos e o papel destinado a
sua impressao (art. 150, inciso VI, alinea “d”, CF), influi no dominio econémico,
fomentando esse setor especifico, embora a sua finalidade primordial seja a
facilitacdo do acesso a cultura e a informacao, sendo a intervencao indireta
na economia mera consequéncia.

Observa-se, portanto, que, através das imunidades, o Estado pode
regularaeconomia nacional, privilegiando e incentivando setores econémicos
por meio de sua desoneracao, com vistas ao desenvolvimento econémico do
pais.

5.2 Incentivos Fiscais

A concessdo de incentivos ficais pelo Estado é uma importante
forma de intervencao indireta no dominio econémico, aproximando-se das
imunidades tributarias na medida em que facilita o crescimento econémico
do setor beneficiado através da reducdo de sua tributacdo. A medida que se
torna menos onerada determinada area, mais atrativa ela fica para a iniciativa
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privada, fomentando o seu desenvolvimento. Os incentivos fiscais vao variar
de acordo com a politica econémica adotada pelo governo, na finalidade de
regular a economia.

A forma mais simples de concesséao de incentivo fiscal é a reducao
da base de cdlculo ou da aliquota — que pode chegar até mesmo a zero — dos
tributos em geral, notadamente aqueles tidos por extrafiscais, cuja alteracao
dos seus elementos quantitativos pode se dar mais rapidamente, quando
necessaria a influéncia em determinado setor da economia. Exemplo disto é
o Imposto sobre a Exportacao, cuja aliquota, na maioria das hipoteses, é zero,
com o fito de deixar o produto nacional com melhores condi¢des de concorrer
no mercado internacional, como ja mencionado.

Um importante incentivo fiscal é a concessao de isencao, o que
acontece quando o Poder Publico, autorizado por lei, deixa de cobrar o
tributo incidente em determinada hipétese, desonerando a drea econémica
afetada pelaisencdo e, consequentemente, estimulando o seu crescimento. A
isencdo, contudo, ndo se confunde com aimunidade, uma vez que estaimplica
na exclusdo da prépria competéncia tributaria, impedindo a incidéncia do
tributo, ao passo que naquela o tributo incide, porém, o legislador dispensa
0 seu pagamento.

Um importante exemplo de incentivo fiscal por meio de isencao
sdo os estendidos a Zona Franca de Manaus, drea sujeita a uma minima carga
tributaria, criada com o fim de estimular o desenvolvimento econdémico da
Amazonia. Os arts. 505 ao 515 do Decreto n° 6.759/09 concedem uma série de
estimulos fiscais a mencionada érea, isentando-a em especial dos impostos
sobre o comércio exterior.

Outra espécie de incentivo fiscal, embora nao tdo comum, é a
concessao de créditos tributdrios, o que deve sempre acontecer por meio delei,
uma vez que a cobranca dos tributos ndo é apenas um direito do Estado, mas
também um dever da Administracdo Publica. Exemplo disso foi o Decreto-lei n°
491, de 05 de marco de 1969, cujo art. 1° previa que as empresas fabricantes e
exportadoras de produtos manufaturados gozariam, a titulo de estimulo fiscal,
de créditos tributarios sobre as suas vendas para o exterior, como ressarcimento
de tributos pagos internamente.

5.3 Impostos Regulatérios

Os chamados impostos regulatérios sdo aqueles que se caracterizam
por sua funcao eminentemente extrafiscal, uma vez que sao utilizados com a
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finalidade de regular o mercado, sendo a arrecadacéao de recursos aos cofres
publicos mera consequéncia da intervencao indireta na economia. Sao eles o
Imposto sobre a Importacédo, o Imposto sobre a Exportacao, o Imposto sobre
Produtos Industrializados e o Imposto sobre Operacdes Financeiras.

Para assegurar a eficiéncia de sua funcao regulatéria, a Constituicao
excepcionou os referidos tributos da sujeicdo aos principios da anterioridade
e dalegalidade, o que significa que poderdo ser alterados pelo préprio Poder
Executivo, sem a necessidade de lei ou de esperar o exercicio financeiro
seguinte a publicacdo para que possam ser cobrados. Dessa forma, com uma
simples alteracao da aliquota dos impostos regulatérios, seja reduzindo ou
majorando, ao Estado é possivel o incentivo ou desestimulo de determinados
setores, atraindo ou afastando a iniciativa privada, induzindo a economia no
sentido da politica econdmica que estiver sendo adotada pelo governo.

Os impostos sobre o comércio exterior — importagao e exportacdo
- tém importante influéncia sobre o papel assumido pela industria nacional
perante o mercado internacional. O Imposto sobre a Importacdo serve
como mecanismo de controle sobre as importagdes, sendo utilizado como
instrumento de protecao de um setor especifico da industria nacional, face
as dificuldades frequentemente enfrentadas pela concorréncia com produtos
estrangeiros similares. E justamente sob essa justificativa que a carga tributaria
deste imposto tem crescido cada vez mais, muitas vezes inviabilizando a
aquisicao de produtos estrangeiros.

O Imposto sobre a Exportacao, por sua vez, é outro instrumento do
Estado para controle do comércio exterior, sendo utilizado fundamentalmente
com a pretensdo de deixar o produto brasileiro mais competitivo no mercado
internacional. Nao é por outro motivo que, como ja mencionado, sdo poucas
as hipdteses em que o referido tributo incide com aliquota diferente de zero, o
que demonstra a intencdo do Estado de estimular o setor exportador, através
de sua desoneracao.

O Imposto sobre Produtos Industrializados é tido como mais um
dos impostos regulatérios de mercado, embora seja hoje um importante
arrecadador de recursos ao Estado. Nao obstante, o referido tributo ndo perdeu
o seu carater extrafiscal, uma vez que tem importante influéncia sobre o setor
da industria nacional. Nesse sentido, segue trecho de ementa de julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal®:

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 360461-AgR/MG. Rel. Min. Celso de Mello. T2.j. 06/12/2005.

re



A INTERVENCAO NO DOMI"NIO ECONOMICO VIA A
ATIVIDADE TRIBUTARIA DO ESTADO

Aisencao tributaria que a Unido Federal concedeu, em
matéria de IPI, sobre o agucar de cana (Lei n° 8.393/91,
art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3°, incisos Il e
I, da Constituicdo da Republica. Essa pessoa politica, ao
assim proceder, pos em relevo a funcéo extrafiscal desse
tributo, utilizando-o como instrumento de promocao
do desenvolvimento nacional e de superacdo das
desigualdades sociais e regionais.

E oportuno ressaltar importante funcéo assumida pelo Imposto
sobre Produtos Industrializados como regulador do mercado com o advento
da Emenda Constitucional n°42/2003, que determinou a reducdo do impacto
do referido tributo, na forma da lei, sobre a aquisicdo de bens de capital pelo
contribuinte (art. 153, §3°, inciso IV, CF). Ao incentivar a aquisicao de bens de
capital (maquinas, por exemplo), o beneficio teve como objetivo o estimulo a
aplicacao dos recursos do industrial — principal contribuinte do imposto — na
chamada “economia real” fomentando o desenvolvimento econdmico.

Ultimo dos impostos regulatérios, o Imposto sobre Operacdes
Financeiras desenvolve importante funcdo sobre o mercado financeiro,
incidindo sobre operacdes de crédito, cambio, seguro e as relativas a titulos
ou valores mobilidrios. A sua relevancia estd na possibilidade de a Uniao,
através dele, intervir no funcionamento do mercado financeiro conforme as
demandas da conjuntura econémica da época. Isso acontece, por exemplo,
através do aumento da sua aliquota quando incidente sobre as operacdes
de crédito, com o objetivo de dificultar o acesso a financiamentos, reduzindo
0 consumo e, consequentemente, amenizando os efeitos negativos de um
periodo marcado pela inflacao.

5.4 Contribuic¢oes de Interven¢do no Dominio Econémico

A importancia das Contribuicdes de Intervencdo no Dominio
Econdmico - CIDE’s é que, como o préprio nome ja diz, trata-se de uma espécie
de tributo criada especificamente para o fim de servir como instrumento
da atuacdo do Estado na economia, caracterizando-se, portanto, pela
extrafiscalidade.

A Constituicao de 1988 deu ampla autonomia a Unido para a criacdo
das CIDE’s, uma vez que nao explicitou previamente quais os fatos geradores
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ensejadores de sua incidéncia, ficando a lei livre para prever sobre quais
bases econémicas pode incidir esta espécie de tributo. A Unica excecédo a
estaregra dizrespeito as CIDE-combustiveis, melhor analisadas adiante, cujos
fatos geradores possuem previsao na Carta Magna. Nao obstante, fica claro
o vasto poder do Estado de regular a economia através das CIDE’s, podendo
institui-las sempre que necessdria a intervencao na economia nacional. Sé
serdo legitimas, contudo, se instituidas com o propdsito de intervir em setor
econdomico especifico, e nao sob a justificativa de intervencao generalizada
sobre o dominio econémico. Além disso, devem ser cobradas apenas dos
agentes atuantes no setor econdmico no qual se busca intervir.

Mas a funcao extrafiscal das CIDE’s € um pouco diferente da dos
demais tributos, que, como visto, pode influenciar a economia por meio do
aumento ou reducdo da carga tributaria incidente sobre determinado setor,
visando a incentiva-lo ou desestimula-lo. Nas contribuicdes em analise, por
outro lado, a intervencdo ocorre, em regra, através da destinagao do produto
da arrecadagao a uma determinada atividade econémica, estimulando-a. Os
recursos angariados pelas CIDE’s sdo, portanto, vinculados a finalidade que
justificou a sua instituicao.

Exemplo disso é a CIDE-royalties, instituida pela Lei n° 10.168/2000,
cujo art. 1° criou o Programa de Estimulo a Interacao Universidade-Empresa
para o Apoio alnovacao, cujo objetivo principal é estimular o desenvolvimento
tecnoldgico brasileiro, mediante programas de pesquisa cientifica e tecnoldgica
cooperativa entre universidades, centros de pesquisa e o setor produtivo,
deixando clara a drea de intervencao estatal na qual atua a contribuicao. Esta
devera ser recolhida ao Tesouro Nacional, sendo devida pela pessoa juridica
detentora de licenca de uso ou adquirente de conhecimentos tecnoldégicos,
bem como aquela signataria de contratos que impliquem transferéncia de
tecnologia (art. 2°).

O art. 4° do referido diploma legal prevé que o produto de
arrecadacdo da CIDE serd destinado ao Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico — FNDCT, o que demonstra a sua importancia como
instrumento incentivador do desenvolvimento econdmico nacional. O art.
6°, por sua vez, ao determinar que trinta por cento dos recursos, no minimo,
serdo aplicados em programas de fomento a capacitacdo tecnoldgica e ao
amparo a pesquisa cientifica e ao desenvolvimento tecnoldgico nas regides
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, demonstra a nitida intengao de intervencéo
estatal visando a melhoria das condi¢des socioecondmicas das regides mais
necessitadas da nacao.
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As CIDE-combustiveis, instituidas pela Lei n.° 10.336/01, tém
ampla previsdo constitucional, buscando o desenvolvimento do setor de
combustiveis. O art. 177, §4°, da Carta Magna indica os requisitos que devem
ser atendidos para que seja considerada legitima a CIDE incidente sobre
atividades de importacao ou comercializacdo de petréleo e seus derivados, gas
natural e seus derivados e dlcool combustivel. Dentre eles, ha a determinacgao
de que os recursos arrecadados sejam destinados ao pagamento de subsidios
a pregos ou transporte de alcool combustivel, gas natural e seus derivados e
derivados de petréleo; ao financiamento de projetos ambientais relacionados
com a industria do petréleo e do gas; e ao financiamento de programas de
infraestrutura de transportes.

Restou claro, portanto, que as CIDE-combustiveis estdo vinculadas
ao financiamento de atividades de incentivo ao setor especifico no qual
incidem, com o objetivo de proteger os produtos nacionais frente a
concorréncia com os importados. Ademais, como é comum nos tributos
extrafiscais, estas contribuicoes, por forca de disposicdo constitucional, nao
se sujeitam plenamente aos principios da anterioridade e da legalidade, como
forma de assegurar a eficacia da sua finalidade.

A respeito das CIDE's, é oportuno citar, ainda, o ja extinto Adicional
de Tarifa Portuaria — ATP, instituido pela Lei n° 7.700/88 e cujo produto da
arrecadacao era destinado a aplicagao em investimentos para melhoramento,
reaparelhamento, reforma e expansao de instalacdes portuarias (art. 2°, caput).
Contestado, o ATP foi objeto de Recurso Extraordinario julgado pelo Supremo
Tribunal Federal, que entendeu pela constitucionalidade do referido tributo,
o qual teria sido recepcionado pela Constituicao de 1988, sob o fundamento
de que possuia natureza juridica de uma contribuicdo de intervencdo no
dominio econdmico, com o objetivo de melhorar as condi¢ées de infraestrutura
portudria®.

Ressalte-se que, embora se caracterizem preponderantemente pela
destinacdo do produto da arrecadacao a um setor econémico especifico, afim
de incentiva-lo, as CIDE's também podem intervir na economia por meio da
forma tradicional (reducao e majoracdo da carga tributaria). Exemplo disso é
aimunidade constante do art. 149, §2°, inciso |, da Constituicao, que impede
aincidéncia das CIDE's sobre as receitas decorrentes de exportacdo, ao passo

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 209.365/SP. Rel. Min. Carlos Velloso. Tribunal Pleno. j.
04/03/1999.
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que o inciso Il do mesmo dispositivo legal determina que elas incidam sobre
a importacdo de produtos estrangeiros ou servicos. Trata-se de mais uma
disposicao constitucional que aponta a pretensao do Estado de estimular o
setor exportador, protegendo o mercado nacional diante da concorréncia com
os produtos estrangeiros.

6 CONCLUSAO

Apo6s a andlise da atual ordem econdmica do nosso pais e do papel
datributacdo como instrumento de intervencao estatal no dominio econémico,
percebe-se que o Estado, na forma como organizado pela Constituicdo de
1988, dispbe de variadas e eficazes maneiras de intervir na economia nacional
através dos tributos.

Essa interferéncia estatal permite a regulacdo da economia, como
mecanismo de controle, sem, contudo, intervir diretamente como agente
econémico, o que, como mostrou a histoéria, deve-se evitar, deixando tal
atuacgao nas maos da iniciativa privada, embora permitindo a acdo do Estado
sempre que necessaria para a preservacido da ordem socioecondmica. E
exatamente nesse sentido que a Constituicdo tracou a atuacao estatal, de
forma a conduzir a economia, garantindo o respeito aos principios da ordem
econdmica — esculpidos no art. 170 do diploma constitucional —, com vistas
ao desenvolvimento econdmico da nacéo.

O Estado brasileiro, como se percebeu, tem adotado uma politica de
incentivo a exportagao, buscando deixar o produto nacional mais competitivo
no mercado internacional ao desonerar o setor exportador, estimulando-o, o
que evita o sufocamento do mercado nacional pelo internacional. Por outro
lado, a intensa carga tributdria incidente sobre os produtos importados - sob
ajustificativa de privilegiar o mercado nacional - frequentemente inviabiliza
a aquisicao de tais produtos e, assim, quase que elimina a concorréncia entre
estes e os produtos nacionais, o que nao favorece o desenvolvimento da
economia nacional e prejudica o “bolso” dos cidadaos.

E sequro dizer, portanto, que a Carta Magna acertou ao tracar as suas
regras, cabendo ao Estado aplica-las da maneira mais benéfica a sociedade.
Nesse sentido, deve-se tomar o cuidado de ndo elevar demasiadamente a
carga tributaria nacional, sob a justificativa de regular a economia, o que pode
acabar gerando o efeito contrario.
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INTERVENTION IN THE ECONOMIC AREA VIA
THE STATE TAX ACTIVITY

ABSTRACT

The historical evolution of the state interventionin
the economy showed the flaws of mercantilistand
liberal systems, characterized by the discrepancy
between them, caused by the lack of freedom
as a consequence of the absolute power of the
State, and also by the economic freedom without
any kind of state intervention. The advent of the
neoliberal system was marked by minimal direct
state intervention, encouraging the participation
of private initiative and avoiding the state action as
an economic agent. On the other hand, it was up
to the State to regulate the economy through rules
that would ensure free competition. It was in this
context that arose the 1988 Constitution. Taxation
is an important form of indirect state intervention
in the economy, as it can encourage or discourage
an economic sector through the reduction or
increase of the tax burden. To this function of taxes
is given the name extrafiscalidade, by which the
State promotes the regulation and management
of the economy, always aiming at economic
development.

Keywords: State Intervention. Economic Order.
Taxation.






A JUDICIALIZACAO
DESESTRUTURANTE DO DIREITO

FUNDAMENTAL A SAUDE:
CRITICAS E PERSPECTIVAS

Ana Paula Barros Amaral Oliveira
Graduada em Direito pela UFRN

Mariana de Siqueira
Professora-orientadora

RESUMO

A rotineira provocacao judicial, por intermédio
de demandas individuais que envolvem o direito
a saude e suas mais diversas facetas, é um fato
que tem ganhado notoriedade nos ultimos anos
e, bem por isso, vem despertando a atencao dos
estudiosos do direito. O fendmeno, que ficou
conhecido por “judicializacao da saude’, tem sido
no mais das vezes, aplaudido pela doutrina, mas
é necessario que algumas ponderagdes e criticas
sobre a questdao sejam racionalmente realizadas,
pois, se é certo que o Judicidrio ndo pode quedar-se
inerte diante da inefetividade do direito fundamental
social em foco, tampouco pode converter-se em
um protagonista sem parametros. O escopo da
presente pesquisa, portanto, é abordar as principais
dificuldades que envolvem a eficacia social do direito
a saude, analisando, para tanto, as possiveis causas
do problema, de que maneira os Tribunais patrios
enfrentam a questdo, e, ao cabo, fornecer diretrizes
para uma atuagao judicial mais equanime, passando,
obviamente, pelos principais embates doutrindrios
que envolvem a tematica. O trabalho adotara o
método tedrico-discursivo de base documental.

Palavras-chave: Direito a saude. Poder Judiciario.
Efetividade.
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1 INTRODUCAO

A efetividade dos direitos sociais, em especial do direito a saude
- talvez em razdo de sua intima relagao com o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana - é, certamente, um dos temas mais controversos dos
dias atuais, envolvendo criticas e discussdes na seara juridica que, longe de
chegar a uma posicao uniforme, se revelam, com o passar dos dias, cada vez
mais polémicas.

Com efeito, a desidia estatal no ambito da saude publica,
caracterizada pela precariedade na assisténcia médica, hospitalar e
farmacéutica, é um fato que nao se pode ignorar nem do qual se pode fugir.
E inconteste que o Poder Publico permanece omisso diante do seu dever
de garantir a todos o acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
promocao, protecao e recuperacao da salde, tornando-se, pois, as disposicoes
constitucionais que envolvem a tematica, mera utopia, deveres de agir ndo
realizados.

Nessa perspectiva, a inércia estatal vem gerando um clamor social
em busca da concretizacdo desse direito fundamental, surgindo o Poder
Judiciario como uma alternativa e solucao no combate a deficiéncia da saude
publica. Veem-se, no dia a dia, diversas decisdes que determinam, verbi gratia,
que a Administracdo Publica, casuisticamente, disponibilize medicamentos,
realize cirurgias e custeie tratamentos e exames a particulares.

Se, de um lado, o direito a saude passa por uma grave e intoleravel
falta de efetividade, de outro, o excesso de decisdes judiciais que envolvem a
tematica, proferidas, ndo raras vezes, condenando o Poder Publico ao custeio
de tratamentos desarrazoados ou medicamentos de eficacia duvidosa, apenas
intensifica, sob outro angulo, o problema do direito social prestacional em foco.

2 O DIREITO A SAUDE A LUZ CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em que pese sempre ter sido objeto de preocupacdo, a concepgao
de que a satde é um direito fundamental passivel de tutela e protecdo estatal
é um fato recente na histéria (AITH, 2009, p. 71). Com efeito, no ambito interno,
foi apenas com a promulgacédo da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 — que tem como vetor predominante a dignidade da pessoa
humana - que a saude foi erigida a um direito de toda a populacéo.

Uma das grandes conquistas advindas da promulgac¢ao da atual
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Lei Maior foi a criacdo do Sistema Unico de Saude - SUS', que consiste,
basicamente, em um sistema publico que visa garantir a toda populagéo o
acesso irrestrito e universal aos servicos de saude, independentemente da
cobranca de qualquer valor em razdo dos servicos prestados (FIGUEIREDO,
2007, p. 97).

Nesse momento, convém evidenciar que, ao contrario do que
aparenta, a saude possui um objeto amplo, sendo formada por um conjunto
de determinantes que impedem sua analise por uma visao fragmentaria ou
redutora (DELDUQUE; OLIVEIRA, 2009, p. 105). Deveras, a saide, muito mais
que uma visao simplista de auséncia de doenca, deve ser compreendida como
um complexo de condicionantes que propiciem uma existéncia digna.

Buscando superar essalimitada nocao, a Constituicao da Organizacéo
Mundial da Saude — OMS dispde em seu preambulo, que a saude consiste
no “estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consistindo
somente da auséncia de uma doenca ou enfermidade”?. Trata-se, na verdade,
de conceito utédpico, parecendo mais um compromisso a ser seguido, eis que
arealidade brasileira demonstra que a ideia é praticamente inatingivel. Desse
modo, é cabivel afirmar que o conceito de satide é multidimensional, estando
intimamente ligado a possibilidade de um individuo fruir de uma vida que
seja compativel com a dignidade da pessoa humana e, bem por isso, que
supere suas vulnerabilidades e deficiéncias e atenda também aos clamores
por moradia, educacao, trabalho, transporte, etc. Assim afirma Dalmo de Abreu
Dallari (2009, p. 146):

[...] asaude exige que os sistemas politicos reconhecam
e procurem tornar efetiva a igualdade de todos, desde
0 nascituro até aquele que estd em seus ultimos
momentos de vida, relativamente ao acesso as medidas
preventivas, aos cuidados médicos, aos recursos
hospitalares e aos equipamentos, bens e servicos

T O SUS, cuja regulagdo encontra-se precipuamente na Lei n° 8.080/90, representou um
admiravel progresso no ordenamento patrio, pois atribuiu ao Estado um importante aparelho
para promocao de um servico eficiente e adequado ao atendimento das necessidades de saude
da populagéo, minimizando o caos por que passava realidade sanitdria no pais. Nao é, contudo,
objetivo do presente trabalho, adentrar nas suas especificidades.

*Traducdo da seguinte disposicéo, constante do preambulo da Constituicdo da OMS: “Health is a
state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease
orinfirmity”.
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relacionados com a satide. E também indispensavel que
a utilizagdo dos recursos econdmicos disponiveis, assim
como o estabelecimento das condicdes de vida e de
trabalho tenham com prioridade a busca do bem-estar
para todos. Em sintese, a definicdo de saude decorre,
uma vez mais, a exigéncia ética de se dar prioridade a
pessoa humana e as exigéncias de sua dignidade, sem
qualquer espécie de discriminacdo e dando sentido
prético a essa prioridade.

Nesse norte, convém evidenciar que a Constituicao Federal de 1988,
em seu art. 6°, prevé o direito a saide como um direito social e, posteriormente,
em seu art. 196, disp0e, ipsis litteris, que “a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecao e recuperagao”.

De uma analise perfunctéria do dispositivo constitucional em foco
vislumbra-se que, antes de constituir um simples direito de toda e qualquer
pessoa, a saude revela-se um dever fundamental estatal e, por assim ser,
depende primordialmente de um conjunto de medidas que devem ser
implementadas para suprir as necessidades da sociedade.

Ressalte-se que o Estado deve ser compreendido como o conjunto
formado pelo Executivo, Legislativo e Judiciario, que devem ter uma atuacao
conjugada e complementar de modo a efetivar, ainda mais, o direito
fundamental em foco. O primeiro, através das chamadas politicas publicas, que
compreendem agdes e servicos no ambito da salde, que devem ser prestados
por todos os entes federativos; o segundo, por intermédio da atividade
legiferante, que abrange a elaboracao de leis, inclusive orcamentarias; e o
Judiciario, funcdo que ganhou destaque nos ultimos anos, aplicando o direito
aos mais diversos casos que lhe sao postos a apreciacgao.

Vale salientar que, da inteligéncia dos artigos 23, inciso Il e 30,
inciso VI, ambos da CRFB/88, observa-se que a atuacao na saude é tarefa que
compete ao Poder Publico em todos os seus niveis, mediante cooperacao,
porquanto os dispositivos estabelecem a competéncia material comum da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios de cuidarem de assuntos relativos
a espécie.

Do que foi visto até o momento, logo emerge a infeliz constatacdo da
quase impossibilidade de que, hoje, a maioria das pessoas alcance tal estado
favoravel de saude, restando evidentes as diversas violacdes que ocorrem dia
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apos dia ao direito fundamental social em foco. Entretanto, em um pais como
0 nosso, marcado por profundas disparidades sociais e constante resisténcia
do Poder Publico em cumprir seu dever constitucional, o progresso na saude
é um desafio que deve ser reivindicado pela sociedade. Nesse sentido séo os
ensinamentos de Delduque e Oliveira (2009, p. 110):

A conquista do direito a salde nao terminou com sua
inscricdo na Constituicdo Federal de 1988. Os tijolos
assentados até agora na sua construcdo, embora
tenham representado um enorme avanco, nao foram
suficientes para levantar a morada desse direito
para todos. Enquanto houver indicadores sociais a
demonstrar iniquidades, injustica social e quadros
epidemioldgicos nao favoraveis, o direito a saude
permanece em construcdo. Mas também é assim que
deve ser a satide: uma obra nunca acabada, até porque
o que é saude esta em constante transformacao.

Ao mesmo tempo, é preciso encarar o problema de uma maneira
racional e isenta de hipocrisias, ilusées ou utopias, pois, se é cedico que o
problema da salde publica é causado principalmente pela desidia dos poderes
pubicos, é inquestionavel também que o grande nimero de decisbes judiciais
que vem sendo proferidas, de maneira indiscriminada, como forma de dar
uma resposta aos anseios sociais, nao é a solucao do problema, terminando,
em ultima analise, por intensifica-lo.

2.1 O direito social prestacional a saude frente ao art. 5°, §1° da
Constituicao Federal

Nao ha duvidas de que as previsdes contidas na Lei Maior, em razao
dos principios da maxima efetividade e da forca normativa da Constituicao,
consagrados doutrinariamente, deixaram de ser meras proposi¢cdes politicas
e, decerto, adquiriram uma eficacia vinculante, criadoras, ndo raras vezes, de
direitos subjetivos passiveis de ser exigidos judicialmente, conforme bem
ressalta Luis Roberto Barroso (2010, p. 875).

Nao é em outro sentido que o art. 5°, §1° da CRFB/88 dispde que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. Refletindo a tendéncia internacional de conferir primazia aos direitos
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humanos, o dispositivo legal em questdo garante a aplicacdo imediata de todas
as normas constitucionais que lhe digam respeito.

Preambularmente, convém evidenciar que, a despeito da situacao
topogréfica do art. 5°, §1° da CFRB/88, o constituinte ndo pretendeu excluir
do alcance da norma constitucional em lume os direitos sociais, seja porque
nao o fez expressamente, seja porque a fundamentalidade, formal e material,
de tais direitos é inconteste (SARLET, 2009, p. 278).

Nessa perspectiva, faz-se mister evidenciar que parte da doutrina,
advoga a tese “no sentido da afirmacao ou reconhecimento de verdadeiros
direitos subjetivos, estando o poder publico obrigado a atuar no sentido de
sua realizacdo, superando obstaculos, organizando servicos publicos, editando
leis” (LOBATO apud FIGUEIREDO, 2007, p. 71).

A principio, cumpre registrar que o entendimento acima
mencionado deve, data mdxima vénia, ser visto com bastante parcimonia, pois a
questéo da aplicabilidade imediata dos direitos de cunho fundamental ndo é
tao simples quando se trata, por exemplo, de um direito social.

O dispositivo constitucional em estudo se torna ainda mais
controverso quando se esta diante do direito fundamental a saude. Sarlet
(2009, p. 344) ressalta a dificuldade que se reveste o reconhecimento de um
direito subjetivo individual no ambito da saude, considerando o amplo leque
de necessidades que ela envolve, que dificilmente poderao ser abrangidas
por normatizacao constitucional e infraconstitucional, e o limite da prestacao
reclamada pelo particular perante o Estado, isto &, se os poderes publicos sao
devedores de um atendimento global, qual o nivel do servico a ser prestado
e para quem deve ser prestado.

Tomando por base essas peculiaridades, costuma-se opor como
entrave a plena efetivacao do direito a saude os habituais argumentos de
auséncia de recursos publicos — a malfadada “reserva do possivel” - e da falta
de legitimidade dos 6rgaos judiciarios para decidirem sobre a alocacdo e
destinagao daqueles, doravante mais bem esclarecidos, os quais, ressalte-se de
plano, se ndo servem como justificativa a desidia e inércia estatais, tampouco
podem ser tidos como inexistentes ou inaplicaveis em qualquer situacao.

De todo modo, com todas as cautelas que a questdo requer,
propugna-se um reconhecimento de um direito subjetivo as prestacoes a
saude, pelo menos enquanto esteja em jogo o conteddo minimo existencial®

3 E bom evidenciar, de plano, que o minimo existencial ndo pode ser confundido apenas com o
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de tal direito, de forma que eventual omissdo na tarefa cometida ao Poder
Publico ndo tem o condao de impedir a judicializacao do pleito respectivo
(CALDAS LOPES, 2010, p. 73).

Importante trazer a baila os ensinamentos de Andrea Lazzarini
Salazar e Karina Boloza Grou (2009, p. 14):

Muitas das caracteristicas do direito a saude nao
deixam duvidas acerca de se tratar de um direito
subjetivo. O direito a saude é um direito humano
fundamental e, portanto, se submente ao regime
juridico especial dos demais direitos desta categoria. A
aplicabilidade imediata determinada pelo §1° do artigo
50 da Constituicao Federal de 1988 é um exemplo. [...]
Apesar de os direitos sociais, como é o caso da saude,
estarem normalmente abrigados em normas ditas
programaticas, o que por si s, ndo afasta a outorga
de direitos subjetivos, a saude recebe tratamento
privilegiado de vérios autores que reconhecem a sua
fundamentalidade juridica e social. A salude se liga
umbilicalmente ao direito a vida, vida digna, integrando
o nucleo essencial do principio da dignidade da pessoa
humana. A este nucleo, minimo existencial, é atribuida
eficacia integral e aplicabilidade imediata.

Que o particular pode ir a juizo postular prestacbes na area da
saude que foram, em tese, postas a disposicdo pelo poder publico, mediante
intermediacdo legislativa, mas que na pratica inexistem, ndo ha duvidas,
mormente quando envolvem o que se convencionou chamar de “minimo
existencial” A temética, contudo, torna-se um pouco mais controversa quando
a exigibilidade diz respeito a cuidados médicos, hospitalares e farmacéuticos
que, embora com esteio constitucional, nao foram alvo de normatizacao pelo

necessario a subsisténcia humana. Decerto, o minimo vital engloba uma série de bens e valores
que possibilitem, muito mais que mera sobrevivéncia, uma existéncia digna de acordo com
os padrdes de tempo e local do individuo. Luis Roberto Barroso (2010, p. 881), em definicéo
bastante precisa, assevera corresponder o minimo existencial as “condi¢bes elementares de
educacao, saude e renda que permitam, em uma determinada sociedade, o acesso aos valores
civilizatdrios e participacdo esclarecida no processo politico e debate publico”.
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Poder Legislativo.

Ana Paula de Barcellos (2010, p. 809) assinala que hd um conjunto
de prestacoes de saude judicialmente exigiveis com fundamento direto na
Constituicao, prescindindo de intermediacao legislativa, o que significa que
o Poder Publico esté obrigado a coloca-las a disposicao de todos, a despeito
das tendéncias dos grupos politicos que se alternam no poder, sem prejuizo, é
claro, de que o Estado venha a ampliar esse rol, oferecendo as pessoas mais do
que exigido, tornando-se, a partir de entao, irredutivel em atencdo a cldusula
do nédo-retrocesso.

Desse modo, Mauricio Caldas Lopes (2010, p. 85) sugere que a
solucdo da questao estaria “numa equacao ponderativa da qual faria parte,
necessariamente, a fundamentalidade do direito a vida, as objecoes formais
da divisdo funcional dos poderes e do principio da maioria, a substantiva
reserva do possivel’, sem olvidar, é claro, das peculiaridades do caso concreto.

Nessa perspectiva, como conclusao preliminar, pode-se afirmar que
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, especialmente
aquelas que dizem respeito ao direito a saude, sempre tem aplicabilidade
imediata e geram efeitos minimos, de sorte que, mesmo que inexista legislacao
especifica, podera o particular ir ao judiciario exigir a prestacao de um servico
na area da saude que Ihe seja imprescindivel a fruicdo de uma vida digna.

3 UMA JUDICIALIZAGAO DESESTRUTURANTE

Que o neoconstitucionalismo e a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 aumentaram sobremaneira a demanda por justica social e
que, hoje, o Poder Judicidrio ocupa uma posicao de destaque no ordenamento
juridico patrio como principal responsavel pela realizacdo da vontade
constitucional, € um fato que nao da margem a duvida.

Se antes predominava o entendimento de que os juizes deveriam
se restringir a aplicar as normas editadas pelo legislador, a postura ativista
do Judiciario no que tange a protecéo e efetivacao dos direitos sociais vem
ganhando notoriedade nos ultimos anos. Com o direito a salde, erigido ao status
de direito fundamental social, ndo é diferente: vem recebendo um tratamento
bastante incisivo pelo Poder Judicidrio, em uma atitude marcadamente
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ativista®.

Atualmente, como bem aponta Fatima Vieira Henriques (2010, p.
827), qualquer pessoa que demande individualmente tem enormes chances
de ver seu pedido de tratamento médico ou custeio de medicamento julgado
procedente sem mais, ao argumento de que o direito a salde, gracas a sua
intima relagdo com o direito a vida, goza de preponderancia absoluta quando
confrontado com quaisquer outros principios constitucionais.

Exemplo desse comportamento é o acdérdao paradigmatico
proferido, no ano de 2006, pelo Supremo Tribunal Federal, mais alta corte do
pais, que, no Recurso Extraordinario n° 393.175-0, interposto pelo Estado do
Rio Grande do Sul, entendeu que o direito a salide representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida, de modo que o “Poder Publico
[...] ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populacao, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional”>.

40 ativismo judicial deve ser compreendido sob a perspectiva de que cabe ao Poder Judicidrio
atuar quando os demais Poderes se mantém inertes, atendendo as demandas sociais néo
satisfeitas pelas instancias politicas. De fato, como bem ressalta Luis Roberto Barroso (2008, p. 6)
o ativismo judicial esta associado a uma participagdo mais intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos Poderes
Legislativo e Executivo.

5 “PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA,
COMEPISODIOS DETENTATIVA DE SUICIDIO - PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS FINANCEIROS
- DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE
CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, "CAPUT", E 196) - PRECEDENTES (STF) - ABUSO DO
DIREITO DE RECORRER - IMPOSICAO DE MULTA - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO
A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.
- O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela prépria Constituicao da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas idéneas
que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica
e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da
populacao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em grave comportamento
inconstitucional. [..]. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL
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A judicializacdo da saude, contudo, nao é simples, esbarrando
em diversos pontos polémicos e complexos, que envolvem questdes
éticas, constitucionais, legais, financeiras, materiais, administrativas, as
quais demandam reflexao e bastante parcimoénia por parte do magistrado.
A sensibilidade dos membros do Judiciario, evidenciada no acolhimento
aos pedidos de autores de agdes que visam a concessao das mais diversas
prestacdes em saude, é uma atitude, sem duvidas, digna de aplausos.

A problematica, contudo, inicia-se com o fato de que umjuiz, ao ser
demandado por uma pessoa individualmente, em busca de um determinado
tratamento de saude, vé-se no dificil empasse: ou concede a aquela prestacao
especifica ao autor da acdo, ou Ihe nega com base em argumentos elencados
pelo ente estatal, que de longe gozam da mesma preponderancia axioldgica
que a saude, mas que, frise-se, ndo podem ser desconsiderados. Ana Paula de
Barcellos (2010, p. 806), nesse sentido, faz a seguinte constatacao:

E certamente penoso para um magistrado negar, e. g, 0
transplante ou o medicamento importado que podera
salvar a vida do autor da demanda, pelo fato de tais
prestacbes ndo estarem compreendidas no minimo
existencial que decorre da Constituicdo e nem constarem
de qualquer outra norma juridica ou de uma opgédo
politica adicional veiculado pelo Legislativo ou pelo
Executivo. Nesse contexto, as impressdes psicoldgicas
e sociais do magistrado, a quem cabe afinal aplicar
a Constituicdo, ndao podem ser desconsideradas. Um
doente com rosto, identidade, presenca fisica e historia
pessoal, solicitando ao Juizo uma prestacao de satide é
percebido de forma inteiramente diversa da abstragao
etérea do orcamento e das necessidades do restante
da populacdo, que nédo séo visiveis naquele momento
e tém sua percepcao distorcida pela incredulidade do

QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica
de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a
preceitos fundamentais da Constituicao da Republica (arts. 5°, "caput’, e 196) e representa, na
concregao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de apre¢o a vida e a sauide das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. [...]. Precedentes. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. RE 393175 AgR. T2. Min, Celso. de Mello. j. em 12/12/2006, DJ 02/02/2007,
p. 140).
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magistrado, ou ao menos pela fundada duvida de que os
recursos publicos estejam sendo efetivamente utilizados
na promocdo da saude basica.

Nessa perspectiva, Luis Roberto Barroso (2010, p. 876) assinala
que se proliferam decisGes extravagantes ou emocionais, que condenam
a administracdo ao custeio de tratamentos destituidos de razoabilidade,
seja porque inacessiveis, seja por ndo serem essenciais, bem como de
medicamentos experimentais ou de eficacia duvidosa, associados a terapias
alternativas. Além disso, aponta o autor, que ndo ha um critério firme para
afericdo de qual ente federativo deve ser responsabilizado por cada prestacao
de saude, conquanto, é bom frisar, o entendimento majoritario é no sentido
de que tal responsabilidade é solidaria.

O fato é que, por mais nobre que seja a complacéncia dos
magistrados em relacdo as postulacées que envolvem o fornecimento de
medicamentos ou o custeio de tratamentos, a chamada judicializacdo da saude
tem se revelado um problema para os executores de politicas publicas nessa
area, que se veem compelidos a cumprir as determinacdes judiciais, muitas
vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para essa seara.

Em primeiro lugar, é imperioso reconhecer que a decisao judicial
termina, ndo raras vezes, por desorganizar a atuacao da Administracao Publica,
pois o gestor acaba sacrificando prioridades para cumprir, a todo custo, a
decisao judicial. Cldudio Pereira de Souza Neto (2010, p. 528) expde com
brilhantismo o fato de que nao é incomum que determinacdes judiciais de
internacdo de um paciente em UTI de hospital publico levem o administrador
a retirar pacientes do leito que estejam até mesmo em estado mais grave,
de sorte que tais decisdes, que nao consideram problemas de organizacao
administrativa, podem gerar consequéncias contrdrias aos proprios valores
que pretendem promover.

Além disso, como bem enfatiza Monica Campos de Ré (2009, p. 4),
constata-se uma contradicao nessa atitude, eis que algumas decisdes judiciais,
proferidas em demandas individuais, sdo tomadas em detrimento de politicas
publicas ja existentes, a despeito de haver, inclusive, lei ou regulamentacao
administrativa sobre a matéria, segundo a nobre doutrinada, nota-se, certas
vezes, uma auséncia de visdo global sobre o tema ou mesmo uma prevaléncia
da visao individualista sobre a coletiva, pois o Judiciario geralmente privilegia
solugdes pontuais. Ana Paula de Barcellos (2010, p. 820) também adverte:
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Ao mesmo tempo em que tais prestacdes sdo concedidas
aautoresisolados de a¢des judicias, centenas de pessoas
morrem sem atendimento adequado na rede publica de
saude por falta de prestagdes que, por certo, estariam
compreendidas no conceito de minimo existencial.
Talvez a omissao na oferta de tais prestagdes seja
imputavel a outras razées - que podem ir desde
prioridades inconstitucionais na alocagao de recursos,
ma gestao, até a pratica de crimes -, que ndao guardem
relagdo alguma com o custo gerado pela decisdo judicial
referida. E impossivel ndo considerar, entretanto, que a
verba necessdria ao cumprimento da decisao judicial sai
de uma mesma rubrica e reduz os recursos disponiveis
para o atendimento do restante da coletividade.

Sob a ¢tica individual, evidencie-se, é bem mais facil que o
magistrado conceda “com o coracao” qualquer prestacao demandada, uma
vez que os efeitos de cada decisdo sobre o orcamento publico costumam
ser diminutos, existindo, além de tudo, todo um apelo emocional que inclina
os magistrados a decidirem com maior generosidade em favor de pessoas
individualmente consideradas, “de carne e 0sso” cujas caréncias e necessidades
foram explicitadas no processo (SARMENTO, 2010, p. 584).

Como se ndo bastasse, convém assinalar que a doutrina majoritaria
constata que a intervencao judicial na questao da saude, ao contrario do que
pode parecer, termina por beneficiar uma parcela privilegiada da sociedade. E
que, para chegar ao Judiciario, além de poder pagar por um advogado ou ter
assisténcia judicidria gratuita, € preciso antes saber que existe esse caminho, de
modo que, quem vai até um juiz para conseguir medicamentos normalmente
possui um nivel de instrucao ou renda que lhes permite ter ainformacgao de que
por meio de uma agao judicial é possivel obter medicamentos gratuitamente
do SUS, como expds Fernanda Vargas Terrazas (2008, p. 40).

A toda evidéncia, os segmentos mais excluidos da sociedade
brasileira dificilmente vao a Justica rezingar seus direitos, eis que, pela
hipossuficiéncia cultural que lhes é caracteristica, no mais das vezes sequer
conhecem a existéncia tal caminho (SARMENTO, 2010, p. 584).

Assim conclui, com maestria, Fernanda Vargas Terrazas (2008, p. 40):

A judicializagdo dos direitos sociais, pelo menos nesse
caso, ao contrario do que se afirma, ndo seria um meio de
democratizacdo do acesso as politicas publicas, de dar
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voz aos desconsiderados no processo politico de deciséo,
de garantir a protecao dos seus direitos fundamentais
- a voz institucional dos pobres. Na verdade, ela
serve aos interesses de grupos ja incluidos e bem
representados no processo democratico, que utilizam
o Judicidrio como mais um ldcusonde conseguem impor
seus interesses e vé-los concretizados, em detrimento
daqueles a quem supostamente o Judicidrio deveria dar
mais visibilidade e protecao.

Por derradeiro, é bom evidenciar que as objecbes até entao
expostas ndo visam elidir a atuacao do Judiciario na concretizacao do direito
fundamental a saude, o que, repita-se, configuraria um verdadeiro retrocesso
no direito brasileiro. Todavia, essa postura ativista ndo pode nem deve
permanecerindene a criticas, sendo imperioso que, ao mesmo tempo em que
as dificuldades sejam apontadas e reconhecidas, possiveis temperamentos ou
solugdes sejam também tracados, como se tentard adiante.

Como bem afirma Ana Paula de Barcellos (2010, p. 820), certo é
que nao ha como eliminar tais problemas, nem seria o caso de se impedir
o processamento de demandas individuais que tratem do direito a saude.
Entretanto, é imprescindivel que se tente, paralelamente a elas, discutir a
questao em outras sedes, para que, deixando de ser tratado exclusivamente
no ambito de ac¢des individuais, receba atencao também na seara abstrata e
coletiva.

4 PERSPECTIVAS E POSSIBILIDADES

O panorama até entdo observado demonstra que é necessario
redimensionar a questao da judicializacdo da sauide no Brasil. Com efeito, hoje,
o Poder Judiciario é considerado“como a trincheira onde serdo definitivamente
garantidos os direitos fundamentais sociais” (CAMPOS DE RE, 2009, p. 8), mas
a proliferacao de decisdes judiciais sobre a matéria pode terminar por colocar
em risco a garantia do acesso a justica em situagdes realmente necessdrias.

Como visto, constata-se que inUmeras sao as a¢des ajuizadas com
vistas a coagir o Poder Publico a prestar atendimento médico-hospitalar,
notando-se, na maioria delas, um desvirtuamento na utilizacdo dos
instrumentos processuais postos pela lei a disposicao da sociedade, seja em
razao da falta de informacao dos operadores do direito, seja em razdo da
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evidente ma-fé de profissionais médicos e da industria farmacéutica (BARIONI;
GANDINI; SOUZA, 2008, p. 20).

Com vistas a conferir racionalidade a esse cenario de multiplicidade
de decisoes, a doutrina compila alguns parametros para uma efetivacao mais
equanime do direito & satide pela via jurisdicional. E que, se é certo que ndo ha
condicoes financeiras para prover todas as demandas judiciais em matéria de
saude, mostra-se prudente estabelecer critérios publicos e objetivos,“a fim de
que adistribuicao de prestagdes sanitarias se dé com mais justica e equidade”,
como assinala Fatima Vieira Henriques (2010, p. 828).

Cladudio Pereira de Souza Neto (2010), por exemplo, propde
parametros materiais e processuais. Com relacdo aos primeiros, estariam:
legitimidade da atuacdo judicial, em regra, circunscrita a esfera da
fundamentalidade matéria e aos hipossuficientes; possibilidade de
universalizacdo da medida; dever de considerar o sistema de direitos sociais em
sua unidade; prioridade da opcao técnica da Administracao; preferéncia pela
solucdo mais econdmica; e variacdo da intensidade do controle jurisdicional
de acordo com os niveis de investimento em politicas sociais. Os parametros
processuais, por sua vez, consistiiam na prioridade das a¢des coletivas;
legitimidade de decisées em a¢des individuais, em regra, apenas nas hipdteses
de danoirreversivel e de inobservancia dos diretos conferidos pelo legislador e
administrador,em lei ou programa ja instituido; atribuicdo do 6nus da prova de
quem ndo tem recursos a Administracao; e ampliacdo do didlogo institucional.

Luis Roberto Barroso (2010), por sua vez, esboga outros parametros
para racionalizar a atuacao judicial no fornecimento de medicamentos, dentre
0s quais esta o fato de que o Judiciario s6 poderia determinar a inclusao, em
lista, de medicamento de eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais
e alternativos; deveria optar por substancias disponiveis no Brasil e pelo
medicamento genérico, de menor custo, além de considerar se o medicamento
é indispensavel para a manutencdo da vida.

Das reinvindicag¢des ventiladas, talvez a mais importante seja
a necessidade de se conferir uma abordagem global a questdo da saude,
pratica que tem se revelado bastante timida no ordenamento patrio. Deveras,
o Judiciario tem se revelado, de um modo geral, muito mais generoso nas
demandas individuais do que naquelas, o que termina por gerar uma grave
distorcdao, em prejuizo da tutela dos direitos dos mais necessitados e da
racionalidade do sistema (SARMENTO, 2010, p. 583).

Sabe-se que o direito a saude nao se realiza com a distribuicao
deste ou daquele bem a uma ou outra pessoa, mas com a implementacao
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de politicas publicas que proporcionem a toda a sociedade, igualmente,
atendimento hospitalar, distribuicdo de medicamentos, vigilancia sanitaria,
entre outras prestacdes (TERRAZAS, 2008, p. 12). Propugna-se, assim, que o
direito a saude seja considerado sob a dimensao coletiva, com a finalidade de
que o seu adimplemento enquanto direito social produza o efeito de atingir-
se, pelo menos parcial e gradualmente, a justica distributiva (CAMPOS DE RE,
2009, p. 2).

As vantagens do ajuizamento de ac¢des coletivas sdo muitas. Se no
ambito de uma acao individual determina-se, verbi gratia, que o Poder Publico
disponibilize um medicamento ndo constante das listas do SUS, na seara
coletiva pode-se discutir a inclusdo, em beneficio de toda a coletividade, de
determinado farmaco, apds a avaliacdo das necessidades sociais e constatacao
de que a lista de determinado ente federativo ja nao as atende.

Barcellos (2010, p.818) relembra que a discussao coletiva ou abstrata
exige um exame do contexto geral das politicas publicas envolvidas, ja que os
legitimados ativos tém melhores condi¢cdes de trazer aos autos tais elementos
e discuti-los, possibilitando que se tenha uma ideia mais realista de quais as
dimensodes das necessidades e qual a quantidade de recursos disponiveis para
custed-las, o que ndo ocorre nas a¢des individuais.

Além disso, as agdes deste tipo viabilizam uma instrucao processual
mais completa, franqueando ao julgador um maior contato com as inimeras
variaveis envolvidas naimplementacdo das politicas publicas de atendimento
aos direitos sociais, que possivelmente seriam negligenciadas nas agdes
individuais, o que possibilita a adocao de decisdes mais informadas, “a partir
de uma visdo mais abrangente da problemdtica subjacente a adjudicacao de
cada direito social’, como bem ensina Daniel Sarmento (2010, p. 585).

Nesse aspecto, as decisdes proferidas em acbes coletivas
desorganizam menos a Administracao Publica, uma vez que, conquanto
possam alterar os rumos de sua atuacao, fazendo com que deixe de realizar
determinada politica para realizar outras, ndo ha centenas de decisdes
particulares que condicionam, desordenadamente, sua atuacgao, possibilitando
uma analise mais precisa do impacto da politica no orcamento (SOUZA NETO,
2010, p. 543).

E que, como relembra Barroso (2010, p. 900), a decisdo
eventualmente tomada no ambito de uma acédo coletiva ou de controle
abstrato de constitucionalidade produzird efeitos erga omnes, nos termos
definidos pela legislacdo, o que preserva com igualdade e universalidade o
atendimento da populagao.
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De todo modo, é importante frisar que, para que se tenha sucesso
nessa empreitada, os usuais equivocos cometidos pelos atores do processo
judicial sejam superados, compreendendo-se que tal modalidade acionaria ndo
se presta a tutela de pretensodes individuais, de modo que nao pode o autor
da demanda pretender que a decisdo judicial beneficie apenas determinadas
pessoas que necessitam tutela na busca de medicamentos ou determinadas
terapias curativas (CIARLINI, 2008, p. 258). Mais uma vez, ha que se concordar
com Daniel Sarmento (2010, p. 585), quando elucida:

Enfim, o que me parece absolutamente equivocada é
a adocdo de dois pesos e duas medidas pelo Judiciario
brasileiro em matéria de direitos sociais, que tem
primado pela generosidade nas acdes individuais e
pela parcimonia nas agdes coletivas. Entendo, por outro
lado, que as a¢bes coletivas constituem um ambiente
mais adequado do que as individuais para os debates
que envolvem o controle das politicas publicas em
matéria de direitos sociais, e por isso o seu uso deve
ser estimulado pelo legislador e pelo Judicidrio. Ja
em relacdo as demandas individuais, ndo se trata de
bloquear esta via importante para a cidadania, mas
de empreender uma reflexao mais amadurecida sobre
as consequéncias perniciosas para os pobres de um
ativismo judicial sem parametros que, ao tudo conceder,
para os que tém acesso ajustica, pode acabar retirando
daqueles que nao o desfrutam.

Ha que se consignar, portanto, que as peculiaridades que cercam
o direito a sauide revelam a necessidade de se buscar um “palco judicial mais
adequado” para sua efetivacao (CIARLINI, 2008 p. 254). Nessa perspectiva, €
salutar - quica imprescindivel - uma modificacdo na sua abordagem, para
que, deixando as a¢des individuais de serem as protagonistas nesse campo,
a tutela jurisdicional do direito a satide sob o prisma coletivo e global seja
uma pratica fortemente estimulada pelos estudiosos e aplicadores do direito.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho foi capaz de demonstrar que, se a judicializacao
da saude, a priori, é a solucdo de toda uma ineficiéncia e desorganizacao
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administrativa, tem se tornado, muitas vezes, apenas uma das facetas do
problema da eficacia social do direito social em foco. Com efeito, ndo ha
duvidas de que cabe ao Judicidrio o dever controlar eventuais omissdes do
Poder Publico no ambito da formulacédo das politicas sanitarias, mas é preciso
que o faca de maneira cautelosa, sem olvidar as diversas particularidades que
envolvem a questao.

Nesse contexto, o ativismo judicial desponta como um fenémeno
que vem ganhando notoriedade nos ultimos anos, sendo no ambito do direito
a saude que o fendbmeno ganha maior intensidade. Como visto, sdo muitas as
demandas individuais que provocam a tutela jurisdicional em busca das mais
diversas prestacdes sanitarias, sendo o pleito, no mais das vezes, concedido
de plano pelo julgador.

Decerto, quando se trata do acesso a salde em juizo, a jurisprudéncia
evidencia que se proliferam decisdes nos mais diversos sentidos, que, nao raro,
condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos e medicamentos sem
razoabilidade, seja porque sua eficacia ndo é comprovada, seja porque nao
se demonstrou cabalmente sua necessidade.

Destarte, é preciso que uma abordagem mais racional do direito a
salde seja realizada, surgindo as acdes coletivas como um ambiente judicial
mais adequado para a discussao das politicas publicas nessa seara. Em que
pesem as benesses dessa via judicial serem inimeras, conforme esclarecido
outrora, as demandas individuais ainda preponderam nesse campo, revelando
ajurisprudéncia que, infelizmente, a utilizacdo da via coletiva para a tutela do
direito a salde nos dias atuais ainda é bastante timida.

De todo modo, frise-se, ndo se esta a renegar o ajuizamento de acoes
por particulares em busca do direito que Ihe é garantido constitucionalmente.
Busca-se, do contrario, que a tematica seja refletida de uma maneira mais
racional, livre de utopias e com todas as sutilizas que Ihe sao caracteristicas,
a fim de evitar que efeitos colaterais indesejados transformem a solucao
do problema na sua intensificacdo, e que, dessa maneira, possa o Judiciario
desenvolver uma atuagao mais justa.
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THE DISTRUCTURING JUDICIALIZATION OF THE
FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH: CRITICAL
AND PERSPECTIVES

ABSTRACT

The constant legal challenge, trough individual
claimsinvolving the right to health and its various
sides, is a fact that has increased notoriety in the
last years, and, because of this, has been attracting
the attention of legal scholars. The phenomenon,
known as “health judicialization” has been, in
most cases, applauded by the doctrine, but now
it is necessary the use of rationality to make some
valuable considerations about this problem,
because, if it is right that the Judiciary cannot
remain inert against the ineffectiveness about this
fundamental social right, is also true that it cannot
become a protagonist without parameters. The
purpose of this research, therefore, is to approach
the main problems that involve the effectiveness
of the social right to health, analyzing the possible
causes of the problem, how the Courts face the
question, and, at the end, provide guidelines for a
more equitable judicial action, passing, of course,
by the main doctrinal clashes involving the theme.
This work will adopt the method of theoretical
discourse-based document.

Key words: Right to health. Judiciary. Effectiveness.
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RESUMO

A conduta humana foi recorrente tema de consi-
deracdo dos estudos filoséficos e juridicos, desde a
antiguidade. Aristételes, na obra dedicada ao filho
Nicémaco, elenca uma série de preceitos morais
que considera essenciais a vida em sociedade: as
virtudes. Estes elementos figuram de forma es-
sencialmente vinculada as bases de compreensao
da teoria finalista, de Hans Welzel, em matéria de
direito penal: a presenca da vontade como fator
conformador do acontecimento real. Destarte, a
conjuncao do fator volitivo, por Welzel, as escolhas
aristotélicas — desejos deliberados de coisas ao
alcance da acdo humana; e suas virtudes — dispo-
sicdes firmes que convergem a realizacao dos pre-
ceitos morais e sociais do individuo permitem uma
andlise mais ampla da teoria moderna das ciéncias
criminais.

Palavras-Chave: Virtudes. Aristoteles. Teoria fina-
lista. Hans Welzel.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo visa a estabelecer correlacdo entre os preceitos
aristotélicos referentes a moral e as virtudes, mais precisamente aqueles
abrangidos nos trés primeiros livros da obra Etica a Nicdmaco, e os ditames
das teorias finalistas do direito penal, com foco nos aspectos tratados por Hans
Welzel em seu escrito de Direito Penal.

Em primeiro momento, sera feita breve analise das obras que serao
examinadas: seus objetos de estudo, e contextos de compilacdo. Em seguida,
parte-se para a analogia entre ambas, destacando-se a influéncia da virtude
moral como motor do comportamento humano, por Aristételes, e da vontade
humana como importante referéncia na analise da teoria da acao penal.

2 SOBRE A ETICA A NICOMACO

Os escritos do livro “Etica a Nicdmaco”traduzem a critica aristotélica
da separacao entre o mundo das ideias e o mundo sensivel, proposta por Platéo.
Para alguns, a obra, cujo nome faz referéncia ao filho e discipulo do autor, é o
escrito de ética proposto por Aristoteles mais maduro e representativo do seu
pensamento (SCHERER, 2000).

O filésofo grego inicia suas consideracdes, no livro |, transpassando
a concepcao ideoldgica de mundo, mas ainda convergindo com o ideario
platénico no referente ao“bem supremo”: para ambos, este é representado pela
felicidade, ou no original grego, eudaimonia. A partir dai, é possivel aduzir que
o objeto de consideracéo e a finalidade dos escritos dos referidos pensadores
é 0 mesmo. A concepcao e 0os meios, no entanto, sao divergentes (SCHERER,
2000). Para Aristoteles,

E ela [a felicidade] procurada sempre por si mesma
€ nunca com vistas em outra coisa, a0 passo que a
honra, ao prazer, a razdo e a todas as virtudes nés de
fato escolhemos por si mesmos (pois, ainda que nada
resultasse dai, continuariamos a escolher cada um deles);
mas também os escolhemos no interesse da felicidade,
pensando que a posse deles nos tornara felizes. A
felicidade, todavia, ninguém a escolhe tendo em vista
algum destes, nem, em geral, qualquer coisa que nao
seja ela prépria. (ARISTOTELES, 1987)
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Aristoteles prossegue sua analise exprimindo de forma eximia o
objetivo, propésito, objeto e sujeito do estudo da ética: a exceléncia moral.
Para ele, esta qualidade se relaciona com as emocgdes e a¢des, sujeitando
a vida humana em sociedade e a partir de sua consideragao, pode-se dizer
se ha na expressao de tais emocdes e acoes excesso, falta ou meio termo:
“experimentar estes sentimentos no momento certo, em relacdo aos objetos
certos e as pessoas certas, e de maneira certa, é o meio termo e o melhor, e
isto é caracteristico da exceléncia’, explica (ARISTOTELES, 1987).

Aristoteles procura ainda o tipo de saber que se pode obter acerca
da conduta, levando em conta a situacdo concreta do homem, um ser que esta
“acima do animal’, mas que “nao pode ser definido apenas pela pura razao”
Neste meio-termo coloca o que se deve entender especificamente por virtude,
por entender que a referida exceléncia moral, se enquadra nesta categoria,
juntamente com a inteligéncia (ARISTOTELES, 1987). E na consideracao de tais
virtudes que se prendera o presente artigo.

3 DATEORIA FINALISTA DO DIREITO PENAL

A chamada teoria finalista da acao, proposta por Hans Welzel na
década de 1930, em seus escritos de Direito Penal contrapde-se a teoria
causalista. A principal diferenca entre estas repousava no fato de que a
finalista considera os fins da acdo como critério definidor da imputacdo da
conduta tipica ao agente, enquanto a segunda nao considera tal elemento
como componente da conduta, senao que do aferimento da culpabilidade
(CAPEZ, 2012).

A teoria naturalista procurava delimitar o espaco de aferimento
do texto legal, procurando conter lacunas interpretativas. A atividade
hermenéutica era vista como perigosa e subversiva, por acreditar-se que
ansiava substituir regras objetivas e predeterminadas pelo subjetivismo do
raciocinio. Nao se discutia a aplicabilidade dos ditames normativos, apenas se
Ihe cumpria. Este pensamento simbolizava a derrubada do império monarquico
e ascensao do dominio legal (CAPEZ, 2012).

Em linhas gerais, com a ado¢do da concepcéo causalista, ndo havia
reconhecimento ou declaracdo de crime pelo legislador, mas efetiva criacao.
Dessa forma, esse panorama refletiu na concepc¢ao penal, de forma a que o
fato tipico resultaria da simples “comparacao entre o que fora objetivamente
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praticado, e o que se encontra descrito na lei’, sem quaisquer questionamentos
acerca do conteudo da conduta, lesividade ou mesmo relevancia. Também
nao importava a intencdo do agente: a agao passou a ser considerada uma
simples producdo de resultado (CAPEZ, 2012).

Fernando Capez explica que no comego do século XIX, o aleméao
Hans Welzel, com base nas constatacdes neokantianas, elaborou o conceito
finalista da acédo, reagindo aos“dogmas naturalistas”. Welzel questionava aquilo
que acreditava ser a injustificavel desconsideracao da vontade humana na
apreciacao do fato tipico, por parte das teorias causalistas. Com o finalismo de
Welzel, passar-se-ia a descobrir que o dolo e a culpa integravam o fato tipico e
nao a culpabilidade: o delito ndo seria mais um simples “desvalor do resultado’,
mas configuraria antes um “desvalor da propria conduta” (CAPEZ, 2012).

Destarte, ndo se podia desconhecer que a finalidade, o dolo e a
culpa compunham a prépria conduta. A mera observacao externa nao se faria
suficiente para aduzir os elementos subjetivos do crime, a interioridade do
agente, os objetivos do autor do delito.“Nao existe conduta relevante para o
Direito Penal, se ndo for animada pela vontade humana’, conclui Capez (2012).
Esta é a base para o segundo elemento a ser considerado no presente artigo:
a determinante influéncia da vontade humana no direito penal.

4 CORRELAGOES ENTRE AS VIRTUDES ARISTOTELICAS E A VONTADE NA
TEORIA FINALISTA DE HANS WELZEL

Para Hans Welzel (2004), toda acao penal constitui uma unidade
formada por elementos objetivos e subjetivos, cuja realizacdo pode se dar por
comissao ou omissao (fato tipico); em diferentes graus: preparacao, tentativa ou
consumacao; podendo adequar-se ou ndo ao direito (antijuridico ou aplicavel
as causas de exclusao de ilicitude); e podendo também ser classificado como
culpavel ou inculpavel.

Welzel continua suas consideragdes acerca dos elementos do crime,
sob a temdtica das“caracteristicas essenciais da acdo do autor e sua valoracao
em direito penal”remontando o fato de que toda a vida social se estrutura sobre
a atividade finalista dos membros da comunidade, assumindo a pressuposicao
de que o cidaddo pode propor-se a objetivos futuros, elegendo os meios
necessarios para alcanga-los.

Aristoteles adota concepcao semelhante, ao discorrer sobre as
escolhas. Para ele, estas correspondem ao “desejo deliberado de coisas ao
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nosso alcance’, e para que possam ser atingidas, os meios adequados devem
ser elencados. A moral, indica o filésofo, é adquirida em resultado do habito,
pelo exercicio diario. Um individuo que tem por finalidade bens virtuosos
passaria a agir em funcdo da consecucao deste fim, tornando-se, com a praxis,
um homem também virtuoso. Destaque-se: “por conseguinte, se existe uma
finalidade para tudo que fazemos, essa sera o bem realizavel mediante a acao; e,
se ha mais de uma, serdo os bens realizaveis através dela” (ARISTOTELES, 1987).

Hans Welzel prossegue sua analise constatando que em modelo
diverso se comparado com as atividades sociais, os acontecimentos puros da
natureza sao cegos em causalidade. Os fins (instintivos) sao inconscientemente
adequados perante todo o reino animal. Aristételes, no mesmo sentido,
observa que, diferentemente das virtudes humanas, nada que existe por
natureza pode ser alterado pelo habito. O homem, distintamente, por ter a
prerrogativa de, via de regra, agir de forma voluntaria, pode em certa medida
prever o resultado de suas acdes, e estipular classes de propdsitos, com base
nelas.

A proposito, é a partir da diferenciacdo entre o voluntario e o
involuntdrio que ambos pensadores discorrem acerca dos campos de aplicacéao
das virtudes e do direito penal. Reza Aristételes que as acdes motivadas por
compulsdo ou ignorancia, cujo principio motor é externo ao agente, de forma
que a pessoa que age nao contribui para o ato, sao consideradas involuntarias.
Nas voluntarias, por conseguinte, o principio motor esta no agente. Nelas, se
escolhem os atos no momento em que sao feitos. E caracteristico também
deste tipo de conduta a possibilidade de escolha, bem como o poder de
praticar ou ndo a acao intentada. O proprio filésofo grego reconhece que
tal distincdo “sera util ao legislador com respeito a atribuicdo de honras e
aplicacao de castigos”.

No mesmo sentido, Hans Welzel assevera que dentre as acdes
que envolvem “movimentos reflexos’, ou onde um homem atue “como mera
massa mecanica’, as quais Aristoteles denomina de involuntérias, como
visto, seu comportamento fica excluido do direito penal, reforcando que a
atuagao deste ramo do saber juridico volta-se substancialmente ao sentido da
atividade. Explica o filésofo grego: “[...] as pessoas que agem por ignorancia,
que se arrependem, que sentem pesar, sdo consideradas agentes involuntarios
[...]"" Tais teorias sdo comparaveis as definicbes modernas de tipo culposo.

' ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugéo de Pietro Nassetti. Sao Paulo: Martin Claret, p. 58.
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Observa Damasio de Jesus (2002) que este conceito refere-se ao ferimento
da observancia do dever de diligéncia: o chamado cuidado objetivo. Desta
forma, sdo condutas involuntarias, por ndo ocupar-se mentalmente o agente
quanto a realizacdo de objetivos ilicitos: ndo era de sua finalidade cometer o
ato infracional.

A manutencao da ordem social é preocupag¢do comum aos autores
aqui considerados. Welzel é objetivo ao classificar as agdes, com relacao ao
direito: adequadas ou contrarias. Aristételes pontua que as atitudes “nobres
e agradaveis’, benéficas a ordem social, séo em certo sentido, mas nao
completamente, compulsdrias, visto que a boa imagem em comunidade é algo
prazeroso e que os homens anseiam manter.“Louvor cabe ao que é compelido,
e a censura ao que nao &’ afirma.

Para o jurista aleméo, a atuagdo humana em sociedade, apesar de
ser grandemente guiada pela finalidade, nao se limita a esta. Afirma ele: “o
homem néo é unicamente um ser que atua finalmente, mas também um ente
moralmente responsavel por suas acoes”. Percebe-se, desta forma, elementos
comuns a exceléncia moral aristotélica: toda a conduta realizada em sociedade
exige, em certa medida, a andlise segundo sentidos e valores coletivos. A
conduta individual, dessa forma, se adequada aos preceitos sociais, é passivel
de méritos. Se nao, podera ser considerada pelo direito penal. (Nesse ponto,
observa-se que a prépria etimologia da palavra “pessoa” remonta aos papeis
sociais de cadaindividuo, tal qual em uma peca teatral.“Pessoa’; deriva do verbo
latino “personare’, que remetia ao som produzido através das “personas”: as
mascaras usadas pelos atores do teatro grego, bem como os préprios atores).

Dessa forma, assevera Hans Welzel que a plena convivéncia social
possui um duplo grau de requisicao: primeiramente, o individuo deve agir
com finalidade definida. Em seguida, analisa-se se tal pessoa é moralmente
responsdvel por seus atos. Esta visdo é analoga a moderna distribuicdao de
critérios para concessdo da plena personalidade juridica, em direito civil.
Neste, tem-se como “de plena capacidade” o individuo que disponha de livres
condicoes de manifestar a sua vontade, e que seja considerado consciente
por seus atos, ou que possua pleno discernimento sobre estes (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2011).

Para Aristoteles, deve-se destacar, dentro dos atos considerados
voluntarios, os que sao frutos de escolhas. Aqueles primeiros, cujo grupo é
bem mais amplo, sdo género. Os Ultimos, espécies derivadas. Todas as escolhas,
desta forma, sdo frutos de ac¢des volitivas, ndo sendo verdadeira a reciproca.
Ele explica:“tanto as criangas como os animais inferiores sao capazes de agcoes
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voluntdrias, porém nao de escolha”. A escolha, destarte, seria privilégio dos
seres racionais. Remete-se mais uma vez ao aspecto subjetivo da conduta
humana.

Welzel, ciente disto, prossegue sua andlise das caracteristicas
essenciais da acdo do agente e valoracdao dentro do direito penal relembrando
que os elementos subjetivos da conduta criminosa interligam-se a
caracteristica de culpabilidade, ao passo que os elementos objetivos remetem
a acao contraria ao direito e, portanto, antijuridica, ou ilicita. A discriminacao
objetiva destes leva-o a uma conclusao semelhante a chegada por Aristételes:
“[...] certas pessoas ndo sao capazes de uma responsabilidade moral frente a
sociedade, apesar de que podem realizar acOes finalistas: assim a crianca e o
enfermo mental”

O homem plenamente capaz para o exercicio de suas atividades na
orbita social, enquanto ser racional, alia previsibilidade e sobre determinacao,
com objetivo de atuar dirigindo seus meios a consecucao do fim. Por conta
disso, afirma Welzel ser a finalidade “vidente”, enquanto a causalidade, “cega”
O diferencial residiria na consciéncia. Tal caracteristica possibilita a construcao
do que Aristoteles chama de deliberagdes: ato de dirigir o pensamento a
questdes tangiveis, mas inexatas. Coisas que, apesar de estarem a nosso
alcance, possuem “desfecho obscuro e indeterminado”.

Sdo o conhecimento e a consciéncia os motores para que se
possibilite a adequacdo de uma conduta a disposicao moral vigente,
procedendo o agente com a escolha dos atos. Dessa forma, caberiaao homem,
em sociedade, deliberar acerca de instrumentos que possibilitem atingir suas
finalidades escolhidas. Os objetos de investigacdo, dessa forma, variam: ora sao
0S meios, ora seus usos, mas jamais o préprio fim. A finalidade é um pressuposto
da conduta, o individuo nao a questiona, apenas a persegue: “De fato, o fim
nao pode ser objeto de deliberagdo, mas apenas o meio”.

Welzel aprofunda esta visdo elencando trés elementos nos quais a
atividade finalista é espelhada: primeiro, o objetivo que se propde alcancar
(conforme Aristételes, pressuposto mor, que ndo se submete a deliberacao),
fruto da vontade humana e espinha dorsal da acao finalista; sequndo, os meios
que emprega para isso (estes sim objeto de investigacdo do pensamento
humano, para o filésofo grego); e, por ultimo, acresce o jurista aleméo o
elemento “consequéncias secundarias” - aquelas que estao necessariamente
vinculadas com o emprego dos meios. Intenta Hans Welzel ratificar que os
caminhos necessdrios e as consequéncias obtidas a partir de dada conduta
também compreendem o objeto da acdo, ndo devendo ser desconsiderados.
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Para finalizar o presente tdépico, é importante destacar que a
perseguida felicidade pode ter como meio a honra, que por si s ja seria a
“finalidade das virtudes’, e que esta, para que se atinja, necessita da satisfacdo
da exceléncia moral - equilibrio entre prazer e sofrimento. Virtuoso é o homem
que “esforga-se em ir na diregdo do extremo contrario’, afastando-se do erro.
Todavia, destaca o filésofo ainda que nem todos os desvios devem ser alvo
de censura, punindo-se aqueles que o fazem consideravelmente. Nao deveria
a exigibilidade de conduta diversa pautar punicdes aqueles que se “desviam
um pouco da virtude”,

Nesta linha de raciocinio, lembra Julio Mirabete do principio da
insignificancia (ou da bagatela), na teoria finalista, como fruto de preocupagéo
da doutrina em estabelecer um referencial para excluir do direito penal certas
lesdes consideradas insignificantes, ou de pouca importancia. “E preciso,
porém, que estejam comprovados o desvalor do dano, o da acdo e o da
culpabilidade”’, lembra o referido autor.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, é possivel destacar a importancia na relacdo
existente entre a filosofia classica e a teoria finalista do direito penal. A primeira,
enquanto reac¢do ao raciocinio platénico de distin¢do entre o mundo das
ideias e o mundo sensivel, fornece uma nova visdo das virtudes e das praticas
humanas em sociedade, elencando a exceléncia moral como objetivo social
maior, associado a busca pessoal pela satisfacdo da felicidade. A segunda,
revoluciona as bases filoséficas do direito penal, dando nova significancia
ao conceito de crime e levando o elemento vontade ao cerne da analise da
tipificacdo de uma infragao.

Cabe ao direito penal, outrossim, considerar,“[...] em cada caso, o que
é mais adequado a ocasido, tal qual acontece na arte da navegacao ou na da
medicina’, conforme reza Aristételes, de forma a que se ponha em discussao
ndo soé os fatores objetivos, na andlise das evidéncias do caso concreto, mas
também os elementos subjetivos: presentes na individualidade do agente, mas
perceptiveis frente as suas decisdes, e escolhas dos meios que o auxiliaram
na consecucdo dos fins.

E nitida, pois, a presenca da vontade como fator conformador do
acontecimento real, tal qual afirma Welzel, em associacdo as escolhas - desejos
deliberados de coisas ao alcance da acdo humana; e suas virtudes - disposicdes
firmes que convergem a realizacao dos preceitos morais e sociais do individuo,
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conforme prega Aristételes. A confluéncia de tais elementos permite uma
analise mais ampla da teoria da acdo, servindo de eficiente alternativa ao
desmedido silogismo presente nas teorias classicas das ciéncias criminais.
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ANALYSIS OF CONSIDERATIONS OF THE
ARISTOTELIAN VIRTUES IN FACE OF FINALIST
THEORY OF CRIMINAL LAW

ABSTRACT

Human behavior was recurrent theme of
consideration of legal and philosophical studies,
since antiquity. Aristotle, in the work dedicated
to his son,Nicomachean, lists a series of moral
precepts as essential to life in society: virtues.
These elements are so essentially linked to the
bases of understanding of the theory finalist,
Hans Welzel, in criminal law: the presence of the
will as a factor shaping the actual event. Thus,
the conjunction of volitional factor for Welzel, the
Aristotelian choices - deliberate desire of things
within the reach of human action, and its virtues
- strong provisions that converge to achieve the
social and moral precepts of the individual, allow
a broader analysis of the theory modern criminal
science.

Keywords: Virtues. Aristotle. Finalist theory.
Hans Welzel.
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RESUMO

O presente artigo propde-se a discutir, em breves
linhas, um mote de importancia impar na nossa
sociedade atual, regida pelas leis do capitalismo,
qual seja: os institutos do bem de familia legal e
convencional. Debatendo-se até onde o Estado,
em virtude da protecao a dignidade do devedor e
do seu direito a moradia, pode interferir na esfera
de atuacao do Direito privado. Alids, questiona-se
se a norma que determina a impenhorabilidade
do Unico imével da familia tem natureza de ordem
publica ou nédo. Indagando-se, dessa forma, se é
possivel o devedor renunciar a esse direito e saldar
a sua divida, privilegiando, assim, a dignidade do
credor. Ressalta-se também a necessidade de se
analisar o caso concreto para verificar se, em meio
a ponderacgao de valores e interesses, a renuncia a
impenhorabilidade, em sede de execucao, pode
ou nao ser oposta diante de uma impugnacgao a
execucao.
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1 CONSIDERAGCOES INTRODUTORIAS

O presente trabalho se propde a debater os institutos do bem de familia
convencional e do bem de familia legal, a luz da garantia do direito fundamental a moradia e da
dignidade do credor e do devedor. Discutindo-se até onde o Direito pode interferir; se
no ambito do bem de familia ha espaco para a manifestacao da vontade do
devedor quanto a impenhorabilidade daquele; e, se esse instituto do direito
privado estd sob o dominio total do direito publico.

Neste designio, buscou-se realizar pesquisas na doutrina, na
jurisprudéncia e na legislacao, no intuito de aprimorar o conhecimento e dar
maior embasamento as apreciagdes aqui realizadas, sempre tentando mostrar
0s posicionamentos opostos, para que o leitor possa formular seu proprio
juizo de valor. Tendo em mente que os temas abordados ensejam profundas
discussdes e que ha diversas posicdes consolidadas.

2 INSTITUIGAO DO BEM DE FAMIILIA: GARANTIA DO DIREITO A MORADIA

A Republica Federativa Brasileira é por esséncia capitalista, haja vista
que a Constituicao de 1988, ao estabelecer os fundamentos daquela, instituiu
a livre iniciativa (Art. 1°, inciso V), além ter garantido o direito fundamental a
propriedade (Art. 50, inciso XXII). No entanto, como é sabido, o Brasil é um pais
imerso em desigualdade socioecondmica. Isso pode, a um primeiro momento,
parecer um cliché barato, contudo, essa caracteristica atribuida ao nosso pais
é de suma importancia para a temética aqui sob andlise.

A nossa Carta Magna consagrou o direito @ moradia como sendo um
direito social (art. 6°, caput), estabelecendo, destarte, que o Estado deveria
garantir tal direito. Tendo em vista que os direitos sociais sdo direitos subjetivos,
nao sendo, portanto, meros poderes de agir, mas sim poderes de exigir. E essa
exigéncia tem como destinatario prioritario o Estado. (FERREIRA FILHO, 2008, p.
50). Sendo assim, pode-se depreender que a Constituinte — acertadamente -
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obrigou o Estado a reunir esforcos para prestar e garantir tais direitos.’

Assim sendo, diante da necessidade de garantir o direito a moradia
de seus cidaddos, o Estado teve que frear, em alguns aspectos, a livre iniciativa.
Em outros termos, o Estado, incorporando a sua funcdo de mantenedor da
ordem socioeconOmica, teve que prever alguns institutos cujo objetivo é
impedir que, em funcao da liberdade comercial de uns, promova-se a exclusao
dos direitos de outros. Nesse sentido, o bem de familia foi incorporado ao
nosso ordenamento juridico, por meio do Cédigo Civil de 1916 (arts. 70 a
73). Tal instituto foi mantido no Novel Codigo de 2002 (Arts. 1.711 a 1.722),
tendo ganhando algumas importantes modificacées, as quais o tornam bem
mais significativo na pratica. (PEREIRA, 2007, p. 185). O bem de familia que
se encontra regido pelo (odex Civil ¢ denominado como bem de familia voluntdrio ou
convencional, e tem como caracteristicas o fato de que:

“i) depende de ato voluntério do titular, por escritura
publica, testamento ou doacao; ii) gera inalienabilidade
e impenhorabilidade; iii) refere-se ao bem imével onde
a familia esta residindo; iv) tem duracéo limitada a vida
dos instituidores ou até a maioridade civil dos filhos”
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 913)

Segundo o magistério de Alvaro Villaca Azevedo (2002, p. 93),

' Dissertando sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 56/58) aduz que “As
disposi¢des constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras exortagdes ou conselhos,
de simples valor moral. Todas elas sdo- inclusive as programaticas - comandos juridicos e, por
isso, obrigatoérias, gerando para Estado deveres de fazer ou nao-fazer. Ha violagcdo das normas
constitucionais pertinentes a Justica Social - e, portanto, inconstitucionalidade — quer quando
o Estado age em descompasso com tais preceitos, quer quando, devendo agir para cumprir-
Ihes as finalidades, omite-se em fazé-lo. Todas as normas constitucionais concernentes a Justica
Social - inclusive as programaticas — geram imediatamente direitos para os cidadaos, inobstante
tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos sdo verdadeiros “direitos subjetivos’, na acepcao
mais comum da expresséao. Todas as normas constitucionais atinentes a Justica Social - tenham
a estrutura tipoldgica que tiverem — surtem, de imediato, o efeito de compelir os 6rgaos estatais,
quando da andlise dos atos ou relagdes juridicas, a interpreta-los na mesma linha e direcao
estimativa adotadas pelos preceitos relativos a Justica Social. Assim, tanto o Executivo, ao aplicar
alei, quanto o Judicidrio, ao decidir situagdes contenciosas, estao cingidos a proceder em sintonia
com os principios e normas concernentes a Justica Social. [...] Os direitos sociais fazem parte do
acervo historico, juridico, ético e cultural dos povos civilizados. Integram o patriménio cultural
do povo brasileiro. Por isso se incluem no conceito de patriménio publico. (grifos acrescidos)
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0 bem de familia convencional é “um meio de garantir um asilo a familia,
tornando-se o imével onde a mesma se instala domicilio impenhoravel e
inalienavel, enquanto forem vivos os conjuges e até que os filhos completem
amaioridade.” E a suainstituicao, nas licoes de Alexandre Guedes Alcoforado
Assuncao, pode ser realizada:

Pelos conjuges, companheiros, chefe de familia
monoparental, pessoa que vive sé ou terceiro através
de instrumento publico ou testamento. Caso o bem
pertenca ao patrimonio comum do casal, ambos os
conjuges devem consentir em sua instituicdo, vez que
nao mais existe chefia da sociedade conjugal, e sim
administracdo compartilhada [art. 1.567]. Se, entretanto,
0 bem integrar o patriménio individual de qualquer
deles, o proprietario pode institui-lo livremente. Tal
solucdo nao importa em alienagao ou gravagao de 6nus
real, pois 0 bem néo sai do patrimoénio do instituidor,
com excecao das hipdteses do §1°. Em reverso, o bem se
fixaenquanto durar a instituicdo. (in SILVA, 2010, p. 1.725)

Entretanto, o bem de familia disposto no Codigo Civil nao é a tnica
forma de proteger, no nosso ordenamento juridico, o patrimonio familiar,
isto porque, mediante a Lei n° 8.009/90, o legislador consagrou o bem de familia
legal, cuja protecao é aimpenhorabilidade, sem necessitar da manifestacao da
vontade do titular. Tal diploma normativo determina que:

O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade
familiar, é impenhoravel e ndo respondera por qualquer
tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de

2 Cumpre destacar que atualmente o conceito de familia é bem mais abrangente do que a época
da elaboracdo dessa norma, visto que atualmente reconhece-se como sendo familia a oriunda
de vinculo matrimonial, a informal, a homoafetiva, a monoparental, a parental, pluriparental,a
parela. Por isso, é necessario ter em mente que hoje“o novo modelo de familia funda-se sobre os
pilares da repersonalizacéo, da afetividade, da pluralidade e do eudomonismo, impingindo nova
roupagem axioldgica ao direito de familia' Agora, a tonica reside no individuo, e ndo mais nos
bens ou coisas que guarnecem a relacéo familiar. A familia-instituicéo foi substituida pela familia-
instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de
seus integrantes como para o crescimento e formacao da propria sociedade, justificando, com
isso a sua protecao pelo Estado” (ROLF MADELENO apud BERENICE DIAS, 2010, p. 43)
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outra natureza, contraida pelos conjuges ou pelos pais
ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam,
salvo nas hipdteses previstas nesta lei’.

Dessa feita, “o regime juridico do bem de familia legal reconhece a
impenhorabilidade do imdvel que serve de residéncia para o titular e o seu niicleo familiar, por forca de
lei, ndo exigindo qualquer registro em cartério ou ato expresso de vontade”
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 919).

Intui-se, entdo, mediante essa norma, que o legislador galgou dar
maior concretude a garantia do domicilio como um direito social. Nao obstante, por ser
instituido por lei, 0 alcance do bem de familia legal ¢ menor quando comparado
ao bem de familia convencional, primeiramente, quando houver mais de um
bem imével, serd considerado como impenhoravel, em regra, aquele de menor
valor.* Essa restricdo tem cabimento, pois também é necessario proteger-se
a dignidade do credor.®

3Inclui-se no ambito de bem de familia legal as construgdes sob o imével, plantacdes, benfeitorias
de qualquer natureza e os equipamentos (inclusive profissionais), além de acobertar os moveis
que guarnecem o lar, desde que quitados. (art. 1°, Lei n°. 8.009/90).

4 A doutrina diverge quanto a essa questao, Ricardo Acoverde Credie aduz se o bem de maior
valor for aquele em que a familia fixou residéncia, devera ser esse entéo a ser protegido pela
impenhorabilidade, defendendo que interpretar a lei de forma restritiva “ndo atende o seu fim
social ou econémico da norma, desatendendo a finalidade e desconsiderando a evolucéo social
nos ultimos anos de elaboracdo juridica” (apud FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 920). Enquanto,
Maria Helena Diniz (2011, p. 236), por sua vez, infere que “se a entidade familiar possuir vérios
imoveis utilizados como residéncia, aimpenhorabilidade recaira sobre o de menor valor, salvo se
outro tiver sido registrado, para essa finalidade, na circunscricao imobilidria e na forma dos arts.
1.711 e s. do Cédigo Civil, alusivos ao bem familia [convencional]”

SDIREITO CIVIL. BEM DE FAMILIA. EXISTENCIA DE OUTROS IMOVEIS RESIDENCIAIS GRAVADOS
COM CLAUSULA DE IMPENHORABILIDADE. INAPLICABILIDADE DA LEI Ne 8.009/90.- O propésito
da Lei n° 8.009/90 é a defesa da célula familiar. O escopo da norma néo é proteger o devedor,
mas sim o bem estar da familia, cuja estrutura, por coincidéncia, pode estar organizada em
torno de bens pertencentes ao devedor. Nessa hipdtese, sopesadas a satisfacdo do credor e a
preservacao da familia, o fiel da balanca pende para o bem estar desta ultima. - Contudo, os
excessos devem ser coibidos, justamente para nao levar o instituto ao descrédito. Assim, a
legitimidade da escolha do bem destinado a protecédo da Lei n° 8.009/90, feita com preferéncia
pela familia, deve ser confrontada com o restante do patrimonio existente, sobretudo quando
este, de um lado se mostra incapaz de satisfazer eventual divida do devedor, mas de outro atende
perfeitamente as necessidades de manutencdo e sobrevivéncia do organismo familiar. - Nesse
contexto, fere de morte qualquer senso de justica e equidade, além de distorcer por completo
os beneficios vislumbrados pela Lei n° 8.009/90, a pretensao do devedor que a despeito de ja
possuir dois imoveis residenciais gravados com clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade

re



BEM DE FAMILIA LEGAL E CONVENCIONAL: UM DILEMA
ENTRE A CONSAGRACAO DO DIREITO A MORADIA E
A PROTECAO DA DIGNIDADE DO CREDOR

Ainda se discute quanto a possibilidade da penhorabilidade de bem
de familia de alto valor, no caso, imdveis que ultrapassam em demasia o valor
de um imovel padréo. A favor da penhorabilidade do bem de familia quando
esse exceder excessivamente o valor médio, Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves Farias (2012, p. 930) inferem que:

Em sintese apertada, porém completa, é licito asseverar
que a impenhorabilidade de determinados bens (CPC,
art. 649) tem como limite a protecdo da dignidade
da pessoa do devedor, sem sacrificio da dignidade
do credor, limitando-se, entdo, aos bens necessarios
a manutencdo de um padrdo médio de vida digna,
inclusive no que tange aos bens imoveis. Em se tratando,
pois, de bem imovel de elevado valor, é possivel, em
casos concretos e especificos, por ponderacdo de
interesses, a sua penhora, de modo a satisfacdo do
crédito, resguardando ao devedor um valor minimo,
basico, necessario a aquisicdo de um imével de valor
médio para um padrao de vida digna.®”

e incomunicabilidade, optar por ndo morar em nenhum deles, adquirindo um outro bem, sem
sequer registra-lo em seu nome, onde reside com sua familia e querer que também este seja
alcancado pela impenhorabilidade. Recurso especial ndo conhecido.(STJ, 32 Turma, REsp 831811
/ SP, T3, Relatora Min. Nancy Andrighi, DJe 05/08/2008)

6 No mesmo sentido: BEM DE FAMILIA — IMPENHORABILIDADE - LEI 8.009/90 — IMOVEL EM
BAIRRO NOBRE - INCIDENCIA DA CONSTRICAO - RESGUARDAR AO DEVEDOR NA ARREMATACAO
O VALOR DE UM IMOVEL MEDIO - POSSIBILIDADE. A Lei 8.009/90 de cunho eminentemente
social, tem por escopo resguardar a residéncia do devedor e de sua familia, assegurando-lhes
condigbes dignas de moradia; mas nao pode o devedor servir-se do instituto do bem de familia
como meio para frustrar legitima pretensao de seus credores, subtraindo da execugao imével
de elevado valor, situado em bairro nobre, e como tal pode e deve ser ele objeto de arresto;
devendo, no entanto, extrair, quando da venda ou arrematacdo, um valor que proporcione ao
executado a aquisicao de um imédvel de porte médio, no mesmo municipio de sua localizagao,
capaz de assegurar ao devedor e a sua entidade familiar condi¢ées de sobrevivéncia digna, mas sem
suntuosidade.(TJ/MG, Ac. 112 Cam.Civ., Aglnstr. 10024.06.986805-7/005(1) - comarca de BH, Rel.
Des. Duarte de Paula, DJMG 19.03.08)

7 Em sentido contrario: FALIMENTAR. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ARRESTO DE BEM DE FAMILIA. IMPOSSIBILIDADE. CASO QUE NAO
RETRATA NENHUMA DAS EXCECOES PREVISTAS NA LEI 8.099/1990. JURISPRUDENCIA PACIFICA
DO STJ. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. 1. A leitura do
STJ dos artigos 1 © e 3° da Lei 8.009/1990, quanto a impenhorabilidade do imével que serve
de residéncia aos membros da familia, ndo comporta como excecao o fato de o imovel ser
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Ressalta-se que essa lei apenas impde sobre o imével aimpenhorabilidade,
visto que instituir a inalienabilidade sob o imdvel seria restringir, por completo, o
direito a propriedade, impendido a livre disposicao do bem.

Ademais, o préprio diploma legal prevé algumas excec¢des a
impenhorabilidade do bem de familia, dispondo que:

Art. 3°. A impenhorabilidade é oponivel em qualquer
processo de execucao civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

| - em razdo dos créditos de trabalhadores da
prépria residéncia e das respectivas contribuicdes
previdenciarias;

Il - pelo titular do crédito decorrente do financiamento
destinado a construcdo ou a aquisicao do imével, no
limite dos créditos e acréscimos constituidos em fungao
do respectivo contrato;

Il - pelo credor de pensao alimenticia;

IV - para cobranca de impostos, predial ou territorial,
taxas e contribui¢des devidas em funcao do imovel
familiar;

V - para execucdo de hipoteca sobre o imével oferecido
como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar;
VI - por ter sido adquirido com produto de crime ou
para execucao de sentenca penal condenatéria a
ressarcimento, indenizacao ou perdimento de bens.
VII - por obrigacao decorrente de fianga concedida em
contrato de locacao.

considerado de grande valor. As situagdes excetuadas na referida legislacao (incisos | a VIl do art.
30) para que se afaste a protecao da impenhorabilidade do bem de familia constituem numerus
clausus. 2. De toda a argumentacao apresentada no acérdao, nao se identifica nenhuma dessas
hipoteses a justificar que o imdvel residencial, objeto da controvérsia, ndo mereca a protecéao
dada pela norma legal. Acrescente-se que a protecao conferida ao instituto de bem de familia
é principio concernente as questdes de ordem publica, ndo sendo admitida nem mesmo
a renuncia pelo seu titular do beneficio conferido pela Lei. Multiplicidade de precedentes. 3.
[...] 4. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial, a fim de que o imével que
exclusivamente serve de residéncia familiar mantenha-se, nos termos da protecao legal,
impenhoravel, afastando-se desde ja sua alienacéo. (STJ, AgRg no Ag 1180103/SP, Relator: Min.
LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 05.06.2012)
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Nesta toada, em geral, as excecdes em relacdo a impenhorabilidade
do bem de familia legal somente sdo aplicadas na execucao daquela divida,
isto &, ndo podera ter sua extensao estendida. Por exemplo, quando o devedor
tiver dois credores e somente uma das dividas enquadrar-se nessas excegoes,
0 bem sé podera ser penhorado para sanar essa divida especifica, continuando
a impenhorabilidade para o outro credor.

Merece especial destaque o inciso VIl do dispositivo acima, que foi
acrescentando pela Lei n°. 8.245/91 (Lei do Inquilinato) e gera hoje grande
polémica, pois muito se discute quanto a sua constitucionalidade, ja que
alguns acreditam que tal preceptivo viola o principio da isonomia, por tratar
desigualmente duas obrigacdes que tém o mesmo fundamento. No magistério
de Eliane Maria Barreiros Aina “fundamentos para que sejam tratados de
forma diversa pelo legislador, o que vem ocorrendo, uma vez que o locatario
nao perdera seu bem de familia pela sua propria divida, mas o seu fiador sim
e propde como solucdo a ampliacdo do uso do seguro-fianca locaticia.” (apud
FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 935). E ainda na licdo de Ana Alice de Carli:

[E de se notar uma afronta] Ao fato de que a propriedade
consubstanciada no bem de familia nao vale de per
se, posto ser mero instrumento para a concretizacao
do direito humano fundamental a moradia, e este,
por sua vez, entende-se como requisito essencial a
efetividade de outros valores fundamentais, como
a vida, a educacao, a saude, a cidadania e o acesso
as oportunidades de crescimento. (apud FARIAS e
ROSENVALD, 2012, p. 935).

De fato, parece evidente a ofensa ao principio da isonomia e a
garantia do direito a moradia. Em verdade, parece um tanto ilégico que o
imovel da familia do devedor principal seja protegido pela lei 8.009/90 e,
portanto, considerado impenhoravel, enquanto o imével daquele que apenas
prestou a fianca, que nao é o devedor principal, nao seja protegido por tal lei
e, dessa forma, possa ser atingido pela execucédo da divida.®

8 Entretanto, o STF quando teve a oportunidade de reconhecer a inconstitucionalidade desse
dispositivo, posicionou-se a favor da constitucionalidade, proferiu no informativo n° 545 de
05 de maio de 2009: “Ante a peculiaridade do caso, a Turma proveu agravo regimental para
determinar a subida de recurso extraordinario em que se alega ofensa ao art. 6° da CF. Tratava-
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Ainda, é indispensavel dizer que, quando o credor adquirir um bem
de ma-fé nao podera ter seu Unico imével protegido pelaimpenhorabilidade da
Lei n°.8.009/90, visto que seria totalmente desarrazoado blindar a dignidade do
devedor de ma-fé e deixar totalmente desprotegido o credor, que quer queira,
quer nao, perderd duas vezes (o bem que deu em venda, e o valor que nao
ird receber). Neste sentido, é a exposicdo de Maria Helena Diniz (2011, p. 236):

Nao podera ser beneficiado, por essa lei, que visa
proteger o patrimonio familia, aquele que, sabendo-se
insolvente, vier a adquirir de ma-fé imével mais valioso
para transferir a residéncia familiar, desfazendo-se
ou nao da antiga moradia. Assim, se ocorrer tal fato,
0 magistrado podera transferir a impenhorabilidade
para moradia familiar anterior, ou anular-lhe a venda,
liberando a mais valiosa para execugdo ou concurso de
credores (art. 4°, §1°).

Dito isso, cumpre destacar que persiste no cenario doutrinario
e jurisprudencial um intenso debate relativo a possibilidade da renuncia a
impenhorabilidade do bem de familia e é acerca de tal contenda que, adiante,
serdo tracados alguns breves comentarios.

3 AIMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA ESTA A DISPOSICAO DO
DEVEDOR?

Consoante o supraexposto, o bem de familia encontra algumas
restricoes, e quando se trata do bem de familia legal, essas restricbes tem

se de agravo regimental interposto contra decisao do Min. Ricardo Lewandowski, que negara
seguimento a agravo de instrumento, do qual relator, por reputar que o acérdao recorrido — ao
afirmar que a penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locacéo (Lei 8.009/90,
art. 3¢, VIl) ndo violaria o direito de moradia — estaria em consonancia com a jurisprudéncia do
STF. Na espécie, a locadora promovera agao de despejo contra o locatério, sem conhecimento do
fiador, e pleiteara também o pagamento dos aluguéis referentes ao periodo de 1991 a 2002. Em
virtude da inadimpléncia do locatério, o fiador fora acionado judicialmente. Enfatizou-se que a
situacdo dos autos envolveria contrato de locacéo, cujos aluguéis nao foram cobrados por mais
de 10 anos, o que, para o ora agravante (fiador), transmudaria esse contrato em comodato. [STF,
Al 741419 AgR/RJ, T1, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 05.05.2009]"
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uma maior dimensdo. Contudo, atualmente, uma parte da doutrina e da
jurisprudéncia vem posicionando-se a favor da rentincia aimpenhorabilidade
do bem de familia legal, justificando essa posicdo sob diversas argumentacoes.

Em principio, é de bom alvitre que se faca uma definicdo acerca do
instituto da penhora no nosso ordenamento juridico (arts. 475-J, 475-L e 475-
M, CPQ). Nesta toada, colecionamos ao texto, a definicdo de Luiz Guilherme
Marinoni (2011, p.259):

A penhora é procedimento de segregacdo dos
bens que efetivamente se sujeitardo a execugao,
respondendo pela divida inadimplida. Até a penhora, a
responsabilidade patrimonial do executado é ampla, de
modo que praticamente todos os seus bens respondem
por suas dividas (art. 591 do CPC e art. 391 do CC). Por
meio da penhora, sdo individualizados os bens que
responderao pela divida objeto da execucao. Assim, a
penhora é o ato processual pelo qual determinados bens do devedor (ou
de terceiro responsdvel) sujeitam-se diretamente a execugdo. Realizada
a penhora, os bens constritos tornam-se indisponiveis
para o devedor - que ndo pode aliena-los ou onera-
los eficazmente. A penhora nao retira do titular a
propriedade do bem, mas torna inoperante o poder de
disposicdo sobre ele. Vale dizer que qualquer 6nus real,
alienacéo ou, enfim, qualquer ato que retire o valor de comercializagio de
bens penhorados éineficaz a execugdo em que a penhora se deu. [...]
A penhora também gera certa preferéncia legal sobre
o produto da venda do bem.[..] Decorre também da
penhora a alteracdo no regime da posse ostentada em
relacdo ao bem penhorado. Feita a penhora, o bem deve
depositado em méaos de uma das partes da execugao
ou em maos de terceiro, a fim de que seu estado seja
preservado para a futura alienacdo. Este deposito,
mesmo quando o depositario seja o devedor — sem,
portanto, que haja alteracdo fatica da localizacdo da
coisa — implicard modificagao na situagao da posse do
bem. Aquele que tiver consigo a coisa penhorada (seja
o devedor, seja outra pessoa), terd posse na condigdo de
depositdrio, nao podendo dela se utilizar livremente, ou
perceber inadvertidamente os frutos do bem etc.

Sendo assim, depreende-se que ao penhorar-se um bem, em
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virtude da execucao de uma divida, estara alterando o regime de posse do
proprietario daquele, o que acarreta o impedimento da livre disposicao do
bem.Em verdade, esse ndo perderd a propriedade do bem, porém, a sua posse
serd limitada, pois nao podera utilizar-se livremente da coisa, ou perceber os
frutos, mas podera continuar a usar a coisa, caso o juizdetermine que ele fique
na condicao de depositario. Quando a penhora recai sob um bem, o torna
indisponivel para o devedor.

Todavia, existem alguns bens sob os quais a penhora ndo pode
recair, pois o legislador, visando proteger a dignidade do devedor, previu a
impenhorabilidade absoluta (art. 649, CPC) eaimpenhorabilidade relativa (art. 650, CPC). Dentre
os bens que nao podem ser penhorados de forma alguma, encontramos
aqueles que saointitulados como bem de familia, seja o legal ou o convencional.

A duvida reside no fato de aferir se essa norma, que estabelece
a impenhorabilidade do bem de familia tem carater de ordem publica ou
nao. Optando por consagrar o carater de ordem pubilica, estar-se-a dizendo,
portanto, que a impenhorabilidade ndo pode ser renunciada. Porém nao
optando por esse carater, estar-se-a se permitindo a sua disponibilidade e,
dessa feita, admitindo a possibilidade de renuncia.

Doutrinando sobre o tema, Luis Guilherme Marinoni (2011, p. 262)
defende que:

Entende-se que aimpenhorabilidade em questao — até
porque visa a protecdo da familia — ndo pode ser objeto
de renuncia, ndo podendo o devedor oferecer tais
bens a penhora de forma valida. Todavia, fica afastada
a protecao da impenhorabilidade caso se demonstre
que o devedor adquiriu o imével de ma-fé, estando em
condicdo de insolvéncia (art.4°, caput, da Lei 8.009/90).

No mesmo posicionamento, remetendo opiniao sobre o tema,
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2012, p. 940) asseguram que “Duvida,
portanto, inexiste: a impenhorabilidade decorrente do bem de familia
involuntdrio é de ordem publica, podendo ser cogitada a qualquer tempo ou
grau de jurisdicao, inclusive nas instancias extraordinarias, bem conhecida ex
officio pelo juiz.”

Neste mesmo sentido, justificando a sua posicao, César Fiuza (2003,
p. 155) infere que:

O objetivo do legislador foi o de garantir a cada
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individuo, quando nada, um teto onde morar mesmo
que em detrimento dos credores. Em outras palavras,
ninguém tem o direito de ‘jogar quem quer que seja
na rua’ para satisfazer um crédito. Por isso o imovel
residencial foi considerado impenhoravel. Trata-se, aqui,
do principio da dignidade da pessoa humana. O valor
‘personalidade’tem preeminéncia neste caso, devendo
prevalecer em face de um direito de crédito inadimplido.

Corroborando, também a esse entendimento, aduz Jodao Roberto
Parizzato (2002, p.20) que: “A penhora realizada sobre um bem de familia é
um ato ineficaz, por sua flagrante nulidade. Nao pode o bem em questao
ser oferecido a penhora pelo devedor. Trata-se de regra de carater publico,
insuscetivel, pois, de ser alterada pela pessoa que tenha instituido tal beneficio”.

Doutra ponta, Fredie Didier Jr, lanca mao de posicionamento
diverso, destacando que as regras de impenhorabilidade servem para proteger
0 executado e nao a ordem publica, portanto, dessa forma, ressalvando-se a
hipétese prevista noinciso | do artigo 649 do CPC, seria possivel a alienacao de
todos os demais bens, reputados como disponiveis, inclusive para sanar a divida
que deu origem a execuc¢ao. Tomando isso por base, questiona-se:

Se é disponivel, o bem poderia ser vendido pelo
executado livremente. Se o bem pode ser alienado pela
vontade do executado, porque ndo poderia ser penhorado
(ato preparatério de futura expropriacdo judicial) pela
vontade do proprio executado? Se o executado pode
desfazer-se do bem extrajudicialmente, porque nao poderia
desfazer-se dele judicialmente?. (DIDIER, 2011, p. 550).

Fredie Didier Jr. (2011, p. 551) acrescenta, trazendo a lume licdo de
Areken de Assis:

“A impenhorabilidade é um direito do executado,
que pode ser renunciado se o bem impenhordvel
for disponivel”. Se a impenhorabilidade é disponivel,
ndo pode ser considerada como regra de ordem publica.
Considerar uma regra como de ordem publica e, ao
mesmo tempo, renuncidvel, é pensamento que contraria
a ldgica juridica.

No delinear dessas ideias, nota-se a necessidade de distinguir
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alguns debates, isto porque a discussao nao reside somente no fato de ser
ou nao disponivel a impenhorabilidade. Em verdade, impingi-se identificar
trés problematicas: disponibilidade do bem de familia convencional; rentincia antecipada do direito
a impenhorabilidade do bem de familia legal; rentincia ao direito da impenhorabilidade do bem de familia
legal por ocasido da penhora.

3.1 Disponibilidade do bem de familia convencional

Consoante dito supra, o bem de familia convencional é oriundo da
manifestacdo de vontade dos conjuges, dos companheiros, chefe de familia
monoparental, pessoa que vive sé ou terceiro por meio de instrumento publico
ou testamento, e acarreta na instituicao da inalienabilidade e da impenhorabilidade do
bem. E a sua extincao se da com o falecimento dos donos do patriménio ou
sobrevindo a maioridade civil do filho mais jovem (arts. 1.716 e 1.722 do CC) ou,
entao, se o juiz verificar a impossibilidade da manutencdao do bem de familia
nas condicoes em que foi instituido, podera o determinar, a requerimento dos
interessados, extingdo ou autorizar a sub-rogacao dos bens que o constituem
em outros, desde que sejam ouvidos o instituidor e o Ministério Publico (Art.
1.119 do CQ).

Destarte, nao ha que ser falar em disponibilidade do bem de familia
convencional, visto que a inalienabilidade e, por via de consequéncia, a
indisponibilidade ja é atributo dessa instituicdo. Nessa monta, caso deseje-se
ofertar o bem que esta sob a protecdo do mencionado instituto, é necessario
antes requerer ao juizo a revogacao de tal instituto, ou entdo, que se verifique
uma das causas naturais de extingdo. Contudo, é imprescindivel verificar o caso
concreto, pois ndo se pode permitir que o devedor tente prejudicar o credor.’

°No mesmo sentido: 1. A excecdo do art. 39, inciso V, da Lei n° 8.009/90, que permite a penhora
de bem dado em hipoteca, limita-se a hipétese de divida constituida em favor da entidade
familiar. Precedentes.

2. A comunidade formada pelos pais e seus descendentes se enquadra no conceito legal de
entidade familiar, inclusive para os fins da Lei n° 8.009/90. 3. A boa-fé do devedor é determinante
para que possa se socorrer do favor legal, reprimindo-se quaisquer atos praticados no intuito de
fraudar credores ou retardar o tramite dos processos de cobranca. O fato de o imével dado em
garantia ser o Unico bem da familia certamente é sopesado ao oferecé-lo em hipoteca, ciente
de que o ato implica renuncia a impenhorabilidade. Assim, ndo se mostra razoavel que depois,
ante a sua inadimpléncia, o devedor use esse fato como subterfugio para livrar o imével da
penhora. A atitude contraria a boa-fé insita as relacdes negociais, pois equivaleria a entrega de
uma garantia que o devedor, desde o inicio, sabia ser inexequivel, esvaziando-a por completo. 4.
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3.2 Renuincia antecipada do direito a impenhorabilidade do bem de
familia

Admitir a possibilidade das partes, por ocasido da feitura do contrato,
estipularem uma clausula contratual que torne disponivel a penhorabilidade
do Unico imével de familia, seria negar por completo o sentido desse diploma
normativo. Essa lei trazem seu seio a pretensao de proteger o direito a moradia
e, por via de consequéncia, o bem-estar familiar. Deve-se ter em mente que este
instituto deriva de uma disposicao legal, portanto, qualquer clausula contratual
que viole a lei deve ser considerada nula. E tal nulidade deve ser pronunciada
pelo juiz ou por qualquer outro, visto ser matéria de ordem publica, ndo sendo
possivel que esse negécio juridico se convalide, nem pelo decurso do tempo
(arts. 168, p. Unico e 169 do CC).

Nao se pode olvidar que tal clausula pode ser imposta pela ma-fé
do devedor, que ao realizar o negécio juridico, sabendo que aquele bem
dado em garantia de penhora era o seu Unico bem, pretende fraudar o credor.
No entanto, essa situacdo especifica enquadra-se no que foi dito acima, a
impenhorabilidade do bem é afastada diante da ma-fé do devedor.

Conclui-se, entdo, que ndo se pode renunciar previamente o direito
a impenhorabilidade do bem de familia legal, ou seja, ndo se pode estipular
em contrato a renuncia a tal direito, e caso haja essa cldusula, a mesma é
eivada de nulidade, por ser esse direito derivado de norma de natureza de
ordem publica.”®

3.3 Rentincia ao direito da impenhorabilidade do bem de familia legal
por ocasidao da penhora

Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, REsp 1141732/SP, T3, Rel. Min. Nancy Andrighi,
ac.09/11/2010, DJe 22/11/2010)

19 Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LOCACAO. CAUCAO. BEM DE
FAMILIA. IMPENHORABILIDADE. NORMA COGENTE. 1. Esta Corte possui firme entendimento de
que em se tratando de caucao, em contratos de locacdo, ndo ha que se falar na possibilidade de
penhora do imovel residencial familiar. 2. Ressalta-se que a indicagé@o do imével como garantia néo
implica em rentincia ao beneficio daimpenhorabilidade do bem de familia, em razéo da natureza de
norma cogente, prevista na Lei n.° 8.009/90. 3. Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no REsp
1108749 / SP, T6, Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura ,DJe 31/08/2009)

" Em sentido diverso ver: www.lfg.jusbrasil.com.br/noticias/79771/tj-df-reconhece-a-
possibilidade-de-renuncia-a-impenhorabilidade-do-bem-de-familia
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A maior duvida reside no fato se reconhecer ou nao a validade do
ato daindicacdo a penhora do bem de familia legal, por vontade do devedor,
por ocasiao da execucao. Como evidenciado acima, boa parte da doutrina
nao admite essa possibilidade, em razdo do carater de norma de ordem
publica, e dessa feita, ndo haveria espaco para a sua disponibilidade, e tal
impenhorabilidade poderia ser levantada a qualquer momento, inclusive apo6s
a penhora voluntaria.

Em que pese as ilustres opinides, pede-se vénia para discordar,
primeiramente por enxergar em tal lei um direito do devedor, e ndo algo que
grave o seu bem, de maneira tal que o proprietdrio nao possa dispor dele
como e quando assim desejar. Salienta-se que o legislador foi bem claro ao
estabelecer que aquele bem que ganhasse a protecao do bem de familia legal
somente seria impenhordvel, prevendo, ainda, varias excecdes a esse direito.

Sendo assim, o regime instituido o torna impenhoravel, contudo,
esse bem pode ser alienado normalmente. Com isso, percebe-se que o
proprietario goza de certo poder sobre aquele bem, e ganha uma protecédo
legal. Como dito antes, nao se vislumbra hipotese de cabimento de clausula
contratual que permita a renuncia a esse direito. No entanto, a situacao
modifica-se quando se estd em sede de execucao, e o devedor, com anuéncia
de seu cOnjuge, resolve dar aquele bem impenhordvel em penhora, seja porque é
um bom devedor; seja porque acha aquela a solugcao mais facil, pois ndo tera
que procurar um comprador; enfim, por “n” motivos.

Nesse caso, é de livre desejo do devedor que aquele bem se torne
penhoravel, e ao oferecer em penhora, esta dando uma garantia ao credor,
que acaba por acreditar que seu crédito sera saldado. Admitir que, apds esse
ato, o devedor apresente embargos a execu¢do em virtude da impenhorabilidade
do bem é permitir um desrespeito a dignidade do credor, o qual também,
possivelmente, é devedor de outrem, e pode até correr o risco de torna-se
insolvente também. Nao se pode apenas oferecer protecdo ao devedor, é
preciso que se proteja também o credor.

Ojuiz, ao analisar a situacdo em que o devedor oferece o seu Unico
bem moével em penhora, e em seguida, apresenta embargos a execucao,
discutindo a impenhorabilidade do bem, deve, a principio, privilegiando a
boa-fé na execucao, indeferir o pedido, pois se estara diante da necessidade
da aplicacao do principio da proibicao do venire contra factum proprium, tendo em
vista que existe evidente incompatibilidade entre o oferecimento do bem
a penhora e a impugnacdo dessa mesma penhora, sem o surgimento de
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nenhum fato novo.

Nesse sentido, ainda dissertando sobre a matéria em questao, Didier
arremata:

Bem imovel de familia é, como cedico, impenhordvel.
Imagine a hipétese de um bem imével de pessoas
casadas. De acordo com o art. 1.647 do Cddigo Civil,
um cbnjuge somente pode alienar bem imével com
autorizacdo do outro. Imagine, ainda, que os cénjuges
tém uma divida e querem paga-la. Como bons
devedores, pretendem desfazer-se do seu patrimoénio
para pagar a sua divida, readequando o seu padrdo
de vida. Ambos tém o direito de alienar o imével e, com
o dinheiro arrecadado, adimplir a obrigacdo. Ndo ha
como impedi-los de fazer isso, eis que manifestacdao
legitima do seu direito de liberdade. Assim, por que
nao poderiam, uma vez demandados pela divida,
aceitar a penhora sobre o imovel, que terminara com a
alienagdo judicial do bem? Repita-se a pergunta: se alienavel
extrajudicialmente, por que nao aliendvel judicialmente?
Tanto mais se justifica a pergunta, quando se vé, no
CPC, a possibilidade de o executado pedir a substituicao
do bem penhorado por um imdvel, apresentando, de
logo, a anuéncia expressa do respectivo conjuge (art.
656, §3°, CPC).

Nesse mesmo sentido, Marcia Musialowski Fronza (2011, p. da
internet, aduz que:

Em razdo de ser uma lei de ordem publica, é de
todo invélida a cldusula contratual que exclui a
impenhorabilidade pela simples vontade das partes,
sendo assim, irrenuncidvel. Nao vale a renuncia
preliminar antecipada a impenhorabilidade legal. No
entanto, haverd situacdes que a renuincia pelo devedor
produzira efeitos validos. Ocorre quando o devedor
citado nos termos do art. 652 do CPC, nomeia o bem
de familia a penhora. Esse ato importa em seguranca
do juizo e ndo pagamento, ndo sendo possivel a
posterior alegacdo de impenhorabilidade do bem, via
embargos. Quando o devedor nomeia o bem de familia
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residencial a penhora ou bens moéveis, renuncia ao
beneficio da impenhorabilidade, impedindo assim o
reconhecimento de oficio da impenhorabilidade, visto
que o juiz ndo pode atuar contra a propria finalidade
do processo de execugao. Entende-se também como
renlncia a aceitacdo dos bens nomeados a penhora
conforme o estabelecido no art. 657 do CPC. Dessa
forma, a nomeacao do bem de familia ou a aceitacéo
a penhora, vélidos, importa conseqiientemente em
rendncia a impenhorabilidade, o mesmo se aplica ao
oferecer o bem em garantia.

Sendo assim, considera-se possivel que, diante da livre expressao de
vontade do devedor e de seu conjuge (caso o tenha), seja dado em penhora
um bem em que a principio era impenhoravel por disposicao da Lei ne.
8.009/90. Defende-se, todavia, que se deve analisar o caso concreto, verificar
se ndo houve nenhuma lesdo ao direito do devedor, nada que pudesse viciar
sua vontade. Em verdade, essa possibilidade s6 pode ser admitida quando
comprovado que o devedor tem ciéncia daquilo que esta fazendo, que sopesou
todos os beneficios e maleficios dos seus atos e aquilo ndo ird comprometer
0 seu bem-estar e o de sua familia. Evidentemente, ndo se pode acolher que
em razdo de uma divida, alguém insuficientemente informado, tenha o seu
direito a moradia negado e passe a depender do Estado.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

No transcorrer deste artigo, tornou-se possivel observar que o
instituto do bem de familia, tanto em sua forma legal, quanto em sua forma
convencional, ¢ o meio pelo qual o Legislador buscou efetivar a garantia ao
direito a moradia, protegendo-se a dignidade do devedor. Evitando, assim, que,
em razao de uma divida, uma familia ou uma pessoa solteira venha torna-se
um “sem-teto’, e passe a depender de auxilio, seja de entes privados, ou do
préprio Estado.

Entretanto, observou-se que essa tematica estd envolta em
diversas discussoes, tendo sido dado especial enfoque a possibilidade de
dispor desse direito, em verdade, disp0s a discutir se a norma que institui a
impenhorabilidade o Unico bem imével da familia (Art. 1° da Lei n°. 8.009/90),
ou se seria possivel a renlincia prévia ou posterior a esse direito.
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Perante todos os posicionamentos trazidos a baila, concluiu-se
que, diante do caso concreto, é possivel que o devedor, de livre e espontanea
vontade, indique seu bem de familia legal a penhora, mas que nao é totalmente
nula a cldusula que estipula a rendncia a impenhorabilidade do bem de
familia legal, em virtude da natureza desse instituto e da sua razéo de existir. E
imprescindivel sempre ter em mente que o direito a moradia é consagrado em
nossa Carta Maior e que merece especial protecao do Estado, contudo, ndo se
pode negar a dignidade ao credor, que também, possivelmente, em um pais
capitalista, é devedor de outrem. Apesar da maioria dos julgados indicarem
que nao é possivel a rentincia anterior e nem durante a execucgao, assevera-se
que é indispensavel a andlise do caso concreto.
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FAMILY’S GOODS LEGAL AND CONVENTIONAL
ONES: A DILEMMA BETWEEN CONSECRATION
OF HOUSING RIGHTS AND DIGNITY OF
CREDITOR PROTECTION

ABSTRACT

This article aims to discuss, briefly, a topic of
extreme importance in our current society,
governed by the laws of capitalism, which are:
the institutes of family’s goods, the legal and
conventional ones, by discussing how far the
State’s Power goes and how much it can interfere
in the realm of private law, regarding the
protection of the dignity of the debtors and their
right to housing. Thus, it is brought to discussion
the question wether the rule which determines
the unseizability of the family’s property — when
it is a single one - has a public nature or not.
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The main question is whether the debtor can
waive this right, and pay off one’s debt, giving
prior importance to the creditor’s dignity. It is
important to highlight the need to examine the
current case, to check if amid weighting values
and interests, regarding the execution process, it
is possible or not to renouncing the unseizability
of the family’s single good or property.

Keywords: Family’s goods legal and conventional
ones. Right to housing. Unseizability. Execution.
Dignity of the creditor.
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RESUMO

Conquanto o diploma processual de 1973
introduza as condi¢des da acdo no bojo do juizo
de admissibilidade do processo, sua cognicdo
perscruta necessariamente o plano do direito
material. Esta constatacao, retardada até hoje pela
manualistica, além de esterilizar as ideias edificadas
para explicitar a natureza juridica da categoria,
debilita seu préprio regramento legislativo, logo
que a aproxima do mérito. Destarte, distanciando-
se das posi¢ées doutrindrias mais recorrentes, e
transpondo a barreira que as isola do nucleo da
demanda, o presente trabalho pretende redescobrir
a verdadeira esséncia das condicbes da acdo.
Posteriormente, investigam-se os reflexos da
caréncia de acdo a luz do regime da coisa julgada e
da economia processual. Por fim, de modo critico,
ainda analisa-se o provavel tratamento da matéria
no Novo Cédigo de Processo Civil.

Palavras-chave: Condi¢des da acdo. Direito
material. Natureza juridica. Mérito. Verdadeira
esséncia.
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1 INTRODUCAO

Se o instituto da acdo, hoje, sabidamente, um dos pilares da
“trilogia estrutural do direito processual”’ — desde o tempo em que
considerado como mera reacao do direito material ameacado ou violado, até
a contemporaneidade — vem angariando a aten¢ao de nossos mestres, com
a categoria das condicdes da acédo, ainda que tenha a Lei de Ritos de 1973
parcialmente se filiado as concepgdes liebmanianas inaugurais, ndo poderia
ser diferente. Mas, infelizmente, o é. Muitos autores ndo tém se aventurado em
enfrenta-la com o afinco que merece. Ao contrario, pelo que parece, limitam-
se a fazer coro das licbes do processualista italiano, e findam por simplificar o
que é, naturalmente, complexo.

A matéria, entretanto, ndo é tao clara o quao parece ser.

Mesmo nesse cenario, forcoso percebermos que as condicoes
da acdo ainda carregam consigo algumas incertezas; fundadas, diga-se de
passagem. Somando-se o fato de que, a depender da ideia a ser acolhida pelo
CPC vindouro, observaremos consequéncias praticas de suma importancia
para o sistema processual brasileiro, ousamos prever: as discussdes sobre elas,
cedo ou tarde, hdo de se acirrar. Enquanto isto ndo ocorre, porém, aquecamos
o debate.

Dito isto, poderia se perguntar o leitor sobre quais incertezas
estamos, na oportunidade, a tratar. Pois bem. Para incitar, desde logo, sua
reflexdo, adiantamos: que natureza juridica tém, realmente, as condi¢cdes da
acao? A de requisitos para a existéncia da prépria acdo? A de condicbes para
o exercicio legitimo do direito de acdo? A de condigdes para o julgamento do
mérito da causa? Ou a de parte integrante do juizo de mérito?

Aqui estao as bases de nosso estudo. Redescobrir a real natureza
juridica das condicoes da acéo e verificar suas consequéncias praticas a luzdo
regime da coisa julgada e do principio da economia processual sdo, por sua
vez, os propdsitos deste trabalho.

" Expressdo cunhada por Ramiro Podetti, e utilizada amplamente pela doutrina brasileira para se
reportar as bases de estudo da ciéncia do direito processual: jurisdi¢do, acdo e processo (FREIRE,
2000, p. 26).
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2 EMBRIAO HISTORICO: TEORIA ECLETICA DA ACAO

Naturalmente, o surgimento das condi¢cdes da acdo estd intimamente
ligado ao progresso das teorias criadas para explicar o fendémeno da propria
acao. Com efeito, coube a Enrico Tullio Liebman?, quando ao desenvolver sua
“Teoria Eclética” - verdadeiro tertium genus entre as concepgdes concretistas®
e abstrativistas* — identifica-las. Para tanto, partiu ele de uma premissa
relativamente simples. Deveriamos distinguir o denominado “poder de agir
em juizo” da “agao”. Enquanto o primeiro seria uma garantia constitucional
reconhecida a todos, a segunda se consubstanciaria no direito ao processo e
ao julgamento do mérito.

Sucede que, para Liebman (1985, p. 153), o direito de acdo ndo
seria a todos garantido. Para se té-lo, o interessado deveria observar algumas
circunstancias. Eram as “condi¢des da acdo”, originariamente: a “legitimacao
para agir’, o “interesse de agir” e a “possibilidade juridica” Em suas palavras
(1985, p. 154), “s6 se estiverem presentes essas condi¢des é que se pode
considerar existente a acao”. Caso contrario, deveria o juiz, de oficio, extinguir o
processo sem julgamento do mérito, decretando a chamada“caréncia de agao”.

3 ESPECIES

Antes de adentrarmos na celeuma a que propomos nos debrucar,
urge fincarmos os alicerces de nosso pensamento. Para tanto, nada melhor
que tecermos breves consideracdes a respeito das espécies das condi¢cdes da
acao, integralmente adotadas pelo CPC de 1973°.

2 Processualista italiano que inequivocamente mais influenciou a ciéncia processual brasileira.

3 |dealizadas por Wach, e propagadas por Chiovenda (1998, p. 42), concebem a agdo como
o direito de se obter do Estado-juiz uma sentenca de mérito favoravel, a condicionando a
existéncia do direito material reclamado.

4 Defendidas atualmente pela maioria dos autores, entendem que a acdo independe da
existéncia do direito material reclamado, sendo, na verdade, um direito subjetivo de se obter
qualquer provimento jurisdicional.

° Talvez porque o elaborador do seu Anteprojeto, Alfredo Buzaid, foi discipulo fiel de Liebman,
no Brasil.
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3.1 Legitimacao para agir

Difundida atualmente como “legitimidade ad causam”, trata-se de
condi¢ao daagao que sugere um crivo sobre o elemento subjetivo da demanda,
de sorte a verificar-se a pertinéncia dos sujeitos da acao. Na verdade, decorre
da regra geral de que parte legitima para figurar em polo processual é tao
somente aquela titular da relagao juridico-material deduzida em juizo (art.
6°, CPC); ressalvadas, logicamente, as hipéteses de “substituicdo processual”.
Dai ter Liebman (1985, p. 159) resumido que sua afericdo dar-se-ia através
do exame da identidade de quem propos a demanda e daquele que, face a
situacao juridica hipotética descrita nos autos, poderia, em desfavor da parte
contraria, requerer a tutela jurisdicional.

3.2 Interesse de agir

Recepcionada pelo CPC como “interesse processual’, é condicao
da acado objeto de longo dissenso entre os autores®. Em algo, contudo, todos
convergem. Vale dizer, ndo se pode confundir o interesse de agir, cuja afericao
da-se com base no provimento jurisdicional solicitado pelo autor, com o
interesse substancial, que é o bem de sua pretensao material.

Embora Liebman (1985, p. 155) proclamasse sua cognicao voltada
a avaliacao da “relacdo de utilidade entre a afirmada lesdo de um direito e o
provimento de tutela jurisdicional pedido’, inclinamo-nos a concebé-la como
o0 exame do bindmio “necessidade-adequacao”. Fundamentada no ideal de
ser a atividade jurisdicional a ultima ratio para a resolucao dos conflitos, restaria
configurada a necessidade, via de regra’, com a resisténcia do réu a satisfacao
da pretensao material do autor. J4 aadequacao quando da escolha, pelo autor,

5 Um breve compéndio nos ajuda a compreender sua amplitude: Lucca (2010, p. 88) a identifica
como a relacao de “utilidade” e “necessidade” do provimento jurisdicional requerido; Theodoro
Jr. (2011, p. 76) a compreende como o resultado da “necessidade” e “adequacao”; Freire (2000, p.
92-119) a vé como a soma da “utilidade’, “necessidade” e “adequagao”; Dinamarco (2009, p. 214)
insere em seu bojo a propria legitimidade ad causam; e Camara (2001, p. 68) faz o mesmo com a
possibilidade juridica do pedido.

7 Assim porque é ideia aplicavel as relagoes juridicas calcadas em direitos prestacionais que
podem ser satisfeitos voluntariamente, de modo que nao se pode aplica-la as“a¢des declaratérias
e constitutivas necessarias’, cujo interesse substancial do autor perpassa imprescindivelmente
pela tutela jurisdicional.
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do procedimento correto e da formulacdo de um pedido habil a remediar a
lesdo afirmada.

Certo que interesse pressupde utilidade, como oportunamente
pontua Dinamarco (2009, p. 309). Mas assim pensamos porque, estando
presente a necessidade da tutela jurisdicional para a satisfacdo do interesse
substancial do autor, e tendo ele escolhido o procedimento legalmente previsto
e, ainda, formulado pretensao processual habil a sanar o dano a seu direito,
a utilidade da atividade jurisdicional, a seu turno, sera mera consequéncia.

3.3 Possibilidade juridica

Atinente ao pedido, consiste em condicao da a¢do que nao raro
recebe tratamento erréneo da doutrina. Humberto Theodoro Jr. (2011, p. 74),
por exemplo, a concebe como a“exigéncia de que deve existir, abstratamente,
dentro do ordenamento juridico, um tipo de providéncia como a que se pede
através da acao”.

Ocorre que, a assim compreendermo-la, além de admitirmos
como fato o impossivel - ter o legislador previsto todas as situacoes juridicas
cotidianas - estaremos nos aproximando das concepg¢des concretistas. Ora,
“possibilidade” se refere aquilo que pode ser, ndo que necessariamente sera.
Pedido juridicamente possivel, consequentemente, ndao poderia tratar-se sé
do que certamente serd, mas também do que, a depender do caso concreto,
possa ser.

E nesse contexto que Fredie Didier Jr. (2010, p. 223) elucida a
questao. Possibilidade juridica do pedido deve ser conceituada com vista ndo
na existéncia de uma previsdo, no ordenamento, que torne o pedido, em tese,
vidvel; mas, sim, na “inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma previsao
que o torne inviavel”. Parece-nos ser este, de fato, o seu melhor conceito, pois
arredando apenas o ilegal, preserva até o improvavel, que ainda é possivel.

4 NATUREZA JURIDICA

E chegado o momento de perquirirmos qual a melhor natureza
juridica a ser ofertada as condicées da acdo. Doravante, com este afa
sinteticamente examinaremos as posi¢des doutrinarias mais recorrentes,
para entdao tomarmos partido das divergéncias e oferecermos nossa humilde
contribuicdo ao tema.
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4.1 Requisitos para a existéncia da acao?

Partindo da premissa de que jurisdicional seria apenas o ato de
apreciagao do meritum causae, previu originariamente Liebman (1985, p. 153-154)
as condi¢des da acdo como requisitos de sua prépria existéncia®. Todavia, tendo
por supedaneo um conceito no minimo desarrazoado de jurisdicdo, em nosso
ordenamento juridico inaplicavel — até mesmo porque quis o constituinte
originario consagrar um direito de acao publico, subjetivo, autbnomo e
abstrato — sua ideia inicial deve ser imediatamente descartada. Ora, como
aceitarmos que o exame das condi¢des da acao e a decisao que decreta sua
caréncia nao teriam natureza jurisdicional? Além do mais, se a decisao que
reconhece inexistente uma condicao da acdo extingue o processo, significa
reconhecer o exercicio prévio da acéo. E, evidentemente, s6 se exercita aquilo
que em algum momento existiu.

A vista disso, o fato é que Liebman (1985, p. 151) quedou-se em
contradigao. Se de um lado criticou o concretismo por ndo explicar a esséncia
juridica da sentenca de improcedéncia do pedido, de outro dele se aproximou
em admitir, mesmo que indiretamente — pasmen — hipbteses de processo sem
acao, em arrepio ao principio da demanda. Nem se fale ainda que, a se adotar
sua concepcao, estar-nos-iamos negando, de forma ndo menos absurda,
natureza jurisdicional ao juizo de admissibilidade, como bem atenta Didier
Jr. (2010, p. 210).

4.2 Condicdes do legitimo exercicio do direito de acao?
Em socorro a incompatibilidade do condicionamento do direito

de acdo com o ordenamento brasileiro, José Carlos Barbosa Moreira (1988, p.
199) erige as condi¢des da acao a“condicdes do legitimo exercicio do direito

8 Assim talvez pensasse: se o conhecimento das condi¢des da agao nao se identifica como ato
jurisdicional propriamente dito, mas, antes, a este preliminar; se estando uma delas carente,
o0 juiz estard impedido de adentrar no mérito e exercer sua funcéo tipica; e se ainda é certo
que a atividade jurisdicional depende diretamente do exercicio da agao; logo, a auséncia das
condi¢des da acdo finda mesmo por suprimi-la. No mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco
(2009, p. 305), outro de seus fiéis discipulos: “nao se trata de condi¢des para o exercicio da agao,
mas para sua propria existéncia como direito ao processo”.
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de acdo”™; a se relevar a atecnia'.

Em que pese o quilate de seus ensinamentos, assim ndo concordamos
pelo simples fato de que, dada a autonomia e abstracdo do direito fundamental
de acdo - caracteristicas constitucionalmente garantidas que o conferem,
respectivamente, independéncia em relacao ao direito material reclamado e
ao resultado final do processo — ndo ha de cogitar-se em exercicio legitimo ou
ilegitimo da acdo. Pode esta por todos ser exercida, sendo sempre — sim, isto
mesmo - sempre legitima e procedente, independentemente de qualquer
circunstancia''.

4.3 Condicoes para o julgamento do mérito da causa?

Atento ao concretismo disfarcado das formulagdes anteriores,
e iluminado pelas aspiragdes abstrativistas, Kazuo Watanabe (2005, p. 91)
preleciona serem as condi¢des da agao, na verdade, “condi¢bes para o
julgamento do mérito da causa”’® Trata-se da ideia encampada pelo CPC
em vigor - na medida em que a falta de uma delas é causa de extincao do
processo sem resolucdo de mérito (art. 267, VI) — e que, talvez por isso, vem
sendo endossada sem maiores questionamentos pelo quinhdo maior da

° Opinido conservada mais a frente por Rodrigo da Cunha Lima Freire (2000, p. 50), de cujas licbes
se extrai que as condi¢des da agao sao “condi¢des para um exercicio regular da acao no ambito
processual”.

19 Aponta-nos conveniente, neste momento, uma critica pessoal. E aborrecedora a confusao

"o

dos estudiosos quando do emprego dos “pressupostos’, “requisitos” e “condicoes”. Por isso,
conquanto ndo permita nossa proposta inicial, relembremos que os pressupostos operam no
plano da existéncia do ato juridico, os requisitos no da validade, e as condi¢des no da eficacia.
Dito isto, é de se notar que a propria expressao “condi¢oes” da a¢do ja nasceu viciada, pois, de
acordo com o que propunha Liebman, mais correto seria “pressupostos” da agao.

" Dai notarmos, nas entrelinhas, que a visao do citado processualista ainda possui resquicios,
ainda que bem sutis, de uma lente concretista. Condicionar o exercicio legitimo de um direito
ndo seria, na pratica — o que na oportunidade nos interessa - o mesmo que condicionar a sua
propria existéncia? Parece-nos que sim.

12 Registre-se, porém, que este ensinamento nao é tao inovador quanto aparenta. O préprio
Liebman, ao passo em que confundiu o direito de agdo com o direito ao julgamento do mérito,
nesse esteio indiretamente j& preconizara. Acompanhe: se as condi¢des da acdo eram requisitos
de sua prépria existéncia, e se a acdo se confundia com o direito ao julgamento do mérito, logo
aquelas também condicionariam o julgamento do mérito.

A diferenca, todavia, reside em que, para os abstrativistas, o direito ao julgamento do mérito
em nada se confunde com o direito de acdo. Por conta disso, constatada a caréncia de acao e
estando o mérito impedido de ser apreciado, ainda assim a acao existiu e foi exercida.
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doutrina™ e jurisprudéncia'.

Para os partidarios do mencionado entendimento, elucida Fredie
Didier Jr. (2010, p. 212) que as condicdes da acdo funcionariam como um elo
necessario entre a acao e o mérito. Constituiriam, em sua esséncia, “faixas de
estrangulamento entre o direito processual e o substancial” (DINAMARCO,
2009, p. 307), mas que, por questdes juridico-positivas, inclinar-se-iam ao
primeiro, integrando o juizo de admissibilidade do processo.

Acontece que este é mais um caso em que, na pratica, a teoria é
outra. Ndo é tao simples dissociar a cognicao das condicdes da acdo do juizo
de mérito. Assim porque, como oportunamente observa Candido Rangel
Dinamarco (2009, p. 307), “é quase exclusivamente no direito material que se
vao buscar elementos para aferir se elas estao presentes ou nao”.

4.4 Parte integrante do juizo de mérito?

Motivados pela constatacdo acima consignada, alguns perspicazes
estudiosos vém paulatinamente pondo abaixo a barreira existente — e até entdo
intransponivel - entre as condi¢des da acao e o mérito'>. Uma breve sinopse
€ bem-vinda: Lucca (2010, p. 85) arremata a impossibilidade de se verificar a
falta das condicoes da acdo sem antes analisar o mérito; Cunha (2011, p. 230) e
Didier Jr. (2010, p. 215) vislumbram o mesmo para as hipéteses de legitimidade
da parte e possibilidade juridica do pedido; e Wambier (2004, p. 54) conclui ser
descabido dar pela impossibilidade juridica do pedido sem antes ter havido
exame de mérito.

13 Cite-se, v.g., Alexandre Freitas Camara (2000, p. 66-67).

' Vide, dentre outros, os seguintes precedentes: TRF — 52 Regido. Apelacao Civel 436986/
PE. Rel. Des. Marcelo Navarro. 32 Turma. Julgamento em 09/06/2011; TJ/SP. Acdo Rescisoria
0223923-91.2011.8.26.0000. Rel. Des. Edgard Rosa. 252 Camara de Direito Privado. Julgamento
em 03/10/2012; TJ/RS. Apelacédo Civel 70048969091. Rel. Des. Rubem Duarte. 202 Camara Civel.
Julgamento em 26/09/2012.

> Importante lembrar que o primeiro passo a se romper tal obstaculo foi dado pela Teoria da
Assercao. Inspirados pela inexisténcia de limites precisos entre as condi¢des da acdo e o mérito,
previram os assertistas — a exemplo de José Roberto Bedaque (1991, p. 54) e Kazuo Watanabe
(2005, p. 92) - que deveriam ser aquelas analisadas em tese, no estado de afirmacéo (in statu
assertionis) da peticdo inicial. S6 assim o magistrado ndo adentraria no mérito da causa. Do
contrério, invariavelmente as aferiria ele a luz da situagédo concreta de direito material; e ai j& seria
problema de mérito, ndo mais de admissibilidade. Goza atualmente de grande aceitagdo no STJ.
Veja, v.g.: REsp 1157383/RS. Rel2. Min2. Nancy Andrighi. 32 Turma. Julgamento em 14/08/2012.
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Essencial atentarmos, de antemdo, que qualquer julgamento a ser
imposto a tais posicionamentos ha de ter como ponto de partida uma nogédo
preliminar de“mérito”, ja que, afinal, sé assim poderiamos compreender o que
seria um “juizo de mérito”. Até ai, tudo bem.

Sucede que, malgrado tenha o CPC adotado como meritum causae a
classica lide carneluttiana'® —“conflito de interesses qualificado pela pretensao
de um dos interessados e pela resisténcia do outro” — convém advertir que
esta concepcao nao merece prosperar. Primeiro, porque pode muito bem o
autor ndo expor todas as nuances da lide na demanda. E, segundo, porque
nem sempre existe um conflito entre as partes (DINAMARCO, 2009, p. 188).

Sabendo disso, curvamo-nos aqueles que propugnam ser a
“pretensao processual do autor”'” - veiculada na demanda e formalizada no
pedido - o auténtico meritum causae'®. E o porqué é simples. Realmente, face
ao principio da adstricao ao pedido, sobre ela é que o magistrado terd de
se pronunciar, acolhendo-a ou rejeitando-a (art. 459, CPC). Dai o motivo de
a relacao juridico-material - fonte identificadora da lide e iluminadora do
mérito — na verdade integrar aquilo que Candido Rangel Dinamarco (2009, p.
190-191) denomina de“questdes de mérito”; sem desmerecer, evidentemente,
sua qualidade de objeto do processo™.

Assim crendo, consideramos como juizo de mérito a cognicdo
judicial das referidas questoes que tenha o condédo de auxiliar o magistrado
a, diretamente, conhecer do “objeto litigioso do processo” - o pedido (rectius:
mérito) —acolhendo-o ou rejeitando-o, dada a procedéncia ou improcedéncia
da pretensdo material do autor.

4.5 Nossa opinidao

Do exposto, confiamos que razdes suficientes ja foram relatadas
para desde logo afastarmos as concepcbes das condicées da acdo como

16 E 0 que se infere expressamente do Capitulo lll, n. 6, de sua Exposicao de Motivos.

7 Ressalvados os casos de reconvencao e pedido contraposto, em que integrar-nos-iam também
adoréu.

8 A exemplo de Dinamarco (2009, p. 189), Camara (2000, p. 86) e Watanabe (2005, p. 122).

O proprio CPC, em outro momento, se aproxima desta concepcéo. Ora, se a relagdo juridico-
material, para ele, é o mérito da causa, qual a razdo entéo de o art. 469 restringir indiretamente
a coisa julgada material ao pronunciamento do juiz sobre o pedido na parte dispositiva da
sentenca? Contraditorio, néo?
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requisitos de sua existéncia e condi¢des para seu legitimo exercicio. Dai gravitar
nossa opinido sobre as outras duas. Sem mais delongas, entdo, doravante
nos encarregaremos de coteja-las. Mas, antes, relembremos a inquietante
observacdo de Candido Dinamarco (2009, p. 307): “é quase exclusivamente
no direito material que se vao buscar elementos para aferir se elas estao
presentes ou nao”

Pois bem. Se isto for verdade, é dizer, num primeiro momento,
que o exame das condicdes da acao, tdo logo empreendido a luz da relacao
juridico-material deduzida em juizo, se daria com fulcro nas questbes de
mérito. Por conseguinte, € mesmo reconhecer, num segundo, que findaria
tal exame por proporcionar ao magistrado mais um elemento de convicgao
sobre a pertinéncia ou ndo da pretensao material do autor e, desse modo,
de conhecimento do pedido, dando um primeiro passo para acolhé-lo ou
um ultimo para rejeita-lo. Nesse sentido, seriam as condi¢des da acao parte
integrante do juizo de mérito, ndo condi¢des para o julgamento do mérito da
causa, a despeito do regramento do CPC.

Eis que floresce o ponto crucial de nossa investigacdo, pois como
perfeitamente resumiu a Min2. Nancy Andrighi, “sempre que a relacdo
existente entre as condicoes da acao e o direito material for estreita ao ponto
da verificacdo da presenca daquelas exigir a anélise deste, havera exame de
mérito”?. Vale destacar: a afericao das condicdes da acdo se da a luz da relagao
juridico-material deduzida em juizo? No ensejo, vejamos uma por uma.

Se a legitimidade ad causam impde um crivo sobre os polos da acéo,
na medida em que estes devem guardar correspondéncia com os sujeitos da
relacdo material traduzida nos autos, para ela a resposta sé pode ser positiva.
Quer dizer com isso que integra o juizo de mérito e, neste rumo, desagua no
préprio mérito. O raciocinio é simples. Acompanhe.

Sé podemos concluir que uma parte é ilegitima se, analisando o
plano do direito material, reconhecermos previamente a incompatibilidade
do sujeito em relagdo ao objeto da relagao juridica pretendido. Por conta disso,
concomitantemente aquela conclusao, estariamos autorizados a inferir que a
pretensdo do autor é infundada, seja porque ele néo é titular do direito que
a legitimaria, seja porque o direito que a legitima nao deve ser satisfeito pelo
réu (LUCCA, 2010, p. 87-88). Se sua pretensao poderia ser assim considerada,
tdo logo o seu pedido restaria prejudicado. Bem, nao é isto deliberar sobre

20 STJ. REsp 1125128/RJ. Rel2. Min2. Nancy Andrighi. 32 Turma. Julgamento em 11/09/2012.
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0 mérito? Sim, é. Ainda que proponha o CPC que seja causa obstativa de seu
exame, é caso de improcedéncia do pedido.

Nao bastando, o equivoco do legislador torna-se ainda mais
evidente quando analisamos a possibilidade juridica do pedido?'. Sendo
condicao da acdo aferivel sob a dtica do objeto da relacdo material, também
merece uma resposta positiva. Portanto, integra o juizo de mérito e acaba por
despejar no préprio mérito. Repare.

S6 nos cabe deduzir que um pedido é juridicamente impossivel se
certificarmos no plano material que, em virtude de vedacéo do sistema sob o
qual é regido, o autor de forma alguma podera alcancar o objeto da relacao
juridica pretendido, ainda que os fatos por ele articulados sejam rigorosamente
provados no curso da marcha processual. Por esta razdo, simultaneamente
aquela deducéao estariamos autorizados a concluir que a pretensao do autor
é improcedente, pelo simples fato de que jamais podera ser atendida, mesmo
que do ponto de vista estritamente juridico. Se seu pedido em tempo algum
podera ser acolhido, ndo é isto apreciar o mérito? Logico que sim. E hipotese
de improcedéncia, da mesma forma.

Qual a diferenca ontoldgica - a justificar o tratamento legislativo
diferenciado - entre a negativa daquilo que ainda poderia ser (sentenca
com resolucdo de mérito) e a constatagao daquilo que certamente nédo serd
(sem resolucao de mérito)??? Ora, o pedido de prisdo civil por infidelidade
depositéria®* ndo é tdo improcedente quanto o pedido de prisdo civil por
divida alimenticia quando restar provado que nao houve inadimplemento por
parte do alimentante? Nao s6, alias. E, a nosso ver, até mais. Dai o absurdo em
se admitir que a constatacao de que um pedido é juridicamente impossivel
finda por obstar o exame do mérito.

Contra nosso pensamento, entretanto, poderiam se insurgir
seus préprios precursores, os assertistas; provavelmente nestes termos: até
concordamos que a afericdo da legitimidade da parte e da possibilidade

21 A chegar ao ponto de s6 nao ver quem nao quer. O préprio Liebman, bom lembrar, a postergou
do quadro autdonomo das condi¢des da acdo a partir da 32 edicdo de seu Manual, inserindo-a no
ambito do interesse de agir.

22 Note que o legislador tratou de forma mais rispida o que é mais brando, e de forma mais
branda o que é mais rispido. Quanta incongruéncia, nao?

2 Expressamente vedado pelo art. 7°, n. 7, do Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969. Ver, a
propésito, o Acérdao do Supremo Tribunal Federal no RE 349.703/RS, de Relatoria do Min. Carlos
Ayres Britto.
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juridica do pedido se da a luz da relagéo juridico-material deduzida em juizo.
Mas como concluirmos que essa afericao se consubstancia num juizo de mérito
até mesmo quando imposta abstratamente, in statu assertionis da peticao inicial?

Bem. In verbis refutariamo-los: e por que ndo considerar como um
juizo de mérito até mesmo quando ela se der com base na relacdo material
relatada abstratamente no estado de afirmacédo da exordial? Afinal de contas,
a instrucao probatoéria nao pretende provar aquilo que fora inicialmente
afirmado na peca vestibular? Sé estaria o juiz, entdo, em nome da economia
processual, antecipando o que hora ou outra haveria de realizar*. Ademais,
o momento processual ndo deve interferir na qualidade das decisdes que
tenham por espeque um juizo de mérito. Seja no inicio ou no fim, abstrato
ou concreto, juizo de mérito deve dar azo a decisdes de mérito. A se entender
o contrdrio, estariamos admitindo que o tempo processual, por si sé, é capaz
de alterar a natureza de uma decisao de mérito para nao de mérito, fato que
mereceu repudio da parte de Teresa Arruda Alvim Wambier (2004, p. 54-55).

Noutro pdrtico, a légica até entado aplicada nao pode ser estendida
ao interesse de agir. E o motivo é que, embora instruida pelo fato juridico
da relacdo material — o que denotaria, num primeiro instante, integrar esta
condicao da acao o juizo de mérito e desembocar no préprio mérito — parece-
nos que o amago de sua afericao é, em regra, puramente processual, de sorte
que nédo implica valoracdo sobre a pretensao material do autor.

Veja. Dizer que uma demanda carece de necessidade jurisdicional,
mesmo pressupondo cognicdo sumdria sobre sua causa de pedir, nao
significa automaticamente concluir que a pretensao material do autor restou
prejudicada®. Citem-se, para exemplificar, as hipdteses cabiveis em que o autor,
sem antes provocar o réu para a satisfacao voluntaria de seu direito, pleiteia a
tutela estatal para tal mister. Note que os vicios destes casos restringem-se a
meros caprichos processuais, os quais nao interferem na integridade do direito
material vindicado pelo autor. Se faz ele jus a um crédito de cem reais, ndo é

% E o que ja vem ocorrendo, por exemplo, com o reconhecimento, por parte do juiz, da
decadéncia e da prescricdo mesmo in statu assertionis da peca inicial (arts. 295, IV, e 269, IV,
CPC), e com a rejeigao liminar dos embargos a execu¢ao manifestamente intempestivos (art.
739, 1, CPQ).

2 A se ressalvar casos esdruxulos em que a falta de necessidade é tamanha, que o caso concreto
autorize a concluir, em ultima instancia, que o pedido do autor é manifestamente improcedente;
a citar o exemplo narrado por Dinamarco (2009, p. 311) de quando “o sujeito ja dispde do bem
da vida que vem a juizo pleitear”.
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por ter deixado de requerer que o devedor o quitasse amigavelmente que tera
sua pretensao julgada improcedente. A se defender o contrario, estariamos
impondo-lhe uma medida no minimo atroz e que terminaria por causar-lhe
problemas praticos desarrazoados; e, mais, irreversiveis.

Amplie-se a mesma ideia, agora, para a inadequacdo do
procedimento adotado ou do pedido formulado. Preconizar, mesmo com
base na causa petendi, que o procedimento escolhido foi equivocado, ou ainda
que o pedido formulado seja indbil a remediar a leséo ao direito vindicado,
nao indica, em qualquer hipétese, indicio de procedéncia ou improcedéncia
da pretensao material do autor, de resto que ndo autoriza julgamento sobre
a pertinéncia do pedido. Da mesma forma, acreditamos que a inadequacao
enseja apenas maculas processuais, que, por isso mesmo, ndo tém o condao
de interferir no interesse substancial do demandante.

Nao s6. Se de um lado ja sabemos que a legitimidade ad causam e a
possibilidade juridica do pedido - a despeito do CPC inclui-las no juizo de
admissibilidade do processo — sdo, na verdade, segmentos do juizo de mérito,
do outro, ainda que o interesse de agir se mostre, na pratica, fiel ao regramento
do diploma processual, ndo ha razdo ontolégica para destaca-lo do grupo
dos “pressupostos processuais” (DIDIER JR., 2010, p. 214). E ndo ha porqué,
do ponto de vista operacional, eles se confundem. Em ultima instancia, sao
requisitos para o julgamento do mérito, situam-se no patamar das preliminares
de mérito e integram o juizo de admissibilidade processual. Dai melhor que
o interesse de agir fosse inserido no ambito dos pressupostos processuais de
validade objetivos®.

Aqui estd, finalmente, nosso posicionamento. Acreditamos ter o
interesse de agir natureza juridica de requisito para o julgamento do mérito,
a se confundir com os pressupostos processuais. Sendo positivo o seu exame,
0 magistrado estard apto a apreciar o mérito. Sendo negativo, estara ele
impedido, devendo extinguir o processo sem resolucao de mérito. Demais
disso, estamos convencidos de que a legitimidade ad causam e a possibilidade
juridica do pedido tém natureza de juizo de mérito. Sendo positivas as suas
afericoes, o magistrado terd dado um primeiro passo para acolher o pedido

% Concordamos com Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 636) quando afirma que “da
perspectiva de quem examina o processo para verificar se o provimento deve ser emitido ou
nao pode sé-lo, basta enunciar linearmente todos os requisitos dos quais tal emissao depende,
sem a preocupacao de agrupa-los em categorias”
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do demandante. Sendo negativas, tera ele concluido pela sua improcedéncia,
julgando liminarmente o mérito?.

Saldo final: pendendo o interesse de agir para os pressupostos
processuais, e se inclinando a legitimidade ad causam e a possibilidade juridica
do pedido para o mérito, aproxima-se o dbito das condi¢des da agdo como
categoria processual autébnoma?,

5 CARENCIA DE AGAO E REGIME DA COISA JULGADA

Caréncia de acdo é a expressao que os processualistas vém
conservando, desde Liebman, para qualificar a decisdo que reconhece a falta
de uma das condicdes da acao®. Esta decisdo, ndo sé por albergar hipétese
prevista no art. 267 (art. 162, § 1°, CPC), mas também pelo fato de poér termo
ao procedimento, é logicamente uma sentenca. Sem novidades, até ai.

Ocorre que, dirimida a natureza juridica das condi¢cdes da acéo, nosso
estudo finda por desembocar noutra celeuma, esta de sabida importancia
pratica para o sistema processual. A sentenca de caréncia de acao é apta a
revestir-se do manto da coisa julgada material?

A maior parte dos autores, com apoio no art. 267, VI, do CPC, diria
que nao. Isto porque, se para ela as condi¢ées da acdo funcionam como
requisitos para o julgamento do mérito, a sentenca de caréncia de acao, por
nao chegar propriamente a aprecia-lo, produziria meros efeitos processuais,
estando apta a fazer tdo sé coisa julgada formal. Todavia, ndo nos convence
este posicionamento, salvo em relagcdo ao interesse de agir®.

¥ Traduzindo: a se adotar nosso entendimento, estariamos diante de duas novas modalidades de
julgamento liminar do mérito no ordenamento juridico brasileiro — a conhecida “improcedéncia
prima facie”, a exemplo do que j& ocorre com o reconhecimento da decadéncia e da prescricao
por ocasiao da cognicao dos fatos articulados na peca inicial (art. 269, IV, CPC) e com o julgamento
imediato das causas repetitivas (art. 285-A, CPC).

28 Diria, com razao, Fredie Didier Jr. (2010, p. 214): “se apenas ha dois tipos de juizo, ndo ha
sentido em distinguir trés tipos de questao: ou a questao é de mérito ou é de admissibilidade,
tertium non datur”.

2 Apesar deincutir aideia de auséncia de acéo, erro ja denunciado neste trabalho, conservaremo-
la.

% E o porqué ja foi demonstrado linhas atras. Ora, sendo a sentenca de caréncia de agdo por
ilegitimidade da parte ou impossibilidade juridica do pedido fundada num juizo de mérito, em
nada difere ela da sentenca que julga o pedido improcedente.
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Outros até diriam que sim. E o caso de Eduardo de Avelar Lamy
(2009, p. 107-108). Interpretando sistematicamente o art. 268 do CPC, cujo teor
dispde que a extingao do processo sem resolucao de mérito ndo obsta a que
o autor intente de novo a acao, defende que um processo extinto por falta de
uma das condi¢des da acao ndo poderia ser reproposto. O autor, declarado
carente de acgao, até poderia intentar uma nova demanda, mas em hipdtese
algumaidéntica a anterior, pois teria o dever de corrigir a macula identificada.
Se o processo, apds extinto, nao ressuscitaria da mesma forma, conclui que
a sentenca que o extinguiu, na verdade, “fez coisa julgada material pela sua
definitividade™'. E acrescenta: “a definitividade da decisdao que pronuncia
a caréncia de acao a aproxima da formacédo da coisa julgada material, nos
fazendo reconhecer se tratar de situacdo em que se esta a resolver o mérito”.

Seu fundamento, contudo, é insustentavel. Partindo do efeito para
a causa, ndo da causa para o efeito, peca pela base. Perceba. Nao é em razao
da definitividade da sentenca que faz ela coisa julgada material e finda por
resolver o mérito. E justamente o contrario. Por resolver o mérito é que a
sentenca faz coisa julgada material e torna-se definitiva.

A vista disso, defendemos que a sentenca de caréncia de acio por
ilegitimidade da parte ou impossibilidade juridica do pedido esta apta a cobrir-
se com o véu da coisa julgada material e a tornar-se fatico e judicialmente
indiscutivel. Mas nao em razao de sua definitividade. Sim, porque julga o mérito
da causa. De modo diverso, a por falta de interesse de agir, nao resolvendo o
mérito, esta apta a fazer somente coisa julgada formal.

Nao obstante, ainda nos avulta outro entrave. Jd pugnamos por que,
resultando negativas as analises da legitimidade ad causam e da possibilidade
juridica do pedido in statu assertionis da peticao inicial, o magistrado julgaria
liminarmente o mérito da causa, sendo casos de improcedéncia prima facie.
Reforcamos esse posicionamento. Mas é inegavel que ele possui um empecilho
tedrico. Nao é pressuposto da coisa julgada a cognicao exauriente?

Sim, é. Contudo, no presente caso devemos nos orientar pelos
valores constitucionais que inspiram as ja consagradas possibilidades de que
0 juiz, conquanto embasado por cognicdo sumaria no estado de afirmacéao
da exordial, julgue liminarmente o mérito da causa, a saber: conhecimento
da decadéncia e prescricdo e da intempestividade dos embargos a execugao.

31 Nesse sentido ja teve o STJ um lapso jurisprudencial. Veja: STJ. REsp 903355/DF. Rel. Min.
Francisco Falcdo. 12 Turma. Julgamento em 17/04/2007.
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Séo eles a efetividade, a economia e a celeridade processuais, motivos que
transcendem a formalidade teodrica e fazem ser a sentenca de caréncia de
acdo por ilegitimidade da parte ou impossibilidade juridica do pedido uma
nova excecao a regra*.

6 CARENCIA DE ACAO E ECONOMIA PROCESSUAL

Kazuo Watanabe (2005, p. 108) aduz serem as condi¢des da agao
técnicas instituidas a luz da economia processual para se evitar a pratica de
atos inuteis ao julgamento do mérito.

Pelo regramento do CPC em vigor, um processo extinto, sem
resolucao de mérito, por falta de uma das condi¢ées da acao, em regra pode
ser reproposto indiscriminadamente, sem perempcao (art. 268). Isto é, a
sentenca de caréncia de agao, posto que transitada em julgado, ndo obsta que
o autor intente novamente a mesma agao, quantas vezes achar conveniente?®.
As condicOes da acao, dessa forma, muitas vezes funcionam sob a légica de
denunciar uma macula num processo e despeja-la em outro, perpetuando a
mesma discussdo. Que economia processual é essa? E tudo, menos economia
processual. Paradoxal.

Cremos que o inconveniente reside na natureza juridica. Acompanhe
o raciocinio.

Ver as condi¢des da acdo como requisitos para o julgamento do
mérito é reconhecer que a sentenca de caréncia de acao, por nao deliberar
sobre o mérito, faz tdo so coisa julgada formal e produz apenas efeitos
endoprocessuais. Consequentemente, é aceitar que a demanda extinta, mesmo
com o transito em julgado da decisdo, pode ser reproposta ad infinitum.

De modo diverso, se admitissemos que a legitimidade da parte e a
possibilidade juridica do pedido integram o juizo de mérito, a0 menos nessas
hipéteses corroborariamos que a sentenca de caréncia de acdo, por julgar
0 proprio mérito, faria coisa julgada material e produziria efeitos inclusive

32 De resto, fica a pertinente reflexdao de Rodrigo Ramina de Lucca (2010, p. 71): “diante da crise
de efetividade do processo civil brasileiro é razoavel aceitar extingdes indevidas de processos,
quando ha uma completa e efetiva cognicdo de mérito?”.

33 Desnecessario falar que a praxe forense vem demonstrando que isto é mais comum que
imagindvamos.
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exoprocessuais. Por conseguinte, ndo permitiriamos que a demanda extinta,
assim que alcancado o transito em julgado da decisao, fosse reproposta.

Perceba, portanto, que, na medida em que a coisa julgada material
da sentenca de caréncia de acao impediria a rediscussao judicial da mesma
questdao, em concomitancia asseguraria ela com afinco bem maior - se
comparada a coisa julgada formal - a economia processual, fonte inspiradora
das proprias condi¢des da agao.

Queremos com isto dizer que, ndo bastassem os argumentos
tedricos até entao esposados, doravante nosso entendimento se apresenta
com um plus pratico. Julgando o mérito e fazendo coisa julgada material, a
caréncia de acdo por ilegitimidade da parte e impossibilidade juridica do
pedido viria a garantir, com mais capricho, a economia processual, acarretando
efeitos benéficos sob o ponto de vista da administracao judiciaria.

7 CONDICOES DA AGAO E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Curvando-se a legitimidade ad causam e a possibilidade juridica do
pedido para o mérito, e o interesse de agir para os pressupostos processuais
objetivos de validade, preconizamos outrora estar préximo o fim das condi¢oes
da agdo como categoria autdbnoma. Pois bem. Analisando o Anteprojeto do CPC
que esta por vir - cujo art. 472, VI, propde que o juiz proferira sentenca sem
resolucao de mérito quando verificar a auséncia de legitimidade ou de interesse
processual — endossamos o que fora dito. Duas sao as novidades. Vejamos.

Em primeiro lugar, ndo ha mais qualquer mencao as “condi¢des da
acao” em seu texto, diversamente do art. 267, VI, do CPC atual. Em segundo
lugar, a impossibilidade juridica do pedido ndo mais é causa extintiva do
processo sem resolucdao de mérito.

Como se vé, nao mais havendo alusédo as condi¢des da acao, o Novo
CPCinsinua a tendéncia de suprimi-las como categoria processual autdnoma.
E podemos chegar a esta conclusdao por uma simples razdo. Se quisesse

34E o processo extinto por falta de interesse de agir, poderia ser reproposto indiscriminadamente?
Em tese, sim. E por isso que bem melhor seria se o legislador, a evitar esta situacéo, tivesse
previsto que se o autor desse causa, por trés vezes, a extingao do processo por falta de interesse
de agir, ndo mais poderia intentar nova acdo contra o mesmo réu, nos moldes do art. 268,
paragrafo Unico, do CPC. Deveria ser, portanto, caso de perempgao.
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perpetua-las, seu Anteprojeto muito provavelmente teria conservado o texto
doart. 267,VI, do CPC em vigor - como, alias, o fez com a maior parte dos seus
preceptivos; ou ao menos as teria mencionado. Mas nao quis.

Por conta disso, concordamos com a sensata previsao de Leonardo
Carneiro da Cunha (2011, p. 233) de que, enquanto a legitimidade ad causame o
interesse de agir passariam a integrar a categoria dos pressupostos processuais,
a possibilidade juridica do pedido se harmonizaria com o juizo de mérito, de
forma que a sentenca fundada em sua falta o resolveria e estaria apta inclusive
a ficar acobertada pela coisa julgada material.

Dito isto, convém opinarmos, por fim.

As provaveis supressio da possibilidade juridica do pedido como
requisito para o julgamento do mérito e integracdo do interesse de agir com
0s pressupostos processuais, aplausos. Nestas nuances, de fato avancaremos.
No entanto, a possivel alocagao da legitimidade ad causam nos pressupostos
processuais, vaias. Permanecendo assim o Anteprojeto, perpetuaremos um
equivoco histoérico, infelizmente.

8 CONCLUSAO

Das consideragdes tracadas, estamos convictos de que a cognicao
da legitimidade ad causam e da possibilidade juridica do pedido, uma vez
empreendida a luz da relacdo juridico-material traduzida — ainda que
abstratamente — nos autos, é, na verdade, célula do juizo de mérito. A despeito
de inclui-la o CPC de 1973 no juizo de admissibilidade do processo como
requisito para o julgamento do mérito, caso reste negativa terd o magistrado
julgado improcedente as pretensées material e processual do autor, devendo
assim proferir uma sentenca com resolucao de mérito, apta a ficar acobertada
pela coisa julgada material.

Nao bastassem os argumentos tedricos, se consagrassemos que a
sentenca de caréncia de acgao por ilegitimidade da parte ou impossibilidade
juridica do pedido resolve o mérito, estando apta a fazer coisa julgada material,
estariamos assegurando, na pratica, a fonte inspiradora das préprias condicoes
da agdo — a economia processual, na medida em que impossivel seria a
repropositura adinfinitum de demandas carentes de uma delas.

Conquanto o interesse de agir seja fiel a vontade do diploma
processual como requisito a apreciacdo do mérito, ndo ha razdo ontoldgica
para dissocia-lo da categoria dos pressupostos processuais, ja que, do ponto
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de vista operacional, eles se confundem.

Inclinando-se a legitimidade ad causam e a possibilidade juridica do
pedido para o mérito, e o interesse de agir para os pressupostos processuais,
as condicdes da acdo, como categoria processual autdbnoma, deveriam ser
extirpadas do ordenamento juridico brasileiro.

O Anteprojeto do Novo CPC, se de um lado sepultando a autonomia
da categoria, alocando a possibilidade juridica do pedido no juizo de mérito e o
interesse de agir nos pressupostos processuais, merece elogios de nossa parte;
do outro, mesclando a legitimidade ad causam com os pressupostos processuais,
esta a merecer ferrenhas criticas.

Impreterivel que o legislador contemporaneo remedeie o equivoco
das condi¢des da acao. Nao ha duvida de que a evolugao do novo diploma
processual pode ser completa!
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REDISCOVERING THE ACTION CONDITIONS
ABSTRACT

Although the processual code of 1973 puts the
action conditions in the process admissibility
judgment, its cognition necessarily includes the
substantive law. This finding, delayed until today
by the experts, brings difficulties to explaining the
legal nature of the category, and undermines its
own legislative discipline, because of the proximity
to the merit. Thus, unlike the common positions,
and breaking the hurdle between the merit and
action conditions, the present work intends
rediscover its true essence. After, it investigates
the consequences of lack of action in light of the
regime of res judicata and of procedural economy.
Finally, and, yet critically, it analyzes the likely
disposition of the matter in the New Code of Civil
Process.

Keywords: Action conditions. Substantive law.
Legal nature. Merit. True essence.
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RESUMO

As sucessivas reformas constitucionais promovidas
no ambito da previdéncia social dos servidores
publicos representaram significativa mudanca do
perfildosregimes proprios. Forte nas preocupagoes
alusivas aos aspectos financeiro e atuarial que
informaram tais inovagoes, conferiu-se ao regime
carater eminentemente contributivo, excluindo
qualquer feicdo premial a concessao de beneficios
previdenciarios, em especial as aposentadorias.
Expressdao dessa nova realidade encontra-se
igualmente na determinacdo constitucional de
que os proventos de aposentadoria ndo podem
exceder a remuneracdo do servidor no cargo
efetivo. Em face de tal normativa, subsistem
duvidas quanto a legitimidade de dispositivos
previstos em legislacdes estaduais que prevejam
o direito do segurado a incorporacao de parcelas
de natureza transitoria aos proventos, desde que
observado determinado lapso temporal até a data
da inativacdo. A discussdo quanto a validade de
tais previsdes tem indiscutivel relevancia sob a
perspectiva constitucional.

Palavras-chave: Aposentadoria.  Proventos.
Incorporacdo de vantagens transitorias.



INCORPORAGCAO DE VANTAGENS TRANSITORIAS AOS PROVENTOS DE
APOSENTADORIA: ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 29, §4°, 1,
DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

1 INTRODUCAO

Os regimes de previdéncia social dos servidores publicos das
diversas entidades federativas sofreram sucessivas modificacoes a partir da
Emenda Constitucional n°e 20/1998. O perfil dos regimes proprios alterou-
se significativamente, adquirindo contorno contributivo e assumindo
responsabilidades no que toca a garantia de higidez financeira e atuarial do
sistema. De uma maneira geral, verificou-se progressiva aproximacao entre os
regimes ditos estatutarios e o regime geral de previdéncia social - tendéncia
esta consolidada com a Emenda Constitucional n° 41/2003 e reforcada, mais
recentemente, com a implantacdao da novel previdéncia complementar
dos servidores publicos, na esfera federal bem comoem alguns Estados-
membros.

Tais diretrizes podem ser sentidas - dentre tantos outros
dispositivos introduzidos pelas reformas constitucionais da previdéncia
social — no art. 40, §2°, da Constituicdo da Republica, por forca do qual os
proventos de aposentadoria e as pensdes, por ocasidao de sua concessao, ndo
poderdo exceder a remuneracao do respectivo servidor, no cargo efetivo em
que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para concessao da
pensao. Buscou-se - na via da edicao de tal previsao normativa — coibir a
pratica nefasta de atribuir ao servidor, quando da inativacdo, a percepcdo de
vantagens que se incorporavam aos proventos, como auténtico prémio pela
concessao do beneficio previdenciario.

Ainteleccao do art. 40, §2°, da Carta Federal, todavia — bem como
dos demais preceitos constitucionais que disciplinam o célculo dos proventos
de aposentadoria dos servidores publicos —, ainda vem sendo objeto de
discussao no que toca a integracdo, ao beneficio previdenciario, de vantagens
de natureza transitéria — adicionais noturno, de insalubridade, de jornada
extraordinaria, gratificacdes de representacao, funcdes comissionadas, por
exemplo —, desde que sobre elas incida contribuicao previdencidria.

Especialmente no ambito do Estado do Rio Grande do Norte, tal
debate ganha relevo em face da previsao do art. 29, §4°, Il, sequnda parte,
da Constituicdo potiguar, que assegura a integracdo, aos proventos de
aposentadoria, de parcelas transitérias percebidas continuamente ha mais
de cinco anos contados da inativacao.

Buscou-se discutir, a partir de uma anadlise eminentemente
constitucional da matéria, a legitimidade de tal previsao, aquilatando a
validade do direito a incorporacdo de vantagens de carater transitério aos
proventos.
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2 COMPOSIGAO DOS PROVENTOS DE APOSENTADORIA NO AMBITO DOS
REGIMES PROPRIOS DE PREVIDENCIA SOCIAL

Tradicionalmente, o valor dos proventos era equivalente ao da
remunera¢ao do servidor, ndo havendo qualquer perda quando passasse
a inatividade. Quer nas aposentadorias por tempo de servico, quer nas
aposentadorias por tempo de contribuicao concedidas pelos regramentos
em vigor até o advento da Emenda Constitucional n°41/2003, ou ainda pelos
regramentos de transicao ainda vigentes, os proventos de aposentadoria
correspondiam a mero espelho ou projecao do espectro da remuneracao
do servidor no cargo efetivo por ele ocupado. O beneficio previdenciario,
portanto, refletia os vencimentos (CARVALHO FILHO, 2007, p. 615).

A Constituicdo, todavia, desde a Emenda Constitucional ne
41/2003 - e nesse aspecto aproximando o regime préprio ao regime geral
de previdéncia social (GOMES FILHO, 2010, p. 122) —, passou a prever que o
calculo dos proventos deveriam considerar as remuneragdes utilizadas como
base para incidéncia das contribuicdes previdenciarias do servidor (art. 40,
§39, da Constituicao da Republica).

A regulamentacao do preceito constitucional coube a Medida
Proviséria n° 167/2004, posteriormente convertida na Lei Federal ne
10.887/2004." Em sintese, estatuiu-se que, no calculo do beneficio, deve ser
consideradaamédiaaritmética simples das maiores contribuicdes do servidor
aos regimes de previdéncia a que esteve vinculado, correspondentes a 80%
(oitenta por cento) de todo o periodo contributivo desde a competéncia de
julho de 1994 ou desde o inicio da contribuicao, se posterior aquela.

A partir da Emenda Constitucional n° 41/2003, assim, a discussdo
quanto a identificacdo das vantagens que integrariam os proventos restou
superada com a introducao da férmula de calculo dos proventos de acordo
com a média aritmética simples das maiores contribuicdes do beneficiario.
Desimporta, doravante, a composicao remuneratdria do segurado na data de
sua inativacao; devem ser consideradas tdo-somente as contribuicdes por ele
vertidas ao regime de previdéncia, ao longo de sua vida funcional.

Todavia, deve ser ressalvada a situacao dos servidores que
preencheram os requisitos para concessao da aposentadoria antes das

" Na esfera do Estado do Rio Grande do Norte, tal disciplina tem previsdo na Lei Complementar

n° 308/2005 (art. 67).
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refomas constitucionais, bem como os que facam jus a incidéncia dos
regramentos de transicdo ainda em vigor. Nesses casos, os proventos ainda
sdo calculados com base na remuneracao do segurado no cargo efetivo.

Assim, quanto as seguintes regras de aposentadoria, a equivaléncia
entre remuneracdo do cargo efetivo e proventos de aposentadoria ainda se
sustenta: a) art. 40, §1°, | a lll, da Constituicao Federal, na redacédo originaria
- para os servidores que preencheram os requisitos para concessao do
beneficio antes da Emenda Constitucional n°20/1998 - e no regime conferido
pela Emenda n° 20/1998 - para os que satisfizeram os requisitos antes do
advento da Emenda n° 41/2003; b) art. 8° da Emenda n° 20/1998 — também
deincidéncia exclusiva aos que lograram cumprir os requisitos nele indicados
antes da Emenda n°41/2003; c) art. 6° da Emenda n°41/2003, ainda em vigor;
d) art. 3° da Emenda n° 47/2005, também plenamente eficaz. Convém ainda
referir, como regramento especifico, o art. 29, §1°, | a Ill, da Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Norte, aplicavel aos servidores publicos estaduais
que reuniram as condic¢des para atribuicao da aposentadoria por tempo de
serico antes da Emenda Constitucional n° 20/1998.

A digressdao central do presente trabalho repousa sobre estes
regramentos de aposentadoria, haja vista apresentar-se tdo-somente neles a
aporia da incorporacao de parcelas ao beneficio previdenciario.

O debate avanca, portanto, sobre quais sdao as vantagens ou
parcelas incorporaveis, vale dizer, que espécies de verbas integrantes da
remuneracao do servidor sdo aptas a compor os proventos de aposentadoria.
E 0 que se examina no tépico subsequente.

3 PARCELAS INCORPORAVEIS E (IM)POSSIBILIDADE DE INTEGRAGAO DE
VANTAGENS DE NATUREZA TRANSITORIA AOS PROVENTOS

De uma maneira geral, os dispositivos que tratam das
aposentadorias em que os proventos refletem a remuneracdo empregam
a expressao “remuneracao do servidor no cargo efetivo” para se referir ao
parametro utilizado na estimacao do beneficio previdenciario. Valeu-se o
constituinte dessa locucdo na redacao do art. 40, §2°, da Constituicdo da
Republica, do §3° do mesmo dispositivo — na redacdo conferida pela Emenda
n° 20/1998, até a sua revogacao pela Emenda n° 41/2003 - e bem como do
art. 6°, caput, da Emenda Constitucional n° 41/2003.

Os proventos, portanto, devem corresponder a remuneragao
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do segurado no cargo efetivo por ele ocupado antes da concessdo da
aposentadoria, ndo podendo excedé-la.

Entendida o vocabulo remuneragdo em seu sentido usual - vale dizer,
como soma de todas as parcelas que compdem o contracheque do servidor (GOMES FILHO, p.
62) — impor-se-ia, em primeira andlise, a conclusao de que os proventos
deveriam corresponder a totalidade dos vencimentos do segurado no cargo
efetivo, de maneira a abranger vencimento-basico, adicionais e gratificacoes,
sem quaisquer restricbes. Bastaria rebater, na composicao dos proventos,
todas as parcelas integrantes da remuneracao do segurado.

Nao é essa, porém, a inteleccdo mais acurada dos dispositivos
constitucionais que disciplinam o tema.

Como salientado por MODESTO (2002, p. 2), a Constituicdo da
Republica emprega o termo remuneragio de maneira plurivoca — ora como
palavra género, para referir a totalidade das espécies de estipéndio publico,
ora como tipo de retribuicao, ora ainda como parcela da retribuicéo.

Sem embargo de, em matéria de previdéncia de servidores
publicos, efetivamente empregar-se aexpressao remuneracao em seu sentido
mais frequente — isto é, como globalidade remuneratdria —, a exegese mais adequada
dos dispositivos constitucionais prestigia o fato de os mesmos haverem sido
redigidos mediante agregacao, ao termo remuneracao, da locu¢do “no cargo
efetivo”, resultando desta conjugacao o enunciado normativo remuneragdo do
servidor no cargo efetivo.

Ora, na redacao dos preceitos constitucionais — quer do corpo
principal da Carta da Republica, quer do texto das emendas de reforma -,
instaurou-se verdadeiro vinculo relacional entre o estipéndio e o cargo
efetivo ocupado pelo segurado, donde o emprego da locucao adverbial
(“no cargo efetivo”). Os proventos equivalem, de fato, a remuneracao - isto
é, a totalidade dos vencimentos —, mas apenas no que toca as parcelas
remuneratdrias qualificadas ou especiais, vale dizer, apenas aquelas que se
adstringem ao cargo efetivo ou o orbitam, tanto assim que sao percebidas
nele. Restam albergadas, pois, apenas as vantagens irretirdveis, no sentido que
Ihes confere Meirelles (2001, p. 445):

Vantagens irretirdveis do servidor sdo sé as que ja
foram adquiridas pelo desempenho efetivo da funcdo
(pro labore facto) ou pelo transcurso do tempo de servico
(ex facto temporis); nunca, porém, as que dependem de um
trabalho a ser feito (pro labore faciendo), ou de um servico a
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ser prestado em determinadas condicdes (ex facto officii),
ou em razdo da anormalidade do servico (propter laborem),
ou, finalmente, em razdo de condi¢des individuais do
servidor (propter personam)

Dai porque o sentido da expressdo remuneragio — no ambito das
aposentadorias que asseguram proventos correspondentes a remuneragao
do segurado no cargo efetivo — deve ser como compreendido como soma do
vencimento bdsico com o valor global das vantagens permanentes e gerais (MODESTO, 2002, p.
2). Emerge imprescindivel, pois, para fins de incluséo da verba no célculo do
beneficio previdenciario, que a mesma guarde ineréncia com o cargo, isto €,
seja atribuida a generalidade dos ocupantes do cargo efetivo, independendo
de desempenho de funcdes ou circunstancias laborais especiais. Ressalvam-
se, a evidéncia, vantagens pessoais, do proprio servidor, a que faca jus de
maneira permanente (por exemplo, parcelas incorporadas a titulo de garantia
deirredutibilidade dos vencimentos ou por decisao judicial; verba percebida
a titulo dos vetustos “quintos”, etc.).

Esta diretriz hermenéutica, convém salientar, encontra respaldo na
Orientacdo Normativa n° 02/2009, do Ministério da Previdéncia Social:

Art. 1° Os Regimes Préprios de Previdéncia Social dos
servidores publicos titulares de cargos efetivos, dos
Magistrados, Ministros e Conselheiros dos Tribunais de
Contas, membros do Ministério Publico e de quaisquer
dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagées
observardo o disposto nesta Orientagdo Normativa.
Art. 2° Para os efeitos desta Orientacdo Normativa,
considera-se:

()

IX - remuneracéo do cargo efetivo: o valor constituido
pelos vencimentos e pelas vantagens pecunidrias
permanentes do respectivo cargo, estabelecidas em
lei de cada ente, acrescido dos adicionais de carater
individual e das vantagens pessoais permanentes

Portanto, quanto as parcelas de natureza permanente - isto &,
atribuidasageneralidade dos ocupantes do cargo efetivo, ou ainda as pessoais
de natureza permanente, que independem de desempenho de funcbes ou
circunstancias laborais especiais —, ndo subsistem duvidas: devem integrar
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os proventos, porque compdem o arquétipo remuneratoério do cargo efetivo,
desfrutando da condicdo de ineréncia e estabilidade. Assim, vencimento-
basico, gratificacbes inerentes ao cargo, vantagens atribuidas por tempo de
servico, dentre tantas outras, devem compor o beneficio, porquanto irretirdveis.

Em outro giro, quanto as vantagens de carater modal ou
condicional - aqui denominadas transitdrias —, em primeira linha, deve ser
impedida a sua inclusao na estimacao do beneficio. Assim, adicionais
noturno, de insalubridade, de jornada extraordinaria, funcbes comissionadas
e gratificacbes de representacdo, dentre outras vantagens, devem ser
desconsiderados na apuracao do valor da prestacdo previdenciaria,
porquanto ausente o carater de permanéncia e ineréncia ao cargo efetivo.

Tanto assim que se firmou, no ambito do Superior Tribunal de Justica,
o entendimento de que aincorporacgdo de parcelas transitérias aos proventos
nao se justifica. Conferiu-se especial relevo a natureza propter laborem de vantagens
como horas extras, adicional noturno e de insalubridade. Ora, a cessacao do
trabalho importa desaparecimento dos fatos ou situacdes que rendem ensejo
a sua percepcao. Consectariamente, impde-se, uma vez afastado o servidor, a
interrupgdo do pagamento de tais verbas, nao sendo as mesmas, por tal razao,
incorporaveis aos proventos.:

Deveras, entendeu-se que deporia contra a prépria esséncia
das verbas de feicdo transitoria ou precaria sua integracao aos proventos
do servidor que passa a inatividade, uma vez que a jubilagao importa,
necessariamente, afastamento das func¢des ou condicOes especiais que
impunham a sua percepcao.

Trata-se ainda de posicionamento que desfruta do endosso
da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Nesse sentido tem se
manifestado a Corte de Contas quando no desempenho da competéncia
inscrita no art. 71, Ill, da Carta da Republica, ao analisar, para fins de registro,
ajuridicidade dos atos de aposentadorias concedidas a servidores ocupantes
de cargos efetivos na esfera federal.

2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.238.043/SP. 12
Turma. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. j. 14/04/2011. DJE 10/05/2011; SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.031.515/DF. 22 Turma. Rel. Min. Félix
Fischer. j. 26/06/2008. DJE 25/08/2008.

3TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Ac6rddo 149/2010. 12 Camara. Rel. Min. José Mucio Monteiro.
DOU 29/01/2010; TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Acérdao 1.499/2004. 12 Camara. Rel. Min.
Walden Alencar Rodrigues. DOU 30/06/2004.
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3.1 Adisciplina da matéria pela Constituicao do Estado do Rio Grande do
Norte e o entendimento da Administracao Publica estadual

No ambito do Estado do Rio Grande do Norte, o art. 29, §4¢°, Il,
da Constituicdo potiguar tem despertado duvidas quanto a viabilidade de
incorporacao de parcelas de cariz transitério aos proventos de aposentadoria.
O referido preceito constitucional encontra-se vazado nos seguintes termos:

Art. 29. O servidor é aposentado:

()

§ 4°. Integram o cdlculo dos proventos:

()

Il - o valor das vantagens percebidas em carater
permanente, ou que estejam sendo pagas, até a data
da aposentadoria, hd mais de cinco (5) anos

Quanto a primeira parte do dispositivo — chancelando a integracao
de vantagens permanentes aos proventos —, nao pairam duvidas quanto a sua
legitimidade. As verbas deste jaez sao efetivamente integraveis ao beneficio
previdencidrio.

Por outro lado, a segunda parte do enunciado deve-se ainstauracao
da controvérsia quanto a validade da incorporacgao de parcelas transitérias ao
beneficio. Deveras, o texto normativo — cuja redacao é genérica e abrangente
- admite, desde que observado o lustro aquisitivo, a integracdo de verbas
modais ou condicionais aos proventos, sem qualquer restricao. Seguramente
imbuida do espirito de preservacdo da estabilidade financeira do segurado, a
Constituicao Estadual buscou assegurar a percepgao, também na inatividade,
das parcelas que compunham o padrao remuneratério do servidor a época
da aposentadoria, a despeito da natureza transitéria ou precéria das mesmas.

De uma maneira geral, as secretarias e entidades da Administracdo
Indireta estaduais — a quem compete instruir os processos administrativos
concessorios de aposentadoria —tém aplicado o art. 29, §49, I, segunda parte,
sem quaisquer ressalvas. No ambito do Instituto de Previdéncia dos Servidores
do Estado do Rio Grande do Norte (IPERN) — entidade responsavel pela edicao
das planilhas de célculo dos proventos: — tampouco se tem contestado, de

4 Arigor, nos termos do art. 94, V, da Lei Complementar Estadual n° 308/2005, caberia ao IPERN
implantar em folha as concessao de aposentadoria. Tal funcdo, todavia, e a despeito da missao
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maneira geral, a incorporacdo de vantagens transitérias aos proventos. Em
manifestacoes isoladas, porém, a autarquia estadual tem se pronunciado
pela negativa de integracdo de funcdes comissionadas e gratificacbes de
representacao referentes ao exercicio de cargos comissionados, avaliando
insubsistente o permissivo da Carta Estadual apenas quanto a tais vantagens.

Recentemente, o Tribunal de Contas do Estado - provocado pela
Diretoria de Atos de Pessoal e pelo Ministério Publico junto a Corte de Contas
quanto a aplicabilidade do art. 29, §4¢°, Il, segunda parte, da Constituicao
potiguar —, em julgado relatado pelo Conselheiro Tarcisio Costa, decidiu -
vencido o Conselheiro Carlos Thompson Costa Fernandes — que o preceito da
Carta estadual permanecia em vigor, sendo validas quaisquer incorporacdes de
vantagens transitérias, desde que observada a percepgao continua da parcela
nos cinco anos anteriores a inativagao.s

Desconhecem-se, no ambito do Poder Judicidrio estadual,
manifestacées censurando tal modalidade de incorporacdo de vantagens
aos proventos.

3.2 Consideracdes sobre a (in)constitucionalidade do art. 29, §49, I,
segunda parte, da Constituicao do Estado do Rio Grande do Norte

Para a Administracdo estadual, como asseverado, a incorporagao
de vantagens transitérias encontraria respaldo no art. 29, §4°, ll, in fine, da
Constituicdo norte-riograndense, preceito que chancela a integracao de
parcelas condicionais ao célculo dos proventos, desde que verificada a
percep¢ao continua nos cinco anos anteriores a inativagao.

Todavia, é de se questionar se o Estado do Rio Grande do Norte
poderia, legitimamente, no ambito da disciplina constitucional e legislativa
do regime préprio de previdéncia social que Ihe cabe gerir, reconhecer o
direito de seus segurados a integracao do valor de vantagens transitérias ao
calculo dos proventos. Em outros termos, cabe perquirir se tal modalidade de
incorporacdo - ainda que reconhecida pela legislacao do ente federativo -, e

institucional do IPERN de atuar como auténtico executor do regime préprio de previdéncia
social, ainda tem sido desempenhada pela Secretaria de Estado da Administracao e dos Recursos
Humanos (SEARH).

> TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. Acérdao n° 3169/2012. Pleno.
Rel. Cons. Tarcisio Costa. j. 30/10/2012. Acérdao pendente de publicagao.
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ante as diversas modificacées engendradas sobre o perfil juridico dos regimes
préprios de previdéncia social, ainda encontra respaldo na Constituicdo da
Republica.

Quanto a este aspecto, cabe considerar que a reforma da previdéncia
social — materializada nas emendas constitucionais n° 20/1998, 41/2003
e 47/2005 - trouxe significativas mudancas no art. 40 da Constituicdo da
Republica, que trata da aposentadoria dos servidores publicos titulares de
cargos efetivos da Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios, incluindo suas
autarquias e fundacgoes.

O art. 40 da Constituicdo Federal disciplina a concessao dos
beneficios de aposentadoria e pensao por morte a todos os servidores
titulares de cargos efetivos, sejam eles federais, estaduais ou municipais,
de sorte que todos os entes federativos, em sua legislacdo constitucional
e infraconstitucional, devem adequar-se as novas regras insculpidas pelas
referidas emendas constitucionais. O ente politico ndo detém, pois, liberdade
integral para disciplinar o regime previdenciario de seus agentes publicos: sdo
as disposicoes do art. 40 que devem matizar toda a inteligéncia e estruturacao
dos regimes proprios de previdéncia social, nas érbitas federal, estadual e
municipal.

Entretanto, o que se constata, até os dias atuais — e o art. 29, §4°,
I, segunda parte, da Carta Estadual, é ilustrativo desse fen6meno -, é que
diversos preceitos normativos ndo mais encontram guarida na nova ordem
constitucional engendrada pela reforma previdenciaria. Dentre eles, destacam-
se justamente as regras que asseguram, na atividade e na aposentadoria, a
incorporacdo de gratificacoes percebidas em razao do exercicio de fungdes de
confianga ou cargos em comissao, bem como do desempenho de atividades
em condicdes especiais a titulo precério (SERTAO, 2007).

Explica-se. Como ja afirmado, a problematica da incorporacdo de
parcelas aos proventos é propria dos regramentos de aposentadoria que
asseguram calculo dos proventos de acordo com a remuneragao do segurado
no cargo efetivo - art. 29, 8§19, | a lll, da Constituicao Estadual; art. 40, §1°, | a
lll, da Constituicao Federal, na redacao origindria e no regime da Emenda ne
20/1998; art. 8° da Emenda n° 20/1998; art. 6° da Emenda n° 41/2003; art. 3°
da Emenda n° 47/2005.

Deve-se ponderar, todavia, que o especial modo de integracdo das
vantagens percebidas pelo segurado na ativa é objeto de disciplina expressa
pela Constituicao da Republica. A Carta Federal, e suas Emendas de reforma,
preveem as regras-matrizes que orientam a aposentadoria dos servidores

re



publicos, de maneira que ao legislador estadual - seja constituinte, seja
ordinario - é defeso, ainda que a pretexto de disciplinar o regime previdenciario
de seus servidores, fugir as balizas alinhavadas na Lei Fundamental, haja vista
o fendbmeno da integracao de parcelas percebidas na atividade aos proventos
de aposentadoria encontrar parametros e limites na prépria Constituicdo da
Republica.

A partir da Emenda n° 20/1998, previu-se, categoricamente, na
forma do paragrafo 2° do art. 40, que “Os proventos de aposentadoria e as
pensdes, por ocasido de sua concessao, ndo poderao exceder a remuneragao
do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu a aposentadoria ou
que serviu de referéncia para concessdo da pensao”

O citado dispositivo, inserido no contexto de atribuicdo de natureza
contributiva ao sistema previdenciario - em contraposicao ao sistema
premial que antes vigorava —, insofismavelmente pretendeu extinguir todos
os acréscimos que o servidor percebia, na transferéncia para a inatividade.
Aboliram-se, pois, todas as formas de gratificacdo, adicionais de inatividade,
prémios, etc., que tivessem por fato jurigeno — em maior ou menor grau - a
inativacdo em si, visto que os proventos de aposentadoria ndo podem exceder
a remuneracao do cargo efetivo. Mais ainda, tencionou-se coibir a pratica
nefasta - e ofensiva ao paradigma do equilibrio atuarial e financeiro do regime
de previdéncia — de conceder ao servidor, pouco antes de sua aposentadoria,
funcoes de confianca, cargos em comissao e vantagens transitorias em geral,
a fim de que a verba correspondente restasse incorporada aos proventos, no
momento da inativacdo (SERTAO, 2007).

Por essa razao, em todos os regramentos que assegurem o calculo
dos proventos de acordo com a remuneracgado do servidor no cargo, a diretriz
constitucional é de que somente o vencimento do cargo efetivo, acrescido
de vantagens pecuniarias permanentes estabelecidas em lei e inerentes ao
cargo, e as pessoais de carater permanente, poderdo servir a composicao da
base de célculo do beneficio, excluindo qualquer pretensao a incorporacéo
de parcelas transitérias.

Como ja salientado, o fato de o constituinte ter empregado, no art.
40, §2° - bem como nos demais preceitos constitucionais que informam o tema
—,avoz“remuneracao do servidor” - e ndo vencimento, ou saldrio-base - ndo
implica que todas as parcelas percebidas na ativa possam compor o beneficio
previdenciario, tanto assim que o proprio dispositivo refere-se a remuneracao
do servidor nocargoefetivo, a exigir, para fins de incorporacao, que haja um vinculo
de ineréncia da vantagem percebida com o cargo ocupado.
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Firme em tais premissas, torna-se forcoso concluir, a luz do texto
da Carta Federal, ndo mais subsistir o permissivo do art. 29, §4¢, Il, in fine, da
Constituicao do Estado, em face de sua incompatibilidade vertical com a Lei
Fundamental.

Com efeito, a norma estadual mostra-se inconcilidvel com as
disposicdes da Constituicdo da Republica, havendo sido tacitamente revogada
com o advento da Emenda Constitucional n° 20/1998, que, ao acrescentar o §2°
no art. 40, tornou defeso o acréscimo, no momento da inativacao, de qualquer
verba que ultrapassasse o valor da remuneracao do servidor no cargo efetivo
em que se da a aposentadoria.

O art. 29, §4°, ll, parte final, da Carta Estadual, apresenta-se como
incoerente em face do art. 40, §2° porque defere a integracdo, ao beneficio
previdencidrio, de parcela nao subsumivel ao rol de vantagens integrantes da
remuneracao permanente do cargo efetivo, ou, pior, supde a transmudacgao
da natureza da parcela, que, pelo simples fato de sua percepcao continuada
ha mais de cinco anos, passa a desfrutar do predicado da permanéncia,
incorporando-se, por via obliqua — e ao arrepio da vedacao de que os proventos
superem aremuneracao do cargo efetivo -, ao beneficio, que passa a nao mais
guardar reflexo com o padrao remuneratério proprio do cargo efetivo. Mais
ainda: aregratoma a inativacao, perse, como fator de aditamento de vantagens
aos proventos - agregando, na composicao da hipotese de incidéncia do
permissivo, os fatores materialidade (percepcdo de vantagem transitéria)
e tempo (transcurso de cinco anos continuos até a data da atribuicdo do
beneficio).

Sucede que a exigéncia constitucional desponta inflexivel: o
beneficio de aposentadoria, nos regimes de inativacdo que assegurem
proventos calculados de acordo com a remuneracdo do servidor no cargo
efetivo, deve, necessariamente, refletir o arquétipo remuneratério inerente ao
cargo ocupado pelo segurado na ativa, ndo o podendo exceder.

Tanto assim que o Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade
de reconhecer taticamente revogado, em razdo do advento da Emenda
Constitucional n° 20/1998, dispositivo semelhante ao art. 29, 49, |l, segunda
parte, da Constituicdo do Rio Grande do Norte, contido na Constituicao do
Estado do Piaui.

Deveras, nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
2.871, relator o Ministro Eros Grau, apreciada pelo Tribunal Pleno, em sede
de Agravo Regimental, na assentada de 09/08/2006, decidiu-se que o art.
254 da Constituicao piauiense — ao permitir a integracdo, aos proventos de
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aposentadoria, de gratificacdo do cargo de direcao, em comissao, de funcao
de confianca ou de fungdo gratificada exercida por cinco anos ininterruptos
ou dez anos intercalados —, chocava-se com o art. 40, §2° da Carta Federal,
introduzido pela Emenda n° 20/1998, donde a conclusdo pela revogacao do
dispositivo da Carta Estadual.

Assim se manifestou o Ministro relator, ainda em sede de decisdo
monocratica, ulteriormente confirmada pelo Tribunal Pleno no julgamento
do Agravo Regimental contra ela interposto:

O Governador do Estado do Piaui ajuizou acdo direta,
com pedido de medida cautelar, objetivando a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 254 e seus
paragrafos, em sua redacao originaria e na decorrente
da EC01/91, da Constituicao daquele Estado-membro.
Pleiteia ainda sejam declarados inconstitucionais o
paragrafo Unico do artigo 56 e o artigo 136 da Lei
Complementar estadual n. 13/94, com a redagao dada
pela Lei Complementar n. 23/99.

()

3. Com o advento da emenda constitucional n. 1, de
27/06/1991, 0 caput e 0 § 1°do aludido artigo passaram
a ter nova redacdo:

‘Art. 254 - O servidor que contar com tempo de servico
igual ou superior ao fixado para aposentadoria passara
a inatividade, com gratificacdo do cargo de direcéo,
em comissao, de funcdo de confianca ou de fungdo
gratificada que estiver exercendo ou tenha exercido na
administracdo publica, por cinco anos ininterruptos ou
dez anos intercalados.

§ 1° - Quando o servidor tiver exercido mais de um
cargo ou funcgéo, a vantagem do de maior valor Ihe sera
atribuida, desde que exercido por um periodo minimo
de dois anos!

()

Como ressaltaram o Advogado-Geral da Unido e o
Procurador-Geral da Republica, a promulgacdo da
Emenda Constitucional n. 20/98 produziu reflexos
considerdveis nos preceitos impugnados nesta acao
direta. Com efeito, o texto constitucional vigente a partir
da promulgacdo da referida emenda, ao estabelecer
que os proventos de aposentadoria, por ocasidao de
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sua concessdo, ndo poderdo exceder a remuneragao
do respectivo servidor, no cargo efetivo, veda a
incorporacao de gratificagdes aos proventos.

13. Desse modo, todo ato legislativo inferior que
continha disposicdo em contrario restou revogado,
j& que materialmente incompativel com a ordem
constitucional em vigor. Nesse sentido, a licao do
Ministro Celso de Mello, ao dispor que: ‘(..) Torna-se
necessario enfatizar, no entanto, que a jurisprudéncia
firmada pelo SupremoTribunal Federal - tratando-se de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade - apenas
admite como objeto idoneo de controle concentrado
as leis e os atos normativos, que, emanados da Unido,
dos Estados-membros e do Distrito Federal, tenham
sido editados sob a égide de texto constitucional ainda
vigente!

()

Ante o exposto, ndo conheco da acgao direta
deinconstitucionalidade quanto aos artigos 254 e seus
paragrafos da Constituicdo do Estado do Piaui e 136 da
Lei Complementar n. 13/94, e julgo-a prejudicada, por
perda de objeto em relagdo ao paragrafo Unico do artigo
56 daquela mesma Lei Complementar®

Registre-se ndo prejudicar a argumentacao o fato de o preceptivo
da Carta piauiense aludir apenas a gratificacées ou funcdes gratificadas -
havendo, pois, o Supremo Tribunal Federal circunscrito sua manifestacdo
apenas a inconstitucionalidade da incorporacao de tais parcelas: o raciocinio
deve ser estendido a incorporacao das vantagens de jaez transitério em geral,
vez que todas ofendem a ratio da norma inscrita no art. 40, §2° da Constituicao
da Republica.

As razbes de decidir acolhidas pelo julgado do Supremo Tribunal
Federal sao perfeitamente aplicaveis, pois, a analise da constitucionalidade
do art. 29, §4°, Il, segunda parte, da Constituicao do Estado do Rio Grande
do Norte, tornando evidente a conclusdao no sentido da insubsisténcia do
dispositivo em face da Emenda Constitucional n° 20/1998.

¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.871/Pl. Decisdo
monocrética. Rel. Min. Eros Grau. DJ 29/03/2005.
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Portanto - e ressalvadas as situacdes dos servidores publicos
estaduais que reuniram os requisitos para concessao da aposentadoria antes
da Emenda n° 20/1998 -, a Unica interpretacdo compativel com o texto
constitucional é a de que as parcelas de natureza transitérias, em si mesmas,
nao sao incorporaveis a composicao da prestacao previdencidria.

Consigne-se que o fato de o segurado haver vertido contribuicées
previdenciarias incidentes sobre as parcelas de carater transitério nao infirma
a conclusdo pela negativa de incorporacao.

Com efeito, ndo se desconhece que o Plano de Custeio da
Previdéncia Social dos Servidores Publicos do Estado do Rio Grande do Norte
- Lei Estadual n° 8.633/2005 -, a teor do art. 1°, §1°, legitima, em principio, a
incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre tal modalidade de vantagens.

O que nao se pode olvidar, todavia, é que o regime previdenciario
hoje consagrado na Constituicao esta expressamente fundado no principio
da solidariedade (art. 40, cput), de sorte que o financiamento da previdéncia
nao tem como contrapartida necessaria a previsao de prestacoes especificas
ou proporcionais em favor do contribuinte. Manifestacao mais evidente desse
principio é a sujeicao a contribuicao dos préprios inativos e pensionistas.

A incidéncia da contribuicao previdencidria pressupde a natureza
remuneratdria da verba, e ndo a viabilidade de sua incorporacao aos proventos
de aposentadoria. De tal entendimento, inclusive, ndo discrepa a orientacdo do
Superior Tribunal de Justica, que admite a integracdo de vantagens transitérias
aremuneracao-de-contribuicdo’, apesar de, como ja sublinhado, censurar sua
incorporacao aos proventos de aposentadoria. A incidéncia da contribuicdo

7 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.330.045/
SP. 12 Turma. Rel. Min. Luiz Fux. j. 16/11/2010. DJE 25/11/2010; SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Recurso Especial 1.149.071/SC. 22 Turma. Rel. Min. Eliana Calmon. j 02/09/2010. DJE
22/09/2010. Pertinentes, aqui, as reflexdes do Ministro Cezar Peluso, atravessadas em voto
condutor na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.128/DF, assentada em que se concluiu
pela constitucionalidade da sujeicdo dos proventos de aposentadorias e pensdes a incidéncia de
contribuicdo previdenciéria: “(...) o singular regime constitucional das contribui¢des responde a
variantes axiolégicas diversas daquelas que inspiram e orientam o dos impostos e das taxas. O
sujeito passivo nao se define comotal narelacaojuridico-tributaria da contribuicao por manifestar
capacidade contributiva, como se da nos impostos, nem por auferir beneficio ou contraprestacao
do Estado, como se passa com as taxas, mas apenas por pertencer a um determinado grupo
social ou econémico, identificavel em funcdo da finalidade constitucional especifica do tributo
que se cuide” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acao Direta de Inconstitucionalidade 3.128/DF.
Pleno. Red. p/ ac. Min. Cezar Peluso. j. 18/08/2004. DJ 18/02/2005).
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previdencidria ndo implica, portanto, necessariamente, integracdo da verba
que serviu como base de célculo ao beneficio previdenciario.

Se o segurado pretende ver considerado, no célculo de sua
aposentadoria, o valor das contribui¢cdes incidentes sobre as parcelas de
natureza transitdria, o sistema faculta a opcao pela concessdo da aposentadoria
voluntaria pelo regime do art. 40, §1¢, 1l,“a” ou“b", da Constituicdo da Repubilica,
por forca do qual o beneficio é apurado de acordo com a média aritmética
simples das maiores contribuicdes, e ndo de acordo com a remuneragao do
servidor no cargo efetivo. O que ndo se permite é que, a luz dos regramentos
nos quais os proventos sao mero reflexo da remuneracéo, sejam incorporadas
parcelas de cariz condicional.

Destarte, forcoso concluir que o art. 29, 8§49, ll, segunda parte, da
Constituicdo norte-riograndense ndo mais subsiste, havendo sido tacitamente
revogado pela Emenda Constitucional n° 20/1998. A aplicagdo do preceito,
inclusive, poderia ser recusada pela Administracdo Publica estadual -
independentemente de manifestacdo do Judiciario —, eis que se trata, arigor,
de norma juridica inexistente.s

4 CONCLUSAO

A disciplina juridica do calculo dos proventos de aposentadoria
dos servidores publicos, no ambito dos regimes préprios de previdéncia
social, ostenta indiscutivel assento constitucional. A Carta da Republica e

8 A despeito de se tratar de discussao no plano da existéncia, e ndo da validade do dispositivo
- autorizando, portanto, a sua ndo aplicacdo pela Administracdo, ainda que a mingua de
pronunciamento do Judicidrio afiancando sua revogacdo tacita -, entende-se cabivel a
deflagracao de controle de constitucionalidade normativo e abstrato, no ambito do Supremo
Tribunal Federal, a fim de que a controvérsia fosse finalmente dirimida. A medida judicial cabivel,
com tal finalidade, seria o ajuizamento de arguicéo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), com fulcro no art. 102, §2°, da Constituicao da Republica - ja que o conhecimento de
eventual acédo direta de inconstitucionalidade seria obstado pela revogacdo da norma objeto
de controle. O Supremo tem reconhecido a valia da ADPF para ver declarada — com todos os
predicados inerentes as decisdes firmadas em sede de controle concentrado e abstrato - a
incompatibilidade de normas pds-constitucionais originariamente vélidas, mas incompativeis
em face das emendas constitucionais de reforma posteriores (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 33/PA. Rel. Min. Gilmar Mendes. j.
07/12/2005. DJ 27/10/2006).
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suas emendas de reforma enunciam as regras que informam a composicao
do beneficio previdenciario, sendo estas de observancia cogente por todos
os entes da Federacao.

Propos-se aelucidar, no presente trabalho, a exegese mais apropriada
dos preceitos constitucionais que regem a concessdao de aposentadorias
calculadas com base na remuneracdao do segurado no cargo efetivo por
ele ocupado na ativa. Conclui-se pela existéncia de vedagédo constitucional
a integracao, ao beneficio previdenciario, de parcelas transitorias, que nao
guardam vinculo de ineréncia ou permanéncia com o cargo efetivo.

Assim, vislumbra-se a ocorréncia de revogacao tacita do art. 29, §4°,
Il, segunda parte, da Constituicao do Estado do Rio Grande do Norte, porquanto
contrastante com as disposi¢des introduzidas pelas Emendas n° 20/1998,
41/2003 e 47/2005, e, em especial, com o art. 40, §2°, da Constituicdo Federal.

Por fim, registre-se ser facultado ao segurado, se pretende ver
computado, no calculo do beneficio, o valor referente as vantagens transitérias
por ele percebidas na ativa, aposentar-se com base nas regras introduzidas
pela Emenda n°41/2003, impositivas da sistematica de apuracao do beneficio
com base na média das contribuicdes vertidas ao regime previdenciario.
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ABSTRACT

Succesive constitutional reforms promoted
under the welfare of civil servants represented a
significant change in the profile of the pensions
regime. Due to concerns alluding financial and
actuarial aspects, to the regime was given up
eminently contributory feature, excluding any
award feature to security benefits, particularly on
pensions. Expression of this new reality reflects on
the constitutional determination that pensions
may not exceed the servant’s remuneration in his
office. In face of those rules, doubts remain about
the legitimacy of devices provided in state laws
that recognize the right to incorporate funds of
transitory nature to the pension, since complied
certain time gap until the date of retirement.
The discussion about the validity of such rules
has indisputable relevance under constitutional
perspective.
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RESUMO

A inversao do 6nus da prova no contexto das
relagbes consumeristas representa um inconteste
instrumento de protecao aos direitos do
vulneravel. Notoriamente, o fornecedor ao ser
a parte preponderante da relagao, em muitas
vezes faz prevalecer sua vontade perante o
consumidor. Nesse cendrio, tem a inversao do 6nus
probatério a missao de ser um instrumento que
ird facilitar a defesa do consumidor em juizo, na
medida em que, uma vez presentes os requisitos
legais, o magistrado incumbird o fornecedor de
demonstrar em juizo os fatos alegados, em virtude
de apresentar uma maior capacidade de fazé-lo.
Questao complexa, no entanto, € o momento
em que tal inversdo se dara. E é exatamente este
ponto que o presente artigo tem o intuito de tratar,
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na medida em que, mesmo sendo um direito
conferido ao consumidor, a inversdo ndao pode
representar um prejuizo exagerado ao fornecedor.
Uma vez que é incompativel com qualquer relacéo
processual atos de surpresa, salvo o resultado, que
coloquem uma parte em uma situacdo notéria
de prejuizo. Tal mandamento emana das préprias
garantias constitucionais conferidas aos litigantes,
a saber, o contraditdrio e aampla defesa, enquanto
consectdrias do devido processo legal.

Palavras-chave: Inversaio do o6nus. Defesa
do Vulneravel. Momento da Inversdo. Devido
Processo Legal.

1 INTRODUCAO

O Codigo de Defesa do Consumidor patrio expde, em seu artigo 6°,
inciso VIIl, enquanto um direito basico do consumidor, a inversao do 6nus da
prova em face do atendimento de certos requisitos legais.

Oportuno mencionar que se apresenta como uma questao
tormentosa, na doutrina e jurisprudéncia, o momento em que deve o juiz se
decidir e, por conseguinte, se pronunciar sobre a inversao do 6nus da prova.
Desta feita, 0 magistrado pode entendé-la como uma regra de procedimento
ou julgamento. Naquela, o juiz indica previamente no processo o seu
entendimento, para facilitar ao fornecedor de se desincumbir do énus que
Ihe estd sendo imputado; por seu turno, nesta o juiz apenas inverte o 6nus da
prova na fase final do processo, ou seja, na prépria sentenca, comunicando as
partes a respeito da inverséao efetuada.

Nesse contexto, o presente trabalho visa analisar mais
detalhadamente esse instituto de facilitacdo processual em prol do consumidor,
que pode ser utilizado quando o mesmo for autor ou réu, qualificando-o como
direito basico e fundamental do consumidor devido a sua fragilidade perante
a figura do fornecedor.
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2 O DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA

O Poder Constituinte Originario de 1988 nao foi timido em buscar
uma tutela do instituto processual da Prova. Afora expor, peremptoriamente,
em seu rol ndo taxativo de direitos fundamentais (art. 5°) serem “inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meio ilicito” (art. 5°, LV1), erigiu outras garantias processuais,
a saber, o direito ao contraditério, ampla defesa e, em especial, ao devido
processo legal, que a melhor doutrina, tratou de entendé-lo como fonte de
onde emana a protecdo a prova (art. 5°, LIV e LV).

Portanto, deve-se compreender a prova enquanto um requisito
indispensavel para o correto, bem como, justo exercicio da jurisdicao. Na
medida em que representa um “canal” responsdvel por conduzir os sujeitos
processuais, quais sejam, o juiz e as partes, do formal universo do procedimento
ao pujante mundo dos fatos. Sendo justamente por isso que BENTHAM veio a
afirmar que“a arte do processo nao é essencialmente outra coisa senao a arte
de administrar as provas” (Apud. DIDIER JR, 2012, p. 18).

Representa, nesse cendrio, uma garantia que advém do consagrado
direito ao devido processo legal. Ensejando, destarte, tal garantia além
de uma necessaria faceta técnica do processo, na medida em que deve se
desenvolver em etapas previamente conhecidas e estabelecidas, com vistas
a se evitar o arbitrio, uma dimensao ética, que valoriza o processo enquanto
um instrumento a servico do direito material, que deve se desenvolver em
contraditério no intuito da realizacdo dos direitos das partes.

Corrobora tal pensamento Eduardo Cambi quando aduz que:

Pode-se considerar a garantia do devido processo
legal uma garantia de justica que assegura o direito
ao processo justo, o qual consiste no direito ao servico
jurisdicional corretamente prestado e a todas as
oportunidades que a Constituicdo e juntamente com
as leis processuais oferecem para a concretizacdo da
defesa judicial dos direitos lesados ou ameacados de
lesao (2004, p.111).

Nesse contexto, entende-se a prova como um consectario do
devido processo legal, na medida em que representa um minimo ético para o
exercicio do Poder Jurisdicional, de forma a conferir as partes a possibilidade
de demonstrarem juizo a veracidade de suas afirmacées. Ademais, apreende-se
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que a mesma também emana do contraditério, tanto em sua dimensao formal,
no que diz respeito a efetiva participacdo das partes no processo, quanto em
sua dimensao substancial, ou seja, na possibilidade do contetudo probatério
influenciar o magistrado na formacéo de seu convencimento.

Outrossim, constitui a prova um “pilar"inconteste do direito a ampla
defesa. Sendo, nesse diapasao, de todo falacioso conferir as partes no ambito
do processo uma defesa ampla, cerceando o direito a que estas possam levar
ao contexto jurisdicional, os fatos litigiosos que as fizeram bater as portas do
Judicidrio. Representa, destarte, a possibilidade de o juizo ter o conhecimento
do substrato fatico com vistas a justa resolucao do caso, ou seja, a concrecao
da norma individual que ira p6r um fim ao estado de conflito pendente.

Em face do exposto, apreende-se a relevancia das provas no
contexto do processo, em razao de propiciarem ao julgador um conhecimento,
se nao integral, pelo menos, satisfatério do substrato fatico conflituoso que sua
decisao terd o desiderato de solucionar. A decisao prolatada em dissonancia
com os elementos faticos que lhe dao sustentacdo demonstra-se de toda
impertinente e, ademais, contraria aos ideais do novo processo civil, sob a luz
dos principios e regras constitucionais.

3 ADISTRIBUIGAO DO ONUS DA PROVA

No ambito juridico a palavra prova é plurissignificante, na medida
em que pode representar desde o fato provado a atividade probatéria, do
meio de prova ao procedimento utilizado para consegui-la, entre outros.
Nesse diapasao, expde Eduardo Cambi que dentre as significacdes da prova,
destacam-se as que a conceituam como atividade, meio e resultado:

Como atividade, a prova é sinbnimo de instrucao ou
conjunto de atos, realizados pelo juiz e pelas partes, com
a finalidade de reconstrucao dos fatos que constituem
o suporte das pretensdes deduzidas da prépria decisao
(...). Como meio, a prova é vista como um instrumento
pelo qual as informacodes sobre os fatos sdo deduzidas
no processo (...). Como resultado, a prova é sindbnimo de
éxito ou de valoracao, consubstanciado na conviccéo
dojuiz (2004, p. 48).

A palavra 6nus vem do latim, significando carga, fardo, um peso, ou seja,
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aquilo que a parte deve suportar para a efetiva demonstracdo dos fatos alega,
com vista a satisfacao do direito pleiteado. Nao existe, entretanto, obrigacdo
que corresponda ao descumprimento do 6nus. O seu ndo atendimento tem
0 conddo, tdo somente, de colocar a parte em uma situacdo desvantajosa,
decorrente de sua prépria inércia. Nesse diapasao, aduz Carreira Alvim que:

O 6nus probatdério corresponde ao encargo que pesa
sobre as partes, de ministrar provas sobre os fatos que
constituem fundamento das pretensdes deduzidas no
processo. Onus ndo é sindnimo de obrigacdo e 6nus
de provar nao é o mesmo que obrigacdo de provar. O
conceito de 6nus (encargo), enquanto necessidade de
prova para prevenir um prejuizo processual corresponde
ao conceito de“obrigacdo’, mas pertence a drea distinta
do direito: 0 6nus, ao direito processual; a obrigacédo, ao
direito material (...). O 6nus ndo é o mesmo que “dever
juridico’, mas um“encargo”. O dever é sempre emrelagao
aalguém; ha umarelacao juridica entre dois sujeitos, em
que um deve uma prestacao ao outro; a satisfacao da
obrigacgédo é do interesse do sujeito ativo. O énus, por
seu turno, é em relacao a si mesmo; satisfazer o énus é
interesse do proprio onerado. Assim, o réu tem o 6nus
da contestacao (ALVIM, Citado por. JORGE, 2007)

Os fatos apreciados na fase probatéria do processo nao séo um dado,
mas sim, algo que é construido pelas partes quando os apresentam em juizo
e pelo magistrado em seu trabalho de apreciagcao, bem como, indicacao das
que achar pertinente aresolucdo da lide. Ressaltando-se que tal processo deve
ser conduzido de maneira dialética, tendo, ambas as partes, a possibilidade
de ter conhecimento das alega¢des da outra, com a devida oportunidade de
questiona-las e, se for o caso, afasta-las.

Desta feita, expde o Codigo de Processo Civil, em seu art. 333, que
a prova incumbe: /- ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito e, Il — ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Oportuno mencionar
que, ndo ha que se falar em aplicacao geral ou especifica, conforme se esteja
diante de uma relagdo de consumo ou ndo. Uma vez que na esteira do que
aduz Leonardo de Medeiros Garcia:

Importante destacar que, em momento algum, o CDC
tratou de distribuicdo do 6nus da prova, ao contrario
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do CPC. O que o CDC regulou foi a possibilidade de
inverter o 6nus probatdrio. Conclui-se, portanto, que o
art. 333, incisos | e I, devera ser aplicado as relagdes de
consumo, ou seja, caso o consumidor venha a propor
a acao (autor), devera fazer prova do fato constitutivo
do direito. O que pode acontecer é que, em alguns
casos, quando a prova a cargo do consumidor se
tornar dificil de serfeita ou muito onerosa (requisito de
hipossuficiéncia) ou quando os argumentos alegados,
segundo as regras de experiéncia do magistrado, forem
plausiveis (requisito de verossimilhanca das alegacdes),
0 juiz podera inverter o 6nus da prova que, a principio,
foi distribuido de acordo com o CPC. (2011, p.77).

Assim sendo, verifica-se que a inversao do 6nus da prova nao se
trata de uma regra de aplicacdo indiscriminada no contexto das relagdes de
consumo. Mas sim, uma benesse oferecida pela Lei que, necessariamente,
devera atender alguns critérios preestabelecidos e, ademais, necessitara, em
certas hipéteses, passar pelo crivo do magistrado.

4 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO AMBITO DO CDC

A matéria probatéria adquire ainda mais relevancia no ambito
das relagdes consumeristas. Isso se deve ao préprio elemento peculiar desta
relacdo, a saber, a vulnerabilidade de uma parte em detrimento da situagao
de preponderancia da outra. O que tem o condao, naturalmente, de dificultar
a demonstracao em juizo dos fatos alegados pelo consumidor.

O fornecedor, em regra, é o profissional. E aquele elo da relacio de
consumo que se prepara, por meio da formacdo de um capital necessario,
aquisicao de informacoes cabiveis, tanto no que diz respeito ao produto ou
servico que ira oferecer ao mercado, quanto no que tange a sua possivel
responsabilizacado frente a vicios ou mesmo acidentes de consumo. Nao pode,
destarte, ser colocado na mesma posicao do consumidor, no que concerne
a uma eventual producdo de provas, na medida em que dispde de uma
infinidade maior de meios para demonstrar aquilo que realmente aconteceu.
Nesse diapasdo, apreende-se nas licdes de Cladudia de Lima Marques que:

O consumidor é o ndo profissional, aquele que retira
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da cadeia de fornecimento (producéo, financiamento
e distribuicdo) o produto e servico em posicao
estruturalmente mais fraca, é o agente mais vulneravel
do mercado de consumo, é o destinatario final fatico e
econdmico dos produtos e servigos oferecidos pelos
fornecedores na sociedade atual, chamada sociedade
de consumo ou de massa (2011, p. 302).

Em virtude disto, buscou o ordenamento juridico promover um
reequilibrio das relacdes de consumo mediante a aplicagdo de normas de
ordem publica, transportando as relagées de consumo para area do Dirigismo
Contratual. O que foi responsavel por criar uma nova dinamica de relagoes entre
consumidor e fornecedor. Nesse contexto, revela-se o Codigo de Defesa do
Consumidor, sem sombra de duvidas, como uma das melhores contribuicoes
do legislador para o ordenamento juridico, significando um verdadeiro sistema
de normas voltado para a defesa integral do consumidor. Expondo desde a
nuclear identificacao do que sejam consumidor e fornecedor, passando pela
descricao dos instrumentos habeis a consubstanciar tal tutela, a exposicao
de um rol de direitos, prazos de reclamacao, prazo decadenciais, regulacao
da publicidade, dentre tantos outros enunciados.

Dentre estes instrumentos de tutela, destaca-se, devido a sua
nuclear importancia, a inversao do 6nus da prova. Tal possibilidade municia
o consumidor com um poderoso instrumento na defesa de seus direitos, na
medida em que coloca sob a responsabilidade do fornecedor, sabidamente
melhor estruturado, equipado e assessorado, ou seja, com um dominio amplo
de sua atividade, toda carga probatéria.

Permite, portanto, o desenvolvimento de uma relagao processual
capitaneada pelo Principio da Isonomia. Uma vez que coloca sobre os “ombros”
do fornecedor o 6nus da producao de provas. Buscando, destarte, mitigar a
desigualdade tdo contundente no mundo dos fatos, no plano processual.
Nesse sentido, aduz Angélica Arruda Alvim:

Trata-se, portanto, de regra que da efetividade
e auténtica concrecdo ao principio da isonomia,
procurando favorecer, do angulo de prova, ao
consumidor, para restabelecer o equilibrio de uma
relacdo ja naturalmente desequilibrada (Apud SANTOS,
2006, p. 35).
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Isto posto, em face de todas as peculiaridades inerente as relacoes
consumeristas, enfatiza-se a impossibilidade de aplicacao da regra geral do
art. 333 do CPC. Na medida em que, ao ser inaugurada a relacao processual
ja nao se verifica qualquer duvida a respeito de quem produzira as provas,
uma vez que no diploma processual civil, inexiste a possibilidade de o juiz,
mediante a andlise do caso concreto, inverter o 6nus da prova. Corrobora tal
entendimento Luis Anténio Rizzato Nunes ao expor que a distribuicdo do 6nus
da prova sob a égide do CPC:

E, portanto, distribuicdo legal do dnus que se faz, sem
sombra de duvidas. E, claro, nesse caso, ndo precisa o juiz
fazer qualquer declaragéo a respeito da distribuicao do
gravame. Basta leva-lo em consideracdo no momento
dejulgarademanda. Ndo haverd, na hipétese, qualquer
surpresa para as partes, porquanto elas sempre
souberam a quem competia a desincumbéncia da
producéo da prova (2012. p. 854).

Oportuno ressaltar que a inversao do 6nus da prova se trata de
uma situacdo excepcional em razao da desigualdade aferida no plano do
direito material. Relegar ao consumidor a demonstracao integral dos fatos
constitutivos de seu direito representa uma inconteste falha na prestacéo da
atividade jurisdicional, na medida em que depositara sobre o consumidor um
fardo que, em regra, ndo tera a possibilidade de sustentar. Ocasionando, em
face do exposto, uma patente lesdo a atual nocao de acesso a justica, entendida,
nao somente como a possibilidade de ter acesso ao Poder Judiciario, mas sim,
de ter acesso a uma ordem juridica justa, na qual o processo sera instrumento
precipuo com vistas a realizacao de justica.

4.1 As Hipoteses de Cabimento: Ope Legis (art.38) e Ope ludicis (art.6°,VIII)

O Codigo de Defesa do Consumidor expde duas possibilidades de
inversao do 6nus, quais sejam, in verbis:

Art. 6°Sdo direitos bdsicos do consumidor:

()

VIll - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
dnus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
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ordindrias de experiéncias;
Art. 38. 0 dnus da prova da veracidade e corre¢io da informagdo ou
comunicagdo publicitdria cabe a quem as patrocina.

A doutrina é pacifica ao denominar a hipotese do art. 38 do CDC
enquanto uma inversao ope legis, ou seja, resulta em uma inversao automatica
da carga probatéria em virtude do comando normativo positivado na norma.
Esta possibilidade de inversao do 6nus da prova ndo enseja maiores explicacoes
ou mesmo debates doutrindrios e jurisprudéncias, na medida em que se
assemelha a previsdo encartada no art. 333 do CPC, notadamente, no que diz
respeito a auséncia de duvidas quanto a identificacdo de qual das partes ira
produzir as provas que irao nutrir o convencimento do juiz e, por conseguinte,
justificar sua decisao.

Cabe, entretanto, ressaltar a posicao de Sandra Aparecida de S&
Santos, aduzindo que:

Nao ha inversdo. Primeiro porque a Lei 8.078/90 é
especial, afastando o Cédigo Processo Civil quando
dispuser de forma diferente. Segundo porque se cuida
de regra impositiva que determina a quem patrocina
informacdo ou comunicagao publicitdria o 6nus de
provar a veracidade e a correcdo da informacdo,
independentemente de decisdo judicial (2006, p.61).

Com a devida vénia, ousamos discordar da ilustre professora, em
especial no que diz respeito a sua afirmacdo de nao haver no art. 38 do CDC
uma hipétese de inversdao do 6nus da prova. Ora, se o CPC é uma regra geral
aplicdvel a todas as relagdes nao penais, mutatis mutandi, a excecao encartada no
art. 38 do CDCtem o condao de representar uma ruptura, com o escopo nuclear
de defender o consumidor. E, portanto, ndo conforma uma regra genérica
que se aplica ao CDC, mas sim, uma redistribuicao do énus probatério, com
vistas a tutela do vulneravel, indiferentemente ao fato de ser automatica e, de
dispensar a avaliacdo do magistrado no caso concreto.

Por seu turno, o art. 6° do CDC desperta uma verdadeira querela
doutrinaria e jurisprudencial. Isso se deve em muito, pela indeterminacao
inerente dos termos usados, notadamente, “verossimil’, “hipossuficiéncia” e “regras
ordindrias de experiéncia”, bem como, por ser tal inversao o que se denomina ope iudicis,
ou seja, ndo se trata de uma garantia automatica, mas sim, de uma especial
tutela conferida pelo juiz, mediante requisitos determinados.
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Analisando o art. 6°, VIII, percebe-se que para que haja esta inversao
é necessario que se preencha dois requisitos basicos, que sao: ser aquela
alegacao verossimil ou ser aquele consumidor pessoa hipossuficiente na
forma da lei.

Apesar da lei expressamente conter a conjuncao alternativa“ou’, o
que pode levar ao equivoco de pensarmos que pode ser invertido o 6nus da
prova tanto quando se preencher apenas um requisito como quando tiver
caracterizado o outro também isoladamente, a doutrina e jurisprudéncia atual
ja se posicionam no sentido de que deve haver a hipossuficiéncia da parte
consumerista, e pelo menos, um pouco de verossimilhanca nas alegacgoes,
nao podendo ser afirmacdes simplesmente absurdas.

Oportuno mencionar, neste sentido, a posicao do ilustre doutrinador
Leonardo Medeiros Garcia, que aponta ainda as hipoteses dos art. 12, §3, I
e art. 14, 83, ambos do CDC, enquanto hipoteses de inversao ope legis. O que
tem o conddo de deixar patente que ainda ndo existe um entendimento
unanime e pacifico sobre tal assunto. Desta feita, atribui-se, nessas hipdteses,
“ao fornecedor o 6nus de provar que nao existe defeito no produto e servico.
Nesse sentido, o defeito é presumido, bastando o consumidor demonstrar
o dano e o nexo causal com o produto e o servi¢o adquiridos” (2011, p.81).

Em que pese as ricas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais no
que diz respeito a identificacdo do contetido do que seja, no caso concreto,
hipossuficiente, bem como, do que representa, de fato, as denominadas regras
ordinarias de experiéncia, fixaremos a nossa atencdo no momento em que o
juiz deve anunciar que ira inverter o 6nus da prova. Na medida em que tal ato
ndo deve se consubstanciar em uma ofensa ao contraditorio, bem como ao
direito de defesa das partes.

4.2 A Inversao do onus da Prova Enquanto Instrumento de Defesa do
Consumidor

Conforme exposto, trata-se a inversao do 6nus da prova de um
direito basico do consumidor, tendo o condédo de representar uma grande
inovacao introduzida no Direito patrio. Na medida em que promove (ou
pelo menos tenta promover) a igualdade entre o consumidor e o fornecedor,
estabelecendo uma real isonomia entre os sujeitos da relacdo de consumo.

Oportuno se terem mente que, em muitas situagdes, ndo haaminima
condicédo para um consumidor hipossuficiente provar o que alega, quando para
isso necessita-se de provas técnicas de produtos e servigos prestados, uma vez
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que este consumidor ndo possui o preparo e o conhecimento suficiente para
munir-se destas provas e comprovar tudo aquilo que alegou.
E neste cenario, que se inverte a regra estabelecida pelo Cédigo de

Processo Civil onde cabe ao autor provar o alegado, e fica estabelecido que no
ambito consumerista é o fornecedor quem passa a ter de fazer a prova negativa,
demonstrando que nao ha de ser responsabilizado naquele caso concreto.

A respeito da prova negativa, em que pese a dificuldade de produzi-
la, alegando os fornecedores que em muitas situacoes seria impossivel fazé-
lo, apreende-se que aqueles ndo se desincumbem da sua producao, caso
constatada a verossimilhanca das alegacées do fornecedor. Nesse diapasao,
imperioso fazer mencao as licoes de Leonardo Medeiros Garcia, quando aduz
que:

Nem por isso o fornecedor se desincumbird do 6nus
de realizar a prova, caso constatada a verossimilhanca
das alegagdes do consumidor ou sua hipossuficiéncia,
uma vez que o fato negativo pode ser provado através
de provas indiretas (2011, p. 82).

Outrossim, denota-se que a vulnerabilidade do consumidor nao é
apenas econdmica, mas também de cunho técnico. Desta feita, vislumbra-se
que a inversao ope iudicis ndo é instrumento aleatério ou mesmo de aplicacao
automatica nas relagées de consumo, mas sim, uma excecdo em beneficio
do consumidor, devendo ser aplicada em observancia aos requisitos
retromencionados.

4.3 Alnversio do Onus daProva: Regra de Julgamento ou de Procedimento

Uma questdo geradora bastante polémica entre os doutrinadores
e magistrados que lidam com a matéria consumerista é a que diz respeito
sobre qual seria © momento correto para a concrecdo da inversao do 6nus da
prova, sem, entretanto, ferir os principios do contraditorio e da ampla defesa,
notadamente do fornecedor réu.

Os autores do anteprojeto do CDC, representados por Kazuo
Watanabe, entendem que a inversdao, em via de regra, “deve acontecer no
momento final do processo, ou seja, no momento em que o magistrado
ird prolatar sua decisdo, sendo, nesse diapasao, denominada de regra de
julgamento” (Apud. JORGE).
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Encontra fundamento tal corrente, doutrinaria e jurisprudencial, no
fato de que as regras de distribuicao de 6nus da prova sdo regras de juizo, e
orientam o magistrado, quando ha um non liqguet em matéria de fato, a respeito
da solucao a ser dada a causa.

Nesse cenario, aduz o ilustre doutrinador Nelson Nery Junior que:

Nao hd um momento processual adequado para o
julgador fixar o 6nus da prova ou sua inversao, porque
nao se trata de regra de procedimento. O 6nus da prova
é regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao juiz,
quando da prolacao da sentenca, proferir julgamento
contrario aquele que tinha o 6nus da prova e dele ndo
se desincumbiu. O sistema nao determina quem deve
fazer a prova, mas sim quem assume o risco caso nao se
produza. A sentenca, portanto, ¢ o momento adequado
para o juiz aplicar as regras sobre o 6nus da prova. Nao
antes (2010, p. 635)

Ocorre, contudo, que tal regra ao ser aplicada no momento da
sentenca representa uma ofensa aos principios constitucionais do contraditério
e da ampla defesa. Pois se tal inversao ocorrer no momento da decisao,
Ao mesmo tempo em que o juiz estivesse invertendo o 6nus da prova, ja
estaria também julgando a demanda, sem, portanto, oferecer ao fornecedor
a oportunidade de apresentar os elementos probatérios necessarios para o
cumprimento deste encargo processual.

Por seu turno, muitos outros autores entendem ser a inversao do
onus da prova uma regra de procedimento, ou seja, deverd ocorrer antes da
sentenca, na medida em que o magistrado, no curso processual, informe as
partes que caberd a parte ré fornecedora produzir as provas necessarias a
atestar suas alegacoes. Nesse cenario, portanto, antes de se iniciar a fase de
instrucdo processual, 0 magistrado deve se manifestar expressamente sobre
se vai ou nao inverter o 6nus da prova.

Ostentariam, portanto,“a finalidade de facilitar a defesa dos direitos
do consumidor”(SANTOS, 2006, p.77). Nesse diapasao, expde Fredie Didier que:

Deve o magistrado anunciar a inversao antes de
sentenciar e em tempo do sujeito onerado se
desincumbir do encargo probatdrio, nao se justificando
o posicionamento que defende a possibilidade de a
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inversao se dar no momento do julgamento (2012, p. 85)

Uma vez entendida como uma regra de procedimento, diverge a
doutrina a respeito de qual seria 0 melhor momento para o julgador inverter
o Onus da prova. A doutrina, nesse contexto, se bifurca entre o despacho da
inicial e o despacho saneador. Porém, a inversao no despacho inicial pode
vir a prejudicar abusivamente a parte ré, pois enquanto nao for apresentada
a resposta do fornecedor, ndo conhece ainda o juiz, integralmente, os fatos
controvertidos, tendo, tdo somente, a exposicao dos fatos segundo a ética
do autor.

Em virtude disto, filiamo-nos, com a devida vénia, a corrente
doutrinaria e jurisprudencial, que postula ser no despacho saneador o
momento da inversao. Na medida em que, neste momento, contraditério estd
instaurado e, portanto, o magistrado ja possuiria os elementos necessarios
para aferir a presenca ou ndo dos pressupostos que autorizam a inversao do
onus da prova.

Assim, o fornecedor réu tera conhecimento antecipado, ou seja,
antes da fase de instrucédo, que o 6nus de provar esta todo sob sua incumbéncia,
e, portanto, terad de buscar os meios habeis para cumprir, da melhor forma
possivel, tal desiderato. Garantindo-se, destarte, “em tempo que a parte
onerada possa se desincumbir do encargo, sob pena de se comprometer a
seguranca juridica das partes e o seu direito a prova” (DIDIER, 2012, p.102).

A inversao, por fim, pode ocorrer tanto a requerimento da parte,
como pode também ser determinada ex officio pelo juiz. Caso nao estejam
presentes os requisitos autorizadores da inversao do 6nus da prova, verifica-
se que a regra a ser aplicada deve ser a prevista no art. 333 do CPC, na qual,
como visto, cabe ao autor provar aquilo que alega, ou seja, os fatos constitutivos
de seu direito.

5 A INVERSAO DO ONUS ENQUANTO REGRA DE PROCEDIMENTO E A
DEFESA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Com supedaneo no que foi exposto no presente artigo, afere-se,
instantaneamente, a incompatibilidade da inversao do 6nus da prova no
momento da sentenca. O processo deve se desenvolver com um inconteste
grau de certeza quanto as suas etapas e decisdes. Pendendo, tdo somente,
uma Unica duvida, qual seja: o resultado.
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A Constituicao Federal de 1988 expds em seu rol ndao taxativo
de direitos fundamentais, uma série de garantias e direitos processuais,
responsdveis por tutelar a posicao dos litigantes no bojo do processo.
Entendendo-se este como um instrumento a servico da concrecao do
direito substancial, ndao podendo ser suas decisdes tomadas sem um prévio
conhecimento e debate das partes, potencialmente prejudicadas.

Nesse cendrio, adquire uma peculiar relevancia a inversao do 6nus da
prova no CDC. Sendo digno de destaque que ndo estamos, de forma alguma,
a atacar tal peculiar instituto de defesa do consumidor, mas tdao somente
questionar o momento em que ele sera implementado no procedimento. Na
medida em que acreditamos que a ratio legis do CDC era proteger o vulneravel
de forma especial e ndo prejudicar o fornecedor.

Contudo, ao se inverter o 6nus da prova na sentenca e, portanto,
entendendo-a como uma regra de julgamento, estd o magistrado a ferir,
mortalmente, o contraditério bem como a ampla defesa do fornecedor.
Prejudicando, ademais, o proprio andamento do processo, na medida em
que, produzidas as provas de maneira a exaurir os fatos controvertidos, estas
nao serdao de uma parte ou de outra, mas pelo contrdrio, pertencerao ao
processo, sendo de todo irrelevante quem a trouxe, segundo erige o Principio
da Comunhao das Provas ou Aquisicao Processual.

Constata-se, ademais, que a nog¢ao da inversao do 6nus como regra
de julgamento viola o Principio da Economia Processual. Na medida em que:

Para atacarmos a decisao no bojo da sentenca, ndo
nos resta outra opgao: interposicao de apelacao, com
preliminar de cerceamento de defesa. No caso de o
tribunal acolher a preliminar, os autos serao remetidos
Qo juizo aquo, para a reabertura da instrucao (SANTOS,
2006, p. 79).

Destarte, ndao entender a inversao do 6nus da prova como uma
regra de procedimento é ir de encontro a todo o lastro de direitos e garantias
fundamentais encartados na Lei Maior. O processo ndo deve ser um terreno
de surpresas para as partes, mas sim, uma forma de composicao dos litigios,
previamente conhecida, capitaneada por uma dialética entre as partes, com
vistas a uma decisao que reflita uma norma juridica individual para o caso
concreto, fruto de todo o contexto probatoério desenvolvido pelas partes.

A relevancia de tal entendimento emerge, ademais, no que diz
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respeito ao 6nus econémico da producéo das provas. Uma vez que:

Se ficasse para a sentenca a resolucdo e se o juiz
decidisse que ndo havia nem verossimilhanca nem
hipossuficiéncia do consumidor e que este, portanto,
teria de ter produzido prova pericial e ndo o fez
porque nao tinha dinheiro para adiantar os honorarios
provisorios do perito, estariamos diante de um absurdo
(RIZZATO, 2012, p. 855)

Portanto, deve o magistrado fixar, necessariamente, antes da
sentenca (na nossa concep¢ao no despacho saneador) a quem incumbird a
produgao das provas, sob pena de ndo serem apresentadas ao processo, provas
indispensdveis ao correto e justo exercicio da Jurisdicdo. Tendo o condéo de
violar, até mesmo, a garantia constitucional do Acesso a Justica, notadamente,
em sua concepgdo moderna, ou seja, representando o acesso a uma ordem
juridica justa, através de elementos processuais adequados a satisfacao plena
e harménica dos direitos da parte com razdo. Sendo guiada pelo magistrado,
que deverd buscar em toda tortuosa “caminhada” processual “assegurar as partes
igualdade de tratamento”, conforme erige o art. 125, | do Cédigo de Processo Civil.

Corroborando aideia até aqui defendida, posicionou-se, em decisdao
recente, o Superior Tribunal de Justica, com particular sabedoria da seguinte
forma:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEl
8.078/90, ART. 6°, INC. VIIl. REGRA DE INSTRUGAO.
DIVERGENCIA CONFIGURADA. 1. O cabimento dos
embargos de divergéncia pressupde a existéncia
de divergéncia de entendimentos entre Turmas do
STJ a respeito da mesma questdo de direito federal.
Tratando-se de divergéncia a propodsito de regra de
direito processual (inversdo do 6nus da prova) ndo se
exige que os fatos em causa no acérdao recorrido e
paradigma sejam semelhantes, mas apenas que divirjam
as Turmas a proposito da interpretacao do dispositivo
de lei federal controvertido no recurso. 2. Hipotese em
que o acérdao recorrido considera a inversdo do 6nus
da prova prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra
de julgamento e o acérdao paradigma trata o mesmo
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dispositivo legal como regra de instrucao. Divergéncia
configurada. 3. A regra de imputagdo do énus da prova
estabelecida no art. 12 do CDC tem por pressuposto a
identificacdo do responsavel pelo produto defeituoso
(fabricante, produtor, construtor e importador), encargo
do autor da acdo, o que ndo se verificou no caso em
exame. 4. Nao podendo ser identificado o fabricante,
estende-se aresponsabilidade objetiva ao comerciante
(CDC, art. 13). Tendo o consumidor optado por ajuizar
a acdo contra suposto fabricante, sem comprovar que
o réu foi realmente o fabricante do produto defeituoso,
ou seja, sem prova do proprio nexo causal entre acao
ou omissao do réu e o dano alegado, a inversdao do
Onus da prova a respeito daidentidade do responsavel
pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, VIlI, do
CDC, regra de instrucdo, devendo a decisao judicial
que a determinar ser proferida “preferencialmente
na fase de saneamento do processo ou, pelo
menos, assegurando-se a parte a quem ndo incumbia
inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade”
(RESP 802.832, STJ 22 Secdo, DJ 21.9.2011). 5. Embargos
de divergéncia a que se da provimento. ACORDAO
Prosseguindo o julgamento, apds o voto-vista da Sra.
Ministra Isabel Gallotti acompanhando o Sr. Ministro
Jodo Otévio de Noronha, Relator, o Sr. Ministro Raul
Araujo reformulou seu voto e passou a acompanhar o
Relator. Apds, votaram os Srs. Ministros Antonio Carlos
Ferreira e Villas Boas Cueva acompanhando o Relator,
e os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverenino e
Nancy Andrighi, que declarou-se habilitada a votar,
acompanhando o Sr. Ministro Sidnei Beneti.deu-lhes
provimento, vencidos os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Luis
Felipe Salomao, Paulo de Tarso Sanseverino e Nancy
Andrighi, que deles ndo conhecia.Votaram com o Sr.
Ministro Jodo Otavio de Noronha os Srs. Ministros Maria
Isabel Gallotti, Raul Aradjo, Antonio Carlos Ferreira e
Ricardo Villas Bdas Cueva.(EREsp 422.778-SP, Rel. origindrio Min.
Jodo Otdvio de Noronha, Rel. para o acérddo Min. Maria Isabel Gallotti (art.
52, IV, b, do RISTI), julgados em 29/2/2012).

Portanto, ao fim de nossa exposicao, buscamos enfatizar o carater
de regra de procedimento da inversao. Nao devendo, ou melhor, ndo
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podendo o magistrado inverté-la no momento da sentenca. Aceitar tal prdxis
processual é consentir com um pronunciamento jurisdicional completamente
incompativel com a nossa Ordem Constitucional. Representando, ademais,
um retrocesso na nossa constante e, cheia de percalgos, caminhada no
sentido na consubstanciacdo de um Estado verdadeiramente Constitucional
e Democratico de Direito.

6 CONCLUSAO

A inversao do 6nus da prova no ambito do CDC é uma conquista
impar em nossa ordem socio-juridica. Seria, dizendo pouco, um trabalho
hercileo a demonstracao de certas provas em juizo pelo consumidor, devido a
um unico e inafastavel fato: ele ndo conseguiria!

Entretanto, tal instrumento processual ndo pode ser utilizado como
uma pratica habil a prejudicar o fornecedor. Destarte, deve o juizde modo claro
e, inconteste, em momento oportuno, expor a quem cabera a producdo das
provas em juizo. Oportuno mencionar que entendemos, consoante exposto,
que o momento adequado é aquele que permita o prévio conhecimento
de qual das partes sera a responsavel por refletir em juizo os fatos sociais
controvertidos.

Tao somente dessa forma, poderd se respeitar as garantias
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa e, por conseguinte, do
devido processo legal. Uma vez que serao respeitados os direitos das partes de
tomarem conhecimento das suas incumbéncias e alega¢des da parte contraria,
com a devida oportunidade de discuti-las e afasta-las.

Nao deve o processo ser um “palco” de incertezas, sob pena de se
vilipendiar toda a evolucdo desse imprescindivel instrumento social de
composicao de litigios. Dessa forma, deve-se entender a inversao do 6nus da
prova enquanto uma regra de procedimento, ou seja, uma regra que estrutura
0 processo com vistas a uma decisdo justa, consonante os mandamentos
constitucionais responsaveis por conferir unidade e fundamento a toda Ordem
Juridica.
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THE REVERSAL OF THE BURDEN OF PROOF
UNDER THE CONSUMER PROTECTION CODE
ABSTRACT

The reversal of the burden of proof in the context
of consumer relations represents an undoubted
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instrument for protecting the rights of vulnerable.
Notoriously, the caterer, being the dominant part
of the relationship, often makes its will prevail to
the consumer. In this scenario, the reversal of the
burden of proof has a mission to be an instrument
that will facilitate the protection consumerin court
, according as, if present the legal requirements,
the magistrate shall order the caterer to prove
the facts alleged, for having a greater capacity
to do this. Complex issue, however, is when this
reversal will occur. And that’s exactly this point
that this article will address, according as, even
if a right granted to the consumer, the inversion
cannot provide too much damage to the caterer.
Since, that is incompatible with any processual
relationship acts of surprise, except the result, to
put a part in a damage situation. This command
emanates from the constitutional guarantees
afforded to litigants, which are the principles of the
contradictory and wide defense, consequential of
the due legal process.

Keywords: Reversal of the burden. Protection of
Vulnerable. Time of inversion. Due legal process.
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RESUMO

Com a recepcao do Estatuto de Roma no
ordenamento juridico brasileiro, inimeros debates
foram suscitados sob a alegacdo de existirem
antinomias juridicas entre o ordenamento pétrio e a
legislacdo internacional. Nesse sentido, investigou-
se a controvérsia juridica quanto a aplicacdo de pena
de carater perpétuo. Para tanto, foram abordadas
diferentes correntes doutrinarias que versam sobre
a hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, visando analisar se o Estado Brasileiro
deve permitir que ao seu nacional seja atribuida
pena de prisdo perpétua. Por fim, defende-se que
a antinomia é apenas aparente, ndo apresentando
o Estatuto de Roma qualquer afronta a legislacao
brasileira.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Tribunal Penal
Internacional. Antinomias Juridicas. Pena de prisao
perpétua.
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1 INTRODUCAO

Em virtude das atrocidades cometidas contra o ser humano nas
grandes guerras mundiais, sobretudo durante o Holocausto na Alemanha,
a sociedade internacional procurou instituir uma Justica Penal de carater
permanente através da criacdo de Tribunais Internacionais ad hoc (para esta
finalidade) capazes de julgar os crimes cometidos contra a humanidade.
Dentre as cortes instituidas ao longo dos anos, destaca-se o Tribunal Penal
Internacional, regido pelo Estatuto de Roma e aprovado em 17 de julho de
1998.

No Brasil, essa tendéncia de protecao aos Direitos Humanos foi
incorporada através da Constituicdo Federal de 1988, sendo o Estatuto de
Roma recepcionado posteriormente pelo ordenamento juridico brasileiro, em
2002, por meio do Decreto n° 4.388/02."

Contudo, em face da recepcdo do referido Estatuto, inimeros
debates foram suscitados sob a alegacao de existirem possiveis antinomias
juridicas entre o ordenamento patrio e a aludida legislacdo estrangeira, de
forma que optamos por investigar especificamente - através de uma pesquisa
exploratéria e descritiva — as controvérsias juridicas quanto a aplicacao de
penas de carater perpétuo, uma vez que o Brasil, por ser um pais com origens
no (il Law, confere a pena uma finalidade mais utilitaria do que retributiva,
motivo pelo qual a nossa Constituicao veda expressamente a hipétese prevista
no art. 77, § 1°, alinea b, do Estatuto de Roma.?

Para tanto, abordaremos diferentes correntes doutrinarias que
versem sobre a hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
com o intuito de analisar se o Estado, na qualidade de ente politizado e inserido
na dinamica das relagdes internacionais, deve permitir que ao seu nacional
seja atribuida uma pena de prisdo perpétua em sede de Justica Internacional.

' “Art. 1° O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, apenso por copia ao presente
Decreto, sera executado e cumprido tao inteiramente como nele se contém. (Decreto n°
4.388/02)

2“1, Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o Tribunal pode impor a pessoa condenada por um
dos crimes previstos no artigo 5° do presente Estatuto uma das seguintes penas (...) b) A perda
de produtos, bens e haveres provenientes, direta ou indiretamente, do crime, sem prejuizo dos
direitos de terceiros que tenham agido de boa fé." (Decreto n° 4.388/02)
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2 EVOLUGCAO DA PROTEGAO INTERNACIONAL AOS DIREITOS HUMANOS

Desde a Segunda Guerra Mundial, momento em que a civilizagao
vivenciou barbdries impulsionadas pela légica do exterminio, a tematica dos
Direitos Humanos vem se desenvolvendo de forma intensa, num processo de
continua reconstrucao®. Isso implica dizer que tais direitos nao sao estaticos
e, via de regra, surgem como uma reacao a situacdes de ameaca e tirania*.

Considerando a historicidade dos direitos humanos, nota-se
que a sua definicdo estad vinculada a uma densa carga axioldgica, cujo
reconhecimento possibilita a formacdo de um ordenamento juridico aberto a
valores éticos. Nessa perspectiva, é imprescindivel o estudo, ainda que breve,
da distincao entre direitos humanos e direitos fundamentais, com vistas a
dirimir a aparente confusao terminoldgica sobre os referidos conceitos.

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 35-36), o termo “direitos
fundamentais” designa os direitos inerentes ao individuo que foram
consagrados nos dispositivos constitucionais de um determinado Estado.
Ja a expressao “direitos humanos” refere-se aos direitos basicos da pessoa
reconhecidos no ambito do Direito Internacional. Assim, humanos seriam
os direitos com validade universal, sem prerrogativa de fronteiras nacionais,
étnicas ou religiosas®.

A partir dessa pluralidade de significados, nasceu a concepc¢ao
contemporanea de direitos humanos que, segundo Flavia Piovesan (2006, p. 6),
veio a serintroduzida com o advento da Declaracdo Universal de 1948, quando
efetivamente se iniciou 0 movimento de humanizacao do Direito Internacional.

E justamente a partir da Declaracdo Universal de 1948 que as
principais correntes politicas contemporaneas, sobretudo as ocidentais,
sdo reunidas com vistas a encontrar um ponto de consenso entre 0os povos.

3A respeito, consultar: ARENDT (1979, p. de internet).

“No mesmo sentido, afirma BOBBIO (2004, p. 05): “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi
- e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sdo essencialmente histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de forma gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas".

*Seguindo o mesmo raciocinio, asseveram DIMOULIS e MARTINS (2009, p. 46-47): “Direitos
fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro
do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual”
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Nesse sentido, tal documento reafirma o conjunto de direitos das revolucbes
burguesas e os estendem a uma série de sujeitos que, anteriormente, estavam
deles excluidos; afirma, também, os direitos da tradicdo socialista e do
cristianismo social, alcangando, inclusive, os direitos culturais.

Prenuncia-se, desse modo, uma era em que o individuo é elevado a
condicao de sujeito de direito internacional, sendo-lhe garantido o “minimo
juridico” através do exercicio de sua capacidade processual e do livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Nesse cendrio, comeca a ser delineado um sistema de protecao
internacional, vocacionado a proteger os direitos humanos e limitar o Poder do
Estado, mediante um jus corporis (corpo de regras) que alberga, principalmente,
tratados internacionais destinados a efetivar o carater universal, indivisivel e
interdependente de tais direitos (PIOVESAN, 2000, p. 98).

Com efeito, essa nova estrutura possibilitou maior atuacao
de individuos e entidades ndo governamentais, bem como estimulou a
proliferacdo de tratados internacionais, dos quais o Brasil figura como
signatario, comprometendo-se a ser um Estado que defende os direitos
humanos, especialmente, apds as inovacdes introduzidas pela Constituicdo de
1988, que reconheceu a prevaléncia desses direitos como principio orientador
das relagdes internacionais.

3 O ESTATUTO DE ROMA E O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Em meados de 1998, por ocasiao da Conferéncia Diplomatica de
Plenipotenciarios das Na¢des Unidas, foi aprovado, na Italia, o Estatuto de
Roma, o qual instituiu o Tribunal Penal Internacional com sede em Haia, na
Holanda. E ainda, com natureza juridica de tratado internacional, teve por
finalidade a instituicao de um Tribunal com jurisdicao criminal atuante no
ambito global e dotado de personalidade juridica prépria.

Inicialmente, em dispositivos preambulares®, o Estatuto de Roma

5“Determinados em prosseguir este objetivo e, no interesse das geragoes presentes e vindouras,
a criar um tribunal penal internacional com caracter permanente e independente no ambito do
sistema das Nagoes Unidas, e com jurisdicdo sobre os crimes de maior gravidade que afetem
a comunidade internacional no seu conjunto; Sublinhando que o Tribunal Penal Internacional
criado pelo presente Estatuto sera complementar das jurisdi¢des penais nacionais; (...)."
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demonstra aimportancia de uma cooperagao entre os povos, especialmente
entre os Estados-Partes, para adocdo de uma justica penal internacional,
com carater permanente e independente, capaz de reprimir os crimes que
constituem uma ameaca a paz, a seguranca e ao bem-estar da humanidade,
bem como garantir a prevencao de tais crimes com vistas a manutencao de um
convivio pacifico entre as nagdes, uma vez respeitado as suas peculiaridades
culturais e os lagos em comum pré-existentes.

Destaca-se ainda a funcdo complementar conferida a legislacao
do Tribunal Penal Internacional em relacdo as jurisdicdes penais nacionais,
que no entendimento de Japiassu (2005) “significa que somente estara
legitimado o 6rgao jurisdicional internacional, em tendo havido a inércia dos
correspondentes nacionais”.

Sobre este aspecto, o Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso
de Mello” destaca que esta alta corte judicidria, ao gozar de demasiada
independéncia e personalidade juridica internacional - peculiaridade que lhe
permite celebrar acordos e contrair direitos e obrigagdes com quaisquer outros
sujeitos do direito internacional publico, ainda que ndo tenham ratificado o
Estatuto —, caracteriza-se como tribunal revestido de carater supraestatal, cuja
competéncia material sub-roga-se ao postulado da complementariedade, ou
seja, exercendo uma funcao subsidiaria em relacao as jurisdicdes domésticas
dos Estados nacionais.

No quesito competéncia, ratione tempori (em razao do tempo), cabera
ao Tribunal apreciar e julgar crimes cometidos apés a sua instituicdo em 1° de
julho de 2002, data em que adquiriu efeitos no plano internacional, por forca
do principio tempus regit actum (0 tempo que rege o ato). Contudo, se um pais
ratificar o Estatuto de Roma, apds a sua entrada em vigor, o Tribunal somente
podera exercer sua competéncia para processo e julgamento dos crimes caso
o referido Estatuto que o rege tenha sido incorporado e esteja vigorando
no ordenamento interno daquele Estado-parte, salvo se houver declaracdo
especifica em sentido contrario®.

Quanto a ratione personae (em razdo da pessoa), cumpre esclarecer
que a Jurisdicao Penal Internacional incidird apenas sobre os individuos que
atingiram a maioridade penal, independente de sua qualidade de oficial e

7 TPI. Peticao 4.625-1 Republica do Sudéo. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
noticia NoticiaStfArquivo/anexo/Pet4625.pdf>. Acesso em: 10 de maio de 2012.
8Art. 11, 82° e §3° do art. 12 do Estatuto de Roma.
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condicao politica de chefe de Estado, ndo sendo, portanto, considerado uma
causa excludente da responsabilidade penal ou fator que legitime a reducao
da pena nos crimes de extrema gravidade cometidos contra a comunidade
internacional em geral, excluindo-se, o exercicio desta jurisdicao em face de
pessoas juridicas como organiza¢des, Estados ou Entidades legais®.

Em relacdo a competéncia ratione materiae (em razao da matéria) deste
Tribunal ad hoc(para esta finalidade), pode ser classificada em quatro categorias
de crimes imprescritiveis, quais sejam: crime de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crime de agressao.

Elencado os crimes de competéncia material do referido Estatuto,
encontra-se a previsao legal para o crime de genocidio’, o qual consiste na
intencdo do agente em destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional,
ético, racial ou religioso, a partir da pratica dos seguintes atos: homicidio
ou grave ameaca de membros do grupo, sujeicao intencional do grupo a
condicoes de vida que culminem com sua destruicao fisica total ou parcial,
imposicao de medidas destinadas a impedir nascimentos no seio de grupos
e transferéncia, compulsoriamente, de criancas do grupo para outro.

Nesse interim, podem ser considerados como crimes contra a
humanidade os atos praticados de maneira consciente, podendo ser
generalizado ou sistematico na forma de ataque a populacao civil, sequem
alguns deles: a) homicidio; b) exterminio; c) escraviddo; d) deportagao ou
transferéncia a forca de uma populacao; e) prisdo ou outra forma de privacao
da liberdade fisica grave, em violacao das normas fundamentais do direito
internacional.

Noutra dimensao, também conhecidos como “crimes contra as
leis e costumes aplicaveis em conflitos armados”, os crimes de guerra estao
elencados no artigo 8° do Estatuto. Consoante § 1° desse artigo, o Tribunal
tem competéncia para julgar os crimes de guerra, em especial quando
cometidos como parte de uma politica ou um plano, bem como parte de
uma pratica em grande escala desse tipo de crime.

Por ultimo, o Estatuto de Roma faz mencao dos chamados crimes de
agressao, o qual foi posteriormente definido por uma Comissao preparatéria
do TPl nos termos do art. 59, § 2°, na Reunidao de Kamapala, Capital de Uganda

° Despacho proferido pelo Ministro do STF Celso de Mello na Peticdo 4.625-1 Republica do
Sudao.
1% Art. 6° do Estatuto de Roma.
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em 11 de junho de 2010, que em razdo da abrangéncia conferida a palavra
“agressao’, sua definicdo ndo é pacifica na doutrina.

Por fim, vale dizer que a Jurisdicao prépria deste Tribunal nao
é estrangeira, mas internacional, podendo afetar todo e qualquer Estado
membro da Organizacdo das Nacdes Unidas, bem como nao se confunde
também com jurisdicao universal, na qual permite o julgamento de crimes de
guerra e contra a humanidade, cometidos em outros territérios, sob a égide do
principio da extraterritorialidade previsto no art. 7° e seus incisos'', no Cédigo
Penal Brasileiro (MAZZUOLI, 2006, p. 1424-1425).

4 A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E A HIERARQUIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Na experiéncia brasileira, é nitida a relagdo entre o processo de
democratizacdo'? e a reinsercao do pais no cendrio internacional de direitos
humanos. O marco inicial dessa dialética foi a ratificacao, em 1989, da (onvengdo
contra a Tortura e Qutros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, momento a partir do
qual diversos instrumentos internacionais de protecao aos direitos humanos
passaram a ser incorporados pelo ordenamento patrio, sob a égide da
Constituicao Federal de 1988.

As inovagoes introduzidas pela “Constituicao Cidada” - sobretudo
no que tange a prevaléncia dos direitos humanos, enquanto principio
orientador das relagcdes internacionais — foram essenciais para a ratificacdo

" Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro: | - os crimes (...) d)
de genocidio, quando o agente for brasileiro ou domiciliado no Brasil; Il - os crimes: a) que,
por tratado ou convencao, o Brasil se obrigou a reprimir; b) praticados por brasileiro; § 1° - Nos
casos do inciso |, 0 agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que absolvido ou condenado
no estrangeiro. § 2° - Nos casos do inciso Il, a aplicagao da lei brasileira depende do concurso
das seguintes condicdes: a) entrar o agente no territorio nacional; b) ser o fato punivel também
no pais em que foi praticado; c) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira
autoriza a extradicao; d) ndo ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido
a pena; e) nao ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta
a punibilidade, segundo a lei mais favoravel. § 3° - A lei brasileira aplica-se também ao crime
cometido por estrangeiro contra brasileiro fora do Brasil, se, reunidas as condi¢des previstas no
paragrafo anterior: a) ndo foi pedida ou foi negada a extradicdo; b) houve requisicao do Ministro
da Justica.

12 Sobre o processo democratico, consultar UNGER (1995, p. 06).
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dos instrumentos de prote¢ao supramencionados (PIOVESAN, 2000, p. 101).

Como se vé,anormademocraticarompe com oregime constitucional
anterior e enseja, por sua vez, um intenso debate acerca da hierarquia dos
tratados internacionais. Nesse contexto, quatro correntes interpretativas
ganham revelo: a) a que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados de direitos humanos; b) a que confere natureza constitucional aos
mesmos; ¢) a que admite a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal
desses documentos; e d) a que estabelece paridade hierdrquica entre tratado
e lei federal.

Registre-se que no ambito do préprio Supremo Tribunal Federal
(STF) a matéria ndo esta pacificada. Muito embora a posicdo majoritaria
desta Corte sustente a paridade hierarquica entre tratado e lei federal'?, ha
posicionamentos favoraveis a natureza constitucional dos tratados de direitos
humanos, bem como a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal dos
mesmos'.

Em meio a esse debate, Flavia Piovesan (2000, p.101) ressalta a
importancia de se interpretar o disposto no art. 52, §2° > da Constituicao
Federal de 1988, que tece a interacdo entre o Direito Brasileiro e os tratados
internacionais de direitos humanos. Sob a perspectiva do referido dispositivo,
os direitos fundamentais podem ser classificados em trés espécies distintas:
a) a dos direitos expressos na Constituicao; b) a dos direitos implicitos,
derivados do regime e dos principios adotados pelo Texto Constitucional; e
c) a dos direitos expressos nos tratados internacionais subscritos no Brasil.
Mostra-se, portanto, uma grande inovacdo de nossa Lei Maior incluir, dentre
os direitos constitucionalmente protegidos, aqueles enunciados nos tratados
internacionais de que o Brasil seja signatario.

Assim, por intermédio de uma interpretacao sistematica e teoldgica,

'3 Para maiores consideragbes, ver julgamento do HC 72.131-RJ, de 22.11.1995, tendo como
relator o Ministro Celso de Mello, sendo os votos vencidos dos Ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso e Sepulveda Pertence.

' Acerca do tema, ganham realce os posicionamentos do Ministro Carlos Velloso, em favor da
hierarquia constitucional dos tratados de protecao dos direitos humanos (vide julgamento
do Habeas Corpus n.82.424/RS, conhecido como o “Caso Ellwanger”) e do Ministro Sepulveda
Pertence, em favor da hierarquia supralegal, mas infraconstitucional dos tratados de direitos
humanos (vide RHC n.79.785-RJ).

15 #§20 Qs direitos e garantias expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (Art. 5°, §2° da CF/88)
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"u_n

é possivel conferir aos direitos referentes a alinea“c” o status (posicao) de norma
constitucional, haja vista a influéncia do processo de globalizacao, que propicia
e estimula a abertura da Constituicdo ao sistema normativo internacional.
A justificativa para o tratamento especial que é atribuido aos tratados
internacionais de direitos humanos reside na sua natureza jus cogens (aplicacdo
obrigatdria), caracteristica ndo observada nos tratados internacionais comuns.
Logo, enquanto estes buscam harmonizar as relacdes entre os Estados-partes,
aqueles objetivam proteger os direitos do ser humano e nao os interesses
dos Estados.

Dessa feita, nota-se que o Direito brasileiro adotou um sistema
misto, que combina dois regimes juridicos diferenciados: um aplicavel aos
tratados internacionais de direitos humanos (com natureza constitucional)
e outro cabivel aos tratados tradicionais (com natureza infraconstitucional).

Visando eliminar as controvérsias — doutrinaria e jurisprudencial -
sobre o grau hieradrquico dos tratados internacionais de direitos humanos, o
legislador constituinte incluiu 0 §3° ao art. 5° da CF/88'¢, por forca da Emenda
Constitucional n. 45/2004".

Nesse sentido, oportuno realcar que, com advento do novo
dispositivo, duas novas categorias de tratados de direitos humanos sao
identificadas: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. Contudo, é preciso deixar claro que, por
intermédio do §2° do art. 5°, todos os tratados internacionais de direitos
humanos sao materialmente constitucionais, mas poderao, a partir do §3°do
mesmo artigo, ser formalmente reconhecidos como tais, equiparando-se as
Emendas da Constituicdo. Portanto, resta mitigado o entendimento segundo
o qual, em face da EC n. 45/2004, todos os tratados de direitos humanos
ja ratificados seriam recepcionados como lei federal por nao terem sido
submetidos ao quérum qualificado de trés quintos (PIOVESAN, 2006, p.33).

Em suma, a situacao juridica atual é a seguinte: todos os tratados
internacionais sobre direitos humanos que seguem o rito das Emendas
Constitucionais, inclusive aqueles que reunirem a maioria parlamentar

16 “§30 Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serao equivalentes as emendas da Constituicao” (Art. 5°, §3° da CF/88)

7 Esta Emenda Constitucional altera o art. 5° da CF/88, através da incorporacao do §3°, cuja
redacdo encontra-se na nota de rodapé ne 26.
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necessaria a sua aprovacao, passam a integrar o “bloco de constitucionalidade”
do Direito brasileiro (MARTINS; OLIVEIRA, 2011, p. 468).

No entanto, uma das grandes criticas direcionadas a essa reforma
advém de Mazzuoli (2008, p. 9-10), para quem a referida alteracao demonstrou
total desconhecimento do direito internacional publico, visto que criou
“categorias”juridicas entre os préprios instrumentos internacionais de direitos
humanos ratificados pelo governo, dando tratamento distinto para normas
jus cogens (aplicacdo obrigatoria) que tem o mesmo fundamento de validade e
0 mesmo conteudo ético.

Sob essa perspectiva, acreditamos que é brilhante a proposta do
aludido autor para o §3° do art. 5° da CF/88, pois além de ter uma redacao
mais precisa, evitaria os graves inconvenientes enfrentados pela atual doutrina,
afastando, assim, as controvérsias existentes no STF. Veja-se:

Os tratados internacionais referidos pelo paragrafo
anterior, uma vez ratificados, incorporam-se
automaticamente na ordem interna brasileira com
hierarquia constitucional, prevalecendo, no que forem
suas disposicoes mais benéficas, ao ser humano,
as normas estabelecidas por esta Constituicdo.”
(MAZZUOLI, 2002, p. 348)

Nao menos polémico é o §4° do art. 5°"°que — pela referida EC
45/2004 - nasceu para resolver alguns problemas derivados da assinatura
e ratificacdo do Estatuto de Roma?. Nas licdes de Arthur Cortez Bonifacio
(2008, pp. 213-214), o Poder Reformador reconheceu a existéncia do Estatuto

8Sobre sua proposta de reforma constitucional, MAZZUOLI (2008, p. 08) assevera que esta
teve por base o raciocinio desenvolvido na Lei Maior da Venezuela: “[...] a Constituicdo latino-
americana que mais evoluiu em termos de protecao dos direitos humanos foi a recente Carta
venezuelana de 1999, verdadeiro ‘modelo’ de constitucionalismo democratico e protetor de
direitos e que deveria ser seguido pelo legislador constitucional brasileiro [...]".

19§ 40 O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo.” (Art. 5°, §4° da CF/88)

2Cumpre esclarecer que o Estatuto de Roma foi assinado em 07 de fevereiro de 2000 pelo
entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso. No dia 10 de outubro de 2001, o
Poder Executivo submeteu o texto a apreciacdo do Congresso Nacional em consonancia com o
disposto no artigo 49, inciso | da Constituicao. Em 06 de junho 2002, o Estatuto foi aprovado por
meio do Decreto Legislativo n° 11251.
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de Roma por meio dessa emenda de forma desnecessaria, uma vez que a
matéria de direitos humanos ja a qualificaria materialmente para a recepcao
formal. Consequentemente, é tido como um paradoxo avancar no sentido de
garantir — por meio da Constituicdo — a aplicacdo de um tratado que criou um
Tribunal Internacional, com jurisdicdo universal, para apuragao de crimes contra
a humanidade e, simultaneamente, querer submeter os demais tratados ao
sistema dual de internacionalizacao pelo método da transformacao, quando
a matéria é a mesma.

5 O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E A (APARENTE) ANTINOMIA
JURIDICA DA PENA DE PRISAO PERPETUA EM RELACAO A CONSTITUIGAO
FEDERAL DE 1988

Uma vez tracado o panorama histérico-evolutivo dos direitos
humanos em ambito mundial, bem como o processo de incorporacdo e
reconhecimento do Estatuto de Roma no ordenamento brasileiro, discute-se a
congruéncia entre esses diplomas legais em relagao aos direitos fundamentais
conferidos a pessoa humana.

Neste diapasao, nao ha o que se olvidar de que no direito,
frequentemente os juristas deparam-se com a existéncia de antinomias
juridicas que podem comprometer a coeréncia e consisténcia de um
determinado ordenamento juridico.

Assim, acredita o jurista Tércio Sampaio Ferraz Junior (2007, p. 206)
que ao discutir sobre a revogacdo por incompatibilidade, remete-se a um
dos temas mais centrais da teoria do ordenamento juridico: sua consisténcia.
Sendo assim, entende-se por consisténcia a inocorréncia ou extirpacao
de antinomias, ou seja, da presenca simultanea de normas validas que se
excluem mutuamente. Por essa razao, que a andlise das antinomias normativas
apresenta-se como um tema fundamental para a concepc¢ao do ordenamento
juridico.

Nao obstante estas consideracdes, quando um ordenamento
juridico decide incorporar outros dispositivos legislativos ao seu sistema
patrio, como é o caso da Constituicao Brasileira em relagdo ao Estatuto de
Roma, naturalmente, poderao ocorrer algumas possiveis incompatibilidades
entre esses diplomas, a exemplo do dispositivo que versa sobre a pena de
prisao perpétua.

Desta forma, esse ponto crucial capaz de ensejar uma possivel
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antinomia entre as disposi¢des do Estatuto de Roma em relacdo a tutela dos
direitos fundamentais consagrados na Constituicao Federal, diz respeito a
previsao do art. 77, §1°, b?', da legislacao deste Estatuto, o qual faculta ao
Tribunal Internacional a aplicacdo de pena de carater perpétua aos crimes
previstos no art. 5° do mesmo diploma legal, dentre outras medidas, acaso o
grau de ilicitude do fato e as condicoes pessoais do condenado justificar tal
penalidade.

No entendimento de Valério Mazzuoli (2011, p. 968), referida regra
possui raizes histéricas nos Tribunais de Nuremberg e Téquio, os quais previam
pena de morte em sua legislagao, tendo continuidade com os Tribunais ad hoc
(para esta finalidade) para a antiga luguslavia e Ruanda, que ja ndo previam
mais a pena de morte para os crimes de maior gravidade, e sim a pena de
prisao perpétua. De forma mais branda, o Tribunal Penal Internacional institui
a pena de prisao perpétua apenas para os crimes de extrema gravidade,
podendo, inclusive, caber a sua revisdo decorridos 25 anos, conforme o art.
110 do Estatuto de Roma*.

Acrescenta-se que, no momento de elaboracdo do Estatuto, a
inclusao deste tipo de penalidade no texto final teve por finalidade alcancar
um consenso entre as delegacdes de paises da commom law e, de outro lado,
os da (il law, os quais discutiam acerca da previsdo de pena de morte no
Estatuto a incidir sobre os mesmos crimes, prevalecendo, portanto, a corrente
conciliadora, contendo no texto final a previsao de pena perpétua, aplicada
a casos excepcionais e admitindo-se a sua revisdo (STEINER, 2000, p. 34-41).

21Art. 77 do Estatuto de Roma - Penas Aplicéveis: §1 Sem prejuizo do disposto no artigo 110, o
Tribunal pode impor a pessoa condenada por um dos crimes previstos no artigo 5° do presente
Estatuto uma das seguintes penas: b) Pena de prisdo perpétua, se o elevado grau de ilicitude do
fato e as condi¢bes pessoais do condenado o justificarem.

22“Nos termos instituidos pelo art. 110, §§ 3° e 4°, do Estatuto, quando a pessoa ja tiver cumprido
dois tercos da pena, ou 25 anos de prisdo, em caso de pena de prisdo perpétua, o Tribunal
reexaminard a pena para determinar se havera lugar a sua redugao, se constatar que se verificam
uma ou varias das condic¢des seguintes: a) a pessoa tiver manifestado, desde o inicio e de forma
continua, a sua vontade em cooperar com o Tribunal no inquérito e no procedimento; b) a
pessoa tiver, voluntariamente, facilitado a execugao as decisdes e despachos do tribunal em
outros casos, nomeadamente ajudando-o a localizar bens sobre os quais recaiam decisées de
perda, de multa ou de reparacao que poderao ser usados em beneficio das vitimas; ou ¢) quando
presentes outros fatores que conduzam a uma clara e significativa alteracao das circunstancias,
suficiente para justificar a reducdo da pena, conforme previsto no Regulamento Processual do
Tribunal”. (MAZZUOLI, 2011, p. 970).
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E ainda acerca desta discussao, Maria Sylvia Steiner (2000, p. 34-41)
afirma que a previsdo e manutencao da pena de prisao de perpétua no Estatuto
justificam-se muito mais pela necessidade de se evitar um confronto direto
com os paises que, ainda hoje, pugnaram pela inclusdo da pena de morte, e,
por conseguinte, entendem que a atribuicao de penas mais severas é a justa
retribuicao para os crimes mais graves.

De outro lado, a Constituicdo Brasileira estabelece, em seu art. 5°,
XLVII, b, a vedacao expressa a aplicacao de penas de carater perpétuo em
territério brasileiro, ainda que o Supremo Tribunal Federal ndo vislumbrado
nenhum problema em autorizar extradi¢des de individuos para paises onde
existe a pena de prisdo perpétua, em relagao aos crimes imputados aos
extraditados, desde que a haja devida comutacdo desta pena pela pena
privativa de liberdade nao superior a 30 (trinta) anos?. Para ilustrar, tal foi
entendimento célebre proferido pelo Ministro Francisco Rezek, no processo
de extradicao n° 426, sob a égide da Carta Politica de 1967, a qual também
previa a mesma vedacao da atual Constituicdo de 1988 em relacdo a pena
perpétua (MAZUOLLI, 2006, p.1439).

Por derradeiro, ao considerar a vedacdo constitucional
supramencionada, Cezar Roberto Bitencourt (2002, p. 65) acredita que
a pena de prisdo perpétua ndo pode ser aplicada no Brasil nem por meio
de Tratados Internacionais, nem por Emenda Constitucional, tendo em
vista que os direitos e garantias do art. 5° constituem clausulas pétreas no
ordenamento juridico brasileiro. Reforcando este entendimento, o art. 120
do Estatuto de Roma?** dispde que nédo se admitem reservas para adesao
ao Tribunal, isto é, devendo ser incorporado em todos os seus termos nas
legislacbes domésticas. Contudo, apesar de tal jurista levantar essa antinomia
juridica, reconhece que a criacao de um Tribunal Penal Internacional foi uma

234(...) Em consonancia com o disposto no art. 75 do Cédigo Penal, o pedido de extradicao deve
ser deferido com a condicdo de que o Estado requerente assuma, em carater formal, antes da
entrega do extraditando a sua custddia, o compromisso de comutar eventual pena de prisao ou
reclusdo perpétua por pena privativa de liberdade com o prazo maximo de cumprimento nao
superior a 30 (trinta) anos. 7. De acordo com o art. 91, inciso Il, da Lei n° 6.815/80, o Governo da
Italia devera assegurar a detracdo do tempo durante o qual o extraditando permanecer preso
no Brasil por forca do pedido formulado. 8. Extradicao deferida.” (Ext 1234, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 08/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-230 DIVULG 02-
12-2011 PUBLIC 05-12-2011).

2*Art. 120 do Estatuto de Roma: ndo sao admitidas reservas a este Estatuto.
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grande conquista da civilizacdo contemporanea e que se afigura como um
mecanismo bastante eficaz para o combate ao crime e impunidade mundial.

Nao obstante posicoes contrarias, defende-se que a interpretacao
mais adequada a ser atribuida ao caso de extradicao supramencionado, é
de que a Constituicdo, ao prever a vedacao da pena perpétua, direciona-se
apenas para o legislador interno brasileiro, ndo devendo ser aplicado tal
penalidade dentro do territério nacional, a qual ndo tem o condao de alcancar
os legisladores estrangeiros ou internacionais, principalmente aqueles que
integram a Comissao de Direito Internacional das Nag¢des Unidas (MEDEIROS,
2000, p.15).

Sob outro argumento, sustenta-se a ideia da prevaléncia dos
principios em face das regras constitucionais. Isto porque, o art. 7° do Ato
das Disposicoes Constitucionais (ADCT) preceitua que o Brasil “propugnara
pela formacao de um Tribunal internacional de Direitos Humanos”, tendo
este dispositivo respaldo no o art. 19, inc. lll, o qual institui como um dos
fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana. Ademais, o art. 4°,
inc. Il institui que a Republica Federativa do Brasil reger-se-3a, nas suas relagcbes
internacionais, pela prevaléncia dos direitos humanos?.

Noutro quadrante, o nosso ordenamento juridico é permissivo
quanto a aplicacdo de pena de morte em caso de guerra declarada® e para
certos crimes previstos no Codigo Penal Militar?, fato este que demonstra a
insubsisténcia de restricao moral ou substancial do constituinte interno em
relacdo as penas capitais e de carater perpétuo. Nesta perspectiva, entende-se
que avedacao desses tipos mais severos de pena é uma posicdo discriciondria
do legislador, sem qualquer prejuizo aos crimes apenados pelo Tribunal Penal
Internacional.

2 STEINER, op. cit.

26 CF/88, art. 5°, inciso XLVII.

27 Codigo Penal Militar, art. 355 a 408 (com excecao de alguns poucos artigos nesta faixa): Traicao;
tentativa contra a soberania do Brasil; coagdo ao comandante; informacéo ou auxilio ao inimigo;
aliciacao de militar; ato prejudicial a eficiéncia da tropa; traicao impropria; covardia qualificada;
espionagem; motim, conspiracao ou revolta; do incitamento na presenca do inimigo; rendicao;
omissao de vigilancia; descumprimento de dever sendo o resultado mais gravoso; separagao
reprovavel; abandono de comboio se resulta mais grave; dano especial dano em bens de
interesse militar; envenenamento; corrupgao ou epidemia; crimes de perigo comum; recusa
de obediéncia; violéncia contra superior; abandono de posto; desercdo em presenca de
inimigo; libertacao de prisioneiro; evasao de prisioneiro; amotinamento; homicidio qualificado;
genocidio; roubo ou extorsao; saque; rapto se resulta fato mais grave.
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Por dltimo, cumpre esclarecer que a ratificacdo do Estatuto de
Roma pelo Brasil ndo implica na adogao dos institutos que norteiam a pena
perpétua pelo ordenamento juridico interno. Desta forma, nada prejudicara a
aplicacao pelos Estados das penas previstas nos respectivos direitos internos,
ou a aplicacao da legislacao de Estados que nédo preveja as penas previstas
nesse Estatuto®.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho cientifico consistiu na investigacao pormenorizada de
possivel antinomia juridica entre os dispositivos normativos do Tribunal Penal
Internacional e do ordenamento juridico brasileiro, no que tange aos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao Federal. Para tanto, colocou-se
em questao a possibilidade de se aplicar uma pena de carater perpétuo a
um brasileiro que tenha cometido algum crime contra a humanidade, cuja
consequéncia seria sua submissao ao julgamento de uma Corte Internacional.

Contudo, concluiu-se que tais questdes ndo passam de aparentes
conflitos normativos entre o Estatuto de Roma e a Constituicdo Federal de
1988, tendo em vista que ambos atuam conjuntamente na defesa e protecao
aos diretos humanos, por forca dos principios da complementariedade e da
cooperagao, os quais instituem que a jurisdicao do Tribunal Internacional exerce
uma funcao subsidiaria as jurisdicées nacionais, bem como estabelece que os
Estados-partes devem cooperar integralmente no processo de investigacao e
processamento de crimes que estejam sob a jurisdicao desse Tribunal.

Ressalta-se que a legitimidade conferida a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, em seus termos, é apontada como ato de soberania do
Estado Brasileiro, haja vista que o processo de ratificacao do Estatuto ocorreu
de acordo com a Constituicdo, ndo causando, portanto, nenhuma restricao ou
diminuicao de seu poder soberano.

Dessa forma, nao cabe ao Estado - em momento posterior -
utilizar-se da mesma soberania para afastar a jurisdicao internacional de seu
ordenamento, sob pena de restar comprometida a seguranca juridica que

2Art. 80 do Estatuto de Roma: Nada no presente Capitulo prejudicara a aplicacao, pelos Estados,
das penas previstas nos respectivos direitos internos, ou a aplicacao da legislacao de Estados
que ndo preveja as penas referidas neste capitulo.
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envolve as relagdes e tratados internacionais, assim como a construcao de uma
sociedade justa e digna, calcada nos ditames da igualdade e ndo discriminagao
dos povos, os quais afiguram como fundamento da protecao internacional
dos direitos humanos.

E sob essa perspectiva que o Tribunal nio representa qualquer
ofensa ou contradicdo aos direitos fundamentais previstos no art. 5° da Carta
Magna, apresentando-se como um importante mecanismo de atuagao contra
aimpunidade daqueles que violam o Direito Internacional, além de contribuir
- decisivamente — para fomentar os sistemas juridicos nacionais a desenvolver
mecanismos processuais eficazes para fazer a justica em relagao aos crimes
previstos no Estatuto de Roma, que também se encontram tipificados no
direito interno dos Estados-partes.
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LIFE IMPRISIONMENT: A CASE OF LEGAL
ANTAGONISM BETWEEN THE INTERNATIONAL
CRIMINAL COURT AND THE BRAZILIAN
LEGISLATION?

ABSTRACT

With the reception of the Rome Statute in the
Brazilian legal system, a lot of debates have
been evoked on the grounds of existing legal
antagonisms between the internal system and
the international legislation. In this terms, it has
been investigated the legal controversy related
to the life imprisonment sentences. For this
purpose, different doctrinal constructions that
discuss about the hierarchy of the Human Rights
Treaties have been presented, in order to analyze
if the Brazilian State should allow that the life
imprisonment will be applied to its citizen. Thus,
it is argued that the legal antagonism is purely
apparent, not presenting the Rome Statute any
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affront to the Brazilian legislation.

Keywords: Human Rights. International Criminal
Court. Legal Antagonisms. Life Imprisonment.
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RESUMO

O anuncio realizado pela internet tem forte
influéncia na decisdo de compra do consumidor,
dado o elevado nimero de pessoas com acesso
a web atualmente, tornando-se demasiada a sua
exposicao a publicidade, inclusive a enganosa.
Neste aspecto, a responsabilizacao dos anunciantes-
fornecedores de produtos ou servicos, bem como
das agéncias de publicidades, de seus profissionais,
dos artistas e dos provedores de internet pela pratica
da publicidade enganosa deve ser aplicada. Os
individuos atingidos por tal atitude tém a disposicao
normas protetivas constantes no Cédigo de Defesa
do Consumidor - CDC - e no Cdédigo Brasileiro
de Autorregulamentacao Publicitaria. O caréter
principiolégico e a forma de responsabilidade
civil solidaria e objetiva, previstas na legislacao
consumerista, favorece a defesa do consumidor na
internet. No entanto, verifica-se que ha necessidade
de melhoria na regulamentacao especifica para
0 comércio eletrénico, envolvendo a protecao ao
consumidor contra a publicidade enganosa. Assim,
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o Projeto de Lei do Senado n° 281 de 2012, que
propicia atualidade ao CDC, neste ambito, foi
também brevemente apreciado.

Palavras-chave: Publicidade Enganosa.
Responsabilidade Civil. Internet.

“Publicidade online... Atire o primeiro mouse aquele que nunca se sentiu lesado”
(Adaptado de citagéo biblica)

1 INTRODUCAO

A evolucao da sociedade e dos meios de comunicacdo impacta
diretamente o mercado de consumo, na medida em que sao desenvolvidas
novas formas de contratacao e seducdo do consumidor para adquirir produtos
ou servicos. Neste aspecto, a internet configura-se como mais um meio em que
se processam as relacdes consumeristas. No caso da publicidade, assim como
a veiculada por meio da televisdo ou do telefone, a que se utiliza da web’ ou
qualquer meio digital, presente na rede mundial de computadores, deve estar
submetida aos preceitos da Lei Federal n° 8.078, de 11 de setembro de 1990,
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Nesse sentido, observa-se que o numero de individuos que
consomem pela internet cresce a cada ano. Este crescimento, relacionado
diretamente a mobilidade social dos ultimos anos, elevou sobremaneira a
quantidade de pessoas que tém a oportunidade de acessar a web, seja por
meio do préprio computador com acesso a rede, ou por dispositivos moveis
como celulares, smartphones ou tablets.

Diante disso, o presente artigo pretende discutir como a publicidade,
em suas formas enganosas, veiculada a partir da internet atinge o consumidor e
de que maneira pode ser ensejada a responsabilidade civil dos fornecedores de
produtos e servigos, dos anunciantes, das agéncias de publicidades e de seus
profissionais, bem como dos provedores de internet. Para tanto, foram realizadas

' A World Wide Web, rede de alcance mundial, também conhecida como web ou WWW, consiste
em um sistema de documentos em hipermidia interligados e executados na internet.
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pesquisas tendo por base textos doutrinarios, a legislacdo em vigor de ordem
publica, consubstanciada no CDC e em conformidade com a Constituicao
Federal, e a de carater privado, constante do Cédigo de Autorregulamentacgédo
Publicitaria (CBAP)?, além da jurisprudéncia dos tribunais. Outrossim, foram
analisadas algumas consideragdes, relativas ao tema, propostas no Projeto
de Lei do Senado n° 281 de 2012 (PLS n° 281/2012)® de atualizagcdo do CDC.

2 CONCEITO DE PUBLICIDADE E OS PRINCIiPIOS ENVOLVIDOS

Pode-se considerar a publicidade como uma forma programada de
comunicacdo entre fornecedor e consumidor que engloba duas formas de
expressao do pensamento humano: ainformacao e a criacdo artistica. Expondo
de outra forma, a publicidade reputa-se como a:

[...] manipulacdo planejada da comunicacdo visando,
pela persuasdao, promover comportamentos em
beneficio do anunciante que a utiliza e que tem como
funcao disseminar informacdes, raciocinios e idéias que
permitam aos consumidores estarem mais informados
sobre os produtos e servicos existentes e a sua
disposicao, e, possibilitar aos anunciantes o aumento
dos seus negocios, através da conquista de mais
consumidores (SAMPAIO apud ARANOVICH, 2011, p. 6).

Avaliando-se do ponto de vista juridico, a publicidade é vista como
“um meio de veiculacao da oferta e tem o propédsito de promover conceitos, ou
ideias, e incentivar a aquisicao de um produto ou a utilizacdo de um servigo”
(MORAIS; PODESTA; CARAZAI, 2010, p. 187). Neste caso, a informacao ou oferta
destina-se a protecao do consumidor, ao vincular quem a divulga.

Assim, a publicidade visa, por meio de sua criatividade, a criar no

2 O CBAP constitui-se em uma regulamentacdo propria dos profissionais da publicidade e é
gerido pelo CONAR, Conselho Nacional de Autorregulamentacéo Publicitaria.

3 Em tramitagdo no Congresso Nacional a partir de 02 de agosto de 2012, o PLS n° 281, de
atualizacdo do CDC no que se refere ao comércio eletronico, teve Anteprojeto elaborado por
uma Comissao de Juristas presidida por Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin e entregue
ao Senado Federal em 14/03/2012.
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consumidor a necessidade de consumir, ou seja, a fazer com que o consumidor
adquira o produto ou servico objeto de desejo e satisfacdo, mesmo que este
desejo nao exista em um primeiro momento. A publicidade existe para criar
a necessidade, induzindo o consumidor a compra.

A propaganda realizada na web, ou qualquer publicidade, deve estar
envolvida por principios norteadores, tais como: o direito constitucional de
informacao, os principios da identificabilidade, da vinculacéo, da veracidade,
da transparéncia e da fundamentacao, da inversao do 6nus da prova, bem
como o principio da boa-fé objetiva.*

O direito de informacdo relativo a publicidade - enquanto
comunicacao social — se constitui num corolério constitucional da“liberdade
de manifestacdo de pensamento, desde que obedecidos os demais
principios e direitos constitucionais e as vedagdes expressas no préprio texto
constitucional” (DOMINGUES, 2008, p. 138, v. 2).

De acordo com Regina Tavares da Silva e Carlos Poletto (2009, p.
400) o principio da identificabilidade é reconhecido no art. 36°, caput, do CDC
e também nos arts. 99, 287 e 29, aput, in fine?, do CBAP. Diz respeito ao fato de
que a publicidade nao pode ser travestida de qualquer forma, de modo a se
apresentar oculta, clandestina ou subliminar.

Com relacéo aos principios da transparéncia e da fundamentacao,
verifica-se que a informacdo apresentada ao consumidor deve ser clara e
precisa. Além disso, o produtor da publicidade tem que possuir dados que
comprovem a informacao veiculada. Tais principios encontram-se evidenciados

4 Cabe informar que o PLS n° 281/2012, se aprovado, devera inserir no CDC, como reforca
a justificacdo do Projeto, os principios da seguranca nas transacdes, da protecdo da
autodeterminacao e da privacidade dos dados do consumidor, conforme alude o inciso Xl a ser
acrescentado no art. 6°, que versa sobre seus direitos basicos, in verbis: “a autodeterminacao,
a privacidade e a seguranca das informagdes e dados pessoais prestados ou coletados, por
qualquer meio, inclusive o eletrénico.”

5 Confere-se no CDC, art. 36, que:“A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal. Paragrafo tnico. O fornecedor, na publicidade de
seus produtos ou servi¢os, mantera, em seu poder, para informacao dos legitimos interessados,
os dados faticos, técnicos e cientificos que déo sustentacao a mensagem.”

6 Confere-se no CBAP, art. 99, que: “A atividade publicitaria de que trata este Codigo serd sempre
ostensiva.”

7 Confere-se no CBAP, art. 28, que:“O anuincio deve ser claramente distinguido como tal, seja qual
for a sua forma ou meio de veiculacdo.”

8 Confere-se no CBAP, art. 29, que: “[..]. Sdo condenadas, no entanto, quaisquer tentativas
destinadas a produzir efeitos “subliminares” em publicidade ou propaganda.”
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nos arts. 6°, lII°, e 36, paragrafo tnico, do CDC.

O principio da vinculagdo estad previsto no art. 30" do CDC e
informa que o fornecedor esta vinculado ao que é efetivamente anunciado,
constituindo a oferta parte implicita do contrato firmado com o consumidor.

Ja o principio da veracidade indica que a publicidade deve ser
verdadeira, de maneira a nao induzir o consumidor ao erro. A ilicitude da
publicidade enganosa, comissiva ou omissiva, estd embasada sobretudo
neste principio, conforme alude o art. 37, em seus paragrafos 1° e 3°, adiante
analisados.

Na licdo de Regina Tavares da Silva e Carlos Poletto (2009, p. 401), a
inversao do 6nus da prova, ressaltado no art. 38" do CDC, implica que o onus
probandi da veracidade e precisdo da publicidade compete a quem a anuncia, o
que confere uma presuncao legal em favor da alegacao de sua enganosidade.

Por fim, tem-se o principio da boa-fé objetiva, inspirador maior das
normas protetivas do Cédigo consumerista. Encontra-se previsto no art. 4°, [1['?
e é considerado uma regra de conduta, em que as partes devem agir segundo
os parametros de honestidade e lealdade, com a finalidade de se estabelecer
o equilibrio no contexto das relagcdes de consumo.

3 PUBLICIDADE ENGANOSA

A publicidade, em si, é licita, mas também é persuaséo. Para o ideal
liberal, “liberdade de palavra significa a liberdade de fazer publicidade; e

° Confere-se no CDC, art. 69, lll, que: “a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos
e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e
preco, bem como sobre os riscos que apresentem.”

© Confere-se no CDC, art. 30, que: “Toda informagao ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se utilizar e integra
o contrato que vier a ser celebrado.”

" Confere-se no CDC, art. 38, que: “O 6nus da prova da veracidade e correcéo da informacéo ou
comunicagao publicitaria cabe a quem as patrocina”’

2 Confere-se no CDC, art. 4°, lll, que: “harmonizacdo dos interesses dos participantes das
relagcbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econémica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.”
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liberdade de escolher [...] entre todos os produtos de que fala a publicidade.
A liberdade se torna a palavra-chave pela qual o cidadao é transformado
ideologicamente em consumidor” (QUESSADA apud SILVA, 2008, p.
39). Entretanto, a publicidade deve pautar-se pelos principios bdasicos
supramencionados, que guiam as relagdes entre fornecedores e consumidores,
mormente o da boa-fé objetiva. Assim, as relacdes de consumo, mesmo em sua
fase pré-contratual ou de oferta, devem conduzir-se pela lealdade, honestidade
e pelo dever de informacao.

Pode-se sustentar um maior enfoque ao dever de informar da
publicidade, eis que, se ainformacao fosse dada conforme prescreve o Cédigo
de Defesa do Consumidor, defende Marcus Vinicius da Silva (2008, p. 217), nem
haveria de se cogitar em publicidade enganosa, pois, supor-se uma publicidade
ou informacao falsa, comissiva ou omissiva, capaz de induzir o consumidor ao
erro, é contextualmente contrdria a boa-fé objetiva.

E proibida a publicidade enganosa que, segundo o0 CDC, em seu art.
37, caput e §8 1° e 3°, assim é aduzida, in verbis:

Art. 37 - E proibida toda publicidade enganosa ou
abusiva.

§1° E enganosa qualquer modalidade de informacéo
ou comunicacdo de carater publicitario, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo,
mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o
consumidor a respeito da natureza, caracteristicas,
qualidade, quantidade, propriedade, origem, preco e
quaisquer outros dados sobre produtos e servicos. [...].
§3° Para os efeitos deste Cddigo, a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre
dado essencial do produto ou servico.

Exige-se, portanto, a veracidade da informacédo veiculada por
intermédio da publicidade, de modo a que o consumidor possa fazer a sua
escolha livre e consciente. Na licdo de Herman Benjamin (2007, p. 292), a
publicidade sera enganosa nao sé pela fraude ou falsidade nela contida, mas
também por qualquer meio potencialmente capaz de levar o consumidor a
erro. Significa que nado é necessario que ele tenha sido enganado, pois o que se
busca é a capacidade de inducdo ao erro. A simples utilizacdo da publicidade
enganosa presume, juris et de jure, o prejuizo difuso.

Ja Claudia Lima Marques desta forma avalia a publicidade enganosa:
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Note-se que o art. 37 do CDC nao se preocupa com
a vontade daquele que faz veicular a mensagem
publicitaria. Ndo perquire da sua culpa ou dolo,
proibe apenas o resultado: que a publicidade induza
o consumidor a formar esta falsa nocdo da realidade.
Basta que a informacéo publicitaria, por ser falsa, inteira
ou parcialmente, ou por omitir dados importantes,
leve o consumidor ao erro, para ser considerada como
publicidade proibida, publicidade enganosa (MARQUES,
2002, p. 678).

Claro extrai-se do comando legal as duas formas de publicidade
enganosa, que pode ser por acao ou por omissao. Na primeira, conforme
preleciona Flavio Tartuce (2012, p. 334), ha a atuacdo positiva do agente no
sentido de induzir o consumidor ao engano. Na segunda, hd uma enganosidade
negativa do anunciante, ao deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servico. Tal dado é considerado essencial quando tem o poder de fazer o
consumidor ndo efetivar o negdcio de consumo, caso o conheca.

Analisando a visao de autodisciplina dos agentes de publicidade,
constante nas recomendacgdes do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao
Publicitaria, CBAP, para evitar a enganosidade publicitaria, Rizzatto Nunes
preceitua que:

Nenhuma forma de mensagem [...], direta ou indireta,
por indicacdo, omissdo, exagero ou ambiguidade,
pode levar o consumidor a engano quanto ao produto
ou servico anunciado, quanto ao anunciante ou seu
concorrente, tampouco quanto a natureza do produto
(se natural ou artificial), sua procedéncia (se nacional
ou estrangeira), sua composicao e finalidade (NUNES,
2011, p. 504).

Tal mensagem enganosa ndo pode ser veiculada, ainda que seja
transmitida a informacdo correta ao consumidor posteriormente, conforme
aduz o art. 48" do CBAP.

'3 Assevera o CBAP, art. 48, que: “Um anuncio enganador nao pode ser defendido com base no
fato de o Anunciante, ou alguém agindo por ele, ter posteriormente fornecido ao Consumidor as
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Destarte, a publicidade que desrespeite a prescricdo legal - incluida
as normas autorregulamentares - de correcéo, e for enganosa, atenta contra
o interesse de toda a coletividade de pessoas a ela expostas, determindveis
ou Nnao, as quais sao equiparadas ao conceito de consumidor nos termos do
art. 29 do CDC.

4 A INTERNETE A PUBLICIDADE ENGANOSA

Antes de continuar a analise juridica, fazem-se necessarias breves
consideracoes faticas acerca da internet. Tal meio eletrénico representa uma
interligacdo de milhares de redes de computadores utilizando os mesmos
padrdes de transmissdo de dados, chamados protocolos de internet, IP, da sigla
em inglés, o que permite a comunicagao simultanea de milhdes de pessoas e
uma extraordinaria quantidade de informacées em todo o mundo.

Criada para fins de militares no contexto da Guerra Fria, no inicio da
década de 1960, segundo Barry Leiner (2012), a entdo ARPAnet (Advanced Research
Projects Agency Network) passou a ser financiada pela NASA a partir do final dos anos
1980, fazendo-a ditar o ritmo das pesquisas espaciais americanas. Em 1990,
foi oficialmente denominada de internet, incorporando as atividades de toda a
sociedade civil, inclusive o comércio eletronico.

No Brasil, esta evolucdo iniciou-se em 1988 e se restringiu
inicialmente as universidades e centros de pesquisa, passando em 1995 ao
uso comercial e, logo depois, com a disponibilizacdo do acesso a rede, por
meio de varios tipos de provedores, a movimentagao comercial atingiu mais
de um bilhdo de reais (R$ 1,18 bi) em 2003 e quase dezenove bilhdes de reais
(R$ 18,7 bi)em 2011.Para o final de 2012, a previsao € de um aumento de vinte
e cinco por cento (25%) sobre o ano de 2011."

Nesse contexto, pode-se avaliar aimportancia juridica dos contratos
eletronicos e, especificamente, a publicidade via internet. Daniel Ulhoa (2003, p.
8) ensina que a web se revela um valioso instrumento a servico da publicidade

informagdes corretas. O Anunciante tera, entretanto, "a priori', o crédito de boa-fé."

4 Assevera o CDC, art. 29, que: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

'> Para ensejar informagdes complementares, conferir Evolugdo da Internet e do E-commerce. [S.1],
[2011]. Disponivel em: <http://e-commerce.org.br/stats.php>. Acesso em: 20/10/2012.
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de milhares de empresas com sitios na rede, impulsionada pela conjugacao
da tecnologia de telecomunicacdo e informatica, designada telematica.

Claudia Lima Marques, em uma de suas interessantes incursées na
publicidade eletronica, afirma que a

[...] web publicidade é realizada por inUmeros meios
e pode ser considerada como sinénimo de toda
e qualquer informacdo comercial, comunicacdo
institucional, gréfica ou de marca, que utiliza o meio
eletronico (icones, marcas no site, banners estéticos, banners
interativos, textos publicitarios, mensagens de e-mails,
spam, web sponsoring, ofertas etc.) (MARQUES, 2004, p. 162).
[grifos nossos]

Conforme classificacdo exposta por Natalia Aranovich (2011, p.
6), a publicidade na web pode ser diferenciada em publicidade interativa ou
direta e publicidade estatica eletrdnica ou indireta. A direta é aquelaem que o
consumidor estd presente e interage com a publicidade. J4 a estatica é aquela
em que nao hd ainteracdo do consumidor.

Exemplificando os dois conceitos apresentados, pode-se apreender
que a publicidade direta seria aquela em que o “consumidor busca as
informacoes sobre determinados produtos e servicos através de uma pagina
especifica da web” (ARANOVICH, 2011, p. 7). Aqui, se verifica a presenca do
elemento vontade do consumidor, eis que, na busca realizada por ele quando
pretende adquirir determinada marca de fabricante de carros, associa o nome
da marca ao dominio ou pagina na internet (homepage). Com relagdo a publicidade
estatica eletrdnica ou indireta, o elemento vontade do consumidor ndo se faz
presente, é dizer, o consumidor é alvo passivo da publicidade veiculada em
que o anunciante apresenta a marca de forma indireta. E o caso de anuncios
e banners'®, apresentados em webmails'’, que em muito se assemelham a maioria
das propagandas realizadas por meio da televisao, radio, jornal, etc.

Nao obstante as informacoes constantes na homepage terem o carater

6 Banner é a forma publicitéria criada para atrair um usudrio a um site através de um link. Embora
sejam amplamente disseminados, os maiores investimentos em banners séo atraidos por sites
de maior trafego.

7 Webmail é uma interface da web que permite ao usudrio ler e escrever e-mail usando um
navegador.
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de anuncio do produto, elas tém que se submeter aos §§ 1° e 39, art. 37 do
CDC, ou seja, é imprescindivel que ndo contenham erros ou omissdes acerca
das caracteristicas, propriedades, origem, precos e outros dados que venham
interferir na vontade do consumidor, para que este nao seja enganado a
respeito do produto ou do servico divulgado. Parafraseando Daniel Ulhoa
(2003, p. 9), as informacgdes contidas na pagina da internet sao parte da oferta
do fornecedor, que compde uma auténtica promessa de sua parte ao publico
potencialmente consumidor e vincula-o para todos os fins. Isto equivale,
em termos gerais, a uma cldusula escrita do instrumento contratual, em
conformidade com o que alude o art. 30 do CDC.

A titulo de elucidacdo do que foi exposto, cabe a analise do caso
em que um fornecedor-anunciante induz uma consumidora ao erro em
publicidade enganosa via internet, ao ofertar um produto como remédio para
emagrecimento, com a promessa de perda de dois quilos de peso por semana,
desconsiderando, inclusive, proibicao da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Como a consumidora nao obteve éxito, apesar de usar o produto
por vinte e dois dias, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
reformou a sentenca de primeira instancia, de modo a obrigar o fornecedor a
restituir o valor pago pelo produto ineficiente e a pagar indenizacao por danos
morais, baseando sua decisao, sobretudo, nos arts. 30 e 37,§ 1°,do CDC, e no
principio da boa-fé objetiva.'®

4.1 Formatos publicitarios enganosos via internet

Aquele que trafega na internet pode ou nao ser capaz de detectar
exemplos de publicidade enganosa que ocorrem com certa frequéncia. Serao
tratados neste trabalho alguns mais evidencidveis ou danosos, sem a pretensao
de exaurir o assunto.

Ricardo Luis Lorenzetti (2004, p. 391) discorre acerca da técnica
denominada metatag, consistente na inclusdao em uma pagina na internet de
palavras-chaves que ndo correspondem ao seu conteudo, mas que sao
muito empregadas ou requisitadas pelos usuarios. Quando o usuario utiliza
a ferramenta de busca para efetuar uma pesquisa com alguma das palavras-

'8 TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Acérdao ne 281273, Segunda
Turma Recursal dos Juizados Especiais. Rel. Alfeu Machado. j. 04/09/2007. DJ. 24/09/2007.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/consultas/jurisprudencia>. Acesso em: 31/05/2012.
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chave incluidas, aparecerd a tal pagina, apesar de nao haver relacdo com
as palavras, configurando-se um caso de publicidade enganosa. Lembra o
mesmo autor (2004, p. 392) que algumas paginas se utilizam de palavras-chave
relacionadas ao sexo, porém o conteldo da pagina em nada corresponde
ao topico, porquanto a maior intencao é de utilizad-la como meio barato de
publicidade. Desta forma, o consumidor é induzido ao erro, sendo passiveis,
os provedores de conteudo, os anunciantes e os fornecedores do servico da
referida pagina, de subsuncéo no art. 37, § 1°, c/c arts. 7°, paragrafo Unico', e
25,8 1°%°, do CDC. Esta tematica também devera ser objeto de enquadramento
no art. 45-C¥, inciso V, do PLS n° 281/2012 que atualizard o CDC.

Outrossim, podem ser usados como publicidade enganosa no
meio internet os chamados banners com dizeres nem sempre verdadeiros, como
por exemplo: “Clique aqui e ganhe prémios” ou “Este é o milionésimo acesso,
clique e seja premiado”. Possibilidade ha, por meio deste formato publicitario,
de caracterizacao de puffings? do tipo: “Ganhe muito dinheiro sem qualquer
esforco”ou“Clique aqui e ndo trabalhe nunca mais”. Na verdade, tais mensagens
nao passam de chamarizes para intengdes comerciais. Analogamente, podem-
se considerar os pop-ups®®, embora os danos causados por estes possam ser
minimizados a partir de bloqueios realizados por intermédio do navegador.
Tais praticas também sdo suscetiveis de enquadramento nos dispositivos logo
acima citados.

A utilizacdo dos cokies** pode configurar-se em publicidade

' Confere-se no CDC, art. 7°, paragrafo unico, que: “Tendo mais de um autor a ofensa, todos
responderao solidariamente pela reparacéo dos danos previstos nas normas de consumo.”

2 Confere-se no CDC, art. 25, § 1°, que: “Havendo mais de um responsavel pela causacao do
dano, todos responderao solidariamente pela reparacao prevista nesta e nas se¢oes anteriores.”
2! Preconiza o PLS n° 281/2012, art. 1°, que o art. 45-C do CDC terd a seguinte redacao: “E
obrigacdo do fornecedor que utilizar o meio eletrénico ou similar: [...]; V - informar aos 6rgéos
de defesa do consumidor e ao Ministério Publico, sempre que requisitado, o nome e endereco
eletronico e demais dados que possibilitem o contato do provedor de hospedagem, bem como
dos seus prestadores de servicos financeiros e de pagamento.”

22 puffing é o exagero praticado em anuincios publicitarios, podendo ser benéfico (dolus bonus).
Se for aferivel o contetido do antincio, tem que se provar para nao restar ilicito, o que, neste caso,
seria maléfico (dolus malus).

2 Pop-up constitui-se numa janela extra que se abre no navegador ao se visitar uma pagina ou
acessar uma hiperligacdo especifica. Assemelha-se ao intervalo comercial na televiséo.

24 Cookie é um arquivo de texto gravado no disco rigido do computador e utilizado pela meméria
RAM enquanto se navega na web, com o fim principal de agilizar os proximos acessos a uma
pagina.
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enganosa, pois, para que a futura navegacao seja personalizada, sdo gravadas
nestes arquivos informacées oriundas de perguntas em forma de formularios,
feitas em determinados sitios, que vdo desde o nome do usudrio a dados
financeiros. Estas despretensiosas informacdes em computadores nao seguros
podem formar bancos de dados nao desejados e causar graves prejuizos ao
internauta consumidor, se invadidas ou utilizadas indevidamente. Neste caso,
é de se supor que, se o internauta soubesse que determinada pdgina estaria
gravando em seu computador tais arquivos, dificilmente ele voltaria a acessa-la.
Tal afirmacéo ratifica a enganosidade por omissao, estampadano § 3°,art.37 do
CDC, a qual ndo pode ser afastada se o dado é considerado essencial a ponto
de fazer o consumidor nao efetivar o negdcio de consumo, caso o conheca.
Em consonancia com o § 2°%, art. 43 do mesmo diploma, pode-se considerar
que, se os sitios informassem antecipadamente, por meio de avisos claros e
precisos, a respeito da gravacao de cookies no computador, descaracterizaria a
enganosidade ou, pelo menos, diminuiria o nimero de consumidores afetados.

Outra forma de publicidade potencialmente enganosa sdo os spams
que absorvem grande parte do tempo do destinatario a apagd-los. Como
tempo é custo, cabe uma interpretacdo extensiva a respeito do comando
prescrito no paragrafo Unico, art. 33% do CDC, dado que os spams podem ser
enviados tanto por mensagem telefénica quanto por outros meios eletronicos.
Além disso, a luz do que preceitua o principio da transparéncia e o § 3° do
art. 37, c/c caput do art. 33, desde que o spam nédo traga todas as informacdes
acerca do produto ou servico bem como dos seus fornecedores, configura-se
publicidade enganosa por omissdo. O art. 45-E%, proposto no PLS n°281/2012,
positivard em detalhes o que sera tolerado ou ndo acerca do spam, destacando-

2 Confere-se no CDC, art. 43, § 2°, que: “A abertura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e
de consumo devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando néo solicitada por ele”
% Spam é uma mensagem eletrénica ndo solicitada, em geral, indesejada e inconveniente,
enviada em massa, geralmente relacionada a oferta ou publicidade de produtos ou servicos.

27 Confere-se no CDC, art. 33, que: “Em caso de oferta ou venda por telefone ou reembolso
postal, deve constar o nome do fabricante e endere¢o na embalagem, publicidade e em todos
os impressos utilizados na transacao comercial. Paragrafo unico. E proibidaapublicidade de bens
e servicos por telefone, quando a chamada for onerosa ao consumidor que a origina.”

%8 Preconiza o PLS n° 281/2012, art. 1°, que o art. 45-E do CDC tera a seguinte redacdo: “E
vedado enviar mensagem eletronica nao solicitada a destinatério que: | - ndo possua relacéo de
consumo anterior com o fornecedor e ndo tenha manifestado consentimento prévio em recebé-
la; Il - esteja inscrito em cadastro de bloqueio de oferta; ou lll - tenha manifestado diretamente
ao fornecedor a opcao de nao recebé-la. [...]”
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se avedacdo ao fornecedor do envio deste meio de divulgacao a consumidores
com os quais ndo possua relagdao anterior de consumo, ou que se recusarem
diretamente ou em cadastros de bloqueio.

Repisa-se que a prépria divulgacao, de per si, dos produtos e
marcas a serem comercializados em homepages ja se constitui em publicidade,
funcionando a internet como uma grande vitrine ou outdoor virtual. Desta maneira,
os dispositivos do CDC analisados nesse subitem aqui também se aplicam.

E demasiado complexo aferir a enganosidade apenas pela mencao
ao homem médio, visto que nao é somente para o cidadao regular que se dirige
a mensagem publicitaria, nem sé é o homem comum que tem acesso a esta
informacao. Ha de se proteger, também, a boa-fé da crianca, do homem do
campo, do indio, do imprudente, etc. A lealdade, a veracidade e clareza das
informacoes, eis os alicerces da boa-fé objetiva que devem pautar as praticas
publicitdrias, porquanto a caracteristica que prepondera na web é ademocracia,
o livre e facil acesso de qualquer pessoa, inclusive, insiste-se, criancas.

Para além das sancbes civis e administrativas constantes do
CDC, cabe a subsuncédo das condutas infracionais referentes a publicidade
enganosa via internet de acordo com os tipos penais prescritos nos arts. 66* e
67%,além do art. 72-A%, que devera ser incluido por meio do PLS n°281/2012.
Acrescenta-se que, no ambito administrativo, tal publicidade sofre controle
tanto do seu 6érgao, Conselho Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria
(CONAR), quanto dos érgaos publicos, por forca do Titulo |, Capitulo VII, do
CDC, destacando-se a supressao e impedimento de anuincio enganoso e a
imposicdao da contrapropaganda, sem prejuizo de qualquer questionamento
na esfera jurisdicional.

2 Confere-se no CDC, art. 66, que: “Fazer afirmacéo falsa ou enganosa, ou omitir informacao
relevante sobre a natureza, caracteristica, qualidade, quantidade, seguranca, desempenho,
durabilidade, preco ou garantia de produtos ou servicos: Pena - Detencdo de trés meses a
um ano e multa. § 1° Incorrera nas mesmas penas quem patrocinar a oferta. § 2° Se o crime é
culposo: Pena - Detencao de um a seis meses ou multa.”

30 Confere-se no CDC, art. 67, que: “Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser
enganosa ou abusiva: Pena - Detencéo de trés meses a um ano e multa”’

31 Preconiza o PLS n° 281/2012, art. 1°, que o art. 72-A do CDC tera a seguinte redacao: “Veicular,
hospedar, exibir, licenciar, alienar, utilizar, compartilhar, doar ou de qualquer forma ceder ou
transferir dados, informacdes ou identificadores pessoais, sem a expressa autorizacdo de seu
titular e consentimento informado, salvo excecdes legais. Pena - Recluséo, de um a quatro anos,
e multa”
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5 COMENTARIOS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PUBLICIDADE ENGANOSA VIA INTERNET

Passa-se a analisar a responsabilidade civil dos prestadores dos
servicos de publicidade via internet, mais especificamente, a responsabilidade
concernente a publicidade enganosa. Neste ambito, podem-se enumerar varios
sujeitos que concorrem para que o anuncio chegue ao consumidor, dentre eles
os provedores, os profissionais liberais publicitarios, os artistas e celebridades,
as agéncias de propagandas e os fornecedores-anunciantes. Ressaltando-
se que as agéncias de propaganda e seus publicitdrios regem-se, nas suas
especificidades, pelo Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacao Publicitaria.

Os fornecedores-anunciantes e as agéncias de publicidade
respondem objetiva e solidariamente pelos danos e infracbes praticadas,
conforme os arts. 7°, paragrafo Unico, e 25, § 1°, do CDC, bem como também
prescreve o art. 4532, caput, da norma autorregulamentadora. Necessario se faz
ressalvar que ha divergéncias doutrindrias acerca da responsabilidade solidaria
das agéncias de propaganda, e até dos artistas e celebridades, conforme
entendimento de Regina Tavares da Silva, citando, respectivamente, a defesa
daresponsabilidade objetiva, feita por Scartezzini Guimaraes, e a da subjetiva,
no dizer de Herman Benjamin e Rodrigues Junior:

A questao é controvertida, mas é também respeitdvel
o entendimento da manutencdo do fundamento
objetivo perante todo aquele que participa e promove
apublicidadeiilicita, incluindo-se os artistas e as pessoas
notdrias que a protagonizam (GUIMARAES apud SILVA;
POLETTO, 2009, p. 437).

Ha quem entenda, entretanto, que, embora sejam
civilmente responsdveis, a agéncia e o artista
responderiam subjetivamente, devendo haver prova
de que agiram de forma dolosa ou culposa (BENJAMIN;

32 Confere-se no CBAP, art. 45, que: “A responsabilidade pela observancia das normas de
conduta estabelecidas neste Codigo cabe ao Anunciante e a sua Agéncia, bem como ao Veiculo,
ressalvadas no caso deste Ultimo as circunstancias especificas que serdo abordadas mais adiante,
neste Artigo: [...]; e. a responsabilidade do Veiculo serd equiparada a do Anunciante sempre que
a veiculacao do anuncio contrariar os termos de recomendacao que lhe tenha sido comunicada
oficialmente pelo Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria-CONAR."
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RODRIGUES JUNIOR apud SILVA; POLETTO, 2009, p. 437).

Em relacdo ao veiculo de divulgacdo, em regra, é considerado
responsavel soliddrio com os sujeitos anteriores, posto que, sem ele, sequer
haveria anuncio. Todavia, pode haver excludentes de responsabilidade do
veiculo quanto aos anuncios:“a) que nao saoilegais objetivamente considerados
em si e dos quais nao se extrai a enganosidade; e b) por cuja veiculagao nao é
possivel ao veiculo, por falta de condicdes reais, saber se eles séo enganosos”
(NUNES, 2011, p.558). Para o CBAP, o veiculo responde solidariamente sempre
que o anuncio contrariar suas normas regulamentadoras (art. 45, e).

Jaresponsabilizacao dos profissionais, pessoas fisicas, vinculadas as
empresas do setor da-se na medida de sua participacdo ou poder de decisao
pelos danos que o anuncio causar (art. 46 do CBAP)*, o que é irrelevante em
face do art. 34** do CDC. De maneira diferente, ocorre quando o publicitario é
profissional liberal independente, o qual responde subjetivamente pelo fato
do servico, como prescreve o art. 14, § 4935, do CDC.

As regras relacionadas aos veiculos de divulgacao, acima discutidas,
podem ser aplicadas extensivamente aos provedores de internet, respeitadas as
suas particularidades. Sobre os provedores, é interessante ao presente estudo
salientar os seus tipos, que podem ser classificados em pelo menos cinco:
“provedores de blackbone, de correio eletrénico, de conteldo, de informacao e
de acesso™ (LEONARDI apud DE LUCCA, 2009, p. 279).

Se o provedor, na doutrina de Newton De Lucca (2009, p. 284),

3 Confere-se no CBAP, art. 46, que: “Os diretores e qualquer pessoa empregada numa firma,
companhia ou instituicdo que tomem parte no planejamento, criacdo, execucédo e veiculacao
de um anuncio, respondem, perante as normas deste Cédigo, na medida de seus respectivos
poderes decisorios.”

3 Confere-se no CDC, art. 34, que: “O fornecedor do produto ou servi¢o é solidariamente
responsavel pelos atos de seus prepostos ou representantes autdbnomos.”

3 Confere-se no CDC, art. 14, § 4°, que:“A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacdo de culpa.”

3 Pode-se conferir também em Newton De Lucca (2009, p. 279) que: blackbone é a espinha
dorsal, no sentido de suporte principal, contendo as estruturas da rede que possibilita o trafego
das informagbes; os provedores de correio eletrénico realizam o servico de envio, recebimento
e armazenamento de mensagens eletrénicas. Quanto aos provedores de contetdo, Newton De
Lucca (2009, p. 280) informa que eles disponibilizam e armazenam, em seus sitios, as informacdes
criadas pelos provedores de informacao; os provedores de informagao geram as informacgdes a
serem armazenadas nos provedores de contetido; e os provedores de acesso fornecem aos seus
usuarios a possibilidade de conexao a internet.
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recebe comissao ou detém lucro sobre o valor das vendas decorrentes de
sua plataforma digital e pratica ato comissivo ou omissivo capaz de levar
o consumidor ao engano, responderd, solidaria e objetivamente, com os
demais fornecedores do produto ou servico. Isto se assenta por forca dos
arts. 7°, paragrafo unico, e 25, § 1°, do CDC, e por se estabelecer o nexo
de causalidade entre a causa e o dano provocado ao consumidor. Assim,
quanto aos provedores de informacdo, ndo ha de se ter duvida acerca de sua
responsabilidade. Em relacao aos demais, é necessario o liame causal, que
deve ser avaliado no caso concreto.

A proposito, cumpre-se analisar alguns precedentes jurisprudenciais
arespeito da responsabilidade civil dos provedores. Tais decisbes comprovam
as teses acima expostas.

O primeiro caso, julgado no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
refere-se a ndo entrega de mercadoria comprada pela internet por intermédio
do provedor de compras Mercado Livre, que, nada obstante o produto ter
sido adquirido de terceiro ndo integrante da lide, foi considerado responsavel
solidariamente, haja vista a remuneracao para a realiza¢do do negécio.*”

O segundo caso trazido a apreciacao diz respeito ao julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no qual foi ponderado que o provedor
que realizou a publicidade nao foi responsabilizado em virtude da nao
comprovacao do nexo causal, provado somente perante a empresa com quem
a compra foi efetuada (segunda ré). Assim, o Tribunal julgou irresponsavel o
provedor que intermediou o0 negdcio por ndo comprovagao do nexo causal
da relacao juridica.’®

No julgamento do REsp 118.6616/MG, o STJ, de certa forma, pacificou
polémica originada nos tribunais regionais a respeito da responsabilidade dos
provedores de contetido, ou mesmo de acesso, quando intermediam a relagao
juridica de consumo, o que inclui a publicidade. Tal julgado considerou que foi
premente a remuneracdo indireta do provedor, embora tenha sido gratuito
o servico prestado, devendo, desta forma, ser interpretado de forma ampla
para enquadramento do CDC. Ademais, o provedor pode responder objetiva

3 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagéo Civel n° 70025673856. Décima Cam.
Civel. Rel. Paulo Ant6nio Kretzmann. j. 30/10/2008. DJERS. 27/11/2008. Disponivel em: <http://
www.tjrs,jus.br/site/>. Acesso em: 30/10/2012.

3TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. Apelagéo n°2008.001.20289. Sétima Cam. Civel. Rel.
Des. Carlos Eduardo Moreira da Silva. j. 21/05/2008. DJERJ. 04/07/2008. Disponivel em: <http://
webserver2.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200800120289>. Acesso em 30/10/2012.
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e solidariamente com o autor direto do dano, se, ao tomar conhecimento
de conteudo ilicito, postado pelo usudrio, nao retirar o material do ar
imediatamente.*

Destarte, observa-se que o CDC faz a opgao pela teoria dorisco-proveito™,
no que concerne a responsabilidade civil objetiva pela pratica publicitaria
enganosa, como é ratificada por parte da doutrina e da jurisprudéncia
analisadas, tendo em vista as vérias excludentes consideradas, relativas aos
seus sujeitos de divulgagao na internet.

6 CONCLUSOES

Do quanto acima foi exposto, depreende-se que, apesar da auséncia
de uma regulamentacao especifica relativa a publicidade via internet, o Cédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor, por estar na vanguarda da legislacdo
consumerista do mundo, tem sido aplicado, mesmo que implicitamente
com interpretagdes extensivas, ou até analdgicas, nas demandas atinentes a
publicidade enganosa neste meio de divulgacao.

Entretanto, isso ndo quer dizer que o Brasil prescinda de uma
legislagao especifica para as relacdes de consumo via comércio eletronico,
incluindo as suas formas de publicidade, sobretudo diante do avanco
tecnoldgico, da mobilidade social e do correspondente avanco do consumo
de massa na sociedade atual. Pelo contrario, ela se faz necessaria pela revisdo
ampla do CDC. Uma proposta de atualizacao, repise-se, estd em andamento,
constante do PLS n° 281/2012, que acrescentard a Secao VI, “Do Comércio
Eletronico”, no Titulo |, Capitulo V, deste diploma. Além das san¢des penais
originais relativas ao tema debatido, as quais nao ultrapassam dois anos de

32 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1186616/MG. Terceira Turma. Rel. Min. Nancy Andrighi.
j. 23/08/2011. DJ. 31/08/2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.or/SCON/>. Acesso em:
30/10/2012.

40 A teoria do risco-proveito apresenta que quem obtiver proveito numa determinada atividade
deve se onerar com possivel indenizacdo por fatos prejudiciais decorrentes de parte desta
atividade. J4 na teoria do risco criado ou pura, o agente se onera por quaisquer fatos oriundos
de toda a atividade, o que nédo é o caso do CDC, no que toca ao tema ora discutido. Verifica-se
que o art. 12 do CDC nao abrange a comercializagao, o marketing e a pratica publicitaria, o que
“torna-se patente que o risco aqui abordado néo é o risco de toda atividade. Mas é um risco
que ocorre na concepgao do produto. Por isso, admite-se que o risco nesta situacdo é um risco-
proveito” (SILVA, 2008, p. 261).
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detencao e multa, sera proposto nesta revisao o art. 72-A. Este inclui pena de
reclusao de até quatro anos, e multa, o que, embora seja ainda insuficiente, ja
se configura uma motivacdo no sentido de punir efetivamente os infratores.

Nao obstante as dificuldades para o consumidor atingido pela
publicidade enganosa via internet e a opgao do CDC, relativamente a este tema,
de mitigar a responsabilidade civil objetiva e solidaria por meio da teoria do
risco-proveito, ao acatar algumas excludentes aqui consideradas, deve-se
enaltecer a importancia da responsabilizacao civil prescrita, a qual facilita de
certaforma a defesa da parte vulneravel da relacdo de consumo e a subsuncao
do caso concreto, ainda que indireta ou de forma extensiva, pelo intérprete
do direito.

REFERENCIAS

ARANOVICH, Natalia de Campos. Publicidade das marcas na internet e a
protecao dos consumidores. Porto Alegre, [2011]. Disponivel em: <http://
www.aranovich.adv.br/gomanager/arquivos/PUBLICIDADE_DAS_MARCAS_
NA_INTERNET_E_A_PROTECAO_DO_CONSUMIDOR.pdf>. Acesso em:
30/05/2012.

BENJAMIN, A. Herman de Vasconcelos et al. Cédigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do Anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007.

DE LUCCA, Newton. Aspectos da responsabilidade civil no ambito da internet.
In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da et al (Coords.). Responsabilidade civil nas
relagbées de consumo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, cap. 6, p. 265-310.

DOMINGUES, Alessandra de Azevedo. Formatos e classificacdes da publicidade
eletronica e seus controles legais: licitudes e ilicitudes. In: DE LUCCA, Newton;
SIMAO FILHO, Adalberto (Coords.). Direito & Internet - Aspectos juridicos
relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, cap. 3, p. 117-172, v. 2.

re



Marcos Ticiano Alves de Sousa - William Rosendo

FRANCA, Diego Silva. Peculiaridades juridicas do comércio eletronico.
Uma abordagem pratica. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2027, 18 jan.
2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/12221>. Acesso em:
31/05/2012.

LEINER, Barry M. et al. Brief History of the Internet. [S.l], [2012]. Disponivel
em: <http://www.internetsociety.org/internet/internet-51/history-internet/
brief-history-internet>. Acesso em: 07/06/2012.

LORENZETTI, Ricardo Luis; MENKE, Fabiano (Trad.). Comércio eletronico. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

MARQUES, Claudia Lima. Confianca no Comércio Eletronico e a Protecao
do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

.Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relac6es contratuais. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

MORAIS, Ezequiel; PODESTA, Fabio Henrique; CARAZAI, Marcos Martins. Cédigo
de Defesa do Consumidor Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

NUNES, Luiz A. Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

SILVA, Marcus Vinicius Fernandes Andrade da. O direito do consumidor e a
publicidade. Sao Paulo: MP Editora, 2008.

SILVA, Regina Beatriz Tavares da; POLETTO, Carlos E. Minozzo. Responsabilidade
civil pela publicidade. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da et al (Coords.).
Responsabilidade civil nas relagées de consumo. Sao Paulo: Saraiva, 2009,

re



RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PUBLICIDADE ENGANOSA VIA INTERNET

cap. 9, p. 387-450.

TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim A. Manual de direito do consumidor.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012.

ULHOA, Daniel da Silva. A publicidade enganosa via Internet. Jus Navigandi,
Teresina, ano 8, n. 63, 1 mar. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/
texto/3796>. Acesso em: 31/05/2012.

CIVIL RESPONSIBILITY FOR MISLEADING
ADVERTISING INTERNET

ABSTRACT

The announcement made by the internet has a
strong influence on consumer buying decision,
given the high number of people with access to
the web today, becoming too much exposure
to its advertising, including the misleading. In
this respect, the accountability of advertisers,
suppliers of products or services as well as
advertising agencies, their professionals, artists
and internet providers by practice of misleading
advertising should be applied. Individuals
affected by this attitude have on hand protective
standards contained in the Consumer Defense
Code - CDC - and the Brazilian Advertising Self-
Regulation Code. The principle character and
form of civil responsibility and objective under
the laws consumerist favors consumer protection
on the internet. However, it appears that there
is need for improvement in specific regulations
for e-commerce, involving consumer protection
against misleading advertising. Thus, the Senate
Bill No. 281 of 2012, which provides current to the
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CDC, in this context, it was also briefly examined.
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo tracar breves
consideracgdes sobre o principio da celeridade e da
seguranca juridica, sob uma perspectiva do Direito
Processual do Trabalho. Dessa maneira, propde-se
a trazer um referencial doutrinario, administrativo
e jurisprudencial, especialmente, no tocante a
aplicabilidade desses principios no processo
trabalhista.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Judiciario.
Principios. Seguranca Juridica. Celeridade. Efetividade.
Aplicacao das normas e Jurisprudéncia

1 INTRODUCAO

A partir de uma breve conceituacao de principio, pode-se extrair a
enorme relevancia desse alicerce a ordem juridica e ao Estado Democrético de
Direito. Principios estao ligados a garantias e direitos fundamentais, pautados
em valores sociais, e por isso devem ser utilizados e postos a favor da democracia
e da realizacdo da Justica.

Principios pairam no ordenamento juridico, e por isso, mesmo que
explicitos ou implicitamente no texto legal, possuem significado e influenciam
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na tomada de decisdes de uma sociedade. Como bem descreve Luis Carlos
Moro (2012, p. 125):

Os principios se acham pressupostos, guardados nos
escaninhos ocultos do texto constitucional ou sob um
véu composto de uma renda de letras e uma neblina
de normas (...). Cumpre ao intérprete da Constituicdo
desveld-los, encontra-los, descobri-los, ilumina-los.

E é através dessa idéia que os principios da seguranca juridica e
celeridade processual, aliados a efetividade das normas, sdo aqui suscitados.
Sdo eles levados a debate para um maior destaque na ordem constitucional,
dando um enfoque no direito processual do trabalho.

Desta feita, ver-se-a no presente trabalho, através da doutrina, caso
concreto e jurisprudéncia, o posicionamento e os fundamentos utilizados pela
Corte brasileira e Corte argentina acerca dos referidos principios.

Para atingir tal desiderato, serd apresentada uma série de conceitos
que permeiam a nocao de principios, bem como as suas funcoes, para, em
seguida, importar tais percepgdes para o universo do processo trabalhista.

No terceiro capitulo, serdo tecidas algumas consideracbes
sobre o principio da celeridade-efetividade, sob a perspectiva doutrinaria,
jurisprudencial e até mesmo administrativa, partindo de um marco genérico
até a especificidade da seara do processo trabalhista.

Nesta mesma linha de raciocinio, no quarto capitulo, cujo termo
abordado serd os principios da seguranca juridica serdo tecidas consideracoes
generalizantes sobre o principio, até as peculiaridades e particularidades do
universo do processo laboral.

Por fim, no quinto capitulo, serdao apresentadas as consideracoes
finais decorrentes de um raciocinio e exegese de correlacdo entre os principios
alhures mencionados e a realidade da justica laboral.

2 BREVIARIO: CONCEITO E FUNGOES DOS PRINCIPIOS

Preliminarmente, importa dizer que ndo existe um conceito univoco
de principio, nem o presente trabalho tem a pretenséao de exaurir as definicoes
existentes no mundo juridico sobre o tema, limitando-se a descrever os
conceitos de maior repercussao na Ciéncia do Direito.

O termo principio deriva do latim principium e indica o comeco ou
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a origem de alguma coisa, segundo DE PLACIDO E SILVA'. Diniz?, conceitua
principio, na linguagem juridica, como um preceito, norma de conduta, alicerce
ou base.

Destaque-se a idéia de principio formulada por Alexy>:

Principios contém, pelo contrario, um dever ideal. Eles
sdo mandamentos a serem otimizados. Como tais, eles
ndo contém um dever definitivo, mas somente um
dever prima facie. Eles exigem que algo seja realizado
em medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas e juridicas. Pode expressar-se isso
abreviadamente, embora um pouco inexatamente, pelo
fato de se designar principios como “mandamentos
de otimizacdo”. Como mandamentos ideais, principios
exigem mais do que é possivel realmente. Eles colidem
com outros principios. A forma de aplicacdo para eles
tipica, é, porisso, a ponderacdo. Somente a ponderacao
leva do dever prima facie ideal ao dever real e definitivo.

Observe que para Alexy’, um principio nao constitui um
mandamento definitivo, mas é aplicavel prima facie. Caso seja verificada numa
circunstancia concreta que determine a aplicacdo de outro principio, ndo
significa que o principio preterido nao pode ser aplicado e esta excluido do
ordenamento juridico.

Importa também mencionar a contribuicdo de Dworkin®, para a
delimitacdo do conceito de principio:

Denomino “principio” um padrdao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma
situacdo econOmica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou

' DE PLACIDO, Silva. Vocabulario Juridico. 28 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo civil anotado. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo: Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

4 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo: Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007.

> DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugao: Gildo Sa Leitao Rios. 2.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005

re



BREVES NOTAS SOBRE O PR[NC(PIO DA CELERIDADE-EFETIVIDADE
E A SEGURANCA JURIDICA NO DIREITO PROCESSUAL DO
TRABALHO BRASILEIRO E ARGENTINO

equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.

Dworkin preocupou-se em assentar a diferenca entre politica e
principio e principio e regras. Conforme o autor, a politica volta-se para a
consecucao de um objetivo a ser alcangado, seja politico, econémico ou social.
O principio nao pode ser confundido com um objetivo, pois consubstancia um
arcaboug¢o moral considerado justo que ja existe, nao constitui um objetivo,
uma meta como a nogao de politica.

No tocante a distincdo entre principio e regra, o critério de
diferenciacao é de naturezalégica, posto que as regras sao aplicadas conforme
a légica do tudo ou nada. Isso porque, verificado o substrato fatico, a regra
deve ser aplicada.

Os principios nao sao aplicados na forma tudo ou nada, ou seja, se
as condi¢oes da norma sdo satisfeitas, ter-se-a tal consequiéncia juridica. Os
principios ndo estabelecem condi¢des, mas enunciam uma razao que pode
conduzir a uma certa decisao num caso particular.

Pode-se dizer que Dworkin entende os principios como pautas,
standadars, que sao utilizados de forma diferente que as regras, como um
imperativo de justica, honestidade ou outra dimensao moral.

Ressalte-se também a contribuicdo de Canotilho® que entende
0s principios como normas juridicas dotadas de alto grau de abstracéo,
caracterizadas pela vagueza e indeterminabilidade, destacam também o papel
dos principios enquanto norma estruturante, fonte do Direito.

Canotilho classifica os principios juridicos constitucionais, ou
seja, os principios inseridos explicita ou implicitamente na Constituicao em
quatro categorias: a) principios juridicos fundamentais; b) principios politicos
constitucionalmente conformadores; c) principios constitucionais impositivos
e d) principios-garantia.

Os principios juridicos fundamentais sdo frutos de objetivos
histéricos, progressivamente introduzidos na consciéncia juridica como
necessarios, como o principio de acesso a justica. Os principios politicos
constitucionalmente conformadores sdo principios que representam as
decisoes politicas fundamentais do Estado, como a forma de governo e de
Estado.

6 CANOTILHO, J. J. GOMES. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003
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Os principios constitucionais impositivos sdo aqueles que impdem
objetivos a serem alcancados, contemplam a realizacdo de fins e a execucao
de tarefas. Por fim, os principios-garantia visam assegurar uma garantia aos
cidadaos, como o principio do juiz natural.

Em ambito nacional, é pertinente destacar o conceito de principio
de Mello”:

Principio - ja averbamos alhures — é por definicao,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
a tonica e Ihe da sentido harménico. E o conhecimento
dos principios que preside a inteleccao das diferentes
partes componentes do todo unitario que hd pornome
sistema juridico positivo.

Percebe-se que o autor ressalta a importancia do principio no
sistema juridico, considerando-o alicerce, base. Dessa maneira, ao violar um
principio nao se esta transgredindo uma norma apenas, mas o sistema de
comandos que derivam desse principio.

Além disso, Grau® ressalta que os principios conferem ao sistema
juridico unidade e coeréncia, pois cada direito ndo constitui um agregado
de normas, que pode ser interpretado isoladamente. E necessario suprir as
aparentes antinomias do sistema juridico e explicitar o sentido da norma a
ser aplicado em um determinado caso através dos principios.

Importa sublinhar pela clareza, inovagao e contribuicao a Teoria dos
Principios, o conceito de principio do jurista Avila®, que propée:

Os principios sdao normas imediatamente finalisticas,

7 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. ver. e atual Séo
Paulo: Malheiros Editores, 2007

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 12. ed. rev. e atual. Sédo Paulo:
Malheiros Editores, 2007

° AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 78/79.
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primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promocao.

Infere-se, portanto, que os principios podem ser identificados pelo
seu carater finalistico, ou seja, estabelecem um fim, um estado de coisas,
uma situagdo, um conteudo a ser atingido, estabelecendo comportamentos
necessarios a sua consecucdo, pode-se afirmar, portanto, que apenas
indiretamente determinam um comportamento a ser adotado. Além disso,
pode-se considerar que 0s principios possuem um carater prospectivo, pois
estabelecem um estado de coisas a ser construido.

Os principios também se caracterizam pelo seu carater de
complementaridade e parcialidade, no sentido de contribuirem para a solucao
da situagao no caso concreto, somando-se com outras razoes, para sé entao
permitir a tomada de decisao.

Assim, a aplicacdo dos principios exige uma avaliacdo da correlagcao
entre o estado de coisas a ser atingido e os efeitos da conduta tida como
essencial.

Bonavides'® sintetiza as trés funcdes dos principios proclamadas
pioneiramente pelo jurista espanhol F. de Castro, quais sejam: fundamento
da ordem juridica, funcado orientadora no trabalho de interpretacéo e fonte
do direito, em caso de insuficiéncia da lei e do costume.

Espindola™ ressalta que a funcao fundamentadora do principio
ostenta uma eficicia derrogatdria e diretiva. Em outras palavras, as normas
que se opdem a um principio perderao a sua validade (eficacia diretiva) e/
ou a sua vigéncia (eficacia derrogatoéria). Observa, ainda, que os principios
cumprem o papel de oferecer uma solucao juridica ao trabalho do intérprete
(fungéo interpretativa).

Ante o exposto, resta clara a magnitude da nogao de principio,
ou seja, ao se declarar, por exemplo, a razoabilidade, a dignidade da pessoa
humana, alegalidade, um principio promove-se um alargamento da concepcao

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003
" ESPINDOLA, Ruy. Conceito de Principios Constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Editora RT 2002
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de significados que o vocabulo agrega.

Numa analise perfunctéria, no sentido de extrair esta nocao
principiolégica e aplica-la no contexto da processualistica do Direito do
Trabalho, pode-se extrair interessantes consideragoes.

Inicialmente, cumpre dizer que numa perspectiva contemporanea
processo pode ser compreendido como procedimento realizado mediante o
desenvolvimento darelagao entre sujeitos, sob o viés e norte do contraditério
a todos as partes envolvidas, conforme Cintra, Dinamarco e Grinover'?

De modo que, conforme Alexy', esses principios tecem a legislagao
infraconstitucional e as regras, na direcdo da obtencdo de um resultado
positivo. Tal resultado pode ser considerado positivo se o resultado pratico,
for alcancado com a obediéncia aos principios e regras.

Bem, se o resultado encontrado é defeituoso, negativo, houve uma
violacao aos principios e regras correlatas, a qual exige dos construtores do
Direito uma postura reflexiva, no sentido de verificar se determinado principio
foiaplicado, ou, o pior, foi aplicada uma regra, que invalidou um principio, pois
havia uma colisdo entre esses elementos.

Por exemplo, data venia, ha jurisprudéncia consolidada no Tribunal
Superior do Trabalho (TST) que a falta de preparo, implica o ndo conhecimento
de um recurso, mesmo que o valor seja irrisorio.

Ora, néo viola o principio da ampla defesa, negar-se seguimento
a recurso, porque por equivoco, a parte nao efetuou o depdsito na sua
integralidade, chegando a diferenca a centavos?

Enfim, nessa esteira, passa-se a abordar mais detidamente alguns
principios de indole constitucional, aplicaveis ao processo, inclusive, o processo
trabalhista.

3 PRINCIPIO DA CELERIDADE-EFETIVIDADE NA APLICACAO DAS NORMAS
TRABALHISTAS

Ab initio, impende dizer que a Carta Magna Brasileira de 1988
incorporou um conjunto amplo de garantias e de direitos, originando um

12CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido R e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 11. Ed. Malheiros: 1995.
'3 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 1. Ed. Malheiros: 2008.
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fendmeno conhecido no campo juridico como constitucionalizacao do Direito
laboral.

Ha duas maneiras pelas quais esse fendbmeno se apresenta: a) a
recepcdo pelas Constituicdes Federais de institutos e regras infraconstitucionais;
b) uma nova interpretacdo dos institutos dispostos no ordenamento juridico
através dos principios fundamentais'.

Nesse diapasdo, o constituinte hospeda normas que visam a
protecdo de institutos, que possuem grande importancia para o interesse
da coletividade, principalmente, as normas constitucionais garantidoras
de institutos juridicos como o do direito do trabalho, tal qual o art. 7° da
Constituicao Federal de 1988.

Além da protecao de institutos juridicos, esse fendmeno manifesta-
se também pelo acolhimento de regras tipicamente legais, tal como se d3,
entre nés, por exemplo, por meio da previsao da irredutibilidade salarial (art.
7°,VI, CF/1988).

Eincontestavel que, com a constitucionalizacéo do Direito, o Poder
Judicidrio adquire um lugar de destaque na sociedade, possuindo a obrigagao
de efetivar, através da jurisdicdo constitucional, o objetivo social designado
pela Lei Maior.

Ademais, esta posicao de supremacia conferida ao Poder Judiciario
no Estado Democratico é uma das razdes deste existir, pois é de sua natureza
social centralizar na atividade jurisdicional uma maior relevancia, a qual possui
a missao de proteger os fundamentos desta forma de Estado, resguardando
as promessas constitucionais'®.

' Barroso, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo, 2° Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

> Como salienta Luis Roberto Barroso, “os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido
de todas as normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagéo repercute
sobre a atuagdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relacées com os particulares.
Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relacées entre particulares. Veja-se como este
processo, combinado com outras nogoes tradicionais, interfere com as esferas acima referidas.
Relativamente ao Legislativo, a constitucionalizagdo (i) limita sua discricionariedade ou liberdade de
conformagéo na elaboragdo das leis em geral e (i) impoe-lhe determinados deveres de atuagédo para
realizagdo de direitos e programas constitucionais. No tocante a Administracéo Publica, além de
igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii) impor a ela deveres de atuagdo, ainda (iii) fornece
fundamento de validade para a prdtica de atos de aplicagéo direta e imediata da Constituicéo,
independentemente da interposicédo do legislador ordindrio. Quanto ao Poder Judicidrio, (i) serve
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Neste contexto, estd inserido o Poder Judiciario Trabalhista que,
tendo em mira semelhante realidade, deve buscar estruturar-se como
mecanismo hdbil a plena realizacdo das normas trabalhistas através do
processo do trabalho, principalmente, em face da inscricao de varios de seus
principios nos textos constitucionais, tais como o principio da protecao ao
trabalhador, da irredutibilidade salarial e da nao discriminagao.

Logo, o processo do trabalho por ser a instrumentalizacdo do direito
material do trabalho serve para a materializacdo das promessas constitucionais,
principalmente, a promessa de acesso a justica do trabalho, porintermédios das
implementac¢des de condi¢cdes para a plena realizacdo dos direitos trabalhistas,
através de uma efetiva prestacéo jurisdicional.

Enfim, é importante ressaltar que a constitucionalizacao do Direito
reconhece ao Poder Judicidrio o dever de tomar para si uma atitude diligente na
orientacdo dos procedimentos, que visam concretizar os principios dispostos
na Constituicao Federal, tais como, o do acesso a justica, o da efetividade do
processo ou do direito a um processo de duragdo razodvel, permitindo que
seus conteldos axiologicos sejam expressos de forma eficaz para que se
configure um processo justo.

Posto isto, faz-se necessario enfatizar que com a constitucionalizagao
como principio do direito a um processo de duragao razodvel, ocorrida em
2004 pela Emenda Constitucional n°. 45, o debate sobre o problema do tempo
razoavel para finalizar um processo (instauracao, desenvolvimento, e término
dos procedimentos) passou a ter lugar de destaque.

Passa-se a buscar uma solucdo para os problemas de acesso a
jurisdicao, neste caso a trabalhista, em funcdo da “morosidade judicial” (ndo
efetivacdo do principio da duracdo razoavel do processo), causada pelo
aumento na demanda pelos servigos jurisdicionais e ndo alteracdo da estrutura
do Judiciario, mais especificadamente, da Justica do Trabalho.

Destarte, observa-se que sao necessarias reformas visando a
efetivacao do direito de acesso a justica do trabalho, direito esse fundamental
garantido pela Constituicao.

de pardmetro para o controle de constitucionalidade por ele desempenhado (incidental e por ag¢éo
direta), bem como (ii) condiciona a interpretagdo de todas as normas do sistema. Por fim, para os
particulares, estabelece limita¢bes a sua autonomia da vontade, em dominios como a liberdade de
contratar ou o uso da propriedade privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
a direitos fundamentais’.
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Ademais, é inconcebivel que em um Estado Democratico de Direito
os cidadaos fiquem dependentes de uma Justica do Trabalho. Portanto, ndo é
demais enfatizar que dentro deste contexto sécio-juridico, deve-se ressaltar
que a aproximacao do Poder Judiciario aos cidadaos se da através do efetivo
exercicio da tutela jurisdicional. Logo, com intuito de esclarecer aimportancia
e a extensao da tutela jurisdicional do Estado, portanto, importante a nocao
de jurisdicdo de forma genérica, para em seguida explicitar e conhecer a
jurisdicao trabalhista.

Na Carta Magna de 1988 todos os ramos fundamentais do direito
infraconstitucional foram tratados com maior ou menor relevancia. Observa-
se que em questdo de matéria trabalhista, a Constituicdo possui um capitulo
inteiro, no titulo dedicado aos direitos e garantias fundamentais, para os
temas mais diversos, ai incluidos saldrio minimo, jornada de trabalho, direito
de repouso, direito de férias, aviso prévio, licencas (paternidade e licenca
gestante), prazo prescricional para o ajuizamento de acdes trabalhistas, bem
como, greve e relagdes sindicais.

Apds o conhecimento dos meios pelos quais a tutela jurisdicional
trabalhista é exercida, tem-se a intencao de demonstrar que, com o fenémeno
da constitucionalizacdo do direito, expresso na nossa Constituicdo Federal, a
Justica do Trabalho tem o dever de implementar alteragdes na sua estrutura
organizacional, que venham a permitir maior efetividade no exercicio da tutela
jurisdicional e, por via de conseqiiéncia, aproximem mais dos clamores da
sociedade por justica.

A efetividade da ordem juridica é essencial ao verdadeiro Estado
Democratico de Direito e exige a facilitacdo do acesso aos meios de realizacao
concreta do direito ameagado ou lesado.

Para facilitar o acesso a justica, dispde o art. 791 da CLT que
empregados e empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a
Justica do Trabalho e acompanhar o processo até o final.

No processo do trabalho brasileiro, portanto, as partes podem
demandar pessoalmente, isto é, sem a assisténcia de advogado. A dispensa
da contratacdo de advogado constitui técnica que o legislador adotou para
facilitar o acesso a justica. No dia 26 de abril de 2010, o Plenario do TST
aprovou a Sumula n°. 4257,

16”0 jus postulandi das partes, estabelecido no art. 791 da CLT, limita-se as Varas do Trabalho e aos
Tribunais Regionais do Trabalho, ndo alcancando a acdo rescisoria, a acdo cautelar, o mandado
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O jus postulandifoi, entao, é limitado aos érgaos de primeiro e segundo
graus da jurisdicdo trabalhista, Varas do Trabalho e Tribunais Regionais do
Trabalho, respectivamente. De acordo com o ponto de vista adotado pelo
TST na Sumula n° 425, empregados e empregadores poderdo reclamar
pessoalmente perante a Justica do Trabalho, mas é vedado a eles ajuizar
acao rescisoéria, acao cautelar e mandado de seguranca e interpor recursos
de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho.

Paulo de Barros Carvalho, ao prefaciar obra de Misabel Abreu
Machado Derzi (Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributdrio. Sdo Paulo: Noeses,
2009), afirma que, ao uniformizar a interpretacdao das leis, os tribunais
superiores pdem em pratica as funcdes de:

(i) estabilizar o sistema, especificando o fato e a conduta
regrados pela norma; (ii) realizar a seguranca juridica,
instaurando como previsivel o contetido da coatividade
normativa; (iii) promover a orientagdo jurisprudencial, para
indicar a referida compreensao aos tribunais judiciarios
de inferior hierarquia, bem como aos magistrados que
viessem a prolatar decisdes sobre a matéria, ou seja,
estabilizando a jurisprudéncia segundo a diretriz que
os Tribunais Superiores consolidaram; (iv) operar no
sentido da simplificacdo da atividade processual, pois ao julgar
de idéntica forma os casos semelhantes, acelera o
processo decisdrio e garante a igualdade na prestacao
jurisdicional, além de reduzir, sensivelmente, o volume
de processos existentes a respeito daquele objeto;
e, por fim, a (v) previsibilidade deciséria, porquanto em
decorréncia da uniformizagao dos julgados, alimenta-
se a expectativa dos destinatarios quanto ao desfecho
das causas, tornando previsiveis os resultados.

Sob o prisma das aludidas licdes doutrinarias, as orientagdes
jurisprudenciais dos Tribunais Superiores sdo:

(i) para os 6rgaos do Poder Judiciario: criam modelos
para decisées futuras relativas a casos semelhantes',

de seguranca e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”.
7 A sumula, do mesmo modo que a jurisprudéncia ainda nao sintetizada como tal, ndo possui
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como orientacdes e, em muitos casos vinculantes’s;
(i) para os consumidores dos servicos jurisdicionais:
servem de parametro valorativo para agbes futuras,
asseguram a previsibilidade das decisées judiciais,
garantem estabilidade as relagdes sociais constituidas
sob a sua égide, criam expectativas legitimas de
validade e eficacia dos atos praticados com esteio no
paradigma que estabelecem e favorecem a realizacdo
prética do principio da igualdade de todos perante a
lei.

Frada'®, depois de afirmar que a dogmatica “visa principalmente
a interpretacdo das normas do direito vigente e a operacionalizacdao dos
principios juridicos respectivos’, a ela atribui as seguintes func¢des:

a) estabilizagdo: “pois permite certa fixacdo de solugdes
e, deste modo, um efeito multiplicador de deciséo.
Consegue-se dessa forma uma reducdo do risco
de respostas nao coincidentes para hipoteses
semelhantes, conferindo realizagdo ao principio da
igualdade de tratamento que é imposicdo da justica”;
b) simplificaggo:“na medida em que, no ambito do discurso
juridico, a dogmatica possibilita reduzir as alternativas
de decisdo, evitando processos argumentativos longos
e de acentuada, sendo inacabavel, complexidade. Ela
torna disponiveis, no iter da decisao, asser¢des que nao
precisam, em principio, de ser por sua vez questionadas
e exaustivamente reexaminadas”;

Observa-se, portanto, que essas medidas de ordem administrativa,

carater cogente, servindo apenas de orientacao para as futuras decisées. Os juizes estao livres
para decidir de acordo com sua convicgao pessoal, mesmo que para tanto, tenha de caminhar
em sentido contrario a toda a corrente dominante.

'8 Sumula vinculante. Previséo legal: A EC n. 45/04, prevé, em seu art. 103-A, caput, a possibilidade
de uma sumula ter eficacia vinculante sobre decisées futuras. Dado o efeito vinculativo da
sumula editada pelo Supremo Tribunal Federal, a autoridade judicial ou administrativa nao
podera se escusar de aplica-la ao caso concreto.

FRADA. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianca e responsabilidade
Civil. Coimbra: Almedina, 2004.
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legislativa ou jurisdicionais reverberam e refletem para o sistema, o principio
da celeridade, e buscam de alguma forma alcancar a efetividade jurisdicional.

Nao se pode olvidar que o artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicao
Federal® assegura o direito fundamental processual a efetividade da tutela
jurisdicional, assegurando a todos um processo com duracao razoavel, bem
como 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacgao.

Importa trazer a baila alguns conceitos esclarecedores sobre a
duracao razodvel do processo e sua importancia, in verbis:

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena
consecucao de sua missao oficial de eliminar conflitos
e fazer justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia
dos escopos motivadores de todo o sistema (sociais,
politicos, juridicos) e, de outro lado, superar os ébices
que a experiéncia mostra estarem constantemente a
ameacar a boa qualidade de seu produto final?'.

O direito a duracdo razoavel do processo exige um
esforco dogmatico capaz de atribuir significado ao
tempo processual. A demora para a obtencao da tutela
jurisdicional obviamente repercute sobre a efetividade
da acéo. Isso significa que a agdo nao pode se desligar
da dimensdo temporal do processo ou do problema da
demora para a obtencao daquilo que através dela se
almeja. A efetividade da acdo ndo depende apenas de
técnicas processuais capazes de impedir que o dano
interino ao processo possa causar prejuizo ao direito
material. O direito de acdo exige que o tempo para a
concessdo da tutela jurisdicional seja razoavel, mesmo
que nao exista qualquer perigo de dano?.

20 L XXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. * Acrescentado pela Emenda
Constitucional n° 45, de 08.12.2004. Art. 7° da E. C. n° 45/2004 - "Art. 7° O Congresso Nacional
instalard, imediatamente apds a promulgacdo desta Emenda Constitucional, comissao
especial mista, destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei necessarios a
regulamentacdo da matéria nela tratada, bem como promover alteracoes na legislacdo federal
objetivando tornar mais amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacao jurisdicional.”

2 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido R e GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
Geral do Processo. 11. Ed. Malheiros: 1995, p.45.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. 2 ed. Sao Paulo:
RT, 2007, p.52.
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Verifica-se ainda que com mais intensidade o principio da
celeridade permeia o universo do processo trabalhista, pois por muitas vezes,
o trabalhador tem no salario a sua Unica fonte de renda. Insta dizer que ha
inclusive expressa disposicao legal neste sentido, senao vejamos:

Art. 765 Os juizos e Tribunais do Trabalho terdo ampla
liberdade na direcdo do processo e velardao pelo
andamento rapido das causas, podendo determinar
qualquer diligéncia necessdria ao esclarecimento
delas.

Nessa perspectiva, Cairo? resume o principioda celeridade, naseara
trabalhista, afirmando que“a celeridade, na Justica do Trabalho, é constatada
nao so pela existéncia de prazos mais exiguos nos seus procedimentos, mas
também pela sua prépria dimensao e a existéncia de recursos humanos e
materiais suficientes para conferir efetividade ao comando sentencial’.

Interessante observar que a jurisprudéncia brasileira ja aborda o
principio da celeridade, inclusive, utilizando-o como elemento de decisao de
seus julgados, sendao vejamos:

EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRINCIPIO
DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO E INTUITO
MANIFESTAMENTE PROTELATORIO. 1 - A efetivacdo
do principio da razoavel dura¢do do processo (art. 5°,
LXXVIII, da CF/88) nado é tarefa exclusiva dos julgadores,
devendo atentar os jurisdicionados para a utilizacao dos
meios recursais nos precisos limites estabelecidos pelas
normas processuais de regéncia. 5°LXXVIIICF/882 - Fica
configurado o intuito manifestamente protelatorio (art.
538, paragrafo unico, do CPC), o qual deve ser coibido
pelo Poder Judicidrio, quando o jurisdicionado opde
embargos de declaracdo contra decisao explicita, clara,
coerente e fundamentada em precedentes reiterados
do TST e do STF.538paragrafo UnicoCPC3 - Embargos

2 JUNIOR CAIRO, José. Curso de Direito Processual do Trabalho: Teoria Geral, Processo de
Conhecimento e Processo de Execucdo. 2° Ed. Salvador: 2009, p.58.
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de declaracéo rejeitados, com a aplicacdo da multa de
1% do art. 538 do CPC.538CPC (646405120075060009
64640-51.2007.5.06.0009, Relator: Kétia Magalhaes
Arruda, Data de Julgamento: 03/08/2011, 52Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 12/08/2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. PRELIMINAR DE
NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.
Dentro da sequéncia ordenada de atos que constituem
0 processo, oportuniza-se as partes prazos adequados
para a realizacdo dos atos que Ihes competem. A sua
nao observancia importa preclusdo, o que atende
aos principios da razodvel duracdo do processo e
da celeridade na tramitacao, ndo implicando, por
6bvio, violacdo dos principios do contraditério e
da ampla defesa, consagrados no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (116405120095030074 11640-
51.2009.5.03.0074, Relator: Pedro Paulo Manus, Data de
Julgamento:30/08/2011, 72 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 02/09/2011).

4 PRINCiP10 DA SEGURANGCA JURIDICA E JURISPRUDENCIAS BRASILEIRAS
E ARGENTINAS

O Principio da Seguranca Juridica cumpre relevante destaque,
sendo de suma importancia para qualquer contexto juridico social do pais,
até porque ja na Carta Constitucional de 1988%, estabelece primordialmente
que a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Assim, cabe
ressaltar que o Principio da Seguranca Juridica possui conexao direta com os
direitos fundamentais e ligacdo com demais principios que dao funcionalidade
ao ordenamento juridico brasileiro, tais como, a celeridade processual, a
irretroatividade da lei, o devido processo legal, o direito adquirido, entre outros.

No mesmo sentido, a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil afirma em
seu artigo 6° que “a Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. Em interpretacdo

24 Constituigdo Federal, artigo 5° inciso XXXVI.
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auténtica tem-se como ato juridico perfeito aquele “ja consumado segundo
a lei vigente ao tempo em que se efetuou” (§ 1° do artigo 6° da LICC); como
direito adquirido“os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer
como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou condicao
pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (§ 2° do artigo 6° da LICC);
e, coisa julgada como “a decisao judicial de que ja nao caiba recurso” (§ 3° do
artigo 6° da LICC).

Dessa forma, o presente estudo tem em sua finalidade principal
fazer uma breve andlise dos principais pontos referentes ao tema em questao
jaque aaplicacdo do Principio solidifica o ordenamento juridico patrio. Nesse
passo, temos que o Principio da Seguranca Juridica se encontra intensamente
relacionado ao Estado Democratico de Direito, podendo ser considerado
inerente e essencial ao mesmo, sendo um de seus principios basilares que
Ihe dédo sustentacao.

Nessa perspectiva, transcreve-se decisao do Superior Tribunal de
Justica, no qual se analisou a eficacia e seguranca juridica da coisa julgada:

PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO. SENTENCA
TRABALHISTA. INDICES DE 26,05% (U.R.P. DE FEVEREIRO
DE 1989) E DE 26,06% (IPC DE JUNHO DE1987).
EXCLUSAO. POSSIBILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA.
NAO OCORRENCIA LEI N. 8.112/1990. ALTERACAO DE
SITUACAO JURIDICA. PRECEDENTES DESTA CORTE.

1. Nao ha ofensa a coisa julgada se a situacéo juridica
foi alterada por forca da publicacdo da Lei n. 8.112, de
1990, cujo art. 243 transformou os empregos publicos
em cargos publicos, submetendo os recorrentes a novo
regime juridico diferente ao da situacgao trabalhista a
que estavam jungidos.

2. A eficécia da sentenca trabalhista esta adstrita a data
da transformacao dos empregos em cargos publicos, e
consequente enquadramento no Regime Juridico Unico
instituido pela Lei n. 8.112, de 1990. Agravo regimental
improvido. Prossegue a execucdo. (Ag Rg no REsp
1265294 RN, Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica, Relator Ministro Humberto Martins, Julgamento
em 16/02/2012, Publicacdo em 27/02/2012).

Por este prisma e viés doutrindrio, tanto a Lei Trabalhista Brasileira
quanto a Lei Trabalhista Argentina, seguem os mesmos principios, conforme
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se verificaem julgados emanados pelos Tribunais Patrios e Argentinos, a saber:

EMENTA: COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL.
MEDIDA PROVISORIA 2.180-35. IRRETROATIVIDADE.
OFENSA AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA.
A coisa julgada, como coroldrio do principio da
seguranca juridica, apresenta-se como uma das
circunstancias que autorizam o entendimento de
que a inconstitucionalidade aventada pela decisao
agravada nao opera efeitos retroativos. Assim, os
titulos judiciais ja protegidos pela autoridade da coisa
julgada antes da edicao da Medida Proviséria 2.180-
35/2001, de 24/08/2001, como no presente caso, estao
fora do ambito de incidéncia desse diploma. Agravo
de peticdo conhecido e provido. ACORDAO Por tais
fundamentos, ACORDAM os Desembargadores da
Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
162 Regido, por unanimidade, conhecer do agravo e, no
mérito, por maioria, dar-lhe provimento, nos termos da
fundamentacao deste voto, a fim de acolher o pedido
de reforma da decisao agravada, determinando-se,
por conseqiiéncia, o prosseguimento da execucdo.
(00542-1991-001-16-25-9-AP, Ministro Relator Américo
Bede Freire, Segunda Turma do Tribunal Regional da
16° Regiao, Data de Julgamento: : 05/07/2011; Data de
Publicacdo: 25/07/2011).

SALARIO. REBAJA SALARIAL. DECRETO 290/1995.
PERSONAL DE LA DGI. DESPIDO INDIRECTO.GARIN,
AMALIA C/ D.G.I. IRECCION GENERAL IMPOSITIVA S/
DESPIDO.Expediente: 33782, Del 29/06/2000
000000010 SALARIO. REBAJA SALARIAL. DECRETO
290/95. PERSONAL DE LA DGIDESPIDO INDIRECTO.

El trabajador que dispuso su desvinculacion antes de La
Publicaciéon del dec. 398/95, basandose en el derecho
conferido por el dec. 290/95 (art.4) que le posibilitaba
larescision del contrato ante la rebaja salarial dispuesta
por la ultima norma citada, tiene derecho a percibir
las indemnizaciones por despido conforme el art. 246
LCT. Esto es asi, toda vez los decretos 397/95y 398/95
(B.O. 27/3/95) no pudieron alterar los efectos juridicos
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de los actos realizados por el demandante amparado
enloque preveia el art. 4 del dec. 290/95 ya citado
ni los efectos patrimoniales que son consecuencia
de tal conducta. Lo contrario importaria darle efecto
retroactivo a una norma posterior sin considerar el limite
impuesto por el art. 3 del C. Civil. BOUTIGUE - RUIZ DIAZ
Expediente: 33782

GARIN, AMALIA C/D.G.. DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA 'S/ DESPIDO, 29/06/2000 CAMARA
NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAJO Sala VII.
Disponivel: www.csjn.gov.ar/jurisprudencia.html, acesso
em 23/06/2012.

Efetuado esse breve introito, com as indagacdes e problemas, os

quais exigem a observancia do principio da seguranca juridica, faz-se mister
apresentar conceito do ilustre Celso de Mello sobre o tema:

Os postulados da seguranca juridica, da boa-fé objetiva
e da protecdo da confianca, enquanto expressoes
do Estado Democratico de Direito, mostram-se
impregnados de elevado contelido ético, social e
juridico, projetando-se sobre as relagdes juridicas,
mesmo as de direito publico, em ordem a viabilizar
a incidéncia desses mesmos principios sobre
comportamentos de qualquer dos poderes ou 6rgédos
do Estado (os Tribunais de Contas, inclusive), para que
se preservem, desse modo, situagdes administrativas ja
consolidadas no passado?.

Frise-se ainda a contribuicao de Delgado, no sentido de apresentar a

abrangéncia deste principio. A seguranca juridica, para bem ser compreendida,
deve ser examinada como: a) garantia de previsibilidade das decisdes judiciais;
b) meio de serem asseguradas as estabilidades das relagdes sociais; ) veiculo
garantidor da fundamentacao das decisoes; d) obstaculos ao modo inovador de

% O ministro Celso de Mello cassou acérdaos do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que
suspendiam vantagem paga a servidor publico ja transitada em julgado. O caso chegou ao
Supremo no Mandado de Seguranca (MS 25805), teve a liminar deferida pelo ministro em 2006
e agora ele confirmou a suspensao em julgamento monocratico de mérito.
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pensar dos magistrados; e) entidade fortalecedora das simulas jurisprudenciais
(por convergéncia e por divergéncia), impeditiva de recursos e vinculante; f)
fundamentacao judicial adequada®.

Nessa perspectiva, caminha a jurisprudéncia patria, sendo vejamos:

RECURSO DE REVISTA. APLICACAO DO ART. 7°, XXIX, DA
CF.ACIDENTE DETRABALHO OCORRIDO EM 1999. DANOS
MORAIS. ACAO AJUIZADA NA JUSTICA DO TRABALHO
APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45/2004.
DIREITO INTERTEMPORAL. SEGURANCA JURIDICA.
REGRA DE TRANSICAO. APLICACAO DA PRESCRICAO
CIVEL. A prescricao de dois anos, para ajuizamento de
acdo na Justica do Trabalho, como determina o artigo
7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal, ndo alcancam
acdes cuja data da lesdo ja transcorrera em mais da
metade pela regra da prescricdo de vinte anos ou
aquelas propostas antes da vigéncia do novo Cédigo
Civil de 2002, conforme determina seu artigo 2.028. A
alteracdo da competéncia para o julgamento das acdes
relativas a acidente de trabalho, consoante a Emenda
Constitucional n° 45/2004, ndo possibilita a aplicacdo
imediata da regra de prescricdo trabalhista, pois quando
dareducéo dos prazos prescricionais (artigo 205 e inciso
V do artigo 206), estabeleceu-se a regra de transigdo, com o objetivo
de assegurar o principio da sequranga juridica. Considerando que a
acao foi proposta quando ja havia transcorrido quase
quatro anos da ciéncia do dano, o prazo aplicdvel ao
caso sob exame é o de trés anos, contado a partir da
vigéncia do novo Cédigo Civil. No caso, proposta a agdo
em 30 de janeiro de 2007, apds a vigéncia da Emenda
Constitucional n° 45/2004, em relacdo a indenizacdo
decorrente de acidente de trabalho ocorrido em junho
de 1999, observada a regra de transicdo prevista no
diploma civil, tem-se que a a¢ao ajuizada nesta Justica
doTrabalho extrapolou o prazo para postular pretensao
reparatéria por dano moral. Recurso de revista
conhecido e ndo provido! (RR-651/2007-001-12-00.5,

% Delgado. José Augusto. A imprevisibilidade das decisdes judiciais e seus reflexos na seguranca
juridica. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 14 dez 2012
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Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, DEJT
04/09/2009). Grifos acrescidos.

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO. IDENIZACAO
POR DANO MORAL E MATERIAL. ACIDENTE DE
TRABALHO.LESAO ANTERIOR A VIGENCIA DA EMENDA
CONSTITUCIONAL Ne  45/2004. PRAZO BIENAL.
INAPLICAVEL. Viola o art. 7°, XXIX, da Constituicdo
Federal, por ma aplicacdo, a decisédo regional que
declara a prescricao bienal e extingue a reclamacao
trabalhista em que se busca a indenizagdo por dano
moral e material decorrente de acidente de trabalho
ocorrido antes da vigéncia da Emenda Constitucional n°
45/2004, hipbtese em que deve ser observado o prazo
prescricional previsto no Codigo Civil, a fim de assequrar
0 principio da seguranga juridica, conforme a jurisprudéncia
pacifica desta Corte Superior. (1430002120055020384
143000-21.2005.5.02.0384, Relator: Walmir Oliveira da
Costa, Data de Julgamento: 29/02/2012, 12 Turma, Data
de Publicagao: DEJT 02/03/2012) grifos acrescidos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As Constituicoes Federais tem formado um marco na efetiva
conquista dos direitos sociais e politicos em nosso pais. Importante revisar
que as mudancas na Carta Magna Argentina e Brasileira, ambas precedidas
de histéricos com ditadura militar, ampliaram significativamente e deu forca
imperativa a uma imensa gama de direitos que espelham os anseios e o ideal
de um estado democratico de direito fundado na justica social.

Em razao, em grande parte, da existéncia de um sistema irracional
de recursos previstos em no nosso ordenamento juridico, os tribunais
encontram-se abarrotados de processos, objeto de matérias muitas vezes ja
julgadas, e repetitivas, inclusive, resultando em edicao de simulas, alicercaram
a consolidacao da celeridade e busca da efetividade da prestacdo jurisdicional
em tempo razoavel como principio constitucional e regra para todo Poder
Judiciarios Nacional.

Cabe ainda destacar que a consagracao do principio da seguranca
juridica vem no preambulo da Carta Magna, onde se anuncia que o Estado
democrético de direito, de que se constitui a Republica Federativa do Brasil,
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esta destinada a garantir, entre outros direitos fundamentais, a seguranca.

J. J. Gomes Canotilho, corroborando a tese de que os conceitos de
seguranca juridica estao diretamente relacionados com o principio da protecao
da confianca afirma que todo cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos
ou as decisdes incidentes sobre os seus direitos, posi¢des juridicas e relagdes,
sempre estardo praticadas ou tomadas de acordo com as normas juridicas
vigentes, se ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados
com base nessas mesmas normas.

Estes principios apontam basicamente para que a celeridade, a
efetividade, a seguranca e a confianca juridica sao indissociaveis da existéncia
do Estado de democrético de direito.

Finalizo trazendo a colacdo as palavras do Ministro Trabalhista
Brasileiro Ives Gandra Martins Filho?, quando afirma sobre o fundamento da
celeridade e da Justica efetiva: “Um sistema processual sauddvel é aquele que resolve as
demandas judiciais em tempo socialmente tolerdvel. Para isso, deve-se reduzir o nimero de
recursos e de instancias”.

O processo, desde os idos tempos de nosso Patrono Rui Barbosa,
vem se caracterizando como instrumento moroso, indbil a prestacdo de uma
justica célere e eficaz, ao ponto de repetidas vezes afirmar ja a sua época, e
celebrizar a frase: “Ajustica atrasada ndo € Justica, sendo injustica qualificada e manifesta.”
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BRIEF NOTES ON THE PRINCIPLE OF CELERITY-
EFFECTIVENESS AND THE LEGAL CERTAINTY
IN BOTH BRAZILIAN AND ARGENTINE
PROCEDURAL LABOR LAW

ABSTRACT

The current paper intends to outline brief
considerations on the principle of celerity and legal
certainty, under the perspective of the Procedural
Labor Law. Thus, it attempts to bring a doctrine,
administrative and jurisprudence referential,
specially when it comes to the aplicability of these
principles in the Procedural Labor Law.

Keywords: Labor Law. Judiciary. Principles.
Legal Certainty. Celerity. Effectiveness. Law and
Jurisprudence Aplication.
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