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Editorial

E com alegria e orgulho que anunciamos a publicacdo do niumero
136 (out./dez.) da nossa Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande
do Sul, mais conhecida como Revista da Ajuris, edicdo com a qual encer-
ramos mais um ano nessa proficua jornada. Também no presente vol-
ume, além de um artigo de autor estrangeiro inédito no Brasil (oriun-
do da Espanha), a Revista conta com comentarios de jurisprudéncia e
uma selecao de artigos de doutrina assinados por autores que atuam
em diversas Instituicoes de Ensino Superior do Brasil de diversos Es-
tados da Federacao (RS, PE, RJ, SP, MG, MA, PR). A tematica, embora
diversificada e sempre enriquecida por contribuicdes de carater mais
propedéutico, segue em afinidade com a nossa linha editorial, ademais
de contemplar trabalhos de extrema utilidade para o dia a dia da aplica-
cao do Direito. Assim, além de um excelente 2015, marcado por muitas
publicacdes de qualidade, desejamos a todos um 6timo proveito com a
leitura e ficamos a disposicdo para eventuais sugestoes e criticas.

Ingo Wolfgang Sarlet, Eugénio Facchini Neto,
Diretor da Revista Coordenador do Conselho Editorial



Doutrina Nacional

JUDICIARIO, DEMOCRACIA E POLITICAS PUBLICAS:
LEGITIMIDADE E CONTROLE NAS ACOES SOCIAIS!

JUDICIARY, DEMOCRACY AND PUBLIC POLICIES: LEGIMATION AND

CONTROL ON SOCIAL ACTIONS

RESUMO: O presente artigo objetiva
expor uma reflexdo sobre o papel
democratico do Judicidrio na dindmica
do sistema politico brasileiro, com énfase
na sua influéncia sobre a formulagao de
agdes sociais, ou politicas publicas, pelo
prisma de uma Sociologia Politica do
Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE:]udiciario; demo-
cracia; politicas publicas; direitos fun-
damentais.

ABSTRACT: The aim of this article is to
display a reflection on the democratic role of
the Judiciary within the Brazilian political
system, especially about its influence on the

INTRODUCAO

proposito do presente
artigo é propor uma
reflexdo sobre o papel

1

pelo autor.

Alvaro Filipe Oxley da Rocha?
Doutor em Direito do Estado — UFPR

formulation of public policies, through the
prism of a political sociology of the Judiciary.

KEYWORDS: Judiciary; democracy; public
policies; fundamental rights.

SUMARIO: Introducio; 1 A influéncia
do judicidrio sobre ag¢des sociais, ou
politicas publicas; 2 Como o judicidrio
atua sobre as

politicas ptublicas?;

Conclusio.

SUMMARY: Introduction; 1 The influence
of the judiciary on social, or public policies;
2 How the judiciary acts on public policies?;
Conclusion.

democréatico do Judicidrio dentro do
sistema politico brasileiro, destacan-
do-se a sua legitimidade e influéncia
sobre a formulacdo de acdes sociais,

Este artigo é publicado como parte integrante dos resultados da pesquisa que vem sendo conduzida

2 pés-Doutorado em Criminologia pela Kent University - UK, Mestre em Ciéncia Politica - UFRGS,
Professor e Pesquisador no Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Criminais - Mestrado e

Doutorado - PPGCRIM, FADIR, PUCRS.
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ou politicas publicas®. Muitos trabalhos tém sido publicados nos tltimos anos
sobre o Judiciario e a “judicializagdo” da politica no Brasil*, enfocando os modos
pelos quais se da essa influéncia, quanto ao Legislativo e ao Executivo. E preciso
destacar, entretanto, que, embora existam hoje pesquisas sobre o tema’, este
ainda nao recebe atencao suficiente na pesquisa. Em parte, esse efeito pode ser
creditado como decorréncia de uma atitude tradicional nas Ciéncias Sociais
brasileiras, que costumavam menosprezar o Judicidrio como objeto de andlise
na dindmica das decisdes governamentais, inserido no sistema politico como
um todo®. Embora poucas equipes e cientistas sociais brasileiros o facam, e haja
progressos, ndo € nova a preocupacao com o tema’. Em contrario, entretanto, o
trabalho cientifico das Ciéncias Sociais, fora do pais, ha décadas® ja incorpora o
Judicidrio as suas andlises do processo democrético, incluindo o caso do Brasil’ e,
portanto, o seu papel na defini¢do de viabilidade, formulacdo e implementagao
de politicas publicas.

3 Ver TAYLOR, Matthew M. “O Judicidrio e as Politicas Publicas no Brasil”. Dados, Rio de janeiro:
IUPER]J, v. 50, n. 2, 2007. O presente artigo utiliza, como marco, o excelente trabalho referido.

4 Por exemplo, ver trabalhos como os de ARANTES (nota 7), FAVETTI, Rafael T. Controle de
Constitucionalidade e Politica Fiscal. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 2003; SADEK, Maria T. A Crise
do Judiciario Vista pelos Juizes: Resultados da Pesquisa Quantitativa. In: M. T. Sadek (Org.). Uma
Introducio ao Estudo da Justica. Sao Paulo, Sumaré, 1995; WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO,
Maria Alice R. de; MELO, Manuel P. C.; BURGOS, Marcelo B. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira.
2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997; CUNHA, Luciana Gross. Juizado Especial: Ampliagdo do Acesso a
Justica?. In M. T. Sadek (Org.). Acesso a Justica. Sao Paulo, Fundag¢ao Konrad Adenauer, 2001; FARO DE
CASTRO, Marcus. The Courts, Law, and Democracy in Brazil. International Social Science Journal, v. 49,
n. 152, p. 241-252,1997; KOERNER, Andrei. Direito e Modernizacao Periférica: Por uma Andlise Sécio-
-Politica do Pensamento Juridico Constitucional Brasileiro P6s-1988. Trabalho apresentado no XXIX
Encontro Anual da Anpocs, Caxambu, 25-29 de outubro, 2005; e OLIVEIRA, Vanessa E. Judiciério e
Privatiza¢des no Brasil: Existe uma Judicializagdo da Politica?. Dados, v. 48, n. 3, p. 559-587, 2005.

Nesse sentido, é obrigatério referir o trabalho de diversos autores, como Maria da Gloria Bonnelli,
Andrei Koerner, Dal Ros, Marenco, Fabiano Engelmann e Frederico Almeida; no plano internacional,
Yves Dezalay, Jacques Commaille, David Trubek, Bryant Garth, Antoine Vauchez e os inclusos na
revista Droit et Scoieté, intitulada “Bourdieu e o Direito”; todos autores e trabalhos de alta qualidade,
mas que, infelizmente, ndo sdo possiveis incluir devidamente, no reduzido espaco de um tnico artigo.

®  Ver ARANTES, Rogério B. Judicidrio e Politica no Brasil. Sao Paulo: Idesp, 1997.
Por exemplo, VIANNA, Luiz Werneck. A Judicializagio da Politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de

janeiro: Revan, 1999 e SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. “A Crise do Judiciario e a
Visdo dos Juizes”. Revista USP - Dossié Judiciario n. 21, marco/abril/maio 1994, p. 35-45.

8  Ver SCHATTSCHNEIDER, Elmer E. The Semisovereign People: A Realist's View of Democracy. In
America. New York, Holt, Rinehart and Winston, 1960.

Ver STEPAN, Alfred. Brazil's Decentralized Federalism: Bringing Government Closer to the Citizens?
In Daedalus, v. 129, n. 2, p. 145-169, 2000.
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O cenario juridico-politico do Brasil vem apresentando, nos ultimos
anos, uma clara transicdo entre as agdes decorrentes das posturas derivadas
da influéncia do Estado Liberal tradicional, e a busca da implementacao de um
Estado Democratico de Direito. Pode-se, a partir dessa premissa, afirmar que
a Constituicdo Federal de 1988 saiu de uma postura indiferente aos anseios da
maioria da populagdo.

Ao refletir uma nova postura, de maior intervencao no dominio econémico
e social, a Constituicdo de 1988 coloca em ato, pelo aumento das agdes dos
administradores ptblicos, a proposta de implementar os “direitos fundamentais-
-sociais positivos” ou de cidadania'’, diretrizes que ela mesma estabelece.

Esse contexto, entretanto, ao destacar as acdes de governo, ou “politicas
publicas”", implicaseucontrole, ndo apenasnaesferaburocratico-administrativa,
mas também, e, fundamentalmente, na esfera do Judiciario, dado ser funcdo nao
apenas politica, mas também social’?, do mesmo, a realizacdo dos principios
constitucionais, cuja efetivacao implica notavel transferéncia de poder politico,
das esferas do Executivo e do Legislativo para o Judicidrio®.

Para o objetivo proposto, o presente artigo esta organizado em duas partes;
na primeira busca-se fazer um breve levantamento da literatura em Sociologia
Politica e Ciéncia Politica, sobre a influéncia do Judiciario na dindmica politica.
Na segunda parte, procura-se apontar as principais possibilidades e abordagens
possiveis sobre essa influéncia, diretamente nas politicas publicas, estabelecendo,
na medida do possivel, as direcoes de pesquisas futuras.

E preciso observar, preliminarmente, que, em termos de sistema
politico, pode-se abordar a agao do Judiciario em trés perspectivas: a dimensao
smithiana, a hobbesiana e, em especial, pela sua dimensdo dita madisoniana®,
a primeira, relativa as regras de funcionamento da economia, a segunda

10 MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e “Status. Rio de janeiro, Zahar, 1969, p. 64.

" Ver MELO, Marcus André. Estado, governo e politicas publicas. In: Sérgio Miceli (Org.) O que ler em

Ciéncia Social Brasileira (1970-1995): Ciéncia Politica. Sao Paulo/Brasilia, Sumaré/CAPES, 1999.
12 Ver ROCHA, A. F. O. “A realizacdo da Cidadania como funcao social do Judiciario; efeitos da EC
n° 45”. In Inclusdo Social - IBICT/OIT. Brasilia/DF, v. 2, n. 2, p. 148/155, abr. /set. 2008.
13 Destacamos: ROCHA, A. F. O. Judicidrio, midia e cidadania. In: MORALIS, J. L.; STRECK, L. Constituicio,
Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario do PPG - Direito da Unisinos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.
MAGALONI, Beatriz. Authoritarianism, Democracy, and the Supreme Court: Horizontal Exchange
and the Rule of law in Mexico. In S. Mainwaring e C. Welna (Orgs.) Democratic Accountability in Latin
America. Oxford, Oxford University Press, 2003.

14
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16 Doutrina Nacional
relativa ao monopélio da violéncia pelo Estado, e a terceira, pelo equilibrio das
dimensodes de controle econdmico e social, com énfase na via comunicativa'®, do
desenvolvimento das relacoes do Judicidrio com o Legislativo e o Executivo, no
que se refere as politicas publicas. Essa tltima dimensao' sera aqui central. Para
esse objetivo, buscamos colaborar para uma melhor compreensao do papel dos
atores sociais envolvidos, no sentido do aperfeicoamento dessas rela¢des, cujos
resultados ndo se restringem ao plano politico institucional, mas se expandem,
com evidentes consequéncias para o coletivo®.

Os resultados da dindmica entre atores sociais, aqui referida, para a
realizacdo da cidadania em sentido amplo no Brasil, sdo evidentes, visto que do
sucesso ou fracasso das politicas ptblicas, em especial na subérea das politicas
sociais, depende o desenvolvimento da dindmica social entre nés, em sentido
positivo. A redugdo das desigualdades pelo equilibrio de condi¢des materiais e
culturais é condicao fundamental para a inclusao dos individuos como cidaddos
na vida social, e, a partir desta, a inclusao dos cidaddos na participagao politica,
de modo a influir na conducao do seu futuro.

1 A INFLUENCIA DO JUDICIARIO SOBRE AS ACOES SOCIAIS, OU
POLITICAS PUBLICAS

Preliminarmente, exporemos, para fins de trabalho, alguns conceitos de
politicas ptublicas e de cidadania. Nesse sentido, pode-se conceituar politicas
publicas como sendo o conjunto de atos e ndo atos que uma autoridade publica
decide por em pratica para intervir (ou ndo intervir) em um dominio especifico,
por exemplo, politicas econdmicas, financeiras, sociais, de educacao, tecnologicas
etc. A problemaética do trabalho governamental se encontra ligada, assim, a um
melhor conhecimento da mudanca social e do desenvolvimento econémico. O
caminho foi aberto por autores como Lerner e Lasswell'®, que, na década de 50
do século XX, prescrevem a profissionalizagao das Ciéncias Sociais na esfera de
governo. Surge, a partir desse trabalho, o ramo das policy sciences, advogando
a nocao do “gerenciamento publico”, inicialmente nos Estados Unidos e a
seguir na Europa Ocidental. Estabelecem-se relagdes de causalidade entre as

15 Ver HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997.

16 Ver nota 5.
7 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. Rio de janeiro: Zahar, 2003.

18 LERNER, Daniel; Lasswell, Harold. The Policy Sciences. Recent Developments in Scope and Methods.
Stanford, Stanfor University Press, 1951.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



JUDICIARIO, DEMOCRACIA E POLITICAS... —— 17

acoes (politicas) publicas e os efeitos destas sobre o tecido social; a partir disso,
a avaliacdo de politicas ptublicas torna-se tema de alto relevo nos estudos de
administragao publica®.

Ja o conceito de cidadania, do ponto de vista juridico tradicional, esta
ligado, em primeiro lugar, a condicdo de morador da cidade, e por extensao, do
pais, demonstrando a efetividade de residéncia. Desse modo, possui cidadania
natural o individuo nascido em territério nacional que pode participar da vida
politica do pais, em oposi¢do ao individuo estrangeiro, em situa¢do especial no
territorio, mas também detentor de direitos embora mais limitados, inclusive o
de obter a cidadania brasileira, denominada entao cidadania legal, embora muitos
cargos e direitos permanecam reservados aos chamados cidaddos natos. Esse
sentido da palavra cidadania estd, pois, ligado ao exercicio de direitos politicos,
como votar e ser votado®. Nesse sentido, bastante limitado, costuma-se citar o
caso dos analfabetos, que se tornariam cidaddos ativos quando inscritos como
eleitores, mas ndo podendo se tornar cidadaos passivos por ndo possuirem
elegibilidade, quer dizer, por ndo poderem os mesmos se candidatar a mandatos
politicos eletivos. Muitas abordagens juridicas encerram nesse ponto o debate,
deixando a desejar uma discussao mais ampla do conceito, dado que a condigao
de cidadao também correspondem direitos e deveres, o que parece exigir uma
conceituacao mais completa.

Nao é simples, entretanto, chegar a um conceito amplo de cidadania. Hoje
évoz corrente o uso dessa expressdao quando se fala da participacdo nos processos
de tomada de decisdes que se refletem na coletividade, em especial diante das
grandes mobilizagdes populares. Parece estar se difundindo, especialmente via
midia*!, anocao de que a cidadania é uma espécie de direito de imunidade contra
as acOes autoritarias. Ao mesmo tempo, esse conceito remete ao problema da
distribuicdo derenda, estabelecendo por critério meramente econdmico umaideia
de “classes” sociais hierarquizadas, na verdade apenas duas, uma detentora da
renda, do poder politico, e da vida boa, ligada a essas condicoes, e outra “classe”,

19 Para uma conceituacdo mais ampla, ver FREY, Klaus. Politicas publicas: um debate conceitual e
reflexdes referentes a pratica da andlise de politicas publicas no Brasil. In: Planejamento e Politicas
Piiblicas, 21: 211-259, 2000.

20 Cfe. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 22. ed. atual. Sao Paulo,
Saraiva, 1995. p. 99.
A agdo social e politica da midia é, entretanto, bastante questionavel. Ver ROCHA, Alvaro F. O. Direito

e Midia: uma convivéncia dificil. Revista da AJURIS - Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul,
n. 93, p. 25, marco de 2004.

21
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18 ——— Doutrina Nacional

alienada de ndo apenas desses fatores, mas também de tudo o que esta afeto a
posse de recursos financeiros, como moradia, satide etc., mas fundamentalmente
sem acesso a uma educacdo adequada e, pois, sem acesso as vidas social e
politica como cidadao®. Guardadas as devidas proporgdes, a discussdo desse
conceito estd presente desde a formagao das raizes do pensamento ocidental.
Lembrando que o sentido da democracia grega nao era da mesma natureza do
que hoje atribuimos a essa palavra®, podemos citar a obra de Aristoteles, na
qual o0 mesmo questiona quem vem a ser o cidadao, afirmando que “cidadao
é aquele que tem uma parte legal na autoridade deliberativa e na autoridade
judiciaria da cidade”, visto que a assembleia da qual o cidaddo participava tinha
poderes tanto para decidir como para legislar e julgar®. Participar da assembleia
significava ser visto pelos demais como um entre iguais, podendo o participante
fazer uso da palavra para criticar, propor, opinar, externando por todos os
meios o seu interesse pelo presente e pelo futuro da cidade. Poderia também,
nesse sentido®, assumir cargos na administracao publica, como parte de sua
condicdo de participante, ndo significando, na verdade, que o mesmo dispusesse
de direitos que limitassem o poder da assembleia, mas apenas que, ao aceitar
participar, também aceitaria o dever de submissao as decisdes, em qualquer
sentido, que viessem a ser tomadas pela coletividade.

O conceito de cidadania (civitas) entre os romanos sera bastante ampliado
partindo do reconhecimento pelos pares para todos os demais direitos da
vida civil, incluindo, na esfera privada, os direitos de propriedade, familia,
contratos e, na esfera publica, o direito de participacao politica®. A partir do
século XVIII, entretanto, a definicdo de uma cidadania passa novamente a se
tornar importante, pois, como frutos do Iluminismo, a Revolucao Francesa e
a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos da América reconhecem a
igualdade de direitos a todos os homens, estabelecendo o ideal de liberdade
como o conceito basico sobre o qual se estabelecem os demais direitos, como
mais tarde Kant” vem a expressar objetivamente em sua obra. Esse autor procura
fundamentar o direito sobre a liberdade, propondo o problema da harmonizagao

2 BENEVIDES, Maria Victéria M. Reforma Politica e Cidadania. Sao Paulo: Perseu Abramo, 2003, p. 91.
FINLEY, Moses I. Democracia antiga e moderna. Rio de Janeiro: Graal, 1988.

24 ARISTOTELES. A Politica. Trad. Roberto Leal Ferreira. Sao Paulo: Livraria Martins Fontes, 1991.

5 Cfe. HABERMAS, Jiirgen. A Inclusio do Outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 272.

2 yer GILISSEN, John. Introdugio Historica ao Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1995. p. 82.

z KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edi¢des 70, 1995.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014
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entre a liberdade individual e os direitos dos demais, que, no entanto, continua
em discussdo. Habermas® retoma a discussdo ao afirmar que ndo é possivel
realizar direitos de cidadania®sem uma esfera de liberdade, objetando, porém, que
esta sO se pode objetivar a partir da existéncia de uma comunidade que detenha
mecanismos de participagdo politica.

O conceito amplo de cidadania s6 vem a adquirir os contornos que hoje
conhecemos a partir do estabelecimento de um novo paradigma: a ideia de que
ha um elemento social® inserido nesse conceito, que se origina da transicao do
modelo de Estado liberal para o Estado Social, ocorrida na Europa do século
XIX e inicio do século XX. Esse elemento inclui desde o bem-estar econémico
minimo até a participacdo na heranca social, e especialmente a ter a vida de
um ser civilizado, em acordo com os padrdes da sociedade atual; e aponta
as instituicdes mais ligadas a esse elemento como sendo o sistema de ensino
e o servigo social. O efeito dessa nocao sobre o pensamento social foi tornar
evidente que ndo ha cidadania em sentido amplo sem que exista um conjunto de
mecanismos democréticos, amparados em um sélido ordenamento juridico, que
permita ao individuo, ou sujeito, ser incluido em todas as esferas da vida social.
Isso remete a existéncia e, podemos observar, mais diretamente, a concretizacao
de politicas ptublicas sociais.

E preciso destacar, porém, que o direito brasileiro mantém formalmente
sua tradicional conceituagdo estrita e, embora muitos juristas reconhecam uma
maior amplitude na interpretagdo dos direitos de cidadania®, fica evidente
que a discussdo do conceito amplo ndo modificou até aqui a letra da lei, que
segue associando o termo cidadania principalmente a participacao politica. Essa
limitagdo de natureza terminolégica, entretanto, ndo tem o poder de encerrar
a discussdo. Ao contrario, uma abordagem sociol6gica® permite observar que,
generalizando-se o conceito amplo, é muito provavel que o texto de lei, e até
mesmo a norma constitucional, venham a se adaptar no futuro, ja que aresisténcia

28 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1997. p. 124.
Aqui designados como direitos fundamantais-sociais, ou de cidadania.

30 MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de janeiro, Zahar, 1969. p. 64.
31

29

Ver, por exemplo, VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do
STF. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 628.

Ver ROCHA, Alvaro F. O. O Direito na obra de Pierre Bourdieu: os campos juridico e politico. Revista
Estudos Juridicos - Unisinos. v. 38, n. 1, p. 46, jan./abr. 2005.

32
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é muito mais devida as particularidades dindmicas do campo juridico®, que, até
para fins de manutencado de sua legitimidade, encontrard formas de se adaptar,
apropriando-se dos resultados dessa dindmica social em seu discurso*, passando
assim a impo-los, “normalizando-0s” e fazendo-os compreender implicitamente
como seus, desde sempre®.

A partir da conceituagdo de politicas publicas e de cidadania, até aqui
expostas, pode-se iniciar a relacdo entre os mesmos e a acdo do Judiciario.
Observa-se, em primeiro plano, que a relacdo entre os conceitos de cidadania e
de politicas publicas estd ligada pelo “elemento social” citado por Marshall, do
qual decorre, para o Estado, a premissa do dever de efetivagdo de determinadas
condi¢des, de natureza material e cultural, para a realizacdo da cidadania
em sentido amplo, o que equivale a dizer que a mera existéncia de direitos
fundamentais-sociais no ordenamento juridico, mesmo na norma constitucional,
ndo faz sentido sem a efetivagdo desses direitos por meio de politicas publicas,
mormente as politicas sociais, que se tornam parte integrante da nogao de Estado
Democratico de Direito. A realizacido desses direitos, entdo, torna-se, com muita
frequéncia, moeda de troca eleitoral, pois é definida na luta politica, nos embates
entre o Executivo e o Legislativo, e internamente a este, em uma dinamica
permeada por agdes da sociedade civil, dos movimentos sociais e de diversos
outros fatores de pressao, relacionados de maneira sofisticada e exaustiva pelos
estudos sobre o funcionamento do sistema politico e institucional brasileiros,
0s quais ignoram, entretanto, a forca de um ator social de enorme relevo, o
Judiciério, descrito como um ator social com poder de veto, poder de decisdo, que se
apresenta como drbitro imparcial e frequentemente como representante da sociedade
nas disputas envolvendo politicas publicas®. E significativo que a maior parte
dos estudos brasileiros em Ciéncias Sociais ndo incorpore o Judiciario, como
antes mencionado. O argumento cldssico é o de que o Judicidrio é, por definicao,
um ator social passivo, devendo ser acionado a partir de atores externos para que
venha a agir. Nesse sentido, 0o modo como se dard a acao judicial dependera do

% Ver ROCHA, Alvaro F. O. A linguagem juridica. In: Sociologia do Direito: a magistratura no espelho.

Sao Leopoldo, Unisinos, 2002. p. 42.

BOURDIEU, Pierre. O que falar quer dizer. In: A Economia das Trocas Lingiiisticas. Sao Paulo: Edusp,
1998.

3 BOURDIEU, Pierre. A forca do Direito. In: O Poder Simbdlico. Lisboa: DIFEL, 1983. p. 209.

36 yer SOUSA, Mariana. “Judicial Reforms, the PMP and Public Policy”. Washington DC, BID, 2005, In:
A Politica das Politicas Piiblicas: progresso social e econdmico na América Latina: Relatério 2008. [...]
Rio de Janeiro, Elsevier, Washington DC: BID, 2007.
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desenvolvimento e do nivel, mais ou menos sofisticado, da luta politica. Ignorar
o Judiciario ndo ¢, entretanto, um dado comportamental entre nds, ja que, a
partir de sua formacao histérica, na periferia da dinamica de desenvolvimento
do Estado ocidental®, o Brasil, em termos de politica, ndo apresenta o desprezo
persistente dos Tribunais®, sedimentado nos paises centrais pela Revolugao
Francesa; tanto que, entre nés, como ja mencionado, muitos trabalhos tém
sido publicados sobre a acado politica do Judicidrio®. Entretanto, a falta de uma
abordagem em sociologia politica, mais definida metodologicamente, resulta
no surgimento de problemas imprevistos, decorrentes de dados relevantes do
Judiciério, que nao tém recebido a devida atengao.

Destaque-se que o campo politico brasileiro requer, e ja tem recebido,
muita atencao, devido a sua complexidade. Podemos destacar duas principais
abordagens na Ciéncia Politica nacional. A primeira, mais pessimista, vé o
sistema politico como um jogo de extrema busca de acordos, no qual atua um
nimero muito alto de atores sociais com poder de veto, o que faz dessa dindmica
algo extremamente imprevisivel e pouco capaz de permitir o andamento do
processo decisorio em nivel aceitdvel. Essa corrente é oposta por uma segunda,
que afirma que o sistema politico brasileiro seria mais majoritdrio do que
afirma o outro grupo, de modo que o processo decisério, embora trabalhoso
e complexo, é possivel e ocorre. Embora existam defensores exaltados de cada
postura, o que indica momentos em que cada lado esteve certo, hoje se observa
que, na contradicdo entre o sistema eleitoral descentralizado, e a centralizagao
do processo decisério, controlado com seguranca pelas regras internas do
Congresso, o equilibrio se da pela atribuicdo legislativa e orcamentaria de
poderes ao Executivo, resultando um equilibrio muito fragil e dependente de
fatores imprevisiveis, como o “carisma” presidencial, campanhas eleitorais etc.
Essa dindmica, como até aqui se viu, parece excluir inteiramente o Judicidrio da
dindmica do sistema politico brasileiro. A analise politica da influéncia judicial
nao ¢é inteiramente ignorada, mas esta restrita a poucos campos, como o da

37 Ver BADIE, Bertrand e HERMET, Guy. Politica Comparada. México: Fondo de Cultura Economica,
1993.

38 EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack; SHVETSOVA, Olga. “The Role of Constitutional Courts in the
Establishment and Maintenance of Democratic Systems of Government”. Law and Society Review, v. 35,
n.1, p.117-164, 2001.

% Ver nota n° 6.
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seguranca publica®’, ou da sustentagdo aos contratos*, na economia de mercado
moderna.

Entretanto, observou-se a atuacdo politica indireta do Judicidrio, no
periodo poés-constituinte, que ndo agiu contramajoritariamente, deixando de usar
seu poder de veto quanto as reformas politicas constitucionais, nem causando
incerteza ou risco a governabilidade. O resultado das a¢des do Judiciario sobre
as politicas puablicas federais é significativo, tendo o mesmo sido acionado com
muita frequéncia para atuar sobre politicas publicas em litigio. Sua atuacao,
nesse sentido, tem sido de extrema cautela, de modo a preservar-se de embates
com o Executivo*. Mas nem por isso € menos ativo. Segundo Matthew Taylor:

Nos 15 anos entre 1988 e 2002, o STF - somente através
doinstrumento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
- ADIn - concedeu decisdes liminares ou de mérito
invalidando parcialmente mais de 200 leis federais.
Em comparacdo, entre 1994 e 2002, a Suprema Corte
mexicana julgou a constitucionalidade de um pouco
mais de 600 leis naquele pais usando dois instrumentos
parecidos com a ADIn, mas invalidou somente 21
leis federais; em toda sua histéria, a Suprema Corte
americanainvalidouem torno de135leisfederais apenas
(Taylor, no prelo). Mesmo no governo de Fernando
Henrique Cardoso - um presidente apoiado (pelo
menos inicialmente) por uma ampla coalizdo reformista
-, 0 Judiciario federal como um todo foi convocado por
atores externos para julgar todas as principais politicas
puablicas adotadas pelo Executivo e seus aliados no
Congresso. O governo Fernando Henrique barganhou
duramente para produzir maiorias legislativas que o
permitissem superar as rigidas regras para a aprovagao
de emendas constitucionais ou leis complementares

40 Ver PEREIRA, Anthony W. “An Ugly Democracy: State Violence and the Rule of Law in
Postauthoritarian Brazil”. In: P. Kingstone e T. Power (Orgs.). Democratic Brazil: Actors, Institutions
and Processes. Pittsburgh, University of Pittsburgh Press, 2000.

41 CASTELAR PINHEIRO, Armando (Org.). Judicidrio e Economia no Brasil. Sao Paulo, Sumaré, 2000.

42 yer KOERNER, Andrei. “Decisdo Judicial, Institui¢des e Estrutura Socioeconémica: Por uma Analise
Politica do Pensamento Juridico Brasileiro”. In: A. Koerner (Org.). Histéria da Justica Penal no Brasil:
Pesquisas e Anadlises. Sdo Paulo, IBCCrim, 2006. p. 259-281.
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no Senado e na Camara. Mas ao final desse imenso
esforco politico, a contestagdo judicial da reforma foi
um acontecimento cronico [...].3

A referéncia do autor ao governo Fernando Henrique Cardoso é muito
importante, dado que, além de destacar a forte atuagdo do Judiciario brasileiro,
em comparagdo, também assinala o momento preciso da vida politica nacional
em que o Judicidrio parece estar sendo “descoberto”, ndo s6 pelos atores politicos
tradicionais, mas todos os demais grupos legitimados pela Constituicao Federal
para interpor Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)*. Nesse sentido, as
politicas publicas federais podem ser, e muito provavelmente serdo, contestadas
judicialmente, especialmente pelos atores sociais que normalmente ndo sao
levados em conta na andlise politica, quer dizer: os derrotados ou ignorados
nas negociacoes internas do Congresso, ou em sua dinamica relacionada ao
Executivo, serdao os grupos que recorrerdo ao Judiciario, e com chances muito
altas de obter efeitos favoraveis de alteragdo das referidas politicas.

2 COMO O JUDICIARIO ATUA SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS?

Uma primeira forma de atuagdo do Judicidrio é a administracdo do
momento, ou timing, nas agdes a seu cargo. Esses recursos podem ser a aceleragdo
de decisdes, por meio da concessao de liminares, ou o adiamento de decisdes, que
pode ser realizado por constantes pedidos de vistas do processo. Desse modo,
os agentes do Judiciario podem dar apoio a politicas que considerem relevantes,
ou adiando as consequéncias objetivas que a estas poderiam advir, em razdo do
indeferimento de recursos interpostos. O Judicidrio, desse modo, se constitui em
ator politico quase equiparavel aos tradicionais; e, no que concerne as politicas
publicas, nada muda quanto as possibilidades e forca de sua atuacao.

A luta politica dispde de regras, assim como a atuacao judicial. Essa taltima,
entretanto, cria a expectativa de que a mesma s se dara a posteriori, a partir do
momento em que um projeto de lei, medida proviséria ou outro veiculo legal
de implementacao de politicas publicas ja tiver findado o processo legislativo,
entrando em vigor. Uma observacao mais atenta da dinamica politica brasileira,
entretanto, revela o contrario: é comum aos agentes do Judiciario influenciar a

4 Para mais detalhes, ver TAYLOR, Matthew M. “O Judiciario e as Politicas Pablicas no Brasil”. Dados -
IUPER]J, v. 50, n. 2, Rio de janeiro, 2007.

4 yer ROCHA, Alvaro F. O. Sociologia do Direito: a magistratura no espelho. Sdo Leopoldo, Unisinos,
2002. p. 42.
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dindmica de aprovagdo das politicas, ou mesmo interrompé-las, antes de sua
aprovagao. Pode-se citar, por exemplo, a proposigao de suspensao do Cédigo de
Defesa do Consumidor quanto aos prejuizos provocados pelo corte generalizado
do fornecimento de energia elétrica (a chamada “medida proviséria do apagao”),
que nao chegou a ser proposta, devido ao resultado de uma reunido informal
entre um representante do Executivo, com os Ministros do STF (Supremo
Tribunal Federal), o que evidencia, com clareza, que a acao politica do Judiciario
se da muitas vezes sem que os mecanismos legais disponiveis sejam utilizados.
Nesse sentido, o efeito é o de eliminacdo de alternativas aos atores politicos, e,
pois, de constrangimento de sua liberdade de acao®.

Outro dado determinante da forma de atuagdo politica do Judiciario se
relaciona as motivagdes dos juizes. Diversos autores se ocupam de desenvolver
o que se poderia chamar de “cultura legal” dos magistrados*. Assim, pode-
-se afirmar que a formagdo dos juizes brasileiros, para integrar o seu campo
social, cria uma disposicdo mais formalista®’, apegada aos textos dos cédigos,
geralmente enfatizando mais a forma (ou processo) do que os resultados, ou
direitos individuais em detrimento dos interesses coletivos. Embora o discurso
oficial do grupo, que destaca a neutralidade dos juizes, seja muito criticado, o
consenso entre os juristas ainda afirma que o reconhecimento do juiz depende
de seu apego ao texto legal, o que é sustentado pelo dever legal de fundamentar
as decisoes na lei. Entretanto, no que se refere as politicas ptublicas, essa postura
muda, tendo em vista a extrema flexibilidade na atuagao dos juizes mencionada.
Destaque-se que ndo é apenas pelas decisdes que os juizes agem politicamente,
utilizando-se as vezes de estratégias de pressao, recursos a midia ou rebelando-
-se quanto a decisdes sob as quais se sintam prejudicados, como tem ocorrido
frequentemente no que se refere as atuagdes do CNJ (Conselho Nacional de
Justica). A sociologia e a ciéncia politica produziram, a respeito dos magistrados,
trés orientacdes relevantes: a chamada institucional, a estratégica e a atitudinal.

Nesse sentido, somente a abordagem institucional®, ou aquela que
pretende encontrar no conhecimento aprofundado das instituicdes os fatores
determinantes das acdes de seus agentes, parece dar resultados entre nés. A

4 Ver nota n° 40.

46 Ver notan®6.

47 Ver nota n° 40.

48 Ver CLAYTON, Cornell W.; GILLMAN, Howard (Orgs.). Supreme Court Decision-Making: New
Institutional Approaches. Chicago, University of Chicago Press, 1999.
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andlise atitudinal® ndo da resultados, em razdo do sistema politico complexo,
que impede a reducdo de todas as atitudes dos magistrados a um sistema de
oposigdes. A abordagem estratégica™ se relaciona a ideia da luta do Judiciario
para sustentar o seu poder politico, na disputa com os demais poderes, que
se legitimam pelo voto. Ndo se aplica entre nés em razao de que o Judiciério
brasileiro ndo precisou abrir espaco entre os poderes, tendo recebido os mesmos
formalmente, sem luta, em grande medida, apenas precisando acautelar-se para,
no seu exercicio, ndo melindrar os poderes legitimados nas urnas.

H4 muitos fatores externos ou atores sociais que podem influenciar
ou tentar se valer da forca do Judicidrio para tentar atingir seus objetivos,
esquivando-se a arena politica. A origem desses atores pode estar no préprio
campo politico ou na sociedade civil. O Judiciario, por definicdo, ndo pode se
furtar a receber e ter de processar pontos de vista de grupos minoritarios, que
muitas vezes contestam as orientacées de consenso formadas no embate entre
Legislativo e Executivo. O conhecimento do aparato legal e a habilidade de
alguns agentes podem permitir o uso do Judiciario e seu poder de veto como
instrumentos de retomada e, muitas vezes, da inversao dos resultados que o
jogo politico determinou. E de conhecimento da pesquisa a identidade dos atores
sociais, relacionada ao uso de determinados instrumentos juridicos. Quanto as
ADIns, destacam-se a OAB e o Ministério Pablico®; nas A¢des Civis Publicas®,
o Ministério Pablico é o mais significativo autor; e nas Ag¢des populares, os
mais representativos autores sdo politicos e advogados. Em poucas palavras,
é possivel afirmar que quanto maior a abrangéncia e capacidade de vinculagao
do instrumento juridico, maior a possibilidade de se obter o efeito de veto do
Judiciério. E de se destacar, entretanto, que a falta de acesso a esse mecanismo
conduz os demais atores politicos a improvisar, com base na interpretacdo da
formalidade processual dos prazos, fazendo do recurso ao Judicidrio em si,
independentemente do resultado, um instrumento de luta politica. Grupos de
oposicao podem facilmente, na esfera federal, utilizar-se de recursos liminares

% Ver SEGAL, Jeffrey A.; SPAETH, Harold J. The Supreme Court and the Attitudinal Model. New York,
Cambridge University Press, 1993.

50 ver FINKEL, Jodi. Judicial Reform as Political Insurance: Latin America in the 1990s. Notre Dame,
University of Notre Dame Press, 2007.

51 ver ARANTES, Rogério B. Judicidrio e Politica no Brasil. Sdo Paulo, Idesp, 1997.

52 yer WERNECK VIANNA, Luiz; BURGOS, Marcelo B. “Revoluc¢ao Processual do Direito e Democracia

Progressiva”. In: L. WERNECK VIANNA (Org.). A Democracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo
Horizonte, UFMG, 2002.
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para barrar acdes do Governo Federal, mesmo sabendo que a decisdo nao se
sustentara; aqui surge o recurso a midia, a “opinido publica”*, por cuja forca se
procura pressionar ou “desgastar” o ocupante do Executivo ou seu partido, ou
a ambos. Destaca-se a pesquisa que aponta a tendéncia dos partidos politicos a
recorrer ao Judicidrio apenas para marcar posigdo de contraste com a maioria e
demonstrar a seus aderentes e ao publico em geral a sua disposicao de esgotar,
no terreno institucional, todas as possibilidades abertas a sua intervencao™.

Na falta de dados objetivos de uma pesquisa ainda por realizar, pode-se
apenas especular quanto as reais consequéncias da acdao do Judiciario sobre as
politicas publicas. Supondo que esse efeito tenha sido pequeno, essa constatagao
nado afasta o potencial de forca detido pelo Judicidrio. Nesse sentido, a sua
acao, no que concerne a manutengdo das politicas estabelecidas, estabelece a
legitimidade da acao do Executivo e do Legislativo, ou que pode ocorrer também
em contrario, dada a legitimidade do Judiciario, ja solidamente estabelecida
em nossa democracia. Entretanto, se a hipotese contraria se estabelece, surge
um mistério, que seria estabelecer a ou as razdes pelas quais o Judicidrio tem
sido obedecido pelo Executivo brasileiro, mesmo quando o contraria, muitas
vezes a um grande custo financeiro ou de investimento em negociagdes e
planejamento®. Nesse sentido, Taylor® resgata vdrias explicagdes possiveis: a
principal decorreria da alternancia no poder, que levaria o Executivo de hoje
a obedecer ao Judicidrio, resguardando a possibilidade de uso da forca do
mesmo quando ndo estiver exercendo o poder politico”. Seria também possivel
que, segundo Whittington®, sempre haja beneficios na acdo de um Judiciario
independente, pois, em primeiro lugar, o mesmo pode rever a legislacdo de
governos anteriores e, com isso, melhorar as condi¢cdes de implementagao das
politicas publicas do governo atual; e, em segundo, o fato de ser um governo

5 Ver THOMPSON, J. B. O escindalo politico: poder e visibilidade na era da midia. Petrépolis: Vozes, 2002
e BOURDIEU, Pierre. “A opinido puablica ndo existe”. In Questoes de sociologia. Rio de Janeiro: Marco
Zero, 1983. p. 173.

54 Ver WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice R. de; MELO, Manuel P. C.; BURGOS,
Marcelo B. A Judicializagdo da Politica e das Relacées Sociais no Brasil. Rio de Janeiro, Revan, 1999.

% Ver nota n° 34.

% Ver nota n° 40.

57 Ver GINSBURG, Tom. Judicial Review in New Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases. New

York, Cambridge University Press, 2003.

5 Ver WHITTINGTON, Keith E. ““Interpose Your Friendly Hand’: Political Supports for the Exercise
of Judicial Review by the United States Supreme Court”. American Political Science Review, v. 99, n. 4,
p. 583-596, 2005.
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contrariado setorialmente pelo Judicidrio legitima todas as demais atuagdes
desse mesmo governo. Essa linha de consideracdes, segundo esse autor,
pode levar a se estabelecer um sistema de autorregulacao, que permitiria ao
Executivo, assim como o Legislativo, ver vantagens na obediéncia ao Judiciario.
Essas consideracdes, entretanto, sdo especulativas, e dependem de pesquisas
que serao futuramente realizadas.

CONCLUSAO

A forca do Judicidrio é reconhecida no jogo politico brasileiro mesmo que
este ndo possua acesso ao orcamento ou os poderes de condugdo do Executivo.
O papel do Judiciario na manuten¢do da crenca na legitimidade do Estado
e da democracia é fundamental. O fato de reconhecer que regras sdao ou nao
legitimas do ponto de vista constitucional determina ao Judicidrio uma linha
de acdo politica idealizada, porém voltada para os objetivos do Estado, o que
leva, naturalmente, a acdo sobre as politicas publicas implementadas tanto a
partir do Executivo como do Legislativo. Nesse sentido, o Judicidrio assume o
papel de decisor democratico final quanto as questdes controvertidas, nas quais
o Executivo e o Legislativo nao conseguem chegar a uma decisdo. Mesmo que
o Judiciario muitas vezes seja visto e utilizado pelas partes interessadas em
alteracdes de politicas publicas como apenas mais uma instancia de luta politica,
isso permite que, muitas vezes, critérios de maior razoabilidade intervenham
no processo decisério, fugindo da imposicao, muitas vezes tiranica, da maioria
legislativa, ou mesmo dos limites do texto legal, conservando, entretanto, os
pardmetros constitucionais. A agdo do Judicidrio quanto as politicas publicas,
no entanto, nao deixa de ser salutar e importante do ponto de vista democratico,
mas se deve observar que essa atuacao nao substitui as devidas corre¢des nas
politicas publicas, as quais a acao judicial nao pretende nem ira substituir. Além
disso, como destacam Werneck Vianna e Burgos®, o papel democratizante — ou
“civilizatério”, a nosso ver - do Judicidrio produz um efeito tanto de “muro de
lamentagdes” quanto de “uma efetiva arena para o exercicio da democracia”,
partindo da premissa da existéncia de uma democracia na qual a relagao
entre o Executivo e o Legislativo estd muito aquém do ideal. A possibilidade
de o Judicidrio contrariar os interesses governamentais pode resultar em
aperfeicoamentos nas politicas publicas, tanto em termos econémicos quanto
em termos da durabilidade dessas politicas. Nesse sentido, a acdo do Judiciario

5 Ver WERNECK VIANNA, Luiz; BURGOS, Marcelo B. “Entre Principios e Regras: Cinco Estudos de
Caso de Agdo Civil Pablica”. Dados, v. 48, n. 4, p. 777-843, 2005.
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é fundamental para o equilibrio de forcas democratico, pois a auséncia dessa
instancia pode permitir, em especial ao Executivo, por exemplo, aimplementagao
de politicas publicas financeiras desastrosas, como no caso do governo Collor.
A atuacao judicial ou “controle” das politicas publicas pelo Judiciario surge,
entao, como acao politica necessaria, e parece mais benéfica do que prejudicial
a democracia. Desse modo, a parte que incumbe ao Judicidrio na realizagdo
da cidadania em sentido amplo, no Brasil, resulta ser a efetivacao dos direitos
fundamentais-sociais, dentro do contexto da luta politica, e da manutengdo do
seu papel constitucional de mantenedor das regras do jogo democrético.
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and is the major principle of human dignity.
With the emergence of plural families there
was increasing dilutions of marital and
consequently emerged the figure of the
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children from families resulting undone, and in most cases the private interaction of a parent.
It is not uncommon for the parent form and understand new family be enough to meet the
material needs of children from previous relationship, breaking sharply affective bonds and
causing serious psychological harm to children. Brazilian law there is, literally, rule that
protects the rights of children and teenagers who suffer from affective parental abandonment,
but already appeared in court actions in the face of children from their parents, seeking
compensation for moral damages resulting from emotional abandonment. The subject is
new and the doctrinal and jurisprudential opinions are controversial. This study aims to
determine whether the action of civil liability for abandonment is parental affective measures.

KEYWORDS: Family law; liability; parental emotional abandonment; moral damage.

SUMARIO: Introducao; 1 Evolucdo da familia; 2 Dissolucdo da sociedade conjugal
e abandono afetivo; 3 Elementos do dever de indenizar e sua aplicacao ao abandono
afetivo; 4 O olhar dos tribunais; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Family Evolution; 2 Dissolution of the conjugal society and
emotional neglect; 3 Elements of the duty to indemnify and its application to the emotional
abandonment; 4 The look of the courts; Final considerations; References.

INTRODUCAO

sociedade moderna e multifacetada estda pautada em novos

Aformatos que conduzem o Direito a absorver as novas situagoes

juridicas decorrentes da evolucao dasrelacdes humanas, inserindo-

-as no escopo da promogdo do bem de todos, fundamentado na garantia da
dignidade da pessoa humana.

A evolugao legislativa na area do Direito de Familia também contribuiu
para que se concretizasse o Direito mais humanizado e em cuja base esta o afeto,
elemento indispensavel das relagdes familiares. Assim, ndo se pode admitir que
os pais, voluntariamente, rompam com os vinculos afetivos mantidos com os
seus filhos, os expondo aos danos decorrentes do abandono emocional.

A decisdo do STJ prolatada em abril de 2012 demonstra que a discussao
sobre o abandono afetivo retornou com forca ao cendrio juridico brasileiro,
levantando a reflexdao acerca da paternidade/maternidade responsavel e
diretamente relacionada ao dever de prover o cuidado e afeto aos filhos, sejam
eles resultantes de casamentos desfeitos ou ndo.

A jurisprudéncia internacional deixou evidente que os operadores do
Direito, ao se depararem com temas inusitados, complexos e nem sempre
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contemplados pelalegislacao, se preocupam em oferecer respostas minimamente
satisfatdrias para as acdes onde hd auséncia de respostas puramente normativas.

O resultado desta preocupagdo é o surgimento de decisdes inovadoras,
alcancadas no entrelacamento das normas com o principal objetivo de ndo
apenas buscar, mas encontrar solugdes para as exigéncias de novos conflitos
sociais.

1 EVOLUCAO DA FAMILIA

A familia é célula basica da sociedade? e sempre esteve presente como
modo de organizacdo social que antecede o préprio Estado, pois, desde a
existéncia do homem, também existiu alguma estrutura familiar. Contudo, a
instituicao familiar ndo é estatica; ao contrario, o seu dinamismo alcanga grandes
proporgdes e as mudancas nela ocorridas repercutiram em diversos outros
setores, como a Igreja, a Politica e o Direito.

Ao longo do tempo, a familia passou por uma evolucao natural pautada na
influéncia dos diversos setores que afetam as relagdes sociais. O desenvolvimento
da sociedade, marcado por vérios e significativos acontecimentos, como, por
exemplo, a Revolucao Industrial?, que contribuiu fortemente para que a mulher
entrasse no mercado de trabalho, imprimiu novos conceitos de formacao e
organizacao familiar*.

O modelo tradicional, no qual um homem e uma mulher unidos pelo
casamento geram filhos para crid-los juntos, foi completamente reformulado e
substituido por variadas e novas formas de constituicao familiar, dando lugar
a pluralidade e as regras mais flexiveis. Hoje, todos ja estdo acostumados com
familias que se distanciam do perfil tradicional. A convivéncia com familias
recompostas, monoparentais e homoafetivas permite reconhecer que ela se
pluralizouw®...

A mobilidade das configuracdes familiares, que tem como um dos fatores
o crescimento da participagdo das mulheres no mercado de trabalho, fez surgir
formas de convivio improvisadas que buscam harmonizar-se com a necessidade
de criar os filhos decorrentes de antigos e novos relacionamentos.

BRASIL. Constituicdo Federal, artigo 226. Vade Mecum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 88.
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 28.
Dias, 2011, p. 40 e 41.

Id., p. 40.

(S B I N
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O pluralismo das relagdes familiares, as restricdbes impostas pelas
legislacdes — como foi o caso da auséncia do divorcio no Brasil por longos anos - e
aformagao de situagdes de fato que passaram do concubinato, que ainda persiste,
as unides familiares ou as familias monoparentais provocaram mudangas na
sociedade e, sem duvida, forcaram também uma evolucao legislativa decorrente
das novas realidades sociais.

Sempre se considerou que a maior missao do Estado é preservar o
organismo familiar, sobre o qual repousam as suas bases’. Assim estabelece
também a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (arts. 16 e 25)": a familia
tem direito a protecdao da sociedade e do Estado.

A Carta Maior de 1988 fez a diferenca, elevando o principio da dignidade

da pessoa humana como fundamento da ordem juridica, dando énfase a
valorizagdo da pessoa e a preocupagdo com a sua personalidade®.

Da Constituicdo Federal de 1988 surgiu também uma nova maneira de
ver o direito: os principios constitucionais deixaram de servir apenas como
orientacao ao sistema juridico infraconstitucional e passaram a ser conformadores
da lei, tornando-se imprescindiveis para a aproximagdo do ideal de justica e
adquirindo eficacia imediata’.

2 DISSOLUCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL E ABANDONO
AFETIVO

ODireitodeFamiliamudou,comonaopoderiadeixar deser,acompanhando
o contexto politico, econdmico e social e se transformou em um direito mais
humanizado. Sem deixar de lado a preocupagdo com os aspectos patrimoniais
decorrentes das relagdes familiares, o Direito de Familia contemporaneo tem
voltado a sua atengdo aos aspectos pessoais das relagdes humanas, a fim de
que os individuos, sujeitos de direitos, sejam mais completos e psiquicamente
melhor estruturados’. Negar, nos dias atuais, o valor e a relevancia do afeto

® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Do bem de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 242.

7 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http:// www.portal.mj.gov.br>. Acesso

em: 7 set. 2012.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 105.

Dias, op. cit., p. 57.

10 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de

indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: <http://www jusnews.com.br>. Acesso em: 25 mar.
2012.
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consiste negar a sua necessidade para a implementacao da dignidade humana,
ou seja, negar o principio fundamental do Estado brasileiro'.

E na afetividade que se desdobra o traco de identidade
fundamental do direito gerado no seio da relagao
paterno-filial, que, sem deixar de ser juridica, distingue-
se de todas as demais relacdes justamente pelo fato de
que ela, e apenas ela, pode, efetivamente, caracterizar-
-se e valorar-se, na esfera juridica, pela presenca do
afeto.”?

A afetividade, traduzida no respeito que envolve todos os membros
da familia, extrapola os limites dos lagos biologicos e modifica as concepcodes
tradicionais de familia, pois a paternidade ndo mais prescinde de vinculo
biolégico, mas pode resultar de “outra origem”, como prevé o Coédigo Civil no
art. 1.593.

Assim, valorizaram-se vinculos conjugais sustentados por amor e afeto, e
nao ha mais diferencas entre os filhos concebidos dentro ou fora do matrimoénio.
A guarda dos filhos ndo esta mais condicionada a um dos conjuges, ou aquele
que tem apenas melhores condicdes financeiras, mas a lei permite partilhar a
guarda do filho entre pai e mae, evitando que a crianca sofra maiores danos pela
repentina auséncia de um dos pais. Segundo dados do IBGE", 2,7% dos casais
divorciados com filhos possuiam responsabilidade conjunta no ano de 2000; em
2010, este percentual aumentou para 5,5%.

O poder familiar é muito mais um conjunto de deveres do que de direitos
dos pais com relagdo aos filhos e é encargo atribuido a ambos os genitores em
plena igualdade de condig¢des, independente de haver ou ndo a permanéncia da
sociedade conjugal.

A Constituicao Federal, ao consagrar o principio da igualdade, mantém
como principal objetivo a protecdo do hipossuficiente, priorizando os direitos

1 ANGELUC], Cleber Affonso. Amor tem prego? Revista CE], Brasilia, n. 35, p. 50, out./dez. 2006.

12 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relacdo entre pais e filhos - Além da obrigacdo legal de carater material. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (Coord.). A outra face do Poder Judicidrio: decisdes inovadoras e mudangas de
paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 465.

13 Dados divulgados pelo Jornal O Globo. Disponivel em: <http:/ /www.oglobo.globo.com/.../aumenta-
numero-de-casais-com-guarda-compartilhada>. Acesso em: 8 set. 2012.
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fundamentais da crianc¢a no contexto familiar e elevando-a a condicao de sujeito
de direito.

Nao ha davida de que o rompimento do convivio dos pais abala a estrutura
familiar, e a jurisprudéncia tem mostrado que, com frequéncia indesejavel, a
discussdo que envolve a dissolucao do casamento e a guarda dos filhos gera
insatisfagdes e conflitos; ndo é raro ver pais que tratam os seus filhos como
moeda de troca, a fim de conseguir vantagens financeiras ou penalizar o conjuge
por magoas resultantes do relacionamento.

Para Antonio Cézar Peluso, citado por Tejerina Velazquez, “ndo ha, na
doutrina brasileira, a concepgao de que os filhos sao coparticipes da sociedade
familiar”**, motivo pelo qual as cisdes importantes s6 cabem aos conjuges. Assim,
os filhos assistem aos conflitos que, frequentemente, ocorrem no fim das unides
como meros expectadores; no entanto, ndo ficam imunes as consequéncias
emocionais de tais episodios.

Com o aumento gradativo do divorcio, facilitado pela evolucao legislativa,
ha cada vez mais criancas que, involuntariamente, participam de divércios e
separagoes. Ha ainda a questao da alienacao parental ou implantagdo de falsas
memorias'®. Este tema despertou a atencao pela forma recorrente e irresponsavel
que tem sido utilizada por pessoas que convivem com a crianga, seja ela pai,
mae, avos, tios, etc.; e trata-se de manipulagao psicolégica do responsével sobre
a crianca que nao mais convive com ambos os pais. Aquele que é o guardiao,
reiteradamente, leva a crianga a afastar-se do pai ou da mae, que esta ausente do
lar, comprometendo a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos
que ndo aconteceram ou ndo ocorreram conforme a versao descrita.

Colaborando com o afastamento do genitor nao
guardido estd a conduta do guardido que se incumbe,
em determinadas situacdes, de afastar ainda mais o
filho do pai, tornando improvével a realizagdo do desejo
do legislador com a fiscalizagdo do pai na educacao do
filho, do art. 1.589 do CC. E diante deste ambiente de
conflito que se tem a crianca e o adolescente, muitas

14 TEJERINA VELAZQUEZ, Victor Hugo. Novo Cédigo Civil, familia e sociedade contemporanea.
Universidade Metodista de Piracicaba. Programa de Pés-Graduagao. Mestrado em Direito. Piracicaba,
2002. Disponivel em: <http:/ /www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos>. Acesso em: 9 set. 2012.

15 DIAS, Maria Berenice. Incesto e o mito da familia feliz. In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e
alienagio parental: realidades que a justica insiste em ndo ver. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 45.
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vezes, usados como instrumento de vinganga, na
separagao e ap0s, pelas magoas acumuladas durante a
vida em comum de seus pais e na propria separacdo.’®

A Lei n° 12.318/2010", que visa a protegdo da crianga nestes casos de
interferéncia psicolégica por parte de um dos genitores ou avos, é uma forma de
tentar extinguir ou, ao menos, diminuir a pratica deste ato, que tem levado tantas
criancas a graves e permanentes consequéncias psicossociais. No entanto, este
é um fendmeno que tem como caracteristica a dificil identificacao dos episédios
denunciados, isto quando existe a dentncia.

Nao é incomum que o pai forme nova familia e tenha outros filhos, achando
suficiente atender as necessidades materiais dos filhos do primeiro casamento,
abandonando-os afetivamente e tornando-os “ex-filhos”, assim como torna a
antiga companheira como “ex-esposa”.

Embora o pai ndo tenha a guarda do filho, tem ele o direito de visita-lo, a
fim de manter os lagos afetivos e a convivéncia. Mas caso o pai abra mdo deste
direito de visitas e de convivéncia, nao ha nenhuma sancdo ou norma juridica
que proteja, de maneira especifica, o direito que a crianca tem de conviver
saudavelmente com ambos os genitores.

4 .

O abandono afetivo material ndo é o pior, mesmo
porque o Direito tenta remediar essa falta, oferecendo
alguns mecanismos de cobranca e sangdo aos pais
abandonicos. O Coédigo Penal, por exemplo, tipifica
como crime o abandono material e intelectual
(arts. 244/246) e a lei civil estabelece pena de penhora
e/ou prisdao para os devedores da pensao alimenticia.
O mais grave é mesmo o abandono psiquico e afetivo,
a ndo-presenca no exercicio de suas fun¢des paternas,
como aquele que representa a lei, o limite, seguranca e
protecao.’®

16 MATZENBACHER, Solange Regina Santos. Reflexdo acerca da responsabilidade civil no Direito de
Familia: filho-dano moral x pai-abandono afetivo. E a familia? Revista Direito & Justiga, v. 35, p. 65,
jan./jun. 2009.

7 BRASIL. Lei n° 12.318/2010. Disponivel em: <http:/ / www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2012.

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, porque me abandonastes? Disponivel em: <http:/ /www.rj.apase.
org.br>. Acesso em: 12 fev. 2012.
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Descumprir o dever de formar a personalidade da crianca é desrespeitar a
sua dignidade como pessoa humana e violar a Constituicao Federal, ja que é este
o principio basilar que fundamenta o Estado Democratico de Direito.

2.1 DANOS PSICOLOGICOS CAUSADOS AOS FILHOS

Quando se fala de separagao, inevitavelmente se fala também em conflitos
e discussdes que acabam por afetar diretamente os filhos. Por mais que se
busque proteger a crianca e, mais ainda, o adolescente, é impossivel eliminar as
consequéncias da ruptura dos lagos conjugais.

Mesmo quando esta dissolucao ocorre de comum acordo entre os pais e
em um ambiente ndo hostil, é impossivel negar que os filhos tém o seu mundo
alterado; ha mudancas significativas que envolvem, principalmente, a privagao
da companhia constante de um dos pais.

E importante salientar que existem outras formas de abandono afetivo, tdo
graves quanto o abandono decorrente da separacao dos pais. Bastante comum é
o abandono deliberado, no qual o pai sequer pretende reconhecer o filho como
seu e o faz, exclusivamente, por medidas judiciais que o obrigam a exercer a
paternidade responsavel, ao menos do ponto de vista material.

As criangas, vitimas do abandono deliberado, sao privadas do afeto e do
convivio sadio com os seus pais desde a concepgdo e permanecem por toda a
vida a espera de carinho e afeto, que jamais acontecem.

A psicologia tem estudado a questao dos vinculos afetivos e o rompimento
destes, estabelecendo teorias da vinculacdo (este termo designa os lacos
afetivos). A Teoria da Vinculacdo de Bowlby (1981), por exemplo, postulou as
experiéncias afetivas com os pais como a base para as relacdes afetivas futuras,
demonstrando que a acessibilidade de figuras parentais é o inico meio capaz de
produzir sentimentos de seguranga na crianga®.

O amor e o afeto sdo sentimentos essenciais ao desenvolvimento humano,
e as relacOes afetivas estabelecidas e fortalecidas nos vinculos familiares terdo

19 COSTA, Maria Isabel Pereira da. A responsabilidade civil dos pais pela omissao do afeto na formagao
da personalidade dos filhos. Revista Juridica, Sao Paulo, n. 368, v. 56, p. 60, jun. 2008.

2 MARCAL, Isabel Maria Palma Esteves Rosinha. Abandono psicolégico: estudo exploratério. Um
contributo dos profissionais do centro de acolhimento temporario de menores em risco. Dissertacdo
de Mestrado. Disponivel em: <http:/ /repositorio.ispa.pt/handle/10400.12/632>. Acesso em: 2 mar.
2012.
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influéncia nas relacdes futuras da crianca, provocando, antes de tudo, danos a
personalidade do individuo, maculando o ser humano como pessoa.

Tamanha é a importancia da efetiva participacdo materna e paterna na
vida dos filhos que o legislador criou mecanismos a fim de garantir a
regulamentacdo de visitas e minimizar os danos causados pela ruptura da
relacdo entre os pais, a qual ndo pode estender-se aos filhos.

A despeito de toda a protecao que o direito procura estender a crianca e
ao adolescente, 0 abandono afetivo provocado pelos pais na inadimpléncia dos
seus deveres conduz os filhos a experimentarem a triste vivéncia do abandono
e da rejeicao, que em si trazem profundas e permanentes marcas psiquicas e
emocionais. Maria Isabel Pereira da Costa sintetiza de forma clara os danos que
a omissao do afeto pode causar:

O inadequado exercicio da paternidade/maternidade
interfere de maneira danosa no desenvolvimento
dos filhos. O desprezo, a indiferenca, a falta de afeto
interferem na formagdo da personalidade e trazem,
como consequéncia, a agressividade, a inseguranca,
a infelicidade, o abuso de drogas, o aumento de
criminalidade e etc. Por isso a importincia da
responsabilizacdo dos pais pelas omissdes de deveres
inerentes ao exercicio das fung¢des inerentes [sic] ao
Poder Familiar. E a omissdo do afeto é de extrema
gravidade pelos danos que causa a formacao dos filhos.
Assim, a observancia do principio da afetividade nada
mais é do que o respeito a uma nova ordem juridica em
que o afeto é elemento agregador da familia.”

Também é reputada a auséncia das fungdes paternas/maternas uma
significativa contribuicdo para o aumento alarmante do fenémeno social
conhecido como “delinquénciajuvenil”?, que nada mais é do que a demonstragdo
visivel e palpavel de menores infratores resultantes de familias desestruturadas,
nas quais houve pouca ou nenhuma orientacao e afetividade.

2L Costa, 2008, p. 53.

2 GROENINGA, Giselle Camara; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e psicandlise rumo a nova
epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2004. p. 225.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



38 Doutrina Nacional
3 ELEMENTOS DO DEVER DE INDENIZAR E SUA APLICACAO AO
ABANDONO AFETIVO

A indenizacdo pelo abandono afetivo é uma construcdo doutrinaria;
ndo tem previsdo expressa no Cédigo Civil. No entanto, esta possibilidade
de reparacdo estd fundamentada no fato de o genitor ter, voluntariamente,
descumprido com deveres legais que causaram dano ao filho, em uma fase da
vida em que o afeto é essencial para a sua formacgdo plena e saudavel.

A responsabilidade pelo abandono afetivo deve ser analisada e mensurada
pelos critérios definidores da responsabilidade civil existentes no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, a responsabilidade civil se caracteriza pelo dever de
reparar os danos causados a outrem, quer por omissoes voluntarias, negligentes
ou imprudentes. Sérgio Cavalieri Filho® define que toda conduta humana que,
violando dever juridico origindrio, causa prejuizo a outrem é fonte geradora de
responsabilidade civil.

A responsabilidade prevista nos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil é chamada
“responsabilidade extracontratual” ou “aquiliana”, pois se trata de uma agao
ou omissdo do ofensor que da origem ao dano sofrido pela vitima®. Sdo duas
as modalidades de responsabilidade extracontratual quanto ao fundamento:
subjetiva, se fundada na culpa, e objetiva, se ligada ao risco®.

“Quando ocorre a pratica de um ato ilicito, ocorre a violagdo de um dever
juridico e, em geral, a causagdo de um dano a outrem”*. O ato ilicito que impede
o pleno desenvolvimento da personalidade da pessoa humana quando causado
por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, por analogia se
enquadra ao disposto no art. 186 do Cédigo Civil e deve ser reparado, ainda que
o dano seja exclusivamente moral (art. 927 do Cédigo Civil).

Uma vez que a distingdo entre dano patrimonial e dano moral ndo decorre
da natureza do direito ou interesse lesado, mas sim da repercussao da lesao
sobre o lesado, configura-se como moral o dano causado nas relacdes paterno-

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 2.

2 ANGELO, Eduardo Murilo Amaro. A responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos

e o principio da dignidade da pessoa humana. Disponivel em: <http://www.intertermas.unitoledo.
br>. Acesso em: 21 fev. 2012.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - Responsabilidade civil. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009. p. 525.

ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Novos rumos da responsabilidade civil por ato ilicito. In: ALMEIDA,
José Luiz Gavido de (Org.). Temas atuais da responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 58.
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-filiais pelo abandono afetivo?. Segundo Silvio de Salvo Venosa®, “dano moral é
o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima”.

Maria Celina Bodin de Moraes considera que o dano moral se revela
na violacao de clausula geral de tutela da pessoa humana, seja causando um
prejuizo material ou extrapatrimonial em relagdo a dignidade, mesmo se ainda
nao reconhecido como parte de alguma categoria juridica; a lesdo a dignidade
humana deve ser medida pelas consequéncias que gera®.

O dever de indenizar decorrente do abandono afetivo deve encontrar os
seus elementos de configuracao na funcionalizacdo das entidades familiares, ja
que estas devem priorizar a realizacdo da personalidade de seus membros®.

3.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A maioria dos doutrinadores, defensores da responsabilizagdo por
abandono afetivo, consideram como “implausivel admitir que os pais ndo
tenham ciéncia das consequéncias do comportamento adotado”?!, considerando
como pressupostos desta responsabilidade a conduta, o dano e o nexo causal.

Sérgio Cavalieri Filho conceitua a conduta como um comportamento
humano voluntario que se exterioriza por meio de uma acdo ou omissao,
produzindo consequéncias juridicas>. A conduta é o ato humano positivo
(agdo) ou negativo (omissao) do qual decorreu o dano, e a voluntariedade é o
principal elemento da conduta humana caracterizador da acdo, pois resulta da
liberdade de escolha do agente imputavel, com o discernimento necessario para

ter consciéncia daquilo que faz®.

z DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa
humana - Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 156.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, responsabilidade civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 33.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana - Uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 183 e 184.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na

relagdo entre pais e filhos - Além da obrigacao legal de carater material, p. 9. Disponivel em: <http://
ibdfam.org.br/impressao/.php?t=artigo&n=289>. Acesso em: 2 mar. 2012.

31" VIAFORE, Vanessa. O abandono afetivo e a responsabilidade frente ao afeto. Disponivel em: <http:/ /

www.pucrs.br/direito/ graduacdo/ tc/ tccll/ trabalho2007.pdf>. Acesso em: 20 mar. 2012.
32 Cavalieri Filho, 2010, p. 24.

33 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, v. III, 2010. p. 69.
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Para que a conduta humana acarrete a responsabilidade civil do agente,
é imprescindivel a comprovagdo do dano dela decorrente*. Sem a ocorréncia
do dano, nao existe a indenizacdo. Mas hé necessidade de se estabelecer o dano
de forma cuidadosa, utilizando uma metodologia prépria na qual se deve
estabelecer o nexo de causalidade essencial, que é a “consequéncia nefasta e
prejudicial que se produzira na esfera subjetiva, intima e moral do filho”*,
mensurada por meio de laudos psicolégicos para que se possa apurar a extensao
dos danos sofridos pelo abandonado.

Considerando que o dano ocasionado pelo abandono afetivo é
extrapatrimonial, configurando, portanto, dano moral, deve-se verificar a
abrangéncia das consequéncias do abandono. No entendimento de Sérgio
Cavalieri Filho, s6 deve ser considerado como dano moral a dor, o vexame, o
sofrimento ou a humilhacao que, fugindo a normalidade, interfira intensamente
no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe afli¢des, angtstia e
desequilibrio em seu bem-estar™®.

A énfase da responsabilizacdo civil repousa sobre a consequéncia da agdo
ou omissao muito mais do que na conduta em si.

A doutrina brasileira aponta uma extensa ampliacao do rol de hipoteses
de dano moral reconhecidas jurisprudencialmente, garantindo o direito a
integridade moral e protegendo os atributos psicolégicos relacionados a pessoa,
como: a honra, a imagem, o recato, a vida privada e o nome. “Tutela, pois, a
higidez psiquica da pessoa, sempre a luz da necessaria dignidade humana”?¥.

Para que a responsabilidade civil seja evidenciada, nao é suficiente que
haja o dano nascido de um ato ilicito, mas é necessario que o ato ilicito tenha
sido o causador do dano, existindo um laco de causalidade entre ambos. A
despeito da existéncia do dano, se a sua causa nao estiver relacionada com o
comportamento do agente, ndo havera que se falar em relacao de causalidade e,
obviamente, em obrigacdo de indenizar®.

3 BRITTO, Marcelo Silva. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo Cédigo

Civil. Disponivel em: <htttp:/ /www juspodivm.com.br/artigos>. Acesso em: 4 mar. 2012.

3 Hironaka, loc. cit.

36 Cavalieri Filho, op. cit., p. 87.
% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. p. 185.

38 Britto, 2012, p. 10.
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O nexo de causalidade da responsabilidade civil decorrente do abandono
afetivo deve ser cuidadosamente examinado, a fim de se estabelecer ndo apenas
a existéncia do dano, mas também a sua causa. Importante verificar em carater
retrospectivo se os sintomas dos danos sofridos pelo filho comecaram a se
manifestar com a efetiva auséncia fisica do genitor®.

Nao se pode desprezar arelevancia do estudo da culpanaresponsabilidade
civil. O comportamento do agente serd reprovado ou censurado quando, diante
de circunstancias concretas do caso, se entende que ele poderia ou deveria ter
agido de modo diferente. Portanto, o ato ilicito qualifica-se pela culpa®.

Na conduta omissiva do pai ou da mae, estard presente a infragdo aos
deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecao que lhes sao impostos como
decorréncia do poder familiar se também estiver presente a voluntariedade de
tal omissao*’.

Embora a opinido majoritdria dos doutrinadores seja no sentido de
caracterizar a responsabilidade nos casos de abandono afetivo como subjetiva,
fundada na culpa, ndo se pode ignorar que hé situagdes em que o dolo dos pais
é evidente. E 0 que ocorre nos casos em que o genitor finge que o filho ndo
existe, apresentando uma recusa em reconhecer a paternidade ou colaborar
financeiramente com o sustento da crianca, muitas vezes resultante de um
relacionamento rapido e inconsequente. E nestes episédios em que o apoio
financeiro s6 é obtido por meios judiciais, em geral, o pai ndo admite estabelecer
qualquer vinculo afetivo, pouco se importando com as consequéncias que a sua
acao pode provocar no abandonado.

4 O OLHAR DOS TRIBUNAIS

Sob o fundamento de que a afetividade é o principio de Direito de Familia,
como derivacao implicita do principio da solidariedade (art. 3° inciso I, da
Constituicdo Federal) e da dignidade da pessoa humana, comecaram a surgir
provocagdes ao Poder Judicidrio pleiteando indeniza¢des por dano moral em
casos em que ha abandono afetivo dos pais em relacao aos filhos. Os pedidos sao
fundamentados no presumido dano moral e psiquico sofrido em decorréncia

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressupostos, elementos e limites do dever de

indenizar por abandono afetivo. Disponivel em: <http:/ /www.buscalegis.ccj.ufsc.br>. Acesso em: 2
mar. 2012.

40 Diniz, 2009, p. 41.
1 1d.
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da auséncia ou do desprezo do ascendente sob a alegagdo de que a obrigacao
do genitor nao se esgota no dever do sustento material, mas inclui o dever de
cuidado e afeto*.

O assunto da responsabilidade civil por abandono afetivo nao estad
pacificado nos Tribunais e muito menos entre os doutrinadores e juristas que,
diante do crescimento dos pedidos de indenizacdo, tém levantado alguns
questionamentos a respeito dos desdobramentos do dano moral relacionado ao
abandono afetivo. Ha opinides e teses divergentes que partem da premissa de
que “a lei ndo impde aos pais dever de dar amor, afeto, em funcdo da educagdo
ou convivéncia familiar”#.

Alguns autores acreditam que a concessao da indenizagdo por abandono
moral enterra definitivamente a possibilidade de restabelecer a relacdo afetiva
entre pais e filhos, seja no presente ou no futuro. Afirmam ainda que escapa ao
arbitrio do Judicidrio obrigar alguém a manter um relacionamento afetivo*.

Em oposicao aos que defendem a afetividade como dever dos pais, hd o
argumento de que, uma vez adimplidas as obrigacoes de alimentos e demais
exigéncias materiais, ndo pode a lei impor a manutengao de lacos sentimentais®.

As divergéncias de opinides tém alcancado também as decisdes judiciais.
Pode-se citar o Acérdao n° 757.411/MG (2005/0085464-3), do Superior Tribunal
de Justica, que tratou da reparacao pelo abandono moral do filho em face do pai,
fundamentado na responsabilidade civil, por ato ilicito, mas que, ao final, teve a
improcedéncia pela impossibilidade juridica do pedido®.

O autor da acdo, Alexandre Batista Fortes, manteve contato razoavelmente
regular com o pai até os seis anos de idade, ocasido em que nasceu a sua irma,
fruto de um novo relacionamento conjugal do pai. Apds o nascimento da irma e

42 NASSARALLA, Samir Nicolau. Reflexdes acerca da responsabilidade civil parental por abandono

afetivo. Boletim da Escola de Defensoria Piiblica, n. 3, p. 30, jul./dez. 2011 (ISSN 1984-4875).

MATZENBACHER, Solange Regina Santos. Reflexao acerca da responsabilidade civil no Direito de

Familia: filho-dano moram x pai-abandono afetivo. E a familia? Revista Direito & Justica, v. 35, p. 66,

jan./jun. 2009.

“ ANGELUCI, Cleber Affonso. Amor tem preco? Revista CE], Brasilia, n. 35, p. 50, out./dez. 2006.

4 COSTA, Maria da Fé Bezerra da; DIAS, Bianca Gabriela Cardoso. Abandono afetivo nas ordens
constitucional e civil: as consequéncias juridicas no campo da responsabilizacao. Disponivel em:
<http:/ /www.conpedi.org.br>. Acesso em: 21 fev. 2012.

46 BRASIL. STJ. Documento 595269. Recurso Especial n° 757.411/MG (2005/0085464-3). Disponivel em:
<http:/ /www.stj.gov.br>. Acesso em: 15 jun. 2012.
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durante quinze anos, o pai se manteve afastado e, mesmo com todas as tentativas
de aproximacao do filho, esteve ausente até mesmo em datas importantes, como
aniversarios e formatura. Os laudos psicol6gicos constataram que o afastamento
do pai foi uma questao psiquica de dificil elaboragao para Alexandre, interferindo
nos fatores psicolégicos que compdem a sua identidade. Reconhecidos os danos,
o Tribunal fixou a indenizagado por danos morais em R$ 44.000,00%.

A decisao do Tribunal foi reformada pelo Superior Tribunal de Justiga:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - ABANDO-
NO MORAL - REPARACAO DE DANOS MORAIS
- IMPOSSIBILIDADE

A indenizac¢do por dano moral pressupde a prética de
ato ilicito, ndo rendendo ensejo a aplicagdo da norma
do art. 159 do Cédigo Civil de 1916 o abandono afetivo,
incapaz de reparagdo pecunidria. Recurso especial
conhecido e provido.

O Ministro César Asfor Rocha, no mencionado recurso especial, justifica
o seu voto favoravel:

[...] Penso que o Direito de Familia tem principios
proprios que nao podem receber influéncia de outros
principios que sdo atinentes exclusivamente ou - no
minimo - mais fortemente - a outras ramificacdes do
Direito. Esses principios do Direito de Familia ndo
permitem que as relagdes familiares, [...] sejam disci-
plinadas pelos principios do Direito das Obrigacoes.
[...] Essa compreensdo decorre da importancia que tem
a familia, que é alcada a elevada protegdo constitucional
como nenhuma outra entidade vem receber, dada a
importancia que tem a familia na formacao do préprio
Estado [...].

O Ministro Barros Monteiro, contrariando o raciocinio dos demais colegas,
proferiu em seu voto vencido:

47 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relagdo entre pais e filhos - Além da obrigacéo legal de carater material. Disponivel em: <http://
www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigo&n=289>. Acesso em: 2 mar. 2012.
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O Tribunal de Alcada de Minas Gerais condenou o réu
a pagar 44 mil reais por entender configurado nos autos
o dano sofrido pelo autor em sua dignidade, bem como
por reconhecer a conduta ilicita do genitor ao deixar
de cumprir com seu dever familiar de convivio e afeto
com o filho, deixando assim de preservar os lagos da
paternidade. Esses fatos sdo incontroversos. Penso que
dai decorre uma conduta ilicita da parte do genitor que,
ao lado do dever se assisténcia material, tem o dever
de dar assisténcia moral ao filho, de conviver com ele,
de acompanhé-lo e dar-lhe o necessario afeto. Como se
sabe, na norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916, esta
subentendido o prejuizo de cunho moral, que agora
estd explicito no Cédigo novo. Leio o art. 186: “Aquele
que por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. [...]
O dano resta evidenciado com o sofrimento, com a dor,
com o abalo psiquico sofrido pelo autor durante todo
esse tempo. Considero, pois, ser devida a indenizagao
por dano moral no caso, sem cogitar de, eventualmente,
ajustar ou ndo o quantum devido, porque me parece que
este aspecto ndo é objeto do recurso. Penso também,
que a destituicdo do poder familiar, que é uma sangdo
do Direito de Familia, ndo interfere na indenizacao por
dano moral, ou seja, a indenizagao é devida além dessa
outra sangdo prevista ndo s6 no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, como também no Cédigo Civil anterior
e atual. Por essas razdes, rogando vénia mais uma vez,
nao conheco do recurso especial.

O Relator Ministro Fernando Gongalves fundamentou o voto, argu-

mentando:

O pai, apdés condenado a indenizar o filho por ndo
ter lhe atendido as necessidades de afeto, encontrara
ambiente para reconstruir o relacionamento ou, ao
contrario, se verd definitivamente afastado daquele pela
barreira erguida durante o processo litigioso? Quem
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sabe admitindo a indenizacao por abandono moral nao
estaremos enterrando em definitivo a possibilidade de
um pai, seja no presente, seja perto da velhice, buscar o
amparo e amor do filho [...].

Inconformado com a decisao proferida em sede de recurso especial,
Alexandre Batista Fortes recorreu, em 2009, ao Supremo Tribunal Federal em
Recurso Extraordindrio n° 567.164; no entanto, o mérito no recurso sequer
foi analisado, uma vez que houve o arquivamento pela Ministra Ellen Grace,
que alegou inexisténcia de ofensa direta a Constituicao Federal. Em razao da
alegacdo de ofensa aos arts. 1° e 5°, incisos V e X, e art. 229 da Constitui¢do
Federal, a Ministra salientou:

Z

O apelo extremo é invidvel, pois esta Corte fixou
o entendimento segundo o qual a andlise sobre a
indenizacdo por danos morais limita-se ao ambito de
interpretacdo de matéria infraconstitucional, inatacével
por recurso extraordinario. Conforme o ato contestado,
a legislagdo pertinente prevé punigdo especifica, ou
seja, perda do poder familiar, nos casos de abandono
do dever de guarda e educacao dos filhos.*

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo proferiu vérias decisdes denegatorias
recentes, baseadas na inexisténcia de ato ilicito no campo obrigacional
envolvendo o abandono afetivo, citando como exemplo a decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do Recurso Especial
n°®757.411/MG¥.

Outra decisdo judicial que alcancou destaque na midia foi prolatada em
Sao Paulo pelo Juiz de Direito Luis Fernando Cirillo no Processo n°® 01.36747-0
da 317 Vara Civel Central. A filha, autora da agdo, conviveu com o pai durante
poucos meses apds 0 seu nascimento, ocasido em que o pai separou-se da mae e
constituiu nova familia e teve trés filhos.

Na decisao, publicada em 26 de junho de 2004, o magistrado fundamentou
os motivos da sua convicgdo:

48 BRASIL. STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 jun. 2012.

49 SKAF, Samira. Responsabilidade civil decorrente de abandono afetivo paterno-filial. Disponivel em:
<http:/ /www.mp.mg.gov.br>. Acesso em: 23 mar. 2012.
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A paternidade provoca o surgimento de deveres.
Examinando-se o Cédigo Civil vigente a época dos fatos
verifica-se que a lei atribuia aos pais o dever de diregdo
da criacdo e educagéao dos filhos, e de té-los ndo somente
sob sua guarda, mas também sob sua companhia
(art. 384, I e II). Ha, portanto, fundamento estritamente
normativo para que se conclua que a paternidade nao
gera apenas deveres de assisténcia material, e que além
da guarda, portanto independentemente dela, existe um
dever, a cargo do pai, de ter o filho em sua companhia.
Além disso, o abandono era previsto como causa de
perda do patrio poder (art. 395, 1), sendo cedigo que nao
se pode restringir a figura do abandono apenas a dimensdo
material. [...] Vé-se, portanto, que ndo ha fundamento
juridico para se concluir, primeiro, que nao haja dever
do pai de estabelecer um minimo de relacionamento
afetivo com seu filho e, em segundo lugar, que o simples
fato da separacao entre pai e mae seja fundamento para
que se dispense quem nao fica com a guarda do filho de
manter esse relacionamento. A par da ofensa a integridade
fisica (e psiquica) decorrente de um crescimento desprovido
do afeto paterno, o abandono afetivo se apresenta também
como ofensa a dignidade da pessoa humana, bem juridico
que a indenizagdo do dano moral se destina a tutelar.” (grifo
acrescentado)

A decisao condenou o pai ao pagamento de R$ 50.000,00 a sua filha a titulo
de danos morais e o custeio de tratamento psicolégico da mesma. O pai apelou
da sentenca ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo.

No Rio Grande do Sul, também houve outra decisdo favoravel ao pedido
de indenizagdo por abandono afetivo no Processo n°® 141/1030012032-0, que
tramitou na Comarca de Capdo da Canoa. Neste caso, os pais sdo solteiros e nunca
chegaram a conviver; a participacdo do pai se resumia a pagar mensalmente a
pensao alimenticia no valor de R$ 1.000,00.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relacdo entre pais e filhos - Além da obrigacdo legal de carater material. Disponivel em: <http://
www.ibdfam.org.br/impressao.php?t=artigo&n=289>. Acesso em: 2 mar. 2012.
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A seguir um trecho da sentenca do Juiz Mario Romano Maggioni®":

A educacdo abrange ndo somente a escolaridade, mas
também a convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho,
ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condi¢des para que a
crianga se auto-afirme. Desnecessario discorrer acerca
da importancia da presenca do pai no desenvolvimento
da crianca. A auséncia, o descaso e a rejeicao do pai em
relacdo ao filho recém-nascido ou em desenvolvimento
violam a sua honra e a sua imagem. Basta atentar para
os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles
deriva de pais que nado lhe dedicam amor e carinho;
assim também em relacdo aos criminosos. De outra
parte se a inclusdo no SPC d4 margem a indenizacao
por danos morais pois viola a honra e a imagem, quanto
mais a rejeigao do pai.

]

III - Face ao exposto, julgo procedente a acdo de
indenizacdo proposta por D. J. A. contra D. V. A,
forte no art. 330, II, e no art. 269, I, do CPC, ¢/c com o
art. 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal e art. 22 da Lei
n® 8.069/1990 para condenar o demandado ao
pagamento de R$ 48.000,00 (quarenta e oito mil reais),
corrigidos e acrescidos de juros moratérios a partir da
citacao. Condeno o demandado ao pagamento das custas
processuais e honorérios do patrono da parte adversa
que arbitro em 10% sobre o valor da condenagédo a teor
do art. 20, § 3°, do Cédigo de Processo Civil, ponderado
o valor da causa e auséncia de contestacio.

Em 2005, houve, na Argentina, um caso de grande repercussao. O filho
italiano do jogador de futebol Diego Maradona denunciou o pai por falta de
atencdo familiar, difamacao e danos morais. Em uma edicao de seu programa
“A Noite do 10”, exibido pela televisao argentina, Maradona disse que um juiz o

51 DASSI, Maria Alice Soares. Indenizacdo ao filho por descumprimento do dever de convivéncia
familiar. Disponivel em: <http:/ /www.egov.ufsc.br>. Acesso em: 21 mar. 2012.
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obrigou a dar dinheiro ao filho, e enfatizou: “Mas nao pode obrigar-me a sentir
amor por ele”2,

A Constitucion de la Nacion Argentina, datada de 22 de agosto de 1994,
nao contém dispositivo especifico a protecao da dignidade da pessoa humana,
mesmo sabendo que esta protegdo é perseguida quando se menciona a promogao
do bem-estar geral e da liberdade para todas as pessoas. Da mesma forma, as
demais codificacoes legais do pais ndo explicitam a responsabilidade civil no
que se refere a integridade fisico-psiquica do cidaddo abandonado por seus
genitores. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia tratam satisfatoriamente
do dano moral e dos desequilibrios existenciais que excedem a emocao do ser
humano. Por conseguinte, podem merecer ressarcimento indenizatério™.

A seguir trecho do entendimento de um Tribunal argentino a respeito da
reparacao por dano moral:

La reparacion del daiio moral no se limita al “dolor” y
a “sufrimiento”, sino que debe abarcar el conjunto de
repercusiones extrapatrimoniales desfavorables. [...] Todo
cambio disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por
una accion atribuible a otra configura un dafio moral.>*

A frase de Diego Maradona resume a limitacdo da lei, quer no Brasil ou
na Argentina, diante deste assunto - tdo delicado quanto dificil -, que é o da
responsabilidade por abandono afetivo. A sociedade e a comunidade juridica
tém buscado olhar para o tema com grande cuidado. Assim ocorre também com
o Judiciario: “E inegével e louvavel a disposigio e a seriedade com as quais o
Poder Judicidrio brasileiro tem se conduzido, nesse novo viés judicial, o qual
tende a avolumar-se cada vez mais”.

52 CARBONE, Angelo. Justica ndo pode obrigar o pai a amar o filho. Revista Consultor Juridico. Disponivel
em: <http:/ /www.conjur.com.br>. Acesso em: 12 maio 2012.

5 50UZA, Ionete de Magalhaes. Responsabilidade civil e paternidade responsavel: analise do abandono

afetivo no Brasil e na Argentina. Disponivel em: <http:/ /www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 2 mar.
2012.

GONZALEZ, Matilde Zavala de. Resarcimento de dafios - Ctianto por dafio moral (la indemnizacién
em desequilibrios existenciales). Buenos Aires: Hammurabi, t. 5, 2005. p. 33. In: SOUZA, Ionete de
Magalhaes. Responsabilidade civil e paternidade responsavel: anélise do abandono afetivo no Brasil e
na Argentina, p. 9 e 10. Disponivel em: <http:/ /www.ibdfam.org.br>. Acesso em: 2 mar. 2012.
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Etodocuidadoédegranderelevanciaquandosefalaemnao”monetarizagao
das acgdes de indenizagdo” nas relagdes familiares. A quantificagdo do dinheiro
nao devolve o afeto perdido ou os relacionamentos rompidos, mas coloca o
assunto “na pauta da sociedade, de modo a fazer que todos prestem atencao de
alguma forma!”*.

Este também foi o objetivo da famosa atriz francesa Brigitte Bardot, em
1960. Ela sofreu danos de natureza moral e requereu, na acao de indenizacao
propria, que o causador da lesdo fosse condenado a pagar “um franco” como
reparacao. Ao vencer a demanda, a atriz recebeu o tnico franco em sessao na
qual os meios de comunicacdo estiveram presentes e fizeram ampla divulgacao
do fato. A decisdo alcangou o caréter pedagogico e dissuasério da condenagao™.

4.1 DECISOES JUDICIAIS INOVADORAS

A questao da responsabilidade civil no ambito familiar tem causado
grandes discussdes e, como ndo poderia deixar de ser, também tem provocado
grandes mudangas no sistema juridico, tornando mais abrangente a interpretagao
das normas, a fim de atender a todas as situac¢des juridicamente relevantes.

A jurisprudéncia internacional demonstra que as cortes de diversos
paises do mundo tém se deparado com situagdes novas no ambito das relagdes
familiares, que exigem também decisdes inovadoras, a fim de atender as
exigéncias da sociedade, a qual evolui mais rapido do que o préprio Direito.

O Tribunal de Mildo reconheceu que a mulher abandonada no dia
seguinte a noticia de sua gravidez sofreu um dano ressarcivel representado
pela “modificagao prejudicial da sua esfera pessoal de sujeito, entendida como
complexo de atividades, mas também de experiéncias afetivas, emocionais e
relacionais, em que o sujeito explica sua prépria personalidade, bem mais grave
que o mero desdgio normalmente resultante da ruptura da unido conjugal”. O
Tribunal ressaltou, ainda, que a conduta do conjuge que deixa a mulher gravida
representa violagdo dos deveres matrimoniais, cuja gravidade se torna ainda
mais intensa diante das condi¢des de “particular fragilidade e necessidade de
assisténcia e suporte moral e afetivo” que decorrem da gravidez®.

56 Hironaka, loc. cit.

57 Hironaka, loc. cit.

% MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka. Nova ética familiar: aplicacdo do principio responsabilidade

como fundamento da imputagdo civil dos danos no Direito de Familias. Revista UNIPAR, Londrina,
v.12,n.2, p. 36, set. 2011.
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Em 1950, o Tribunal de Piacenza, também na Italia, julgou procedente
a acdo que imputava aos pais a responsabilidade por dano pré-concepcional
causado a integridade fisica do filho, a quem transmitiram moléstia contagiosa™.

Na jurisprudéncia americana, ha o registro de uma acao intentada em
1980 contra a mae por um filho, por danos causados a denticdo da crianca
em consequéncia de ter a mae ingerido medicamentos contendo a substancia
tetracycline. A Corte de Apelagao de Michigan reconheceu neste caso, Grodin v.
Grodin, a existéncia do dever legal da mae em relagdo ao filho, desde a concepcao;
a Corte entendeu que ela deveria ter evitado qualquer comportamento abusivo
ou negligente que pudesse causar dano ao filho em formagao®.

N

Um outro exemplo de decisao que visa a protegdo dos direitos do
nascituro ocorreu em 1981 e foi julgado pela Suprema Corte da Geodrgia (Jefferson
v. Spalding County Hospital), a qual ordenou a mde gravida de trinta e nove
semanas submeter-se, contra sua vontade, a uma cesariana para salvar a vida
do bebé, ameacada em razao de um problema da gestagao. A Corte outorgou ao
Estado a guarda proviséria do nascituro®.

Mais recentemente aconteceu na Franca outro caso polémico®. O Acérdao
n° 457, julgado em 17 de novembro de 2000 pela Corte de Cassacao francesa,
confirmou o direito de uma crianga nascida com deficiéncia figurar como autora,
por representacao, de uma agdo judicial de reparagdo de danos proposta em
face do médico de sua mae, pelo fato de ter havido negligéncia no diagnodstico
pré-natal, meio capaz de prever anomalia fetal, que provocou a perda da chance
de Josette Perruche optar pela interrupcdo voluntaria da gravidez de Nicolas
Perruche. A crianca nasceu cega, surda e com transtorno mental.

Ao ser concedida a indenizacdo do Acérdao Perruche, a mais alta Corte
da Franca deixou implicito o reconhecimento e a reparagdo de certo direito
de ndo nascer. Houve, em consequéncia disso, um grande descontentamento
com a decisdo por parte da sociedade civil organizada e, dois anos depois,
foi promulgada uma lei de cunho mais humanista, conhecida como lei anti-
-Perruche, que dispde, em seu art. 1°, que ndo ha dano decorrente do simples

59 BERTI, Silma Mendes. Responsabilidade civil pela conduta da mulher durante a gravidez. Belo Horizonte:

Del Rey, 2008. p. 194.
0 Berti, 2008, p. 194.
1 1d, p.197.

62 GODQY, Gabriel Gualano. Acérdao Perruche e o direito de ndo nascer. Tese de Mestrado em Direito

da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2007.
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fato “nascimento”, pois uma vida nunca pode ser injusta; todas as “vidas” sao
preciosas e merecem ser tuteladas.

Na jurisprudéncia brasileira, causou grande repercussao na midia e no
mundo juridico a recente decisao que julgou o Recurso Especial n°1.159.242 / SP%.
A acao tratou do pedido de indenizagdo por danos materiais e compensagdo por
danos morais ajuizada por Luciane Nunes de Oliveira Souza em face de seu pai,
Antonio Carlos Jamas dos Santos, que recorreu da decisdo do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, o qual condenou o recorrente ao pagamento de R$ 415.000,00. No
voto da Relatora Ministra Nancy Andrighi, a magistrada enfatizou:

Colhe-se tanto na manifestagdo da autora quanto
do préprio senso comum que o desvelo e atengdo a
prole nao podem mais ser tratadas como acessorios
no processo de criagdo, porque, ha muito, deixou de
ser intuitivo que o cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestagcdes psicologicas, ndo apenas um
fator importante, mas essencial a criagdo e formagao de
um adulto que tenha integridade fisica e psicologica e
seja capaz de conviver, em sociedade, respeitando seus
limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente
sua cidadania. [...] Aqui ndo se fala ou se discute o amar
e, sim, a imposicao biolégica e legal de cuidar, que é
dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos. [...] Em suma, amar é
faculdade, cuidar é dever.

O recurso especial foi parcialmente provido pelo STJ, reduzindo apenas o
valor da indenizag¢do de R$ 415.00,00 para R$ 200.000,00.

Esta decisdo do STJ, prolatada em abril de 2012, foi totalmente contraria
a decisdo do mesmo Tribunal em novembro de 2005, que ndo reconheceu o
pedido de indenizacdo de Alexandre Fortes em face de seu pai. As agdes sdo
semelhantes, mas as decisdes foram opostas.

Pelo estudo das decisdes relativas ao abandono afetivo, conclui-se que
as decisdes sdo conflitantes e os entendimentos divergentes. E talvez esta
divergéncia ocorra pelo fato de que o dever de cuidado e afeto ndo esta explicito
no Codigo Civil ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, a lei ndo

65 BRASIL. STJ. Disponivel em: <http:// www.stj.gov.br>. Acesso em: 1°jul. 2012.
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obriga ninguém a amar, mas apenas é compulséria no que se refere as obrigacdes
materiais de prover o sustento e a educacao dos filhos.

O Projeto de Lei n° 4.294/1998, do deputado Carlos Bezerra, pretende
preencher esta lacuna da lei, acrescentando paragrafo ao art. 1.632 da Lei
n° 10.406/2002 - Coédigo Civil - e ao art. 3° da Lei n® 10.741/2003 - Estatuto
do Idoso -, de maneira a estabelecer a indenizagdo por dano moral em razao
do abandono afetivo dos filhos pelos pais e também dos idosos por seus filhos
ou familiares diretos. O projeto tramita em carater conclusivo e atualmente
encontra-se sob a anélise da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania®.

CONSIDERACOES FINAIS

Por conta do dinamismo da instituicdo familiar, acontecimentos sociais
ocorridos ao longo do tempo imprimiram novos conceitos na organizagdo da
familia, os quais exigiram também significativas mudancas normativas. A
familia patriarcal e patrimonialista, constituida somente por meio do casamento,
foi substituida por uma nova concepgdo que rompeu com a ideia tradicional e
estabeleceu o eudemonismo como caracteristica familiar predominante.

A Constituicao Federal de 1988 e o Cédigo Civil brasileiro de 2002
representam importante contribuicao para a tutela das novas relagdes familiares,
na medida em que de tais dispositivos emanaram direitos fundamentais
imprescindiveis para o Estado Democratico de Direito, entre os quais se destaca o
principio da dignidade humana, considerado o ntcleo axiol6gico constitucional.

A Carta Maior estabeleceu, de forma definitiva, a igualdade entre os
conjuges, liberdades e garantias a mulher e o reconhecimento do estado de
filiagdo constituido como personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo

ser exercitado sem qualquer restricdo.

Deve-se também a evolucao legislativa a elevacio do afeto a
principio constitucional, estendendo a protecao do Estado ndo s6 a familia
matrimonializada, mas a todas as unides fundamentadas na afetividade, seja
nas relacdes de parentalidade e de conjugalidade ou no companheirismo
heterossexual ou homossexual. A manifestacao do principio da liberdade e
da igualdade entre os diversos tipos de entidade familiar é evidenciada pelos

64 ALMEIDA, Crislaine Maria Silva de; NORONHA, Fernanda Durées. A responsabilidade civil dos
pais por abandono afetivo dos filhos - A paternidade responsavel e o Projeto de Lei n°® 4.294/2008.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br>. Acesso em: 28 jun. 2012.
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vinculos psicoldgico-afetivos que unem os individuos nas relacdes familiares e a
prioridade de tais lagcos sentimentais em relacdo a valores patrimoniais.

Em que pese todo o progresso das normas legais, a fim de alcancar a
adequacdo das novas formas de convivio familiar pautadas no afeto, ha uma
lacuna na legislacdo brasileira ao ndo dispor, de maneira explicita, a protecao
dos filhos que sofrem o abandono afetivo parental. No entanto, nao se pode
dizer que a acdo de responsabilidade civil por abandono afetivo ndo seja,
juridicamente, cabivel.

A dignidade da pessoa da crianga, expressa no direito a vida, a satude, a
educacdo, a alimentacdo, a cultura e a convivéncia familiar deve estar a salvo
de toda negligéncia e ndo pode estar dissociada do direito ao cuidado e afeto
que fazem parte da responsabilidade paterna/materna. Tal dever ndo se reveste
apenas em prover as necessidades materiais dos filhos, mas estd diretamente
vinculado ao conceito de paternidade responsavel, que visa a garantir a crianga
um desenvolvimento pleno que alcance a dimensao fisica, mental e social.
Desprezar o aspecto fisico-psiquico significa ofensa a dignidade humana.

O objetivo da reparagdo por abandono afetivo parental ndo é obrigar o
genitor a amar ou forcar o ressarcimento por um grave dano, mas sim exercer
a funcdo punitiva de comportamentos passados e, de forma pedagodgica e
persuasoéria, prevenir ou coibir a repeticio de futuras condutas tdo lesivas.
Mas é prudente que a constatacdo da responsabilidade seja pautada em laudos
psicolégicos e andlise minuciosa das circunstancias faticas, a fim de se verificar se
realmente houve a culpa do genitor, ja que no entendimento dos doutrinadores
a responsabilidade é subjetiva.

Nao ha davida de que a essencialidade da afetividade nas relacoes e a
questdo da mensuracao dos danos morais sao hoje um desafio para a ciéncia
juridica, pois se revestem da complexidade inerente aos valores de carater
subjetivo. Ao julgar os casos em que se deparam valores tdo delicados quanto
complexos, o juiz contemporaneo, ao aplicar a lei, deve colocar a afetividade no
amago da personalidade humana e buscar socorro na interdisciplinaridade com
a Psicologia, a Psiquiatria e as outras ciéncias afins.

Por isso é tao significativa a decisdo do STJ que concedeu a Luciane Nunes
de Oliveira Souza, ja uma adulta, a indenizacdo por abandono afetivo. O Poder
Judiciério obrigou a reparacao da conduta de um pai que durante anos tentou
ignorar a existéncia da filha concebida fora do casamento e cuja paternidade foi
também obrigado a reconhecer pelas vias judiciais.
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A sociedade aguarda, com interesse, o parecer do STF, ja que o pai de
Luciane vai recorrer da decisdao, mas espera-se que a mais alta Corte brasileira
nao fique alheia ao fato ja constatado pelo STJ: ndo penalizar o abandono afetivo
parental é “negar ao cuidado o status de obrigacao legal; importa na vulneracao
da membrana constitucional de prote¢do ao menor e adolescente”.

O Poder Judicidrio se mostrou coerente ao acolher o pedido de uma filha
magoada pela atitude de indiferenca do pai e se revelou justo ao atribuir a
responsabilidade a quem tem e dela se esquiva. Que esta seja apenas a primeira
de muitas decisdes no mesmo sentido.
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INTRODUCAO

eria verdade que o plagio é mais comum nos dias atuais? Ou apenas

ocorre que os casos de plagio sao mais divulgados e retratados do

que antigamente? E possivel existir um plagio involuntério ou essa é
uma construcdo que resulta apenas de nossa realidade digital? A ideia de plagio
involuntario é compativel com a ética na pesquisa cientifica?

Para responder tais questdes, a pesquisa buscou analisar se o conceito
de plagio sempre foi uniforme no decorrer dos séculos, e, se ocorreu alguma
mudancga, qual seria o conceito de plagio de nossa época digital. Investiga-se,
também, qual seria a melhor forma de aferir a existéncia de plagio, se a partir
do direito do consumidor, ou a partir da previsao da lei autoral, ou, ainda, se a
partir de uma visdo ética - e no caso desta tltima, se é possivel compatibilizar a
ideia de “plagio involuntario” com a ética na pesquisa académica.

1 UMA ABORDAGEM HISTORICA AO PLAGIO

1.1 O TEMPO LUDICO DO PLAGIO

Conforme nos apresentou Posner (2009, p. 519), o conceito de plagio que
hoje é mais conhecido refere-se a um modo romantico e iluminista, onde ha
uma supervalorizacdo do individuo e, bem assim, da originalidade que esse
individuo é capaz de produzir. E resultado de uma questao cultural particular,
e muitas vezes estd mais relacionada a algo material do que ideolégico. Assim
como o sujeito surge como individuo que é contemplado por direitos e liberdades
individuais, também a obra de arte, o manuscrito, a poesia, o teatro, enfim,
as obras artisticas e literarias passaram a receber uma valorizacdo e protecao
fortalecidas, diminuindo as chances de recriacao, transformagao e adaptacao da
obra origindria sem autorizacao de seu autor ou titular.

Assim, por exemplo, nos apresenta também Andrew Keen, para quem
todo contetdo que é partilhado em nossa civilizacao digital, seja quantas
vezes for copiado, linkado, hiperlinkado, etc., ndo deve ser esquecido que tal
contetido foi escrito por alguém com criatividade prépria e é resultado “do
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uso disciplinado de seu talento” (Keen, 2007, p. 144) - e que as pessoas quando
partilham esquecem que aquele bem é objeto de um arduo trabalho, que merece
reconhecimento, e, portanto, nao deve ser simplesmente copiado, pois isso além
de ilegal é imoral (Keen, 2007, p. 145).

Ao contrario disso, na época antiga recriar, copiar e transformar era ja
caracterizado como capacidade criadora, e nao copia ilegitima. Alids, isso
ainda hoje é protegido pelo direito autoral, no sentido de que adaptacdes
e transformagdes da obra originaria também geram direito de autor, como a
traducao, mas necessitam sempre de autorizacdo do autor originario; do
contrério, ferem prerrogativa do autor.

Em uma nova era revoluciondria, agora da comunicacdo digital, ou a
terceira revolugdo industrial (Rifkin, 2011, p. 26-27), onde a criacao colaborativa
e a producdo propria, em especial diante das possibilidades tecnologicas
(impressoras 3D,) pode transformar radicalmente o modo de produgdo e o
modo de consumo, e a liberdade para criar ndo deixa de ser parte necessaria a
essa transformacao. Nesse sentido, tanto é possivel dizer que o plagio representa
um desestimulo a criacdo, como também é possivel dizer que o plagio pode ser
percebido, no passado, como uma mola propulsora de uma economia criativa,
uma vez que a transformacao das obras representava também criagao.

Se uma vez foi possivel conceber o plagio como uma mola propulsora de
uma economia criativa, é possivel destacar, portanto, que a forma como uma
recriagdo é vista no mundo, e vinculada a uma acado plagiaria, depende nao
apenas do modo como se concebe o pldgio, cujo conceito ndo tem se mantido
sélido e inflexivel desde os primoérdios de seu surgimento, pelo contrario. E
possivel dizer que sempre que uma nova obra oculta que possui uma origem
em outra obra anterior, se se tenta esconder que a obra deriva de outra anterior,
ou nela foi inspirada, ha sintomas, as vezes muito fortes de plagio, mas nao pode
ser afirmado que existe necessariamente plagio. Deve ser analisado se nao ha
uma parddia ou uma inspiragao, inclusive autorizada.

Além disso, a forma como uma recriacdo é percebida no mundo depende
também ainda do modo como se concebe o préprio direito, o direito do autor.
Este, na medida em que recrudesce a prote¢do, aumentando o poder do autor
ou titular sobre a obra origindria, limita a possibilidade de transformagdes livres
sobre a mesma, resultando em um maior namero de violagdes, ou em menos
desenvolvimento de obras derivadas, devido a inibicao a criatividade (Lessig,
2004, p. 188).
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1.2 O SURGIMENTO DO AUTOR

E importante reconhecer que também o conceito de autor foi surgindo e
se formando historicamente (Carboni, 2010, p. 17). E, nesse sentido, é importante
destacar em tempos remotos que as pessoas se ocupavam em transmitir oralmente
as obras que conheciam, sem se preocupar com a autoria e muito menos com plagio.
E o desenvolvimento da escrita, o desenvolvimento dos direitos de propriedade e
de personalidade, no contexto de ideias revoluciondrias que trouxeram na época
moderna a construgdo de um direito ao autor. Antes disso, porém, teve que surgir
a propria ideia do que seria um autor. Foi necessario que condicdes historicas
fizessem surgir a figura do autor, para que posteriormente o direito passasse a se
ocupar dele, concedendo e vinculando a ele um direito de propriedade.

Foi necessario, portanto, um longo desenvolvimento historico para que a
produgao e construgdo de palavras, obras literdrias e artisticas pudesse ser vista
como um bem merecedor de protegdo, por constituir o resultado de um trabalho
humano e valioso. O valor que passou a se vincular as obras intelectuais nasceu
lentamente, e teve impulso a partir da invencdo dos caracteres tipograficos,
da méaquina impressora, de modo que a facilidade na multiplicagdo de obras
que até entdo era realizada por escribas tornou mais perceptivel o seu valor
econdmico agregado, ao mesmo tempo em que despertou a possibilidade de
agregar cada vez mais valor por meio de normas proprietérias, garantindo aos
detentres -- inicialmente ndo aos autores, mas aos editores - a possibilidade de
alcangar renda com a obra.

A partir de entdo, ndo foi mais dificil perceber o quanto era possivel
explorar economicamente um bem intelectual, ainda que tenha sido necessario
que as ideias revolucionarias francesas impulsionassem a protegdo rumo ao
autor, sem que o editor e o produtor deixassem de aparecer no contexto legal
com exageros de garantias que até hoje sdo muito questionaveis.

1.3 O PLAGIO HOJE

Em vista das inovagdes tecnolédgicas, a ocorréncia de plagio tem sido
facilitada e a cultura do “Ctrl+c Ctrl+v” tem se disseminado no campo
académico. Esta questao tem preocupado as institui¢cdes de ensino, que vém
buscando formas de conter uma avalanche de trabalhos plagiados, por meio da
conscientizacdo de seus alunos ou da aquisicao de softwares capazes de detectar
trabalhos integralmente plagiados ou, ainda, apenas alguns trechos plagiados,
0 que também contamina a cientificidade do trabalho e compromete a ética do
pesquisador.
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A ocorréncia de plagio é mais facilmente verificada nos casos em que o
plagiador copia ipsis litteris uma parte ou a integra do texto original, j& o plagio
conceitual, ou ideolégico, é de mais dificil verificacdo, podendo ser necessaria
a realizacao de uma pericia mais apurada. Para Gandelman®, muitas vezes o
plagio das ideias é de dificil constatacdo - aquele pldgio que nado representa
simplesmente copia de ideias (que sequer estdo protegidas pelo direito de
autor, conforme o art. 8°, I, da Lei n° 9.610/1996), mas no sentido de um plagio
envolvendo o préprio estilo ou modus de expressar conceitualmente uma obra.

A questao que envolve o plagio deve ser vista além da dimensao legal, pois a
atitude de usurpar a criagdo intelectual de outrem atravessa o campo da ética e é de
suma importancia no campo institucional. As institui¢des de ensino, além de investir
em tecnologia, devem investir na conscientizacdo dos seus alunos e em um programa
de orientagdo focado na ética na pesquisa cientifica. Nesse sentido, Oliveira Janior
destaca (2009, p. 32) que o “furto intelectual”, termo utilizado por Pedro Orlando, tem
contribuido para o baixo nivel da produgdo académica nas universidades “visto que
o individuo capaz de cometer tal infragdo é um individuo com poucas possibilidades
de contribuir num futuro préximo com a criacao ou qualquer novidade intelectual.
Sera sempre uma pessoa escorada nas ideias de outros e dificilmente tera éxito em
suas tentativas de criacao” (Oliveira Janior, 2009, p. 33).

Existem algumas formas distintas de plagio. Em relacao a extensao, pode-
se falar em plagio ingénuo* ou mal simulado e plagio elaborado®.

8 GANDELMAN, Henrique. O que é plagio? Revista da ABPI, ano 2005, n. 75.

4 Um exemplo de plagio ingénuo pode ser visto no seguinte caso, julgado pelo Tribunal de Justica
de Sao Paulo: “Disponibilizagdo gratuita de pegas processuais em sitio eletrénico. Reproducao nao
autorizada em livros nos quais nao feita referéncia a autoria do contetido. Material selecionado e
organizado pelo autor. Compila¢do que caracteriza criacdo intelectual. Hipdtese que nao se confunde
com a utilizagdo de peticdo por outro advogado em processo judicial no exercicio profissional,
onde ndo ha direito autoral. Incidéncia da Lei n° 9.610/1998. Responsabilidade soliddria dos réus
que decorre de expressa previsao legal. Contrafacdo que importa na reparacdo por danos morais.
Indenizagéo fixada em R$ 15.200,00. Necessidade de apreensdo dos exemplares ainda em exposi¢do
para venda, de imposicdo de sancdo civil correspondente aos livros vendidos e de retratacao (Lei
n° 9.610/1998, arts. 102, 103 e 108). Recursos dos réus desprovidos, apelo do autor provido” (TJSP,
Apelagao Civel n° 9282507-03.2008.8.26, 3* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Jodao Pazine Neto,
J.31.07.2012). Como é possivel perceber, o acérdao destaca que o caso ndo é semelhante a hipétese em
que é utilizada peticao por outro advogado em outro processo (e pode-se complementar, ou qualquer
outra peca processual, como contestagdo), onde ndo haveria direito autoral, ressaltando-se, porém,
as questOes atinentes as fragilidades do argumento (de “ndo se constituir obra literaria”) contra a
protecdo das pecas produzidas pelos advogados, como ja indicado anteriormente.

Ja um exemplo de pldgio mais elaborado é visto de modo quase sistematico envolvendo trabalhos
escolares, trabalhos de conclusdo, dissertagdes e mesmo teses de doutorado, como pode ser visto
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Emrelacao ao plagiario, pode-se falar em plagiador tradicional e plagiador
de si mesmo. Além disso, Diniz e Munhoz (2011, p. 12) destacam outras violagoes
que estdo muitas vezes intimamente relacionadas, que academicamente pode se
entender como “outras fraudes de autoria”, como as “publicac¢des feijoadas” (em
inglés salami-slicing publication), pela qual os resultados de uma pesquisa sao
pulverizados em varias publica¢des, dando a falsa impressdo de que se trata de
uma diversidade de resultado. H4, ainda, a “autoria compadrio” (em inglés gift
authorship), pela qual uma pessoa assina um artigo sem realmente ter participado
da pesquisa ou da escrita do texto®. Ha ainda o autor fantasma (ghost authorship),
que ocorre quando o nome de um autor ndo é incluido - seja porque foi pago
por isso (naturalmente a lei ndo sanciona esse ato) ou porque preferiu mesmo o
siléncio (se o nome foi omitido sem consentimento hd, evidentemente, violagao
a direito autoral).

Mas, afinal, como identificar um texto que constitua plagio ou que contenha
plagio? Sao muitos os autores que indicam como podem ser encontrados sinais
de plagio, o que didaticamente pode servir para conduzir a compreensao
de atos que levem a conclusdo pela existéncia de plagio. Para Aratjo Netto
(1999, p. 150), plagio consiste em publicar como se sua fosse obra de outrem,
“envolvendo a identidade de personagens, situa¢des, forma de tratamento
de episddios, esquematizacdes, desenvolvimentos de argumentos, didlogos,

citacOes, referéncias e até caracteres, tendo ou ndo a obra o mesmo titulo”.

Nesse sentido, pode-se indicar como atos que constituem plagio:
a) copiar e colar parte ou integra de um trabalho, sem citagdo do autor original;
b) alteracdo de frase ou remodelacdo em paréfrase, reordenando as palavras,

no exemplo a seguir: “APELACAO CIVEL - DIREITO AUTORAL - ACAO DE INDENIZACAO -
UTILIZACAO DE TEXTO SEM AUTORIZACAO DO AUTOR - MONOGRAFIA PRECEDENTE - USO
EM DISSERTACAO DE MESTRADO SEM A DEVIDA REFERENCIA - ILICITO CARACTERIZADO
- PLAGIO ACADEMICO - DANOS MORAIS - OCORRENCIA - 1. Pleito indenizatério em que a
parte autora busca a reparacao de danos morais suportados em virtude da publicagdo desautorizada
de texto de sua autoria, a qual caracteriza a prética de ato ilicito. 2. A Constituicao Federal, em seu
art. 5°, inciso XXVII, confere protecdo ao direito do autor, em razao do interesse econémico, moral e
social envolvido. No mesmo rumo, a Lei n° 9.610, de 1998, regula das hipéteses de protegdo ao direito
autoral, consoante se denota do seu art. 7°. 3. Verifica-se pela prova coligida no feito que a monografia
de conclusao de curso elaborada pela autora foi utilizada, sem menc¢ao adequada quanto a sua autoria,
na tese de mestrado apresentada pelo réu, fato que lhe ocasionou danos de ordem moral. 4. Caso em
que a postulante demonstrou a elaboragdo e publicacdo do texto anteriormente ao réu, 6nus que lhe
impunha e do qual se desincumbiu, a teor do que estabelece o art. 333, I, do CPC. [...]"” (TJRS, Apelagao
Civel n° 70054562244, 5* Camara Civel, Rel. Des. Jorge Luiz Lopes do Canto, J. 11.09.2013).

DINIZ, Debora; MUNHOZ, Ana Terra Mejia. Copia e pastiche: plagio na comunicacdo cientifica.
Revista Argumentum, Vitéria/ES, ano 3, n. 3, v. 1, p. 12, jan./jun. 2011.
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mas mantendo o mesmo sentido; c) reproducao de um determinado estilo, com
a manutencdo da estrutura, ainda que o contetido seja distinto, sendo copiado
o estilo do raciocinio; d) reproducao de metéaforas, que sdo usadas para trazer
mais clareza ao leitor e nesse sentido causar maior sensibilizagdo do que um
texto que seja meramente descritivo; e) se existem ideias ou solugdes propostas,
especialmente criativas, mesmo sendo uma ideia, deve ter atribuicdo do autor
original’.

Outro autor, Paul Clough (2003, p. 2), também nos oferece as formas do
plagio, conforme um conceito académico inglés:

a) plagio de palavra a palavra: copia direta de frases ou passagens de um
texto publicado sem citagdo o reconhecimento da fonte;

b) plagio de parafrase: quando palavras ou sintaxe sdo alteradas (ou
reescritas), mas a fonte do texto ainda pode ser reconhecida;

¢) plagio de recursos secundarios: quando a fonte original é referenciada
e citada, mas obtida de uma segunda fonte sem que seja esta citada ou
tenha o original sido consultado;

d) plagio da forma de uma fonte: a estrutura de um argumento é copiada
(ou reescrita);

e) plagio de ideias: a reutilizagdo de um pensamento original de uma fonte
sem nenhuma dependéncia de palavras ou forma da fonte.

Por fim, arremata Bittar (2000, p. 150) de modo contundente: “Define-
se plagio como imitagdo servil ou fraudulenta de obra alheia, mesmo quando
dissimulada por artificio, que, no entanto, ndo elide o intuito malicioso”®.
Na mesma linha é a conclusdo de José Afonso da Silva (2001, p. 200) sobre a
propriedade e a legitimidade do método comparativo para a detecgdo do
plagio em obras literarias: “O plagio em obras literdrias ha de ser descoberto no
confronto da obra origindria e da obra presumivelmente plagiaria”.

7 BARNBAUM, C. Plagiarism: A Student’s Guide to Recognizing It and Avoiding It. Valdosta State
University, 2002. Disponivel em: <http:/ /ww2.valdosta.edu/~cbarnbau/personal/teaching_ MISC/
plagiarism.htm>. Traducao livre.

O autor ressalta, entretanto, que afasta-se de seu contexto o aproveitamento denominado remoto
ou fluido, ou seja, de pequeno vulto( BITTAR, Carlos Alberto. Direito de autor. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2000. p. 150).
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Em uma analise atenta, é possivel identificar alguns artificios comuns de
dissimulacdo empregados por quem pretende ser considerado autor de obra
criada por outrem, sempre com objetivo de encobrir acdo fraudulenta:

a) a substituigdo de palavras ou expressdes por sindnimos ou equivalentes;

b) a substituicdo de um sistema métrico por outro, de uma lingua por
outra, do nome pela sigla, do singular pelo plural, da inicial maitscula
pela mintscula, da colocagdo ou retirada de parénteses;

c) substituicdo de determinada informagdo por outra muitas vezes
inveridica;

d) a supressao ou adicao de palavras que nao alteram ou pouco alteram
o sentido;

e)a introducdo de pequenos trechos, alguns inécuos, outros que se
revelam invélidos por serem estranhos ao tema, temporalmente
descontextualizados ou conceitualmente viciados;

f) ainversao dos termos da oragdo e a mudancga na ordem das oragdes, dos
parégrafos, dos temas ou dos capitulos;

g) a citacao de breve trecho da obra original, devidamente entre aspas e
com autoria reconhecida, com o intuito de conferir um ilusoério ar de
legalidade ao ato de copiar o restante da obra.

Finalmente, ndo poderia deixar de ser citado José de Oliveira Ascensao
(1992, p. 65-66):
Plagio ndo é copia servil; é mais insidioso, porque se
apodera da esséncia criadora da obra sob veste ou
forma diferente. Por isso se distinguem a usurpagdo e
a contrafacdo. [...]. Nao ha contrafacdo nas obras que
contempla se, apesar das semelhancas decorrentes da
identidade do objeto, tiverem uma individualidade
propria. O critério da individualidade prevalece sobre
a semelhanca objetiva. Mas a individualidade tem aqui
o exato sentido de criatividade. Decisivo é que nada se
acrescenta a criacao alheia a que se recorreu. Ja sabemos
que a esséncia criativa nao é a ideia pura, que como tal
é livre. Esta funcionard como tema: mas um tema pode
ser milhares de vezes aproveitado sem haver plagio.
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Pode ser um tema histérico, um tema de ficcdo, como o
de Romeu ou Julieta, ou qualquer outro. Plagio s6 surge
quando a proépria estruturagdo ou apresentacao do
tema é aproveitada. Refere-se, pois, aquilo a que outros
autores chamam a “composicao”, para distinguir quer
da ideia quer da forma.

Outras vezes, é dificil falar em pléagio, pois a questdo se confunde com a
auséncia de autorizagdo para uso da obra para uma adaptacao. A questao é que,
se ausente o nome do autor, a tendéncia é a conclusao pela existéncia de plagio.

Ja em relagdo a citacdo de uma obra, constitui uma das limita¢des ao direito
do autor. Sdo autorizagdes licitas e concedidas pela legislacdo, com o interesse
de equilibrar o acesso a cultura, a informacao e ao conhecimento com o direito
exclusivo do autor. Assim, conforme determinado na Lei n°® 9.610/1998, art. 46:

Nao constitui ofensa aos direitos autorais: [...] Il - a
citacdo em livros, jornais, revistas ou qualquer outro
meio de comunicacao, de passagens de qualquer obra,
para fins de estudo, critica ou polémica, na medida
justificada para o fim a atingir, indicando-se o nome do
autor e a origem da obra; [...].

Nao é demais lembrar aqui o inciso VIII, dizendo que ndo constitui ofensa
aos direitos autorais

areproducdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos
de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de
obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reproducdo em si ndo seja o objetivo principal da obra
nova e que nao prejudique a exploracao normal da obra
reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.

Além disso, devemos atentar para o fato de que nao é apenas a copia
literal, sem os devidos créditos, que configura o plagio. Existe também a figura
do plagio conceitual, que ocorre quando o aluno copia o conceito criado pelo
autor, porém escrevendo com as suas palavras, sem citar a fonte, apropriando-
se, assim, do conceito desenvolvido pelo autor originario. Nada mais é do que
uma parafrase sem a citacao da devia fonte.

O Professor José Artur Teixeira Gongalves explica:
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A parafrase exige cuidados, como manter-se fiel a
informacao e a ideia do texto original parafraseado,
além de se fazer remissao a fonte, sempre. Cuidado com
este ponto, pois uma paréfrase nao é plagio. No entanto,
um texto parafraseado, sem a devida fonte, torna-se
um plagio. Este pode ser voluntario (proposital) ou
involuntario, fruto de uma citacao indireta mal feita.’

Cumpre assinalar que as parafrases apenas sdo livres quando, além de
citado o autor, forem formuladas de forma a ndo representar reproducao da
obra ou lhe implicar descrédito, nos termos do disposto no art. 47 da LDA™.

Aqui ja foi destacado que as ideias ndo estdo protegidas pelo direito
autoral, mas, dependendo do contexto e da forma como forem utilizadas, ainda
que em casos raros, pode-se também perceber plagio nesse sentido. Entretanto,
nesse caso é muito mais dificil alcancar sancdo legal, uma vez que a Lei
n° 9.610/1998 exclui as ideias claramente da protegao.

Tratando mais especialmente do chamado “plagio conceitual”", que
pode ser visto como uma forma mais elaborada de plagio, com Bittar (2000,
p- 149), sustenta-se que o plagiario absorve o “ntcleo da representatividade da
obra”, aquilo que efetivamente a individualiza, e como refere o autor, constitui a
emanacao da personalidade do autor, ou seja, é a propria originalidade da obra.
Segundo o autor citado, nesse caso ha imitacdo dos elementos de elaboracao,
fazendo com que uma obra se assemelhe e se identifique com a outra, pois copia
0s seus tragos essenciais: “Quanto a tema, a fatos, a comentérios, a estilo, a forma,

9 GONCALVES, Jos¢ Artur Teixeira. Citacio indireta, a parafrase. Disponivel em: <http://

metodologiadapesquisa.blogspot.com.br/2009/06/ citacao-indireta-parafrase. html>.

10 “Art. 47. Sao livres as parafrases e parédias que ndo forem verdadeiras reproducdes da obra origindria

nem lhe implicarem descrédito.”

1 Observe-se o seguinte julgado do TJSP, que entendeu que no caso ocorreu plagio da forma de

expressdo da ideia: “ Autor que publicou pega teatral denominada: ‘Jodo Candido do Brasil A Revolta
da Chibata’. Réus que usurparam o modo de expressdo da ideia ao publicar histéria em quadrinhos
denominada: ‘Chibata Jodo Candido e a Revolta que abalou o Brasil’. Requeridos que afirmaram
nao desconhecer a obra do requerente. Entretanto, ndo a apontaram como referéncia bibliografica.
Violagdo dos direitos do autor. Indenizagdo devida. Dano material. Valor fixado em observancia do
art. 103 e seu paragrafo tnico da Lei n° 9.610/1998. Dano moral. Montante de R$ 21.800,00 que se
mostra adequado a espécie. Divulgacado da identidade do autor em jornal de grande circulagdo. San¢ao
decorrente de expressa disposigdo do art. 108, II, da Lei n® 9.610/1998. Apelagdo do autor parcialmente
provida, desprovidas as apelagdes dos réus” (TJSP, Apelagdo Civel n° 0112520-55.2009.8.26.0011,
1% Camara de Direito Privado, Rel. Des. Luiz Antonio de Godoy, J. 16.04.2013).
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amétodo, a arte, a expressao, na denominada substantial identity, encontrando-se
ai o fundamento para a existéncia do delito”.

2 O PLAGIO DIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO AUTOR

2.1 APROTECAO CONSTITUCIONAL A AUTORIA E A LIBERDADE
DE CRIACAO

O direito do autor possui protecdo constitucional, sendo assegurado ao
autor da obra a exclusividade em sua utilizacao, publicagdo ou reproducao, nos
termos do que dispoe o art. 5°, inciso XXVII, da Constituicdo da Reptublica'>.

A Carta Maior deixa clara a protecdo ao autor, e, nessa via, também o
repudio aquele que de alguma forma ofende o autor por meio da copia,
modificagdo ou mesmo citacdo da sua criacdo, sem atribuicdo adequada da
autoria. A caracterizagao da obra intelectual protegida dé-se pela originalidade,
ou, em outras palavras, pelo modo como alguém expressa ou exterioriza a sua
criacao.

Com o constitucionalismo contemporaneo, portanto, a protecdo do
direito de autor como um direito fundamental resta consagrada nao apenas no
aspecto formal (uma vez que o constituinte inseriu os direitos de autor no elenco
dos direitos fundamentais), mas também no plano material (que sao aqueles
reconhecidos como tais pelo constituinte histérico)”®. Tudo para que também
os direitos autorais, como os demais direitos fundamentais, possam operar
como verdadeiros “trunfos contra as maiorias”, como ja expressou bem Ronald
Dworkin.

Além disso, que tragam em si - esses direitos autorais fundamentais -
uma aplicabilidade imediata, pois os direitos fundamentais, como ressaltou
Sarlet (2012, p. 261), ndo podem resultar inoperantes por falta de regulamentacao
infraconstitucional, prevalecendo, e tendo efetividade, com ou sem ela'.

12 “XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou reproducio de suas
obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.”

13 Para aprofundamento da discussao sobre serem os direitos de autor efetivamente direitos fundamentais,

ver SARLET, Ingo; KRETSCHMANN, Angela. Direitos do autor como direitos fundamentais? Revista
Juridica do Cesuca, Cachoeirinha, p. 10-19, jun./jul. 2013. Disponivel em: <http://ojs.cesuca.edu.br/
index.php/revistajuridica/article/ view /363>. Acesso em: 10 maio 2014.

14 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang, A eficdcia dos direitos fundamentais. Uma teoria dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 261 e ss.
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A definicio de Dworkin (1984, p. 154) dos direitos como “trunfos
politicos” informa que os individuos possuem alguns direitos prioritariamente
diante daqueles da sociedade como um todo, ou seja, quando, por alguma
razao, um bem coletivo ndo constitui uma justificativa suficiente para proibir
o que eles desejam como individuos, ou um bem coletivo nao é suficiente para
impor alguma perda ou alguma injaria ao interesse particular do individuo. A
sua tese se opde aos utilitaristas ao proclamar que, em algumas circunstancias,
os interesses dos individuos devem ter prioridade sobre aqueles da sociedade
como um todo".

Contrapondo-se ao direito do autor, encontramos outros direitos,
também constitucionalmente estabelecidos, como o da livre manifestacdo do
pensamento e o da livre expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicacdo, previstos nos incisos IV e IX do art. 5° da Constituicdo da
Reptblica®.

Naturalmente que as questdes parecem entrar em confronto (Kretschmann
e Sarlet, 2013, p. 17):

Aquele direito fundamental do autor, que exige uma
protecdo especial, pois dotada da fundamentalidade,
goza de aplicabilidade imediata e de uma eficacia
que se espraia nos 6rgaos jurisdicionais, exigindo um
poder-dever de aplicabilidade imediata, imunidade
a qualquer restricao e ainda, a imposicao dos limites
materiais a reforma desses direitos.

Por outro lado, lembre-se que os direitos autorais sao fundamentais,
porém, como ndo sao absolutos, merecendo compreensao dentro do contexto
geral dos principios que ordenam a Carta Constitucional, em especial o respeito
ao seu nucleo justificador, a dignidade humana. Nesse sentido, lembra-se
que os direitos autorais inserem-se dentro de um contexto maior do direito a
informacao, e dentro desse contexto merecem compreensao quanto a extensao e
aos limites da protecdo.

15 DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy (Ed.). Theories of Rights. New York,
Oxford University Press, Oxford readings in Philosophy, 1984. p. 154.

16 “1v _¢livrea manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
IX-élivreaexpressdodaatividadeintelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenca.”
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Além disso, tratando-se de preservar o equilibrio entre o direito do autor
e o direito ao acesso a cultura, deve-se lembrar de que todo bem ou propriedade
possui uma funcao social a realizar, e com o direito autoral ndo é diferente.
Carlos Costa Netto (2009, p. 1055), nesse sentido, destaca que “a funcdo social
do direito de autor envolve o interesse publico resultante da evidente relevancia
da democratizacdo do acesso aos bens culturais”. H4, sem davida, uma regido
fronteirica que se estabelece, mas, como relata o autor, ela existe de forma a
atender “determinadas demandas de fruigao ptublica de obras intelectuais, bem
como a interacdo entre os criadores intelectuais, necessarias ao desenvolvimento
cultural da sociedade como um todo”", ou seja, evitando-se a fragilizagdo do
direito tanto quanto o seu oposto, a sua absolutizacao.

Em funcéo dessa linha ténue entre uma transformacéao criativa da obra,
um plagio, e o exercicio regular do direito de manifestacdo do pensamento e da
expressdo da atividade intelectual, mostra-se indispensavel o estudo da questdo
pelos estudantes, para que ndo incorram no pldgio académico quando da
confeccao de seus trabalhos, e em especial em sua monografia para a conclusao
de curso.

Apenas uma observacao importante: plagio é plagio. Por mais que nao
se encontre conceitualmente expresso em legislacdes, o que é tipico do plagio
é sempre o escondimento de uma autoria, do atributo de um autor. Por isso,
quando se esconde sem querer, também ¢é pldgio. Apenas quando ndo se esta
tomando qualquer acao para fazer-se autor de algo que é de outro é que se pode
pensar em uma transformacao da obra (que em tese sempre depende de todo
modo de autorizagdo do autor ou titular originario), mas que eventualmente é
simplesmente uma parddia, ou nem isso, uma recriagdo que nao esconde o ser
original que a obra nova traz em si. E ainda que nado apresente o autor, porque
na realidade sequer ha necessidade de apresenta-lo, porque é evidente - e de
tao evidente é claro que o autor original ndo foi escondido pelo autor da obra
transformada, uma vez que isso seria facilmente deduzivel. O que esta ali, esta
a olhos vistos, ha reconhecimento, ha trabalho transformador, e sem o intuito de
aproveitamento de criagdo alheia, a ndo ser o fato de ela ter servido de simples
inspiracdo. Aqui, entretanto, pode-se entrar em uma discussao acerca da real
capacidade de os leitores perceberem - qual o nivel cultural e de acesso a ela -
que tal obra deriva de outra, ainda que a outra seja muito conhecida, nao se pode

7 NETTO, José Carlos Costa. Regime juridico do plagio e sua aplicabilidade no campo da obra cientifica
(Monografia Juridica) - Exame de um caso concreto. Revista da Faculdade de Direito USP, Sao Paulo,
v. 104, p. 1055, 2009.
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dizer que seja absolutamente conhecida de “todos”. Isso seria tema para outra
discussao.

José de Oliveira Ascensao (1992, p. 65-66) também exemplifica quando
nao haveria plagio:

Se um autor retomasse um tema de Zola, para
apresentd-lo, porém, sob uma luz espiritualista e nao
naturalista. Também o tema de “O Marinheiro”, de
Fernando Pessoa, pode ser aproveitado para qualquer
outro tema, mas sua estrutura nao. E necessario, pois,
comparar as estruturas, as formas das obras para
concluir mais adequadamente.

Podemos citar o caso envolvendo a obra de Moacyr Scliar, Max e os felinos,
e o filme “As aventuras de Pi”. O préprio autor deixou bem claro, em video
que gravou especialmente para esclarecer a todos, que as Unicas questoes
semelhantes sdo o tigre e o barco, Na histéria de Scliar, o personagem Max é
judeu alemao, sendo forcado a deixar o seu pais por causa dos nazistas. Na
fuga, embarca em um navio com animais a bordo e um naufragio o faz parar em
um bote com um jaguar. Nao obstante a ideia ser a mesma, as circunstancias e
os detalhes sdo tdo distintos que é possivel imaginar que centenas de historias
diferentes envolvendo um tigre ou animal selvagem em um barco poderiam ser
criadas.

Sabe-se, por outro lado, que as institui¢cdes de ensino tém se precavido cada
vez mais pelo zelo de seu bom nome, buscando evitar qualquer desconfianga em
relacdao a qualidade das produgdes cientificas que financiam. Por isso, equipes
e comités académicos envolvendo ética tém se mostrado atuantes, reforcando
os regulamentos internos e impondo sancdes aos plagiarios, além de sancodes
envolvendo a perda do titulo e expulsao.

Como antes citado, toda e qualquer criagdo intelectual estd inserida na
esfera de protecdo do direito do autor, motivo pelo qual muitas vezes nos
deparamos com um caso de plagio que, possivelmente, na visdo do aluno
parecia ndo o ser.

A violacao dos direitos do autor pode se dar pela reproducdao nao
autorizada de obra, mesmo com a mencdo de seu autor, ou pelo plagio. Este,
na dicgdo de Nunes (2000, p. 80), caracteriza-se pela ocorréncia de citacao de
trechos, reproducdo em obra nova, ou a parafrase sem a observancia dos limites
impostos em lei. O plagio vai além da reproducdo nao autorizada da obra, pois
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extrapola a questao patrimonial e atinge a esfera moral do autor ao ter negado
o seu direito de ser reconhecido como autor da obra, por ter usurpada a sua
criacao.

Oart. 46 da Lein®9.610/1998 ressalva o direito de citagdo e o direito de uso
de obra preexistente por obra nova em seus incisos III e VIII. Dai se extrai que é
autorizada a citagdo ou reproducdo de trechos, desde que respeitados os limites
legalmente impostos. Para que ndo seja configurado o plagio, é necessario que se
indique o autor e a origem da obra, que a citagdo tenha como a finalidade estudo,
critica ou polémica, que a citacdo seja efetuada dentro da medida justificada
para o fim proposto.

Destaca-se, assim, que a Unica possibilidade de reproducdo integral
de uma obra é concedida pelo art. 46, VIII, da Lei n°® 9.610/1998 e merece
esclarecimentos. Na realidade, apenas ndo constitui ofensa ao direito autoral,
como indica o inciso citado,

areproducao, em quaisquer obras, de pequenos trechos
de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de
obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a
reprodugdo em si nado seja o objetivo principal da obra
nova e que nao prejudique a exploracao normal da obra
reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos
legitimos interesses dos autores.

Ou seja, quando hé a reprodugdo em obra nova, a reproducao em si nao
pode ser o objeto principal da nova obra, assim como nao pode ser realizada de
forma capaz de causar danos injustificados ao autor da obra originaria.

2.2 PLAGIO INVOLUNTARIO E A ETICA ACADEMICO-CIENTIFICA

A acusacao de plagio costuma ter um efeito devastador na vida das
pessoas. Posner (2007, p. 7), logo no inicio de seu livro, conta véarias historias
envolvendo acusacoes de plagio em Harvard e indica que um dos acusados foi
reabilitado, mas que, na realidade, aquele que é acusado de plagio e condenado,
de fato, nunca sera completamente reabilitado. Dai porque vale questionar a
possibilidade de se conceber a existéncia de um “pldgio involuntario”, no
contexto de exigéncias ético-cientificas da academia.

Uma das consequéncias do plagio, seja voluntario ou involuntério, é
a quebra de confianca do educando com o seu professor, o que raramente é
comentado na doutrina (Romancini, 2007, p. 45). Efetivamente, mesmo que
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o aluno nao saiba as sancdes legais que envolvem a agdo de plagiar, existem
sang¢des de ordem ética que trazem efeitos, pois mesmo que nao se aplique uma
penalidade, no meio académico, mesmo que o professor possa perdoar o seu
aluno em funcdo da acdo, considerando o desconhecimento legal ou outra razao
que julgue relevante para nao punir, a diminuicao da confianca pode ter também
um efeito devastador.

Na realidade, dentro do contexto do respeito aos direitos do autor, e, ao
mesmo tempo, de respeito ao direito de liberdade de expressao, considerando-
-se a fundamentalidade de ambos, fato é que a academia concede legitimidade
a determinados “empréstimos literdrios”, desde que devidamente citados, e
considera mesmo que o empréstimo criativo é muito legitimo e diferencia-se
por completo de uma imitagdo ou usurpacao, tal como ocorre em caso de plagio.

No caso de um empréstimo criativo, o autor pode citar (momento em que,
por exemplo, deixa outro autor falar por si, colocando-o entre aspas), realizar
releituras e, enfim, dialogar livremente com outras obras, o que é, inclusive,
altamente recomendédvel em um trabalho cientifico. E sobre um saudavel
empréstimo literdrio exemplifica Eco (2003, p. 32):

[...] O Manifesto é sempre uma obra-prima de oratéria
politica (e ndo somente) e deveria ser estudado na
escola junto com as Catilindrias e com o discurso
shakespeariano de Marco Ant6nio sobre o cadaver de
César. Mesmo porque, dada a boa cultura classica de
Marx, ndo se pode excluir a possibilidade de que ele
tivesse em mente justamente estes textos.

H4 indicagdes de que o pldgio involuntario pode existir e ser bem aceito
em rodas de samba, em alguma forma de apresentagdo familiar de algum texto
ou musica, até mesmo em desenhos ou relativamente a qualquer ato que se
preste a facultar ao agente a habilitar-se em alguma arte.

De todo modo, assim como o autor s6 pode surgir a partir de sua
propria conduta de estudioso e pesquisador, pois a autoria serd produto de
seu desenvolvimento pessoal, o “plagio involuntdrio” s6 pode ser aceito em
situagdes de brincadeiras familiares e entre amigos, mas jamais na academia
e na sociedade, tendo em vista que, ao apresentar-se com a finalidade de
reconhecimento, exige-se efetivamente uma originalidade propria, que nao se
confunde com qualquer transformacao da obra (que no caso sempre deve indicar
o autor da obra origindria), e muito mesmo com qualquer parafrase ou paréddia.
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Dai porque é possivel concluir que, em se tratando de um ambiente onde
a ética académico-cientifica deve imperar, ndo hé espaco para qualquer espécie
de plagio, nem mesmo o chamado “plagio involuntério”.

CONSIDERACOES FINAIS
O plagio é, portanto, antes uma atitude que demonstra fragilidade

intelectual e desrespeito a pesquisa académica. Fala-se em vazio ou o6cio
intelectual para quem realiza plagio. Muitas vezes, apresenta-se de modo
arrojado, corajoso, pois é grosseiro. O que denota a ignordncia de quem o
comete, subestimando os exames aos quais serd submetido, seja na Academia,

seja 0 vexame social - que sempre devera temer.

Todavia, nem sempre o plagio é facil de ser detectado. Em alguns casos
ha o plagio literal, que pode ser chamado ingénuo, pois o plagiador ou acredita
que ninguém estara prestando atencdo nas fontes de seu texto, ou subjugou a
capacidade, conhecimento e atengao dos leitores. As instituicdoes de ensino tém,
entretanto, reforcado a caca aos plagiarios adotando comissoes de éticas, regras
rigidas sobre san¢des aplicéveis e o uso de softwares caca-plagio’®.

Em outros casos, porém, e em maior niimero, o plagio ndo é tao simples de
ser detectado, pois é resultado de inimeras manobras e recursos do plagiador
para esconder, ocultar e disfarcar a origem do texto.

Em todos os casos, sobressai a importancia da citagdo, em especial em
trabalhos académicos, que se revela pela prépria necessidade de comprovacao da
pesquisa, pela demonstracdao de honestidade intelectual e pelo comprometimento

com o trabalho assumido, assim como sinal de respeito ao orientador e a
instituicdo académica envolvida.

Por isso é muito importante que se destaque o que, efetivamente, dentro
do contexto de uma civilizagao digital é possivel conceber como plagio, como

8 Ha, no mercado, programas de computador disponiveis e utilizados por universidades, cursos de
pés-graduacdo, colégios, etc., que auxiliam a detectar os casos de plagio antes mencionados. Entre
os principais, destacamos os seguintes: AntiPlagiarist - ACNP Software; CheckForPlagiarism.net;
CopySpider; Ephorus; eTBLAST; Farejador de plagios 10.1; Plagiarism advice; Plagiarism Detect;
Plagiarisma - online; Plagium - Online; Plagius - Detector de Plagio Personal 2.0; Safe assign; Turnitin;
Viper; ephorus (www.ephorus.pt/); Safe Assign (www.mydropbox.com/); JPlag (www .jplag.de/);
Essay Verification Engine (www.canexus.com/eve); WCopyfind (www.plagiarism.phys.virginia.
edu/Wsoftware.html); DOC Cop (www.doccop.com); Etblast (http://etest.vbi.vt.edu/etblast3/);
Ferret (http:/ /homepages.feis.herts.ac.uk/~pdgroup/); Farejador de plagio (www.farejadordeplagio.
com.br).
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acao dolosa que visa a apropriagdo de um modo de expressar alheios, sem
correta atribuicdo da fonte e do autor.

De outro lado, é importante nesse mesmo contexto valorizar e identificar
o que pode ser considerado uma recriacdo, um trabalho criativo, que nao tem
pretensao de copiar o original, mas sim de transforma-lo e apresenté-lo de outra
forma, distinta da que antes seria originaria. Isso sem deixar de lembrar que pela
lei autoral qualquer transformacdo de obra alheia requer autorizagdo prévia,
salvo incidéncia dos limites legais, porém, uma agdo que recria pode nao ser
considerada plagio, mas pode ser considerado um ilicito civel que ofende uma
prerrogativa patrimonial do direito de autor. Essa é uma questdo importante,
que implica consequéncias legais muito distintas.

O problema que se percebe, nesse contexto, e que se buscou enfrentar
aqui, é que o debate em torno de uma ideia de “plagio involuntario” tem relacao
com a possibilidade de recriacao, e por que motivos “plégio involuntario” nao
tem nenhuma condicdo de ser compativel com a ética na pesquisa académico-
cientifica, conforme restou analisado.

A questdo aqui trazida para andlise procurou demonstrar, por um lado,
que no caso do plagio, seja ele académico ou ndo, tanto o direito fundamental
do autor merece ser visto como “trunfo” politico, como esse mesmo “trunfo
politico” é o que garante reflexamente a protecao aos interesses da coletividade
- em especial no que diz respeito ao plagio -, que nao se pode confundir com
pirataria, ou com o interesse em realizar copias de obras por necessidade de
acesso a bens culturais - o que é outra questao, nao objeto deste artigo especifico.
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INTRODUCAO

ao raro, o Direito, na producdo legislativa, doutrina ou

jurisprudéncia, perde de vista a relevancia que os sistemas

de responsabilizagdo civil tém para a prevengdo de situagdes
ensejadoras de reducdo de bem-estar social. Em certa medida, estes erros de
percepcdo sdo agravados em circunstancias nas quais a responsabilidade
subjetiva é substituida (ou cotejada) com a responsabilidade objetiva, como
critério geral de atribuicdo, pois a supressdo da culpa como pressuposto
diminui ou afasta a possibilidade de que se busque uma alteragao de conduta
do autor (ou possivel autor) do dano. Como é notério, é exatamente esta uma
das caracteristicas contemporaneas da responsabilidade civil, tanto no Direito
brasileiro quanto no portugués.

Nesta perspectiva, fica o exame da causalidade como o espago possivel
de estruturacdo de uma funcdo preventiva da responsabilidade civil, o que ndo
pode ser feito sem revisitar alguns conceitos fundamentais, aos quais devem ser
agregadas novas reflexdes extraidas em maior escala do pensamento de Direito
& Economia®, que é exatamente o objetivo deste estudo.

1 O NEXO DE CAUSALIDADE COMO PRESSUPOSTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Entendida a responsabilidade civil estrita como a obrigagdo de reparar,
mediante indenizacdo quase sempre pecuniaria, o dano antijuridico causado a
outrem, como decorréncia da violacdo de um dever geral (absoluto) de neminen
laedere (ndo lesar), esta-se estremando-a da “responsabilidade civil contratual”,
fundada no descumprimento de dever relativo, sem embargo de reconhecer a
existéncia de situagdes em que a distingdo é sutil.

5 A abordagem de “Law and Economics” (“Direito e Economia”) é uma das mais importantes

abordagens tedricas no pensamento norte-americano, desde a segunda metade do século passado.
Hoje repercute também no pensamento europeu e latino-americano. Trabalhos publicados no Brasil
e em Portugal traduzem esta expansao (cite-se a traducdo da obra de Robert Cooter e Thomas Ulen,
Direito & Economia [Porto Alegre: Bookman, 2010], e os trabalhos organizados por Bruno Meyerhof
Salama [“Direito e Economia - Textos Escolhidos”. Sao Paulo: Saraiva, 2010] e por Luciano Benetti
Timm [“Direito e Economia no Brasil”. Sdo Paulo: Atlas, 2012], no Brasil, e a Teoria Economica do
Contrato, de Fernando Aratjo [Coimbra: Almedina, 2007], e a Andlise Econémica do Direito - Uma
Introducio, de Vasco Rodrigues [Coimbra: Almedina, 2007] em Portugal).
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Nesta nocao estao presentes os pressupostos sem os quais ndo ha
responsabilidade civil: o dano, contririo ao Direito, sofrido por alguém, que
deve ser atribuido a outro, em razdo de uma relagio que se estabelece entre esses
sujeitos de direito.

1.1.1 Dano

Como assinala Tavano (2011)* “... considerado economicamente, o dano
é um ‘antibem’... [pois] ... os bens produzem utilidade para os seus donos,
enquanto os danos ocasionam uma perda de utilidade ... [e] ... o conceito de bem
estd ligado ao de externalidade econdmica”.

1.1.2 Fator de atribuicao

“... ¢ o fundamento, ou a razdo de ser da atribuicao da responsabilidade
a uma determinada pessoa...”, diz Noronha (2003)°. Também designado como
“fator de imputagao”®.

Na afirmacao de Miranda Barbosa (2013, p. 681), “... nao podemos quedar-
-nos, na solucao do problema imputacional, com uma mera subjectividade,
reclamando-se, pelo contrario, um juizo objectivo que o complemente”.

Sao apontados como fatores de atribuicdo, usualmente’, a culpa e o risco.
Todavia, ha que se considerar também os casos em que o sistema juridico admite
a responsabilidade sem culpa ou risco, com ou sem ilicitude (sendo o dano
antijuridico).

1.1.2.1 Culpa

A culpa, stricto sensu, compreende a negligéncia (auséncia de cuidado
prévio ao fato danoso), imprudéncia (auséncia de cuidado durante o fato
danoso) e a impericia (auséncia de cuidado técnico ou profissional). Lato sensu,
abarca ainda o dolo (conduta intencional, para a producdo do dano). Encontra-
-se referida no art. 186 do CCB e art. 483° do CCP.

No original: “[EJconémicamente considerado, el dafio es un antibién. Los bienes producen utilidad para sus
duerios, mientras que los dafios ocasionan pérdida de utilidad. Asi como no estamos dispuestos a pagar cualquier
precio por un bien, tampoco estamos dispuestos a pagar cualquier precio por evitar un daiio” (p. 272).

5 p.a7.

Prefere-se “atribui¢do” para evitar possivel confusdo entre “imputacdo” e “imputabilidade”, conceito
relacionado com a aptidao genérica do agente para ser reconhecido como responsavel.

7" Por todos, Almeida Costa (2000), p. 500.
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Para a mitigagdo da culpa provada, desenvolveram-se formas de culpa
presumida, destacando-se a culpa in vigilando (art. 491° do CCP), a culpa in eligendo
e a culpa in custodiendo (art. 493° do CCP).

Modo geral, é irrelevante, para a responsabilizagdo civil a distincao entre a
culpa e o dolo, ou mesmo a gradagdo acerca da gravidade da culpa (se grave, leve
ou levissima), mas esta regra comporta excecdes (CCB, art. 944, paragrafo tinico;
CCP, art. 494°).

1.1.2.2 Risco

Nas suas vérias modalidades (risco proveito, quando o responsével pelos
danos é aquele que se beneficia da atividade; risco criado, quando o responsével
pelos danos é aquele que cria a fonte geradora do perigo; risco profissional,
quando o agente desenvolve com habitualidade tarefas ou atividades perigosas®),
o risco é reconhecido como fator de imputacdo tanto no Direito brasileiro (por
exemplo, os arts. 927 e 931 do CCB, e arts. 12 e 14 do CDC) quanto no Direito
portugués (subsecgdo II da seccao dedicada a Responsabilidade Civil no CCP).

1.1.2.3 Abuso de direito

No sistema do CCB, a responsabilidade civil por abuso de direito foge das
clausulas gerais da culpa e risco, pois configura situacao de ilicitude objetiva
(art. 187)°.

Jano Direito portugués ha dominio na doutrina de que a responsabilidade
civil nestes casos ndo prescinde da culpa como fator de imputacao', ainda que
possa ser reconhecida de oficio'’.

1.1.2.4 Atribuicao por imposicao legal
No caso das disposi¢cdes do art. 188 c/c arts. 929 e 930 do CCB, ha
responsabilidade civil por atos licitos (porque o dano é antijuridico), nos quais o

8 Adota-se, aqui, a classificacao de Paulo Nader (2009), p. 101.

Miragem (2009), p. 99.

10" Coutinho de Abreu (1983), p. 76, diz que “[P]ode assim haver lugar a obrigagdo de indemnizagao desde

que, nos termos gerais da responsabilidade civil (art. 483° s. do Cédigo Civil), ao facto voluntério e
ilicito do agente (comportamento abusivo) se juntem os restantes pressupostos - nexo de imputagao
(a titulo de culpa) do facto ao lesante, dano, e nexo de causalidade entre o facto e o dano”.

™ Pimenta (2004) afirma: “... [as] interrogacdes em pauta, a doutrina e a jurisprudéncia portuguesas

fazem corresponder, quase unanimemente ... a solucao de que o tribunal pode e deve conhecer sempre
da questdo do abuso de direito...”.
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fator de atribuicao é exclusivamente a norma juridica. Sem a ilicitude subjetiva
(culpa) ou objetiva (risco/abuso de direito), impde-se, aqui, o reconhecimento
de categoria autonoma.

1.2 NEXO DE CAUSALIDADE

1.2.1 Nogdo de causa

Sob a perspectiva da Filosofia, a ideia de causa remonta a Aristoteles (causa
material, de que algo é feito; causa formal, o que lhe d4 a forma; causa eficiente,
como se fez algo; causa final, porque algo tem a sua forma), tem importante
revisdo com Galileu (“causa eficiente é a condicao necessaria e suficiente para
a aparicdo de algo”), e sofre verdadeira transformacdo na percepcao de Hume
(que nega a existéncia de qualquer “propriedade” ou “forca misteriosa” no
fato individual antecedente que “crie” ou “produza” o consequente, e diz que,
quando se afirma que “A” é causa de “B”, isso significa apenas a dizer que “A”
regularmente é seguido de “B”, vendo a “causagdo” como sucessdo regular de
acontecimentos)’?. A Galileu tributa-se a referéncia a necessidade e suficiéncia
da causa; a Hume, a reqularidade, mesmo que essa corriqueira observagao
seja eventualmente problematizada®. Na trilha de Hume, Stuart Mill “nega,
estritamente, pressupostos aprioristicos do pensamento”'*, mas, diferentemente
de Hume, “pde énfase na circunstancia de que raramente existe uma sequéncia
repetitiva entre um s6 antecedente e um tinico consequente”®, concentrando
sua andlise nas situacdes de “pluralidade de antecedentes”, para afirmar que,
“quando identificamos uma unica causa... elegemos um elemento de um
conjunto de condi¢des que se requerem de um modo idéntico para que ocorra
este evento”.

1.2.2 Teorias “juridicas” sobre a causalidade

1.2.2.1 Direito continental (civil law)

As primeiras teorias que surgem no ambito do Direito Continental, para
tratar do tema da causalidade, sdo derivacdes das concepgdes da Filosofia sobre

12 Warburton (2013).
Beebee (2006).

14 Heinemann (1983).
Acciarri (2009), p. 17/18.
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o assunto, e, nesta medida, tém como ponto de partida uma ideia “fisica” ou
“mecanica”, ou, ainda, “naturalista”, de causa.

Como assinalam Hart e Honoré (1959, p. 442/443), a expressdao moderna da
nocao versari in reillicita é exposta por Glaser (1858), na Austria, e, logo depois, por
von Buri, na Alemanha (1860), com a ideia de que qualquer condi¢do necessaria
ou sine qua non de um evento é a sua causa. E o surgimento da Bedingungstheorie,
teoria das condigdes ou teoria da equivaléncia das condi¢des. Tendo-se esta como
ponto de partida, é possivel perceber a teoria da causalidade adequada como
uma tentativa de sua sofisticagdo, tornando-se mais precisa a nogao de causa, mas
ainda dentro da ideia de uma relagdo objetiva e naturalistica. O mesmo se pode
afirmar acerca das variantes da teoria da causalidade adequada, como é a teoria
do dano direto (e imediato). Ja em uma linha distinta se coloca a teoria do d&mbito
de protecao da norma, que identifica na nogao de causa um elemento normativo
(e axiologico), despindo-a de qualquer vinculo naturalistico e aproximando-a
do fator de atribuicdo. Como se disse, a teoria da equivaléncia das condigoes ndo
distingue causa e condicdo: se varias condi¢des concorrerem para o0 mesmo
resultado, todas tém o mesmo valor (todas equivalem). Assim, para se saber
se uma determinada condicdo é causa, elimina-se mentalmente esta condicao,
por meio de um processo hipotético: se o resultado desaparecer, a condigdo é
causa. Na evolugdo desta teoria encontra-se a teoria da causalidade adequada, que
individualiza ou qualifica as condi¢des. Causa é o antecedente nao s6 necessario,
mas também adequado a produgao do resultado. Assim, nem todas as condigoes
serdo causa, mas apenas aquela(s) que for(em) a(s) mais apropriada(s) a produzir
o evento. Segundo Hart e Honoré (1959, p. 466), von Bar foi o precursor (1870)
daquilo que denominam “escola generalizadora” (porque, para estes autores,
sdo “generalizadoras” as teorias de que cada afirmacdo causal individual é
implicitamente geral, no sentido de que a sua verdade depende da verdade de
uma afirmagdo geral acerca de regularidades empiricas'® ), tomando como ponto
de partida o trabalho de Glaser, porém contestando a sua conclusao de que toda
e qualquer condicdo devia ser considerada como causa. Para von Bar, toda causa
é, necessariamente, uma condicdo, mas nem toda condicdo é uma causa, pois
esta qualidade somente pode ser atribuida aqueles eventos que se fujam de um
juizo de “regularidade” (eventos “regulares” ou “ordindrios”, assim, ainda que

16 Acciarri (2009), p. 90, destaca que o termo generalizador” pode ser empregado em outro sentido: para
designar a teoria que atribui a qualificacdo de causa, indistintamente, a todas as condicoes (“teoria da
equivaléncia das condi¢des”). Em oposigdo estariam as “teorias individualizadoras”, como também é
utilizado por Sampaio da Cruz (2005), p. 53.
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condig¢des, ndo sao causas). A teoria foi depois desenvolvida por von Kries (1880),
que incorporou elementos de andlise probabilistica na nogao de “regularidade
de eventos” proposta por von Bar'. Alerta Noronha (2003, p. 601/602) que a
teoria admite uma formulacao “positiva” (“um fato deve ser considerado causa
adequada de um evento posterior quando favoreca a Producdo deste”) e outra
“negativa” (“causa adequada é a que, segundo as regras da experiéncia, ndo é
indiferente ao surgir do dano”), considerando preferivel a segunda. Conforme
Calvao da Silva (1990, p. 712), a teoria esta reconhecida no disposto no
art. 563° do CCP. E, igualmente, sustentada como aplicavel no ambito do Direito
brasileiro'®. Variante desta tltima teoria é a do dano direto, sustentada, no Brasil,
por Agostinho Alvim, considera que “a causa de um dano pode ser um fato
proéximo ou remoto, mas que deve estar diretamente ligado a ele”. No Supremo
Tribunal Federal, no Brasil, por ocasidao do julgamento do RE 130764/PR,
o relator, Ministro Moreira Alves, afirmou ser esta a teoria que embasa a
causalidade, no direito civil brasileiro. E também a posicao, entre outros, de
Gongalves (2007, p. 333/334)". Outras variantes da causalidade adequada sao
a teoria da “causa eficiente” e a teoria da “causa preponderante”®. J4 na diregao
de uma ruptura com a ideia “naturalista” de causa, mas ainda reconhecendo a
existéncia de um elemento fatico necessirio que deva ser considerado, estd a teoria
do ambito de protegido da norma (ou “lesdo de bem protegido”), que pretende que
ndo é possivel identificar um critério tnico e vélido para se aferir o nexo causal
em todas as hipéteses de responsabilidade civil, mas sim observar a funcao da
norma violada. Ao final, e ja sob uma perspectiva estritamente normativa, estao
as teorias que preconizam a imputagdo objetiva do nexo causal (assimilando,
portanto, fator de atribuicao e nexo de causalidade).

1.2.2.2 Common law

Considerado que o propésito deste artigo diz respeito ao Direito brasileiro
e ao Direito portugués, a referéncia a seguir aos critérios sobre causalidade na
tradicao do common law sdo apenas ilustrativas.

17 Acciarri (2009), p. 93.
18 Por todos, Noronha (2003), p. 603.

19 Sampaio da Cruz (2005), p. 107, NR 192, detalha a perspectiva da doutrina brasileira acerca da adogao
desta teoria.

20 Para um exame mais completo das diferentes teorias, veja-se Sampaio da Cruz (2005).
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Conforme a doutrina?, quem pretende responsabilizar a outrem como
causador do dano deve ndo somente provar que o suposto autor detinha deveres
de cuidado, e que deixou de atendé-los, mas também que produziu a perda da
vitima. Para isso, em uma primeira abordagem, impde-se a verificagdo de ser
o fato imputado ao suposto autor uma condicao necessaria (sine qua non) do
prejuizo, o que é feito por meio do que os tribunais do common law designaram
como “but for test”: teria a vitima sido isenta do prejuizo na falta do ato imputado
ao autor?

Trata-se do requisito denominado cause-in-fact, que esta intimamente
ligado a uma concepgao naturalistica (“cientifica”) de causa™?.

Além desse requisito, devera ser demonstrado que a “causa”, filtrada
pelo critério anterior, é também “préxima” do dano (proximate cause), isto é,
“condicao suficiente”, no sentido de que ndao ha qualquer elemento interruptivo,
do ponto de vista l6gico, entre a “causa” e o dano. Aqui, diferente do que ocorre
no primeiro requisito, entram em conta aspectos valorativos, que devem ser
resolvidos por argumentos politicos, e ndo por critérios “cientificos”. Nao por
outra razao, a proximate cause € também designada por Moore (2009, p. 83) como
legal cause.

1.2.3 “Causalidade” econdmica

Calabresi (2001, p. 72) aponta para uma “causalidade econdmica”,
percebida como um “conceito funcional”, para a responsabilidade civil: a partir
da identificacdo de objetivos “compensatérios” (alastrar os prejuizos e distribuir
riqueza) e “dissuasorios” (coletivos ou especificos, e “de mercado” ou gerais),
que ilumina o tema sob outra perspectiva.

2L Owen (2000), p. 40.
22 Moore (2009), p. 83.

2 Calabresi (2001), todavia, alerta para alguma distincdo entre uma visao naturalistica de “causa” e o
conceito de cause-in-fact: “ A but for cause, as I shall use it, is any one of many acts or activities without which
a particular injury would not have occurred. This usage is common enough and needs no special discussion. The
only point worth making at this stage is that, while there is frequently an overlap between causal linkage and
but for cause, the two concepts often diverge. The death of a person found with a broken neck at the foot of an
unlighted staircase is causally linked to the absence of light even though it may be conclusively proved that the
particular victim fell on the particular occasion because of a sudden dizzy spell that would have occurred with or
without adequate lighting, that is, was not related in a but for sense to the absence of light. Conversely, but for
the fact that the trolley driver had been speeding, the trolley car would not have been under a particular rotten
tree when it fell and hit the car. Yet, unless speeding increases vibrations and vibrations increase the likelihood
of trees falling, the admittedly but for cause would not be causally linked to the injury”.
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1.2.4 Causalidade maltipla

Especialmente relevante na doutrina que examina a causalidade, no
campo da responsabilidade civil, é o tema das multiplas causas, que pode se
apresentar de diversas formas. Como afirma Mota Pinto (2008, p. 930),

o critério da condicdo sine qua non, ou condigdo
necessaria, é ainda geral aceite, na doutrina civilistica,
como critério minimo necessario para a causalidade,
que daria a extensdo mdxima a nocao de causa, mas
que ... este procedimento conduz, porém, a resultados
estranhos nos casos de multiplicidade de causas - ou de
sobredeterminacdo causal -, havendo nestes casos que
reconhecer excepcdes ao critério da condicao sine qua
non. E o que acontece com as hipéteses de causalidade
cumulativa (para quem os admite), em que o resultado
teria igualmente sido produzido sem a causa, e esta nao
era, pois, condicao necessaria.

Mota Pinto (2008) diz impor-se um “esclarecimento terminoldégico”
sobre as diversas hipdteses de causalidade, distinguindo causalidade hipotética
ou virtual, e, na causalidade miiltipla (ou concurso objetivo de causas), casos de
concurso necessdrio de causas (causalidade complementar, concausalidade necessiria,
causalidade conjunta) e de causalidade cumulativa ndo necessdria (causalidade
cumulativa), simplesmente, ou concurso cumulativo, ou, ainda, causalidade dupla,
plural ou adicional.

1.2.5 Causalidade virtual

A “causa virtual” ou “causa hipotética” (fato tido como adequado a
producao do resultado, mas que ndo chega a produzi-lo, em razao da ocorréncia
de outro fato, que cria cadeia causal distinta) gera o que Noronha (2003, p.
658) detalha como causalidade interrompida (quando a causa real é invocada
pelo autor da causa virtual - relevincia positiva da causa virtual) ou causalidade
antecipada (quando é o autor da causa real quem alega a existéncia de causa
virtual - relevancia negativa da causa virtual), muito embora Mota Pinto (2008,
p- 933) sustente tratarem-se estas tltimas de nogdes que se “cruzam” com a de
causalidade hipotética, mas que nao merecem “relevo autdbnomo”, por entender
que “se tratam de casos recondutiveis a causalidade hipotética”.
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Em um sentido geral, nega-se relevancia juridica a “causa virtual”, ainda
que existam, na definicdo de Noronha (2003), “situacdes mais complexas”, das
quais se destaca a que envolve a mitigacao do valor indenizatdrio*.

1.2.6 Causalidade complementar

As multiplas causas sao consideradas complementares quando “ambas
as acgdes s6 causam o dano conjuntamente, sendo a complementaridade das
causas necessdria (ex.: duas doses de veneno, cada uma por si s6 nao mortal,
sao deitadas no café por duas pessoas diferentes, e conjuntamente provocam a
morte)”?. Podem as causas apresentarem-se de forma simultanea ou sucessiva,
mas, em qualquer caso, ndo ha exatamente um problema de “sobredeterminagao
causal”, diante do que dispdem os arts. 497°, 1, do CCP, e o paragrafo tnico do
art. 492 do CCB.

1.2.7 Causalidade dupla

Jana causalidade cumulativa nio necessaria®, “cada acgdo era por si s6 causal,
isto é, suficiente para causar o evento lesivo (por ex., duas doses mortais do
mesmo veneno sao deitadas no café por duas pessoas diferentes...)”.

Neste contexto, ganha importancia a distincdo mencionada por Acciarri
(2009, p. 22)%, entre condicdes NESS (necessary element of a sufficient set) e INUS
(insufficient but non-redundant part of an unnecessary but sufficient condition), pois,
adotado o primeiro critério, como citado por Hart e Honoré (1959, p. 112), nos
casos de sobredeterminagdo causal podem existir varios conjuntos minimos
suficientes de condicdes, em que cada um dos elementos necessdrios destes
conjuntos sera “elegivel” como causa®.

24 A complexidade que envolve o tema da “causalidade virtual” ndo é compativel com o escopo deste
artigo. O problema, inclusive, vai além do Direito Civil (talvez, até, tenha ainda maior importancia
no Direito Penal), como se pode observar em dois trabalhos de Marcelo A. Sancinetti, de 2008 (“;Son
irrelevantes los cursos causales hipotéticos para la Responsabilidad Penal?” e “Cursos Causales
Hipotéticos y la Teoria de la Diferencia”, publicados em Causalidad, Riesgo e imputacion - 100 afios de
contribuciones criticas sobre imputacion objetiva y subjetiva. Buenos Aires: Hammurabi, 2009). A respeito
do assunto, veja-se, também, BLAIOTTA, Rocco. Causalita Giuridica. Torino: G. Giappichelli, 2010.
p- 181.

%> Mota Pinto (2008), p. 933.

26 A expressdo é de Mota Pinto (2008), p. 933.

z Segundo o autor, a paternidade dos termos cabe a J. L. Mackie.

28 Criticas ao uso das condicdes NESS e a suas refutaces podem ser encontradas em WRIGHT, Richard.

The NESS Account of Natural Causation: A Response to Criticisms. Disponivel em: <http:/ /scholarship.
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1.2.8 Causalidade alternativa

Aqui, existe “incerteza sobre qual foi, das diversas causas, aquela que
produziu o resultado”?. Ou, na descricao de Noronha (2003, p. 652), “quando
existem dois ou mais fatos com potencialidades para causar um determinado
dano, mas nao se sabe qual deles foi o verdadeiro causador”.

2 A PREVENCAO COMO UMA DAS FUNCOES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 DIREITOS DE PROPRIEDADE, CONTRATOS E
RESPONSABILIDADE CIVIL

Na linha das abordagens de “Direito e Economia” (Law and Economics)®, a
responsabilidade civil tem uma funcao residual, quando se considera que, tendo
como ponto de partida determinada alocacao dos direitos de propriedade, o
mecanismo dos contratos é a solucdo adequada para as trocas (relagdes)
envolvendo estes direitos, na auséncia de custos de transacao significativos. Em
casos em que a solucdo contratual ndo é adequada, e mantendo-se no direito
privado o enfrentamento dos interesses postos em causa, a responsabilidade
civil se coloca como o campo adequado para essa tarefa.

Vale mencionar que, para a Economia, as expressdes “direitos de
propriedade” e “contratos” tém um sentido ligeiramente distinto daquele que
é empregado pelo Direito™, pois, “sob o ponto de vista legal, a propriedade é
um feixe de direitos”®, e ndo deve ser confundida com “propriedade privada”,
pois “o termo verdadeiramente encampa um leque de diferentes formas de
propriedade: privada, comum, estatal, condicional, direitos de propriedade
intelectual, direitos de passagem... o termo se refere a qualquer alocagao juridica
de competéncia para usar um recurso”®.

kentlaw iit.edu/fac_schol/716>. Publicado em: 1° jan. 2011. Acesso em: 12 maio 2014. Neste trabalho,
Wright distingue o critério NESS de outros dois, atribuidos a Hart e Honoré (“fator com relevéancia
causal”) e John Mackie (condigdes INUS).

2 Mota Pinto (2008), p. 933.

% Adota-sea expressao “Direito e Economia”, e ndo “Andlise Econdmica do Direito”, pelos fundamentos

apresentados por Miller (2011).

81 Veja-se Cooter e Ulen (2012).

32 Cooter e Ulen (2012), p. 73.

3 Schifer e Ott (2004), p. 401.
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Ja os “contratos”, situam-se na posigdo intermedidria entre o “mercado” e
a “integracdo vertical”: exigem inter-relacdo entre agentes econémicos distintos
e envolvem “promessas”, ao menos de uma das partes*.

Uma vez definidos os “direitos de propriedade”, na auséncia de
impedimentos® a sua negociagdo entre os agentes econdmicos, a via contratual
serd a adequada para a obtencdo da maior eficiéncia econdmica®. Todavia,
quandondo se esta diante de uma situacao que envolva “direitos de propriedade”
previamente definidos, ou mesmo diante deles, nao se viabilizou a negociagao
entre os agentes econdmicos envolvidos, entdo, como afirmam Cooter e Ulen
(2012, p. 187), “a third major body of private law other than property and contracts” é
necessario, que diz respeito aos casos nos quais nao ha uma quebra de contrato,
ou que nao possa ser reparado apenas por uma medida que impeca futuras
violagdes de interesses afetados. Esse é o espaco reservado a responsabilidade
civil (tort law, nos paises de lingua inglesa)¥.

2.2 FUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como alerta Acciarri (2009, p. 176), é possivel reconhecer dois grandes
grupos de significados para o termo fungio, um deles que “simplesmente
se refere a relacao entre certas propriedades” de dois elementos e outro que
“guarda uma relagdo mais forte com a ideia de objetivos”, e que admite distingao
entre “fungdes” e “disfuncdes”, na exata medida em que esses objetivos sao ou
ndo sdo perseguidos.

Na mesma linha sugerida pelo professor argentino, aqui se usa fungio no
primeiro dos sentidos, como antes referido, para reconhecer a responsabilidade
civil certas relagdes com efeitos empiricos verificaveis. Em outras palavras, sendo
o Direito um modo de regulagdo social, é de se esperar que o corpo normativo

% No “puro mercado”, hé troca de recursos por outros recursos; na “integracio”, a firma absorve o que,

em outras situacdes, buscaria no “mercado” ou por “contrato”.

% Como ensina Aratijo (2007), Parte I.

% Em consideracdo ao assim denominado “Teorema de Coase”, como ficou conhecida a formulacao

feita por Ronald Coase, em 1937, no artigo “The Problem of Social Costs”, que pode ser encontrado em
The Journal of Law & Economics, v. 11, de Outubro de 1960 (hd versdes traduzidas para o portugués,
em The Latin American and Caribbean Journal of Legal Studies, v. 3, Issue 1, 2008, article 9, e no trabalho
organizado por Salama (2010), p. 59. Maior detalhamento sobre o assunto pode ser obtido na obra de
Posner (2007), p. 31.

Sobre as aproximagdes (e eventuais discrepancias) entre o sistema continental (Civil Law) e o Common
Law, veja-se Gordley (2006), cap. I11.

37
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que compde o que chamamos de “responsabilidade civil” detenha efetividade
social, ou seja, possa produzir, nos fatos sociais, determinadas consequéncias.

2.2.1 Reparadora

A funcdo precipua da responsabilidade civil, historicamente, é a da
reparagao®. Afirma Judith Martins-Costa (2010)* que “[o] principio em torno do
qual se articula o instituto da responsabilidade civil é o principio da reparacao
integral, que agrega ao valor fundante dessa disciplina o valor sistemitico e o
valor dogmitico”. Como se percebe, em regra, a funcao reparadora é percebida
pelo Direito pelo seu sentido axiol6gico, vinculada que estd a nocao de justica
comutativa ou corretiva®.

Ja sob a perspectiva econémica, na sintese proposta por Calabresi (2001,
p- 73), “uma vez que as pessoas nao apenas avaliam uma quantia de dinheiro de
forma diferente, mas colocam um valor diferente para cada délar subsequente, o
impacto total de uma lesdo pode ser diminuido por uma adequada apropriagao
deste encargo”*'. A funcao reparadora, aqui, é vista a partir da necessidade de
uma alocagdo viavel dos recursos, dai porque, como lembra o mesmo autor
“se, em geral, o encargo de suportar uma larga quantia é mais oneroso quando
atribuido a uma tinica pessoa do que se dividido entre vérias, entao outra funcao
da responsabilidade civil pode ser garantir que, de modo consistente com outros
objetivos, o encargo das indenizac¢des possa ser distribuido”**.

O contetido da fungdo reparadora estd essencialmente voltado a uma

abordagem retrospectiva, isto é: uma vez verificado o dano, busca-se compensa-
-lo, em relagdo ao lesado, nos limites da sua extensao, pois o objetivo, aqui, ndo

3 Conforme Almeida Costa (2000, p. 472/479), nos diferentes sistemas juridicos, o primeiro passo foi a
superacao do “direito de vinganca” pela entrega de uma soma em dinheiro, pelo ofensor ao ofendido,
com “simultaneo alcance de reparacao e puni¢do”. Com o tempo, deslocou-se o carater punitivo para
os poderes publicos, apartando a responsabilidade civil (reparacdo) da penal (puni¢do). O mesmo
autor reconhece, todavia, que, modernamente, “nao é inédito que juristas e legisladores assinalem
subsidiariamente uma fun¢do punitiva e preventiva ao ilicito civil”.

% Prefécio na obra de Sanseverino (2010).

40 Veja-se Bittar (2001), p. 98.

41 No original: “Tort compensation goals may be described in rough terms as follows: since people not only value

a lump sum of money differently, but place a different value on each subsequent dollar as well, the total impact
of an injury may be diminished by an appropriate allocation of its burden” .

42 Op. cit., p. 73 (no original: “If, in general, a large lump sum burden is more onerous when borne by one person

than it would be if divided among many, then one function of tort law may be to ensure that, consistent with
other goals, injury burdens are spread”.).
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é outro sendo o da reposicao do estado de coisas que existia anteriormente ao
proéprio dano.

2.2.1.1 Carater compensatorio

Comumente, a fungdo reparadora é identificada com seu carater
compensatoério, por certo o mais evidente. Como afirma Noronha (2003,
p. 437/438),

A finalidade que é fundamental a responsabilidade civil
é a de reparar um dano: apagar o prejuizo econdémico
causado (indenizagcdo do dano patrimonial), minorar
o sofrimento infligido (satisfacgio compensatéria do
dano moral puro) ou compensar pela ofensa a vida
ou a integridade fisica de outrem, considerada em si
mesma (satisfagdo compensatéria do dano puramente
corporal).

2.2.1.2 Carater indenitario

Menos referido (mas nem por isso irrelevante), outro aspecto da fungao
reparadora da responsabilidade civil se d4 no que Sanseverino (2010, p. 59)
denomina “fungdo indenitaria”: “estabelece que a extensao dos danos constitui
o limite maximo da indenizagdo”. Esta face da funcdo reparadora encontra-se
estampada tanto na legislacao brasileira quanto na portuguesa (art. 944 do CCB

e art. 494° do CCP).

2.2.2 Preventiva

Como ja foi referido, ao lado da fungdo reparadora, a doutrina vem
reconhecendo a responsabilidade civil uma funcao preventiva, com contetido
prospectivo, focada em evitar a recorréncia de situagdes geradoras de dano®.
Trata-se de enfoque particularmente relevante para a abordagem de “Direito e
Economia”, a partir dos trabalhos seminais de Calabresi (1970) e Steven Shavell
(1987). Para a Economia, a existéncia do dano indica desperdicio de recursos, que
deve ser evitado. A reparacdo do dano, assim, é secundaria (mas ndo irrelevante,
porque a lesdo que ocorra sem algum mecanismo compensatério significa

43 VENTURI (2014), p. 87, citando Roberto Lopez Cabana, lembra que “... o direito da responsabilidade
civil ndo deve constituir-se como um mecanismo a funcionar apenas ex post (apos a ocorréncia do ato
danoso), mas também, e sobretudo, ex ante (tendo como objetivo a inviolabilidade dos direitos e a
prevencao de danos)”.
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fragilizacdo dos “direitos de propriedade”, com o consequente incremento de
“custos de transacdo”, que reduz a eficiéncia econdmica).

2.2.2.1 Carater dissuasorio

O adequado funcionamento dos mecanismos de responsabilidade civil
funciona como sinalizacao, seja para aquele que é reconhecido como o causador
do dano, seja para terceiros, acerca das consequéncias do ato praticado,
dissuadindo-os quanto a uma eventual recorréncia. Na relacdo direta com a
efetividade das solugdes juridicas de responsabilizacdo civil esta a possibilidade
de estas consequéncias serem percebidas a priori pelos sujeitos potencialmente
envolvidos, induzindo medidas de prevencao.

Ha, aqui, um pressuposto que decorre diretamente dos estudos de
“Direito e Economia”: os agentes econdmicos agem racionalmente*, e reagem
a incentivos (e desincentivos) que lhes sdo fornecidos, entre outras fontes, pelo
sistema juridico.

2.2.2.2 Carater redutor de custos sociais

Objetivos de prevencdo, na responsabilidade civil, afirma Calabresi
(2001, p. 77), “podem ser descritos como aqueles nos quais se busca minimizar
o montante dos custos de indenizacao e dos custos de precaucao”®. A partir
da contribuicdo do “Direito e Economia”, fica claro que os “acidentes” (i.é., a
ocorréncia de danos) nao devem ser evitados “a qualquer custo”, pois ha casos
em que os “custos de precaucao” excedem o beneficio que se obtém (evitar os
“custos de indenizacao”)*.

Calabresi (2001) distingue, na fungdo dissuaséria, um caréter coletivo ou
especifico”” de outro, de mercado ou genérico*®, ambos voltados ao equilibrio entre
custos de prevencao e indenizagdo, mas nos quais o primeiro dirige-se a esse
fim por meio de agdes politicas (ou coletivas), ao passo que o segundo deixa a
decisdo a cargo de decisdes “atomisticas” (individuais).

4“4 Ainda que uma racionalidade “limitada”, como sugere a Behavioral Law and Economics. Veja-se, a

propésito, o estudo de Jeffrey J. Rachlinski, A Positive Psychological Theory of Judging in Hindsight, in
Sunstein (2000), p. 95.

No original: “Deterrence goals in tort law may be described as those which seek to minimize the sum of injury
costs and safety costs”.

46 Cooter e Ulen (2012), p. 199.
47

45

P. 78. No original, specific deterrence.

8 P.84. No original, general deterrence.
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Como destaca Ben-Shahar*’, para aferir a extensdo na qual as normas
sobre responsabilidade civil podem implementar otimizacdo, em termos
de bem-estar social, uma restricio baseada em causalidade precisa ser
formalmente introduzida na estrutura destas normas. Neste sentido, o
conceito de scope of liability>, proposto por Shavell, incorpora esta restricao. O
scope of liability é definido como o “estado de coisas” (situagdes de fato) sob os
quais a responsabilidade civil pode ser aplicada. O elemento de causalidade
é visto aqui como uma restricdo porque hd, necessariamente, um “estado
de coisas” no qual ndo ha responsabilidade por uma consequéncia danosa,
exatamente pela falta do liame causal. Na auséncia de exigéncia sobre relagao
causal, havera responsabilidade sempre que houver dano. Ao determinar os
efeitos de incentivo que o scope of liability gera, ndo sao os dados objetivos de
probabilidade que sao considerados, mas sim a “probabilidade subjetiva”, isto
é, a avaliagdo ex ante das possiveis consequéncias, feita pelo autor (ou potencial
autor) do dano.

2.2.3 Punitiva (sancionador)

Nao raro, mesmo quando a doutrina reconhece expressamente fungao
preventiva a responsabilidade civil, o faz aproximando-a da fungdo punitiva
(ou sancionatéria), as vezes sob o manto de um “papel intimidativo”> ou
apenas para destacar que o carater punitivo se dirige ao autor do ato danoso e a
prevencao (ou dissuasdo), a “quaisquer outras” pessoas™.

Esta abordagem traz para o cendrio de andlise da funcao preventiva, em
particular nos paises que adotam o “Direito Continental” (ou Civil Law), como
sdo os casos do Direito brasileiro e do Direito portugués, um debate que lhe é
estranho: o de admitir-se ou nao a figura das “indenizacdes punitivas” (punitive
damages). Entende-se que melhor solucdo se obtém destacando uma de outra
fungao, até para evitar que eventuais reacdes a uma “funcao punitiva”> possam
impedir o reconhecimento do carater dissuasério ou de reducgdo de custos
sociais, que tem a funcdo preventiva.

49 BEN-SHAHAR, Omri. Causation and foreseeability, in Faure (2009), p. 83/108.

50 Veja-se, a propdsito: Salvador-Coderch, Garoupa e Gémez-Ligtierre (2009).

51 Nader (2009), p. 15.

52 Noronha (2003), p. 441.

5 Como diz Sanseverino (2010, p. 76): “... no contexto atual do direito brasileiro, ndo ha espaco para o

acolhimento dos punitive damages, carecendo de regulamentacao legal expressa por refugir o instituto
de nossa tradicao juridica”.
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2.3 MAXIMIZACAO DA PREVENCAO A PARTIR DO NEXO DE
CAUSALIDADE

As possibilidades de que a responsabilidade civil possa desempenhar
uma funcgdo preventiva estdo diretamente relacionadas com a percepgao
que os agentes potencialmente causadores de dano possam ter sobre futuros
“acidentes”. Neste sentido, o tratamento que o Direito empresta ao nexo de
causalidade é determinante na maneira como (racionalmente) os individuos se
comportarao quanto a atividades de precaucao, independentemente do regime
de responsabilidade adequado (subjetivo ou objetivo), muito embora fique claro
que, em um regime de responsabilidade subjetiva, 0 meio mais 6bvio de tratar
este problema seja pela andlise da culpa.

2.3.1 Escolha normativa da causa

Como foi demonstrado, longe de uma perspectiva “naturalistica”, a nogao
de “causa” comporta critérios de escolha, entre os diversos eventos que podem
comportar esta qualificagdo, que devem ser estabelecidos normativamente. Mais
importante: nao sendo o nexo de causalidade um dado da natureza, mas sim um
critério adotado pela norma, ndo ha qualquer empecilho l6gico a que convivam,
em um mesmo sistema juridico, distintos critérios de definicdo de causalidade,
tendo em conta exatamente qual a funcao da responsabilidade civil que deve
ser tida como preponderante, nas diversas areas albergadas sob o manto da
responsabilidade civil.

Conforme Acciarri (2009, p. 258), “nao existe um tnico critério juridico
de causalidade”, entendendo-se por critério os “procedimentos para vincular
causalmente fatos individuais”. E as condicdes causalmente elegiveis sdao as
“condicoes NESS” do fato consequente (p. 363), que estdo submetidas a um
procedimento de selecdo que deve estar relacionado com propésitos (objetivos)
da responsabilidade civil, mas também com as suas “fung¢des”, aqui entendidas
em uma perspectiva instrumental, que “independe da nocdo de objetivo,
proposito ou finalidade” (p. 264).

E por isso que, se 0s critérios causais tiverem em conta a fungao reparadora,
conclui o mesmo autor (p. 187), a funcao aumenta (a) se a aplicacao do sistema
resulta que mais danos sejam atribuidos causalmente a pessoas determinédveis
que nao a vitima, (b) se, ademais de (a), o dever de reparar de cada uma delas
alcanga o total do dano, (c) se, ademais de (b), a causalidade do dano se atribui a
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um maior ntimero de pessoas e (d) se, ademais de (c), a causalidade do dano se
atribui a pessoas “mais ricas”, isto €, com maior potencial de pagamento.

Essessaooscritérios quendorarosidoadotadosnadefinicdoda “causalidade
adequada”, em atencdo ao cardter compensatério da funcao reparadora, mas
também, preponderantemente, a um sentido de garantir a indenidade da vitima,
no caminho de uma “socializacao” da responsabilidade civil>*.

2.3.2 Prevencao e senso comum

Ha um “senso comum” que diz sobre a percepcdo de relagdes entre fatos
individuais, no sentido de que um é “causa” do outro®. E esse “senso comum”
que permite, no exemplo proposto por Acciarri (2009, p. 9), que um filésofo, um
jurista e um analfabeto, ainda que detenham distintos “equipamentos” para a
compreensao dos fatos, possam se por de acordo quando testemunham a queda
de uma arvore por acdo de uma rajada de vento: causa e efeito serdo entendidos
de modo igual. As derivagdes possiveis desta relagdo, todavia, certamente serdo
diferentes. O jurista poderd especular sobre as responsabilidades decorrentes do
fato (conservacao inadequada da arvore pelo seu dono...); o fildésofo, estabelecer
relacdes entre esse fato e outros andlogos, ou aparta-lo de outros, pertencentes a
categorias distintas. Isso nao altera a circunstancia de que causa e efeito, em um
“senso comum”, foram percebidos da mesma forma.

A nocao de causalidade, como ja se demonstrou, merece atengdo da
Filosofia desde Aristételes, e pode ser descrita a partir de nogdes sobre
regularidade de eventos, que, todavia, nem sempre sao corretas®. Mesmo
assim, a presenca destes elementos de “senso comum” sdo determinantes para
as condutas de precaucdo quanto a eventos potencialmente danosos. E correto
supor que um individuo (neutro a risco) cogitard de precaver-se na direta relagao
com a previsdo que faga sobre a probabilidade de ocorréncia de situacdes que
possam lhe ser imputadas, como responsavel por alguma situagao de prejuizo
(“responsabilidade civil”).

5% Veja-se Viney (2007), p. 65.

55 Como refere Pinker (2009, p. 337/339). Mesmo bebés, com idade inferior a seis meses, tém nogdo de
causagao.

% Os estudos na 4rea da andlise comportamental, em particular o trabalho de Daniel Kahneman e Amos
Tversky (Judgment over Uncertainty: Heuristics and Biases, in “Judgment Under Uncertainty”, 1982),
demonstram que o “senso comum”, também em matéria de causalidade, nem sempre é acompanhado
pelas evidéncias empiricas sobre o que, de fato, é uma relacao causal.
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2.3.3 Causalidade e prevencao

Muito embora a ruptura entre uma nogdo “naturalistica” de causa e a
sua escolha normativa, uma vez reconhecido que toda condi¢do NESS é uma
causa (no senso comum), e que (normativamente) é possivel escolher entre
varias condicdes (particularmente nos casos de “multiplicidade de causas”)
aquela ou aquelas as quais se atribuira esta qualificagao”, pode ocorrer que
se torne dificil ou até impossivel aqueles que estdo submetidos a um sistema
de responsabilidade civil (e, portanto, a uma “dissuasao genérica” ou general
deterrence) prever o dano e, a partir dai, adotar medidas de precaucdo.

E importante, quando se tem em conta a funcdo preventiva da respon-
sabilidade civil, reconhecer um minimo de senso comum no critério de escolha
de causas, mesmo considerando sua natureza normativa. Se a escolha é feita
de modo arbitrario, pelo legislador ou pelo aplicador do Direito, qualquer
perspectiva dissuasoéria, ou de reducao de custos sociais (pela impossibilidade
do cotejo entre custos de precaugdo e custos de indenizacado, a priori) ficara
comprometida.

CONCLUSOES

1. Ainda que despido de um sentido naturalistico, o nexo de causalidade
permanece reconhecido, na doutrina, como um dos pressupostos da
responsabilidade civil, adotando-se fundamentos normativos para a
sua identificagao.

2. Nos casos de causalidade multipla, a defini¢ao de um critério normativo
paraaescolha tem particular importancia, exatamente pela possibilidade
da exclusdo de alguma (ou algumas) das condicoes desta qualidade.

3. Aoladodareparacao, aprevencaoéumadasfunc¢des daresponsabilidade
civil.
4. A funcdo preventiva ter caracteristicas dissuasorias e de reducdo de

custos sociais, para as quais é imperativo que exista um sentido de
previsibilidade quanto as situagdes danosas, que se busca evitar.

5. Tendo a escolha da causa cardter normativo, e em atencado a funcao
preventiva, essa escolha deve, tanto quanto possivel, estar proxima
de um sentido comum para a nogdo de nexo de causalidade, para
incrementar as condicdes de previsibilidade (e de precaugao).

57" Acciarri (2009), p. 54.
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INTRODUCAO

processo civil tem um importante lugar a ocupar na estrutura do

Estado Democratico de Direito: um Estado transformador, fruto

de uma série de conquistas que ao longo dos anos se destinaram
a tracar uma plataforma que superasse - sem absolutamente esquecé-los
- os direitos individuais, concentrando-se nos movimentos sociais. E que
dessa forma agrega o qualitativo da busca pela igualdade da comunidade,
fazendo-o por meio de sua vinculagdo a uma ordem constitucional que organize
democraticamente a sociedade por um complexo sistema de direitos e garantias
fundamentais individuais, coletivos e difusos, visualizando na justica social a
condicdo de possibilidade na correcao de desigualdades.

A jurisdigdo processual, nesse contexto, passa a ter uma importante
contribuicdo para a implementacdo da chamada questdo social, no interior da
qual o Direito assume um novo papel transformador, superando o préprio
modelo de Estado social (Streck, 2004, p. 3). E isso sera também realizado com a
sedimentac¢do do processo civil na concretizacao dos anseios da sociedade.

Todavia, os obstaculos sdo considerdveis. Isso porque ainda se esta
diante de um modelo processual extremamente apegado a ordinariedade e ao
solipsismo (protagonismo) judicial, que atuando em conjunto deflagram o déficit
derealidade do processo civil atual. Um modelo que, a partir da hipostasiacao do

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



PROCESSO CIVIL E SISTEMA DE... — 103

processo de conhecimento (e de seu corolario rito ordindrio), deixou a satisfacao
dos novos direitos (principalmente os emergentes de uma sociedade global
em rede) em segundo plano, sobrelevando elementos puramente técnicos, tais
como as condic¢des da agdo e os pressupostos processuais. Também a utilizagdo
desenfreada de stimulas, enunciados e posicoes “dominantes” de tribunais
superiores, os quais estdo sendo entificados e sacralizados. E no mesmo embalo,
a produgdo probatdria exauriente, capaz, ao final, de viabilizar ao juiz o alcance
da verdade, sonho racional-iluminista.

A questao esta em que, se no perfil estatal democratico o direito passa a
ser transformador da realidade, é chegada a hora de se repensar o processo e
a atuacao jurisdicional para além do protagonismo judicial e do protagonismo
processual técnico e universalizante. Deve ele percorrer um caminho a definicao
dos direitos dos cidadaos, local em que a Constituigdo e o caso concreto assumirdo
o estrelato, fato que tem como condicao de possibilidade a construcao de uma
jurisdicdo processual ativa ndo decisionista na concretizacdo de uma justica
substantiva (que sobreleve o direito material-constitucional, o caso concreto) e
da propria cidadania, atuando o juiz como um construtor do equilibrio entre
interesses supraindividuais (Bolzan de Morais, 2002, p. 322), angariando forcas
a viabilizar o cumprimento dos direitos sociais em uma plataforma que almeje
superar a crise epistemoldgica pela qual atravessa o Direito e, consequentemente,
o processo. Por isso optou-se em trabalhar com o papel do processo e dajurisdigao
no século XXI, o que se pretende desenvolver nos capitulos que seguem.

Para tanto, utilizou-se como teoria de base (“metodologia”) a ontologia
hermenéutica; o retorno ao desvelamento; a reconducao do olhar do ente para o
ser, incompativel, portanto, em tese, com a caracterizacdo de método. Levando-
se em consideracao o recém-exposto, a matriz tedrica (“método” de abordagem)
adotada foi a fenomenol6gico-hermenéutica, que constitui um “deixar ver” que
o fendmeno é essencial para o desvelamento, para que o jurista (que desde-ja-
-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela pré-compreensao) possa
compreender a realidade, abnegada pelo positivismo juridico e pela filosofia
da consciéncia, a partir da tradigdo em que esta inserido e da finitude de seu
conhecimento. A referida matriz aproxima-se da constatacdo de que o ser
dos entes s6 se da na applicatio, o que serd possivel diante da condigao de ser-
no-mundo do intérprete e de sua consciéncia histérica. J4 os “métodos” de
procedimento adotados foram o histérico e o monografico.

A ideia central é penetrar no “problema” da interpretacdo em processo
para alicercar a construcao do necessario imbricamento entre o sistema da
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principiologia constitucional e do desvelamento de um processo pés-moderno
(e antimoderno). Um processo sumarizado e democrético, resgatando seu papel
enquanto constituinte de um ambiente de formagao de decisdes compartilhadas
e participativas diante dos anseios de uma sociedade em rede.

1 PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO E INTERPRETACAO

Nao sao poucos os desafios para a constru¢do de um novo sistema
processual civil no século XXI, ainda mais quando se esta prestes a receber um
“novo” cédigo de processo, que medularmente continua comprometido com
ideais antidemocréaticos. Isso é facilmente percebido quando o processualismo
confronta-se com um cédigo que trara sérias dificuldades no trato das agdes
coletivas, que mais do que nunca supereleva o papel solipsista do juiz e que
dé continuidade na aposta a procedimentalidade ordinaria e plenaria. Ainda:
que parte do pressuposto, pretendendo fazer crer que assim dara coeréncia
e integridade ao sistema, que a estabilizacdo da jurisprudéncia firmada nos
tribunais superiores é garantia de incremento de seguranca juridica, achando
que com isso salvara o processo do “desvirtuamento” da atividade jurisdicional
de primeiro grau (Gresta, 2012, p. 225).

Essa obsessdo pela padronizacdo deciséria “de cima a baixo” proposta
pelo “novo” c6digo nem de perto significa o que alguns autores, em especial
Ronald Dworkin, vém trabalhando a luz da necessidade de se construir decisoes
judicias coerentes e integras. Como bem alerta Roberta Maia Gresta, esse tipo de
proposta leva a uma total inversao dos fatores da cultura juridica, subvertendo
0 processo como instituicdo democrética (2012, p. 226).

Olvidar que o processo é um espaco discursivo e que ocupa um lugar
importante na construcao de uma sociedade democratica sé contribui contra
a integridade do sistema juridico. E é isso que acabara ocorrendo diante da
universalizacdo de padrdes decisorios, que a seu modo vem sendo a principal
ferramenta na construcdo de um sistema que funciona “por atacado”, no
pretenso ideério de conferir, dessa forma, seguranca juridica.

Evidentemente, nao se pode confundir orientacdo com padronizagao.
Orientagdo é pré-compreensao. E Fundamentagao. Integridade. Padronizacao
é positivismo. E universalizacdo. E auséncia de fundamentagdo. Nulidade.
Orientacdo (fundamentagdo) se realiza com principios constitucionais,
respeitando a tradicdo, as decisdes anteriores sobre dada matéria, o que é

absolutamente saudavel em uma democracia contemporanea. Veja-se que, para
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Dworkin, e considerando também a licdo de Francois Ost, o Direito enquanto
integridade carece da compreensao de uma verdadeira coeréncia principiol6gica
que refuja ao idedrio das concepgdes® convencionalistas (que desprezam o
passado, contentando-se em assentar suas decisdes em convengdes presentes),
ou pragmatistas do Direito (que se preocupam exclusivamente com a eficacia da
decisdo compreendida como capacidade de agir com sucesso sobre o futuro da
situacao tratada) (Ost, 1999, p. 97).

Sem desprezar os ideais de equidade (fairness) e justica (justice), ela
exige uma atuacao estatal coerente com principios juridicos, especialmente os
constitucionais. Negard que as manifestacdes do Direito sejam meros relatos
pretéritos (tese convencionalista) ou simplesmente programas de futuro
(tese pragmatista), até mesmo porque o locus interpretativo oriundo da tese
dworkiniana se manifesta em simbiose entre as posicdes que se voltam ao
passado e as que se voltam ao futuro (Dworkin, 1999, p. 274).

Guarda em sua plataforma estrutural o respeito a histéria, mas nao a
uma histéria que leve o agir juridico a algo em desuso. O historicismo da tese
dworkiniana se sustenta porque o ato interpretativo é, nela, pensado no presente,
retornando ao passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim
exija. Nesse mesmo movimento o direito processual civil pode ser organizado
e justificado por principios suficientemente atraentes que almejem um futuro
digno ao direito (Dworkin, 1999, p. 274). Claro: Dworkin, em uma perspectiva
hermenéutica, respeita o valor da tradigdo - em verdadeira critica ao historicismo
e a ficcional imunidade do homem aos fatos da histdria -, fazendo referéncia
(quando trata da interpretagdo juridica) metaforicamente a uma espécie de
“romance em cadeia”, como o escrito por uma série de romancistas, em que cada
um interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo.

Assim é o Direito e a atividade jurisdicional sob a tese da integrity de
Dworkin. Parte-se do pressuposto de que os juizes tém o dever e a obrigacao

2 Para o convencionalismo, o Direito s6 ird se legitimar quando sustentado por uma decisdo politica

do passado que promova o consenso entre os juristas, podendo ser reduzida a obediéncia e respeito
as convencdes pretéritas. Em caso de anomia, o juiz estaria habilitado a criar o Direito ou se valer
de seu poder discriciondrio. Logo, para o convencionalismo, nado existe direito a ndo ser o extraido
de decisdes por meio de técnicas referentes a questdes de convencdo. Para o pragmatismo o direito
seria fruto da criacdo do Judiciario. Dessa forma, para o pragmatismo, as pessoas nunca tém direito a
nada, a ndo ser a decisdo judicial, que, ao final, deve se revelar a melhor para a comunidade como um
todo, o que habilita o juiz a se desvincular de toda e qualquer decisdo politica do passado, aplicando
um direito novo que ele mesmo criou. Para maiores aprofundamentos sobre ambas as percepcdes a
respeito do Direito, consultar: Dworkin, 1999, 1999, p. 185 e ss.; Fernandes; Pedron, 2008, p. 207 e ss.
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de levar em conta o que outros juizes decidiram em casos semelhantes aquele
submetido agora a jurisdicao, devendo “considerar as decisdes deles como parte
de uma longa histéria que tém de interpretar e continuar” (Dworkin, 1999,
p- 286). Nao se trata de simplesmente reproduzir decisdes passadas, requerendo,
ao contrario, que as decisdes tomadas se conformem aos principios que justificam
a tradigdo (naquilo em que se demonstrar auténtica).

Note-se que a relacdo entre orientacdo (fundamentacdo, integridade)
e padronizacdo relaciona-se diretamente com a questdo da interpretacdo em
processo. Para este estudo, também aquilo que a hermenéutica pode vir a
contribuir quando se fala em um “novo” processo no século XXI, o qual, pelo que
ja se pode perceber, principalmente quando o tema reside na construcao de uma
plataforma juridica composta por novos direitos, por novos atores sociais, por
direitos de uma sociedade em rede, fomenta a afirmacio do binomio democratizacio/
sumarizagdo processual.

A partir da sedimentagdo desse bindmio é possivel afirmar que o processo
civil neste século depende diretamente de uma atuacao jurisdicional e de um
processo que proporcionem o fortalecimento (coerente) da Constituicdo, o
respeito ao direito material e ao caso concreto submetido a juizo. Isso implica a
superagdo do conceitualismo e de uma metodologia processual desvinculados
do caréater histérico-individual do caso concreto. Em ultrapassar um modelo
juridico-processual universalizante, estampado no fato de que a processualistica
moderna, principalmente diante da universalizacdo da acdo condenatéria
como correspondente absoluta da actio romana, suprimindo os procedimentos
interditais, ndo foi capaz de superar o pensamento metafisico aristotélico-
tomista verificivel na fase cognitivo-processual do periodo pds-classico
romano. Desde entao, principalmente sob a influéncia dos escritos de Justiniano,
o processualismo é concebido como simples iurisdictio, opondo julgamento e
ordem.

Interpretar em processo, ao menos para este estudo, é dar-se conta de
que a linguagem deve servir como ponto de partida e de reflexdo no ambiente
processual, porquanto € nela que o direito material-constitucional se desvelara.
E nela que se dara o sentido. E por meio dela que o sujeito solipsista dara
lugar a um sujeito mediado por uma praxis intersubjetiva, que o fara respeitar
a tradicdo (auténtica) e o caso (que é sempre novo) que se lhe apresenta; um
sujeito auténtico e angustiado (Heidegger), que pode fazer parte da histéria ao
abrir cuidadosamente as portas do mundo para si.
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Nao se esta a trabalhar com a producao de verdades tinicas ou absolutas.
A questdo estd que, no ambiente processual, a verdade é sempre uma verdade
hermenéutica sujeita as condigdes de temporalidade e compreensao do
intérprete, e que, nessa senda, almeja uma atuacao jurisdicional para além do
solipsismo, rumando a construcao (constitucional) de um modelo de juiz ser-no-
mundo, auténtico e democratico, que compreenda o processo como fendémeno,
desvelando a realidade que se lhe apresenta em cada caso concreto (o qual deve
ser compreendido em sua unicidade) (Gadamer, 2000, p. 50), instaurando seu
sentido diante de sua singularidade. Sua morada: os ambientes procedimentais
democratizados e sumarizados.

Esse seria um novo processo. Um novo ambiente processual, locus de
satisfagdo dos direitos fundamentais, em especial os de feicao coletiva e difusa,
de terceira geracdo. Os direitos que nao foram concebidos para a protecdo do
homem isoladamente, como o direito ao desenvolvimento, a um meio ambiente
saudavel, ao consumidor, aos decorrentes de uma sociedade em rede, entre
outros. Um processo que deve redesenhar o papel do caso concreto, da histéria,
da tradicdo auténtica, da praxis judicidria (enquanto produtora de precedentes
judiciais), da necessidade em ultrapassar a constru¢ao do conhecimento isolado,
da protecdo constitucional relacionada a conducdo da tempestividade da
prestacdo jurisdicional, da aproximacdo entre jurisdicdo e comunidade, dos
proprios principios constitucionais e da participagdo democrética, condigdes de
possibilidade para a construgdo de um direito e de um processo civil integros.

A construgdo desse novo processo democratico e sumarizado segue o
modelo constitucional de processo. Um modelo em que todos os procedimentos
seguem a estrutura constitucional. Das proprias garantias constitucionais. Isso
nao significa que a relacdo entre tempo, procedimento, efetividade e eficiéncia
processual seja necessariamente a mesma que se apresenta em outras familias de
processo, como no processo penal ou administrativo, por exemplo. Mas significa
que, quando se fala de uma leitura constitucional de processo, as garantias
processuais constitucionais, mesmo que com outras roupagens, devem estar
presentes.

Dai falar em um processo civil antimoderno, que ultrapasse um modo de
producdo do conhecimento a partir de universalizagdes, de alcance a certezas
absolutas diante de demonstracdes l6gicas (o que marcou a fase do liberalismo
processual). Um processo também capaz de romper com a légica moderna da
supervalorizagao da protecao dos direitos de primeira geracao, estes relacionados
as liberdades individuais, a propriedade, a posse etc. Ndo se trata de renunciar
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a protecao processual desses direitos, mas reconduzir o olhar para os direitos de
indole coletiva e difusa, que merecem um tratamento diferenciado pelo processo
civil no século XXL

Isso pressupde uma reconstrucdo do processo interpretativo no ambiente
processual. E ai que a hermenéutica (aqui filosofica, que ndo é método?,
tampouco instrumento de interpretagdo; é modo-de-ser-no-mundo) assume
um papel de extrema importancia no discurso juridico e, para este estudo, no
direito processual civil, dada a valorizacdo (dependente da necessidade de
compreensao, pela linguagem) da Constituicdo. Suas influéncias no Direito
revelam-se pela tentativa de libertacdo do pensamento juridico apegado ao

paradigma da filosofia da consciéncia, de cariz cartesiano.

Na pretensdo de romper com a perspectiva filosoéfica presente na
hermenéutica classica, a hermenéutica filoséfica vem a superar o paradigma
metafisico-positivista, fazendo-o a partir das nogdes de circulo hermenéutico e
diferenca ontoldgica, vetores da ontologia fundamental de Martin Heidegger
(1889-1976), que abordou a atividade humana em sua relacdo com o mundo, e
de Hans-Georg Gadamer (1900-2002) e de sua hermenéutica da faticidade, que
legou o sustentdculo filosofico sobre a utilizacdo da linguagem como condicao
de possibilidade interpretativa.

E importante que se diga que a hermenéutica filoséfica, quando
recepcionada pelo Direito (o que ainda é um lento processo), tem a missao, por
meio dos referidos vetores, de superar a metodologia da plenipotenciariedade
das regras e do modo de aplicacdo legal-reprodutivo, afinal de contas a atividade
compreensiva, que diz respeito as condicdes prévias de quem interpreta
(Heidegger), esta em constante movimentagdo. A ideia estd em construir uma
jurisdicao processual que, ao invés de se amparar em férmulas de precisdo ou de
sobrelevar o perfil individualista presente nos c6digos modernos, seja eficiente
em contribuir com os anseios populares de um Estado Democratico de Direito.

Para se falar de uma leitura constitucional de processo, e também para
que seja possivel trabalhar com democratizacdo e sumarizagdo processual
em simbiose, é preciso antes compreender que o perfil de uma hermenéutica
critica, de cariz filoséfico, quando recepcionada pelo direito processual civil,
certamente auxiliara na superacao do objetivismo, travestido pela metodologia

3 O que se deve a contundente critica de Gadamer ao método cartesiano, segundo o qual o uso metédico

e disciplinar da razao seria por si so suficiente para a protegdo, pelo homem, do erro (Gadamer, 1997,
p. 36-38).
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da ordinariedade, da plenariedade, bem como da plenipotenciariedade das
regras e do modo de aplicacdo legal-reprodutivo no processo civil, local (ainda)
habitado pelo juiz solipsista e sua consciéncia. Isso porque, principalmente com
Heidegger, é possivel constatar que a atividade compreensiva esta em constante
movimentagdo, em um constante reprojetar, pensamento que, quando transposto
ao direito processual civil, leva a instituicdo da necessidade em se buscar uma
jurisdicdo processual capaz de libertar-se de universalidades, generalizacoes e
verdades eternas ou absolutas.

Considerando a leitura constitucional do processo aqui defendida, a
importancia do papel dos principios constitucionais e o necessario imbricamento,
principalmente para os direitos de terceira geracdo, entre democratizacdo e
sumarizagdo processual, a ideia é romper com a teorizagio do direito processual
civil, fator determinante na relacdo entre interpretagdo e método, o que década
ap6s década, fator ja denunciado pelo brilhante processualista gaticho Ovidio
Baptista, vem afastando a cognigao processual civil dos juizos de “aparéncia”,
incompativeis, a seu modo, com a trajetéria de qualquer metodologia. Esta-
se a tratar de um fendmeno determinante, por exemplo, para que o processo
cautelar sempre dependesse de um processo principal (definitivo), para que
a antecipagdo de tutela fosse jogada no interior do processo de conhecimento
(principal). Todos eles mecanismos que, a seu modo, ndo lidam com a certeza
(que, dada a influéncia racionalista, somente pode advir do método, que em
processo se manifesta pelo ifer fase a fase, pela cognicdo exauriente etc.). Ao
contrario, trabalham com o provavel, com o verossimil, necessitando, por isso,
de um processo outro que lhe confirme, ao final.

Esse é o ideério que integra a obra de Enrico Allorio, Adolf Wach, Ugo
Rocco, Pedro Aragoneses Alonso, Enrique Véscovi e, no Brasil, principalmente
com Benedito Hespanha, para quem a interpretacdo juridica é a alma da
observancia e da aplicagdo do Direito, razdo pela qual quem o observa e o
aplica deve descobrir o sentido e a compreensdo das normas juridicas, o que
faz da interpretacdo um pensamento racional que conduz a escolha livre de
seu proprio direito, justificando por que o homem precisa “interpretar bem” o

preceito juridico (1986, p. 757-758).

Toda essa logica cientifica a que o direito processual civil estd embebido,
umbilicalmente relacionada a uma técnica processual enquanto técnica
interpretativa, acabaria, por razdes também metodolégicas, a ignorar que
a compreensdo do substrato fatico em processo civil depende da insercdo do
intérprete (juiz) na situacdo hermenéutica, sem o que o ente (fato/direito) nao
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existird. Ele necessita estar junto ao ser, o que pressupde a linguagem como
abertura e como condigdo de possibilidade. Isso vem da filosofia heideggeriana,
para quem as condicdes do processo interpretativo tém a linguagem como
meio de acesso ao mundo, tese que fard com que o filésofo desenvolva sua
fenomenologia hermenéutica. A linguagem, nesse pensamento, é constituidora
do saber, do modo-de-ser-no-mundo®.

Na intengao, portanto, de pensar o processo civil para além do esquema
sujeito-objeto, aproximando juiz, partes, comunidade etc. (expressdes da
democratizagdo processual), aliado ao objetivo de compreender o sistema
processual de forma assemelhante a um método (expressdo da sumarizagdo
processual), mas sim diante de novos ambientes de satisfacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os de terceira geracdo, e considerando as bases
da hermenéutica aqui investigada, é imperioso questionar: como superar
a sacralizacdo do rito ordinario e sua obsessdo pelo encontro de verdades
absolutas? Como ultrapassar uma concepcao que hé séculos desloca o processo
para o ambito dos “instrumentos”, das “ferramentas” a disposicao do magistrado
e seu subjetivismo? E possivel, mesmo ante todas essas indagacoes, alcancar

respostas corretas em processo civil?

No plano da teoria do Direito, Dworkin ja questionou sobre a possibilidade
da existéncia de respostas corretas principalmente diante de casos controversos.
Segundo o jusfilésofo norte-americano, é possivel falar em respostas corretas em
Direito dependendo de como se compreende a afirmacao de que uma proposicao
em Direito é bem fundada, se faz parte da melhor justificativa que se pode
oferecer para o conjunto de proposicoes juridicas tidas como estabelecidas (2005,
p. 213).

No ambito do direito processual civil, essa questdo também assume uma
posicao de destaque, principalmente porque quando se esté a tratar de processo
também se esta a tratar de como as decisdes devem ser tomadas. Essa é uma
preocupagao flagrante em praticamente todo o legado de Ovidio Baptista, que
sempre viu na necessidade de fundamentagao das decisdes uma (constitucional)
exigéncia dos sistemas politicos contemporaneos em ampliar as bases de um
regime democratico participativo, fator também justificivel pela necessaria
superacgdo de uma formacao juridica dogmatica em que o direito acabou sendo
seduzido pelos principios epistemolégicos das ciéncias naturais e matematicas.

4 Para um maior aprofundamento sobre o tema, consultar Isaia, 2012.
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O processo civil, para o saudoso professor, deveria ser pensado como uma
realidade inconclusa; uma realidade a ser instituida pelo ato jurisdicional que o
encerra, ja que se estd sempre em presenca de uma particula da histéria humana,
0 que leva ao problema das decisdes a uma necessidade: o dever de serem
suficientemente razodaveis, resultantes, quase sempre, de um compromisso
dificil entre valores, as vezes inconcilidveis, cuja coexisténcia lhe cabe organizar.
Isso justifica por que Ovidio Baptista sustentou uma compreensao hermenéutica
do direito processual civil, o que impde pensar o processo, a lei, o fato etc., no
respectivo contexto histérico e politico.

Dai falar-se na possibilidade (necessidade) do encontro de respostas
corretas no ambiente processual, o que para este trabalho pressupde a afirmacao
de um modelo de processo democrético-sumarizado, principalmente quando
confrontado com a realidade de uma sociedade em rede. E isso que se propde
investigar no capitulo seguinte.

2 A BUSCA POR RESPOSTAS CORRETAS E O MODELO
DEMOCRATICO-SUMARIZADO DE PROCESSO

Pelo que se pdde perceber das linhas anteriores, é possivel dizer que as
respostas corretas no ambito do direito processual encontram-se com a prépria
fundamentacdo das decisdes, o que impde, para uma compreensao hermenéutica
do processo, a insercdo do intérprete no contexto da controvérsia na busca
pela significagdo do fato submetido a apreciagao da jurisdicao processual. Isso
lembra Heidegger, para quem somente hé ser quando se der a compreensao
do ser; somente ha ser quando hé ser-ai, o que pressupde o lugar ocupado pelo
magistrado na relagdo processual e sua consciéncia da histéria efeitual.

Com Heidegger é possivel sustentar (tal qual Lenio Streck, em Verdade
e Consenso) que o encontro de respostas corretas passa a ser uma necessidade,
devendo passar pelo reforco do locus da situagdo concreta processual (em que o
ser é compreendido pelo ser-af), o que leva a uma revalorizagao da jurisdicao de
primeiro grau em um trabalho de simbiose entre democratizagdo e sumarizacao.
Assim se aproximam partes, juiz, sociedade etc., para fazer valer a Constituicao.

A questdo estd em que definitivamente é impossivel encontrar respostas
corretas em processo civil sem que o fato concreto e o direito material-
-constitucional sejam evidentemente levados em consideragdo. O contrario
seria (0 que vem infelizmente ocorrendo desde Oskar Von Bulow) sobrelevar
o procedimento, a ritualizacdo, que, por ser fundamentalmente um método, é
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o que vem justificando o cometimento de decisionismos judiciais, haja vista a
propria deficiéncia fundamentativa com que comumente se revestem as decisoes,
fruto do distanciamento entre sujeito e coisa, produto da ordinariedade. Claro:
“a” resposta correta no ambiente processual ndo pode depender diretamente
do procedimento. Esta, alias, foi a principal critica que Lenio Streck, no plano
da teoria do Direito, estendeu a Habermas e a sua teoria do discurso e do agir

comunicativo (2007, p. 286).

Ao se visitar a obra de Habermas, principalmente na terceira fase
habermasiana, é possivel concluir que realmente ndo ha condicdes em se
sustentar a tese da busca de respostas corretas (aplicada ao processo civil) por
meio da teoria discursiva do Direito. No livro Direito e democracia: entre facticidade
e validade, ainda que Habermas nele demonstre uma proposta adstrita a filosofia
da linguagem, um rompante a metafisica classica, ira sustentar que a questao da
interpretagdo encontra-se diretamente vinculada ao método procedimental, o
que garantiria a propria legitimidade do ato interpretativo (1997, p. 181).

Em sentido contrario, para este estudo, o encontro “da” resposta correta
em processo guarda relagdo com a hermenéutica filoséfica, uma vez que nao ha
método para se chegar a ela, mas sim a condicdo de ser-no-mundo em que se
localiza e age o intérprete, o que pressupde a pré-compreensao da Constituicao
e do plano fatico que se apresenta a jurisdicdo processual, até mesmo porque
a compreensdo, principalmente com Heidegger, é um “ver entorno”, e na
fundamentacao reside o “ter prévio”.

Nao se trata de um processo de extragdo de sentido do fato (do caso
concreto), um produto da ordinariedade, mas um processo de significacao do
fato (que também é desvelamento, aletheia), que justamente por ser um fato
é também uma categoria hermenéutica que pode se transfigurar no curso do
tempo. Esse processo de significacao (desvelamento) do fato nao pode ocorrer
em um isolamento de sentido, devendo ser direta e umbilicalmente relacionado
ao sistema juridico, principalmente o constitucional, que ndo é um elemento
separado do intérprete, mas que faz parte (deve fazer) de seu existencial, sob
pena dele renunciar ao Estado Democratico de Direito. Tudo isso, evidentemente,
estd relacionado a uma situagdo concreta e a sua insercao pelo intérprete; a sua
faticidade e historicidade.

Dito de outro modo: para esta pesquisa, os sentidos dados aos fatos,
quando levados ao conhecimento da jurisdi¢do processual, sao atribuidos a
partir da faticidade em que esta inserido o intérprete (o ser-ai), ndo a partir de
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conceitualizac¢des ou rotulagdes. Uma significagdo que ja é aplicacdo, e que assim
nao renuncia a singularidade. O fato levado ao plano do processo civil nio é um dado
objetivo, algo separado do intérprete, distante da circularidade hermenéutica.

O acesso ao fato e ao processo de atribuigdo de sentido s6 se da quando o
intérprete nele mergulha (eis a hermenéutica do ser-ai, a compreensao do ser-
-no-mundo), o que gadamerianamente falando encontra lugar na antecipacao
de sentido (pré-compreensdo) e na circularidade hermenéutica (insercao na
situacao hermenéutica). O que deve ficar claro é que em nenhum momento se
deve confundir a necessidade, no plano do processo, do encontro “da” resposta
correta, com a classica visdo de processo enquanto instrumento desvelador
de verdades eternas ou absolutas. Ainda que a relagdo entre processo,
verdade e verossimilhanca mereca um tratamento especial, é possivel referir
que hermeneuticamente (no cariz filoséfico) sé é possivel falar em verdades
no sentido ontolégico, ligados a possibilidade de elaborar juizos legitimos,
dependentes da pré-compreensio do intérprete.

Dessa forma, é possivel falar em resposta correta em processo enquanto
respostahermeneuticamente correta, que podera ser verdadeira se por verdadeiro
der-se a possibilidade do ser-ai (o intérprete da norma, o juiz) apropriar-se
de pré-juizos auténticos no instante de sua aproximacdo com o plano fatico
(daquele caso) e com a Constituicdo, considerando que a verdade em processo
é sempre uma verdade hermenéutica sujeita as condicdes de temporalidade e
compreensao, e que, portanto, almeja uma atuacao jurisdicional para além do
solipsismo.

Essa resposta hermeneuticamente correta em processo encontra neste
trabalho a aproximagdo a umrepensar da atividade processual sob o viés do perfil
hermenéutico-filoséfico. A condicdo de possibilidade esta em afinar o processo
civil com locais de sumarizacdo processual, democraticamente preparados ao
enfrentamento de uma complexidade e contingéncia sociais que revelam a
necessidade do desvelamento do ser dos entes dos direitos fundamentais. E
mais: de um processo civil relacionado a um Judiciario difundido, que aprenda
a reconhecer as diferencas por meio de um poder compartilhado por todos
os sujeitos que atuam no processo, contrapondo-se ao modelo metafisico-
-objetificante presente no rito fase a fase ordindrio em prol de uma nova
concepgao de jurisdicdo processual difundida democratico-substancialista,
aberta aos impulsos jurisprudenciais e aos clamores da sociedade para
ultrapassar o formalismo processual e cumprir a Constitui¢do, tendo-a como
limite de atuacéo.
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Uma abertura que a propria constitucionalizacao exige diante do resultado
da historia e da cultura. Um processo pluralista em que os segmentos da sociedade
terdo participagdo ativa na construgdo do ato jurisdicional, rompendo com o
subjetivismo interpretativo para satisfazer valores democraticos, legitimando a
propria atuagdo da magistratura. Enfim, um novo agir processual sumédrio que
atenda liminarmente (mas democraticamente) as pretensoes de direito material-
-constitucional; que compreenda o processo enquanto fendmeno, deixando
visualizar sua fenomenologia enquanto condicao para o desvelamento e que
pressuponha a necessidade de impedir que o intérprete do caso nao se desligue
do mesmo pela sequéncia fase-a-fase do procedimento ordinario.

Se, como diz Alexis de Tocqueville, “ndo hé revolugdes que nao devolvam
antigas crengas, debilitem a autoridade e obscurecam as ideias comuns, ja que
toda revolucao tem mais ou menos como efeito entregar os homens a si mesmos
e abrir diante do espirito de cada um deles um espago vazio e quase ilimitado”
(2000, p. 07), as questdes aqui levantadas fazem com que este estudo sustente, na
aproximacao do plano fatico e no rompante com o processualismo liberal, pensar
em formas de descentralizagdo do poder jurisdicional, rumando a construcao de
um processo democratico, ndo um processo enquanto estrutura de poder, o que
pressupde uma verdadeira revolugao no ambiente processual.

Essa “revolucao” condiz com que esses locais processuais de simbiose entre
sumarizagao e democratizacao atuem de forma compartilhada, nao devendo ser
fruto da atuacgdo solipsista do magistrado. A democratizagdo processual aqui
defendida deve ser encarada como um processo de interagdes entre o magistrado
e os demais interessados na demanda, incluindo-se ai a prépria sociedade
quando a questdo discutida a ela remeter, o que exigira seu envolvimento na
construcao da decisdo, desvelando uma forma de descentralizagdo do poder.

Echegadaahoradecompreenderajurisdigio como umagente pulverizador
do poder, um 6rgao produtor de micropoderes, rompendo com a estrutura
tripartite em processo civil. Essa perspectiva é incompativel com qualquer
sistema de conceitualizacdo juridica, de rotulagdes faticas ou outros processos
de fungibilizacdo do plano fatico em processo. E também com aquelas falaciosas
modalidades de aproximacado do Judicidrio com a sociedade, em especial quando
o Estado-juiz deixa o foro para realizar suas sessdes de julgamento frente a
comunidade, sem deixar, contudo, que ela participe diretamente na construcao
da decisdo, pensando assim estar legitimando suas conviccoes.
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Nesse ambiente de democratizacao processual, aquilo que se convencionou
“interpretagdo do fato”, “da lei” etc. deve passar a se denominar, parafraseando
Castanheira Neves, de realizacio do fato enquanto realizagido do prdprio direito,
o que leva a participacdo direta das partes e da sociedade, principalmente
quando o tema guarda relacao aos direitos de ordem coletiva ou difusa sociais-
-fundamentais. Dessa forma, o fato nao é tratado simplesmente a partir do
esquema da deducdo ou subsuncdo, mas diante da manifestacdo de um ato
judicativamente decisério mediado pela atividade normativo-democratica, de
modo a cumprir em concreto as intenc¢des axioldgicas e normativas do direito,
em especial o constitucional (2003, p. 11-12).

A abstracado do positivismo legalista em processo civil pode assim ceder a
uma dimensao concreta do fendmeno da aplicacao do Direito, o que tem como
condi¢do de possibilidade, como ja se teve a oportunidade de aprofundar, o
processo de atribuicao de sentido pelo intérprete a partir de sua faticidade e de seu
modo-de-ser-no-mundo. Desse modo, a democratizacao do processo nos termos
aqui trabalhados tera influéncia direta na tentativa de aproximar o processo civil
a teoria da busca de respostas corretas em Direito, seja porque com ela, fundada
no modo prético (e democrético) de ser no mundo, constituir-se-a o existencial
da pré-compreensao do intérprete, seja porque essa democratizagdo abrangera
a questao da integridade (dworkiniana) do préprio Direito, compreendendo-o
enquanto pratica social argumentativa, rejeitando o problema dos juizes em
descobrirem-no ou inventarem-no por meio do procedimento.

Tudo isso leva a possibilidade de se falar em uma revolugdo no
direito processual civil, tanto no que se refere a interpretagdo do fato/lei no
ambiente processual quanto no sistema procedimental. O lugar ocupado pelos
principios constitucionais, pela hermenéutica constitucional, pela atividade de
desvelamento do direito em cada caso concreto, todos atuando em circularidade
com um sistema processual estruturado na simbiose entre democratizacdo e
sumarizagao: af estd o desafio do processo e da jurisdigdo no século XXI.

Ele guarda congruéncia a uma proposta democratizante do ambiente
processual, que cuida da questao da verossimilhanca ndo em posicao de
antagonismo a verdade processual, mas coadunada a uma verdade possivel
sujeita as condigdes de temporalidade e compreensao do intérprete, capaz de
produzir uma espécie de seguranga juridica que, ao invés de receber a rotulagao
de sumulas, enunciados, posicionamentos jurisprudenciais dominantes etc.,
derive dorespeito ao caso concreto submetido ajurisdigdo processual. O que deve
ficar claro é que tudo o que respeita a verossimilhanga, a verdade hermenéutica
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(verdade possivel) ou a probabilidade de um fato em processo civil, o que tem
uma relagdo direta ao modo como ele se apresenta e ao modo como o intérprete
estd inserido em seu contexto, também guarda relacdo ao modo como se da
sua fundamentacdo, sua credibilidade e sua aceitabilidade sobre a base dos
elementos de prova disponiveis (aparentes), o que impde sobrelevar o papel da
linguagem.

Se a compreensao hermenéutica pressupde a insercao do intérprete em
uma dada situacao hermenéutica, o mesmo pode se dizer em relacdo a atividade
jurisdicional em processo, que também pressupde uma insercao: um movimento
antecipatoério da compreensao permeado pelo circulo linguistico hermenéutico,
tornando possivel uma interpretacao contextualizada do préprio fato levado
ao conhecimento do magistrado. A prova processual tem muito a dizer nessa
construcdo. Ela é quem afasta a possibilidade de o intérprete (juiz) atribuir
qualquer sentido a um fato ou a um preceito juridico, que ao contrario do
sustentado pelo processualismo moderno, ndo esta a sua disposicdo. Isso porque
os sentidos sdo atribuidos pelo intérprete de acordo com a pré-compreensao da
Constituigdo e com o que o plano fatico se Ihe mostra no contexto da sumarizacao,
sobrelevando o papel da prova.

Ao se aproximar a hermenéutica filosofica desse novo processo civil
pensado a satisfagdo dos direitos fundamentais, ¢ marcante a importancia
da revalorizacdo de uma nova oralidade processual (em que a figura do juiz-
-instrutor é associada a uma metafora®) notadamente na colheita da prova
(entendida como condicdo de possibilidade para o encontro da significacao
do fato) e na aproximagao (democrética) entre procedimento e caso concreto;
nao aquela oralidade que caracterizou a fase do socialismo processual, mas
uma nova oralidade (por meio da figura do juiz-instrutor e sua vinculagdo ao
julgamento do litigio) que, além de se constituir em um veiculo de busca por
uma maior efetividade ao processo, atue como uma verdadeira blindagem a
pratica de decisionismos ou discricionariedades (em sentido forte), porquanto,
em uma linguagem hermenéutica, viabiliza o debate, a aproximagdo entre
sumarizagdo e democratizacdo, a comparticipagdo, a abertura a sociedade, a

5 Sobre a “metédfora do juiz-instrutor”, consultar Isaia, 2011. Registre-se que a atividade do juiz-

-instrutor, do juiz “ser-no-processo”, acaba revelando-se uma metafora, ja que consiste na tentativa de
sustentar a interligacdo entre a atividade interpretativa processual e seu resultado, entre sumarizagao
e democratizacao, entre sumarizagéo e verdade hermenéutica possivel, ja que o Judiciario, no século
XXI, é o guardido dos principios fundamentais que orientam a vida em sociedade, por meio dos quais
a fundamentacao das decisdes assume um lugar de extrema relevancia.
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socializacdo, favorecendo com que a historicidade do ser-ai seja responsavel
pela intermediacdo entre juiz e caso concreto, de onde se extrai a seguranca
juridica aqui defendida.

Trata-se essencialmente de uma tentativa em libertar o processo civil das
amarras do pensamento liberal-individualista-normativista e da filosofia da
consciéncia, jad que neles tanto o fato concreto quanto a préopria Constituicao
nao receberam a atencdo demandada pelo constitucionalismo instituido pelo
Estado Democratico de Direito. Isso justifica a preocupagdo em redesenhar a
jurisdicdo processual, na qual a interpretacao do caso concreto se da juntamente
a interpretacdao da Constituicdo, em um tunico movimento, distanciando-se da
ideia da reflexdo, da introspeccao, da reduplicacao do mundo na consciéncia, o
que faz lembrar Heidegger, que, em lugar da consciéncia do sujeito pensante,
sustenta uma hermenéutica do ser-ai.

Eis o cerne deste estudo: os desafios da jurisdicao processual no século XXI
pugnam a que os direitos fundamentais, notadamente os de terceira geracao,
ndo mais permanecam reféns do procedimento do ordinario-plendrio e de seus
consectarios. O rompimento com a ordinariedade na protegdo/reparagao/
satisfagdo (conforme o caso) desses direitos, quando rompida a ideologia da
ordinariedade, poderia dar azo a um sisterma de fracionamento de demandas, local
em que se daria o encontro entre oralidade, sumarizacdo e democratizagdo
processual.

Amparado por uma producdo probatéria prima facie - renunciando
verdades eternas e certezas ficcionais - apta a demonstrar, por verossimilhanga,
o direito material levado a essa nova jurisdicdo processual, esse sistema
de fracionamento de demandas depende da conducao de uma filosofia em
que a atividade interpretativa seja a-dogmatica. Seja forjada diretamente
no sangramento do cotidiano processual em busca da satisfagdo dos direitos
fundamentais, em especial os da terceira geracdo. Funda-se na tentativa de
substancializacao do direito processual civil, valorizando a Constituicao
enquanto instrumento vinculante e programatico, enquanto base de toda a
juridicidade.

O modelo democraticamente sumarizado aqui trabalhado pode
eficazmente ultrapassar a cldssica separacao entre o intérprete (juiz) e o fato
concreto (levado a jurisdicdo), isso a partir de uma atitude interpretativa
hermenéutico-ontoldgica capaz de romper com a objetificagdo do iter processual
ordindrio a fim de satisfazer (efetivar) a Constituicao. Esse novo ambiente

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



118 —— Doutrina Nacional

processual guarda condigdes em atingir autonomia processual e procedimental, ja
que, além de cortar matérias procrastinatdrias, uma das principais contribuigdes
da oralidade, parte do pressuposto de que a causa ndo pode esperar, razdo pela
qual, apds instaurada, transforma-se em demanda terminal, justamente em
acolhimento ao ideédrio da satisfacao/protecao da Constituicdo. Além disso, ndo
guarda relagdo de dependéncia com outro procedimento.

Dai a importancia da constru¢do de um esquema de fracionamento de
demandas em que seja enfim desvelado o caso concreto em processo, permitindo
que a ele, enquanto categoria hermenéutica, ao invés de extraidos (como afirmara
Eduardo Couture), sejam os sentidos atribuidos pelo intérprete na construcao
de uma decisdo compartilhada. Um processo que depende do didlogo entre as
partes, bem como da participagao da sociedade, elementos que tornam possiveis
falar na democratizacdo dessa jurisdicdo processual sumarizada. A questado
central é que a primeira parte da demanda ocorra de forma oral, sumarizada
e democrética. Na segunda, teria o prejudicado, querendo, a possibilidade de
buscar seus interesses pela via da ordinariedade e da plenariedade, desde que
superada a coisa julgada, também lida enquanto conceito hermenéutico.

A decisao construida nesse ambiente processual tem tudo para alcancar
o titulo de resposta (constitucionalmente) correta, ja que diretamente permeada
pela atencdo ao plano fético, pela Constituicdo, pelo debate e pela participacao
popular. Uma decisdo construida democraticamente em que se aproximem
procedimento e substidncia, e em que as possibilidades de decisionismos
(positivista) cederiam a percepcao integrativa do direito, a construgdo de um
discurso caracterizado pela produgdo de justifica¢des transtemporais®, exigindo
a aplicacdo do Direito (no processo) de forma coerente com o plano fatico e
material-constitucional. Nao com argumentos de politica (que, para Dworkin,
descrevem objetivos), mas com argumentos de principios (constitucionais,
evidentemente) que prescrevem direitos (Dworkin, 2005, p. 3-39) e decisdes
judiciais preexistentes (dai o romance em cadeia de Dworkin, enquanto algo
escrito por uma série de romancistas, em que cada um interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo), blindando a possibilidade da
emissdo de um provimento em conformidade a consciéncia do julgador.

Essa é uma das condicdes de possibilidade para se falar na construgéo de
uma decisdo em que ao direito se garanta integridade (integrity), ja que foi ele

®  Como, por exemplo, a protecdo as geragdes futuras nas acdes ambientais e nas agdes decorrentes de

novos direitos de uma sociedade em rede.
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criado pela prépria comunidade, o que expressa uma concepcao coerente de
justica e equidade. Assim respeita a histéria (e o fato em si), preocupando-se
em oferecer um futuro honrado, rechacando o método subsuntivo-dedutivo na
interpretagdo-aplicagcdo do Direito, guardando relacao a um discurso em favor
da fidelidade da comunidade politica, aos principios de moralidade politica
que inspira por meio do tempo o desenvolvimento das suas normas juridicas,
valorizando a continuidade transtemporal e a coeréncia das justificagdes
juridicas (Ost, 1999, p. 96).

Isso implica a constru¢do de um provimento de mérito (liminar) em que
todas as teses de acdo e de defesa sejam enfrentadas pelo magistrado, ainda que
deva ocorrer nesse ambiente sumarizado. Sua legitimidade esta justamente no
dever constitucional de fundamentacao e no dever de viabilizar o acesso a uma
ordem juridica principiologicamente coerente, justa, no sentido de expressar
uma visdo abrangente de justica, em que o Estado trate a uma s6 voz todos os
seus cidadados. Além de viabilizar a participagdo em processo, o que pressupde
o asseguramento da atuacdo dos contraditores na construcdo da decisao,
principalmente no que tange a problematizacdo do caso concreto por meio de
questdes de principio.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao sdo poucos os desafios para a construgdo de um novo sistema de
direito processual civil no século XXI. O processo ainda esta aprisionado, e bem
aprisionado, a filosofia racionalista e a filosofia da consciéncia, que ao seu modo
o enclausuraram no procedimentalismo e na posicao solipsista ocupada pelo juiz
diante da conducao (“agilidade”) do procedimento, o que vai ser reproduzido
no “novo” cédigo de processo civil, assumindo proporcdes jamais vistas.

Definitivamente, quem mais é atingido por esse fendmeno sdo os direitos
de terceira geracao, que dependem de uma tutela diretamente moldada a luz da
constitucionalizacao do processo. Os direitos decorrentes de uma sociedade em
rede, os relacionados a um meio ambiente saudavel, a biotecnologia, as novas
tecnologias etc. Direitos que, evidentemente, ndo podem receber a légica da
ordinariedade e da plenariedade, que em muito respondem tanto pelo acimulo
de processos nos féruns judicias quanto pela méa qualidade das decisdes, o que
se encontra em qualquer &mbito do Poder Judiciario.

A crise do processo é reflexo da crise do préprio Estado, que ainda nao
conseguiu levar a cabo as promessas constitucionais. Ainda que a jurisdicao,
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notadamente a partir do segundo pods-guerra, tenha assumido uma funcao
essencial na busca dos direitos abnegados pelo positivismo, o processo civil
manteve-se distante dos movimentos politicos, filoséficos e juridicos verificados
a partir do século XX. A (continua) fixagdo pelo ser do procedimento fez com
que o processo nao acompanhasse o ontological turn (a invasao da filosofia pela

linguagem). Uma deficiéncia que lhe tornou inapto a satisfacdo dos direitos
fundamentais.

Uma possivel superagao desse paradigma deve levar em conta a questao
da linguagem em processo. Isso porque é nela que o fato concreto se desvelara.
Contudo, as raizes da metafisica relegaram a linguagem a um segundo plano,
o que inegavelmente traria reflexos tanto ao Direito quanto ao processo civil. A
representacdo metafisica analisa e assim representa apenas o ente sob o ponto
de vista do ente, que aparece na luz do ser. O ser nao é pensado em sua esséncia
desveladora, em sua verdade.

Esse processo de adequagdo do olhar ao objeto (concepcdo central da
metafisica), buscando desvendar a esséncia das coisas, local em que a verdade é
caracterizada pela correspondéncia entre o intelecto e a coisa visada, e também
em que a linguagem é apenas um instrumento que transporta a esséncia das
coisas ou conceitos em-si-mesmos verdadeiros, somente seria transformado nos
séculos XIX e XX com a viragem linguistica da filosofia, o que o processo civil
ndo acompanhou. Isso justifica, por exemplo, a forma como sdo utilizadas as
simulas e os enunciados jurisprudenciais no ambito das decisdes judiciais.

Muito disso acaba desvelando uma insuficiéncia fundamentativa nas
decisdes tomadas no campo do processo civil, o que se verifica, no mais das
vezes, quando a resposta a um caso (que é sempre novo) que se apresenta a
jurisdicao processual ndo foi produto dainsercao do intérprete final (juiz) naquela
situacdo hermenéutica (o que leva a concluir que ali houve qualquer coisa que
nao interpretagio, que nao resposta correta), deixando por isso de atribuir sentido
ao mesmo caso, desconsiderando a relagdo de dependéncia entre interpretagao
e antecipacao de sentido (o que so6 é viabilizado pela linguagem), sua condigao
de possibilidade.

Esse quadro, para a presente pesquisa, em um movimento de rompimento
com a perspectiva liberal de processo e com a filosofia da consciéncia, esta no
ambito das decisoes judiciais, pode ser alterado com a institui¢do de novos locais
de protegao/satisfacao dos direitos fundamentais. A condicao de possibilidade
estd em afinar o processo civil com ambientes de sumarizagdo processual e
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procedimental-material, democraticamente construidos ao enfrentamento
de uma complexidade e contingéncia sociais que revelam a necessidade do
desvelamento do ser dos entes dos novos direitos. Esta-se a trabalhar com a
sumarizagdo de demandas, incompativeis com a obtengdo de verdades absolutas
como desejou (e deseja) o liberalismo processual. E nesse ambiente processual
que a verossimilhanca guarda uma relacdo de harmonia com as novas realidades
sociais, que ndo podem permanecer reféns, na defesa de seus interesses, do
mortificante procedimento ordinario, indiferente a problematicidade do Direito,
afastando-se do caso concreto.

Trabalhar com a verossimilhanca em processo é sobrelevar o papel da
linguagem. Por isso, para este trabalho, a linguagem nao é tratada como o fez
a metafisica, sendo um produto de adequagdo do olhar ao objeto buscando
desvendar a esséncia dos fatos no processo de correspondéncia entre o intelecto
e a coisa visada, o que definitivamente parece ser a carapuca que envolve
a ritualizagdo ordindria, principalmente na defesa e protecao dos direitos
fundamentais de terceira geragao.

A relagdo entre verossimilhanca e linguagem é uma relacdo que, ao
aproximar o julgador do direito material levado a jurisdi¢do processual, tem
todas as condigdes de auxiliar no processo de compreensao do caso, na medida
em que a linguagem aproxima juiz e partes, procedimento e fato concreto. Isso
tudo porque quando se esta a trabalhar com os temas linguagem e processo esta
a se trabalhar simultaneamente com o processo de atribui¢cdo de sentido pelo
magistrado, ndo de extragdo, tratado este como um dos pressupostos de base
do rito ordinario, dado o afastamento proporcionado entre o intérprete e o caso
concreto, que acaba sendo rotulado.

Interessa, portanto, submeter os direitos fundamentais de terceira geracao
aum sistema de fracionamento de demandas, a fim de que o direito constitucional
levado ajurisdicdo processual seja eficazmente satisfeito. A questao central é que
a primeira parte da demanda ocorra de forma oral, sumarizada e democratica. Na
segunda, poderé o prejudicado buscar seus interesses pela via da ordinariedade
e da plenariedade, desde que superada a coisa julgada.

No seio dessa proposta, o contraditdrio é trabalhado de forma diferenciada,
ja que tanto a defesa quanto o debate em relagdao aos pontos centrais da causa,
bem como o julgamento da demanda, devem dar-se na audiéncia liminar, que
é Unica nesse local de protegdo constitucional. Nela, portanto, se concentram
o exercicio do contraditério entre as partes, o debate sobre as teses da acao e
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da defesa, o debate sobre a prova prima facie e a participacdo de integrantes da
sociedade interessada, ultrapassando a visao liberal que vé o processo como
instrumento entre juiz, autor e réu. Isso é capaz de gerar a constru¢do de uma
decisdo sob os pilares da aparéncia, uma decisdo participada (democratizada),
com a efetiva contribui¢do de todos os envolvidos.
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enormidade de sistemas juridicos, a
partir da segunda metade do século
passado, foi a aceitacao, ao lado das
regras, caracterizadas pela descri¢ao
de um antecedente ou condicdo de
aplicacdo e de um consequente ou
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solucao normativa, da existéncia, com qualidade vinculante, de outra espécie de
normas, quais sejam, os principios. Estes, por sua vez, informam a elaboracao
das regras, servindo-lhes de justificativa.

Portanto, nao foi a toa que, embora ainda aludindo a expressao “principios
gerais do Direito”, Federico de Castro y Bravo® nestes compreendia todo o
conjunto normativo ndo formulado, ou seja, ndo imposto a comunidade por lei
ou pelo costume, a conferir-lhe, desse modo, o significado de ideias fundamentais
e informadoras da ordem juridica, justamente por ser o componente informador
das normas escritas.

Os principios, no que concernem a sua localizacdo dentro do conjunto
do instrumental juridico, passaram a constar, quando se confundem com
direitos fundamentais ou diretrizes politicas, do texto das constituicdes - de
forma expressa, ou resultantes de sua extracao implicita mediante interpretagao
-, as quais, com a tendéncia do reconhecimento do seu carater normativo,
transformaram-se no centro de gravidade dos ordenamentos.

Isso ndo afastou, por completo, o papel que a respeito constituia nota
tradicional das codificacdes civis, tendo em vista nao somente a antiguidade
do direito civil, principalmente perante os ramos do direito publico, de
sistematizacdo recente, mas, por igual, em face da tendéncia a completude
formal a que se preordenaram aquelas*.

N

Interessante observar, entdo, que, em oposicdo a atuacdo conforme
com a ordem juridica, tem-se a figura do ilicito, consistente em um ato ou
comportamento contrario a uma norma que imponha deveres ou proibigdes.

% BRAVO, Federico de Castro y. Derecho civil de Esparia. Madri: Editorial Civitas, 1991. p. 419-420.
Interessante a transcricdo da passagem seguinte: “A eficicia dos principios gerais é muito maior
do que a de uma norma subsidiaria. E fundamental para o Direito positivo em cada um dos seus
aspectos: constituem a base das normas juridicas legais e consuetudindrias, oferecem os meios com
que interpreta-las e sdo, enfim, o recurso sempre utilizavel a falta de normas formuladas” (La eficacia de
los principios generales es muy a la una norma subsidiaria. Es fundamental para el Derecho positivo en cada uno
de seus aspectos: constituyen la base de las normas juridicas legales y consuetudinarias, oferecen los medios con
que interpretarlas y son, en fin, el recurso siempre utilizable en defecto de normas formuladas. (Idem, p. 420)).

Mais recentemente, mesmo quando os cédigos civis abandonaram a disciplina da matéria integrante
do direito ptublico, o direito civil persistiu como sendo o direito comum da 6rbita juridica privada.
E ndo é s6. Também se reconhece ao direito civil - afirma Pedro Pais de Vasconcelos (Teoria geral
do direito civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p. 10) - ndo somente a condicdo de direito privado
comum, mas, igualmente, a pertinéncia da disciplina das realidades extrajuridicas e pré-juridicas sem
as quais o proprio Direito ndo existia e que constituem o seu fundamento 6ntico e ético. Assim, os
institutos que se inserem no 4mbito da teoria geral do Direito encontram regulagéo, quase sempre, no
texto dos codigos civis.
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Nesse universo, qual seja o dos ilicitos, Manuel Atienza e Juan Ruiz
Manero® frisam a existéncia de biparticao, segundo a qual aqueles podem ser
tipicos ou atipicos. A distin¢do esta no fato de que os primeiros, os ilicitos tipicos,
sao caracterizados por condutas contrérias a regras, enquanto que os segundos,
por posturas capazes de contravir a principios.

A partir dessa consideracao, o objetivo desta abordagem é o de examinar,
dentro das fronteiras dos ilicitos atipicos, aquilo que, na experiéncia juridica,
optou-se por denominar de fraude a lei. Serd de interesse, entre alguns aspectos,
o conhecimento da sua defini¢do, dos requisitos para a sua configuragao, a sua
positivacdo nos ordenamentos, a sua amplitude, bem assim as sangdes que
acarreta.

2 FRAUDE A LEI: ASPECTOS GERAIS

O instituto da fraude a lei se particulariza em face da circunstancia
consoante a qual o aplicador da ordem juridica ha de observar, na sua atividade,
as balizas acordes com os fins e valores que alberga a regra juridica a ser aplicada.

Nao se cuida de ofensa a uma regra juridica, mas sim a um principio que
fornece contetdo e sentido a um dispositivo legal.

Com a fraude a lei se tem a violagdo de uma regra juridica, mas tal ocorre
de maneira indireta, ou seja, obliquamente.

Para a configuragao da fraude a lei, faz-se indispensavel, inicialmente, que
alguém realize um ato invocando o amparo de determinada norma, chamada
lei de cobertura. A particularidade estd em que, ao assim agir, labora o sujeito
de direito com o propésito de concretizar um fim ou escopo vedado por outra
norma legal, sendo esta de colorido imperativo.

Com isso, forcoso se recordar que as regras legais, de uma forma geral,
bipartem-se em imperativas e em dispositivas. As primeiras, integrantes da
provincia que denominamos de jus cogens, vinculando as suas preceituagdes
as partes envolvidas, as quais ndo podem de sua incidéncia se afastar
voluntariamente.

A proposito, San Tiago Dantas® deixou claro que referida dualidade tem
como critério definidor a presenca, na situagao regulada, de um interesse geral,
que ultrapassa o das partes. Por isso, esclarece que toda vez quando o legislador

5 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Ilicitos atipicos. 2. ed. Madri: Editorial Trotta, 2006. p. 25-27.

® DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil - Teoria geral. 3. ed. Rio de janeiro: Forense, 2001. p. 45.
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enunciar um preceito que é imposto a conduta dos particulares em virtude de
um interesse geral, tem-se que a norma é imperativa. Diversamente, quando se
estd diante de uma norma de conduta voltada a atender unicamente ao interesse
das partes, aquela é de natureza dispositiva. Em reforco, aduz que a presenca
de normas dispositivas pode suceder em dois casos, mais precisamente quando
0 preceito normativo: a) possuir um fim interpretativo; b) ostentar finalidade
supletiva.

Dai se vé, portanto, que somente uma regra cogente pode ser objeto de uma
fraude a lei, uma vez aquelas pertencentes ao direito dispositivo, por estarem
submetidas a autonomia privada, poderem ter os seus comandos afastados pela
atuacdo das partes interessadas.

Ideia semelhante a até aqui exposta se encontra em Atienza e Ruiz
Manero’, para quem os atos perpetrados com fraude a lei se acham, a primeira
vista, permitidos. No entanto, uma vez consideradas todas as circunstancias
envolvidas, assomam como proibidas em virtude da atuagdo dos principios que
informam e delimitam o alcance da regra em causa.

Para tanto, os autores apontam a caracterizacdo do instituto quando
se tem uma norma que permite alguém a praticar uma conduta, mas que,
contrariamente, o sujeito de direito patrocina a producdo de resultado que,
diante de um estado de coisas, e de acordo com a ponderagdo dos principios
que lhe sdo justificadores, acarreta um dano injustificado ou prejuizo indevido.

Tal se impde - dizem - porque, na aplicacao da lei, se tem como exigivel
que sejam levados em consideragdo quais os fins e valores a satisfazer, de modo
que a razdo de ser do instituto esta na exigéncia de coeréncia do sistema juridico
e, por isso, ndo se pode admitir como licita a pratica de ato, autorizado por uma
regra, quando, na situacao fética, tal vier a permitir que se viole principio tido
como informador de uma regra imperativa.

Ao contrario do que é possivel imaginar, a fraude a lei se distancia da
simulacdo, seja esta absoluta ou relativa. Isso porque, na simulacao, ha um
descompasso entre a vontade real e a declarada. Por sua vez, na fraude a lei, ao
se praticar o ato em tese permitido, as partes pretendem os efeitos deste, embora
tenham, para esse fim, burlado a incidéncia de uma norma injuntiva.

7 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Op. cit., p. 67-78.
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Assim o é na percepgao de Umberto Morello®, ao dizer que o negdcio em
fraude a lei é querido, efetivo, contrariamente ao simulado, o qual é almejado
apenas de forma aparente, e que, por isso, presente a simulacdo, ter-se-a
necessariamente um negoécio diretamente ilicito.

Idéntico entendimento é partilhado por José de Oliveira Ascensao,
segundo o qual, na fraude a lei, é praticado “um acto e querem-se os efeitos
desse acto (por isso ndo ha simulagao)””.

Nesse ponto, ndo ha integral concordancia. Diez-Picazo e Antonio
Gullén' expdem que, na maioria das ocasides onde evidenciada a fraude a lei,
ter-se-4 uma simulacao negocial, na qual as partes realizam negocio juridico que
é querido apenas aparentemente, ou como disfarce da realidade, sendo, assim, a
distingdo entre ambas dificil e complicada de se descortinar.

Assim sucede com o exemplo que parece ser comum a doutrina hispanica,
qual seja o daquela situacdo fatica na qual alguém, ao tomar um empréstimo
a outrem, convenciona com este a venda de um bem, com pacto adjeto de
retrovenda, de modo a que, posteriormente, possa reaver o bem caso venha a
quitar o preco, o qual coincide com a importancia do empréstimo. Expirado o
prazo para o exercicio do direito de retrato, o comprador-mutuante consolida
em seu favor o dominio do bem, evadindo-se, com tal expediente, a vedacao
constante dos arts. 1.858 e 1.884 do Cédigo Civil'.

A questdo ndo passou despercebida pela doutrina patria. A ela se referiu
Serpa Lopes, a pretexto de investigar se o prazo para a invalidacao da venda

8 MORELLO, Umberto. Digesto delle discipline privatistiche - Sezione civile. Coord. Rodolfo Sacco. Turim:
UTET, v. VIII, 1998. p. 506.

9 ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil - Teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, v. II, 2003.
p- 323.

10 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Instituciones de derecho civil. 2. ed. Madri: Tecnos, v. I, 1998.
p- 114.

Os dispositivos possuem o teor que segue: “ Art. 1.854. F também da esséncia dos contratos que, vencida
a obrigacao principal, podem ser alienadas as coisas nas quais consiste o penhor ou a hipoteca, para
o fim de pagar o credor (Articulo 1854. Es también de esencia de estos contratos que, vencida la obligacion
principal, puedan ser enajenadas las cosas en que consiste la prenda o hipoteca para pagar al acreedor). [...]
Art. 1.884. O credor néo adquire a propriedade do imével pela falta do pagamento da divida dentro
do prazo convencionado. Todo ajuste em contrério serd nulo. Porém, o credor podera pedir, na forma
prevista no Cédigo de Processo Civil, o pagamento da divida ou a venda do imével (Articulo 1884.
El acreedor no adquiere la propiedad del inmueble por falta de pago de la deuda dentro del plazo convenido.
Todo pacto encontrario serd nulo. Pero el acreedor en este caso podrd pedir, en la forma que previene la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el pago de la deuda o la venta del inmueble)” (Disponivel em: www.alicante.es. Acesso
em: 15 maio 2014).

11
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de ascendente a descendente, coibida pelo art. 1.132 do Cédigo Civil revogado
(atual art. 496, caput), seria de quatro anos, na forma do art. 178, § 9°, V, b, ou
de vinte anos, referido pelo art. 177 do mesmo diploma. A conclusdo foi a de
que a simulagdo pode ser o veiculo propiciador da fraude a lei e, em assim
sucedendo, esta seria absorvida por aquela. A consequéncia foi a que implicou
prevaléncia do prazo maior, justamente porque haveria ai nulidade, ao contrario
do que sucederia caso prevalecesse a simulagdo como figura autdénoma,
inconfundivel com a fraude a lei, porquanto esta era considerada como hipoétese

de anulabilidade®.

3 A ACOLHIDA PELOS SISTEMAS JURIDICOS

A formulagdo do instituto da fraude a lei ndo é recente. Recua ao Direito
romano, mais precisamente aos albores da Reptblica, sendo designado, conforme
noticia Max Kaser®, por fraus legi facta, e correspondente ao comportamento
que, embora respeitando a letra da lei, violava o seu espirito. O seu repudio,
ndo encontrando previsdo expressa, deveria se manifestar pela interpretagao
extensiva da lei proibitiva.

Antes, no periodo Pré-Classico, tal preocupacio ndo era sentida. E que -
preciso recordar - o Direito romano, aquela época, por ser bastante formalistico,
vislumbrava a obediéncia da ordem juridica, apenas e tdo s6, na coincidéncia da
conduta das partes a forma exigivel para o ato que se praticava.

Na Italia, durante a fase da terceira codificacdo, o Cédigo Civil de 1942
adotou a fraude alei em seu art. 1.344, relativo a disciplina contratual, nos termos,
a saber: “Também se considera ilicita a causa quando o contrato constitui o meio
para frustrar a aplicacdo de uma norma imperativa”**.

12 Uma sintese do ponto de vista do autor ¢ digna de transcri¢do: “Consequentemente, toda vez que a
simulagdo atue como um meio fraudatério a lei, visando a vulneracdo de uma norma cogente, deve
desaparecer para dar lugar a preponderancia da fraude a lei, pela violacdo da norma de ordem publica.
Por outro lado, quando ndo ocorrer essa hipétese, quando o ato dissimulado ndo atentar contra uma
norma publica, devem preponderar os principios inerentes a simulagdo” (LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, v. I, 1988. p. 405).

13 KASER, Max. Direito privado moderno. Trad. Samuel Rodrigues e Ferdinand Hammerle. Lisboa:

Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 82.

“Si reputa altresi illecita la causa quando il contratto costituisce il mezzo per eludere I'applicazione di una norma
imperativa.” (Disponivel em: www jus.unitn.it. Acesso em: 15 maio 2014)

14
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Segundo Umberto Morello®, a problematica da fraude a lei alcanca interes-
se quando proibigdes e limites postos a autonomia privada, ndo sendo violados
diretamente, sdo, ao contrario, iludidos mediante acordos ou procedimentos
articulados de modo a respeitar a letra da lei.

A concretizagdo de dita férmula - diz o autor - opera-se com orientagdes
diversas, sendo a primeira delas a definida como objetiva, para qual é bastante
que as partes obtenham, mediante o negé6cio que venham a praticar, o resultado
que é proibido pela norma imperativa.

Em outro passo, na concepcao subjetiva, o negocio é tido como perpetrado
em fraude a lei e, portanto, ilicito, quando satisfeitas duas condicdes, a saber:
a) o negocio deve perseguir uma finalidade idéntica, ou semelhante, aquela
vedada; b) deve se encontrar presente a intencao da parte de defraudar ou iludir
a lei imperativa.

Alude ainda a uma terceira corrente, a qual sustenta que nas hipoteses
apresentadas como casos de fraude a lei se trataria somente de interpretar:
a) mais amplamente a norma, cuja aplicagdo se evitou, para o fim de considerar
ilicitas as situagdes nas quais o negoécio ndo vise a finalidade igual, mas tao s6
andloga a proibida; b) a real substancia do negécio realizado, independente das
formas empregadas.

A nosso sentir, esse ponto de vista, tido como intermedidrio, ndo se afasta
da concepcao objetiva, desta se diferencando por ampliar os contornos do que
possa ser vislumbrado como fraude a lei.

O Codigo Civil espanhol, com a reforma de 1974, consagrou a fraude a
lei. Para tanto, disp6s, no art. 6.4 do seu Titulo Preliminar, o seguinte: “Os atos
realizados ao amparo do texto de uma norma, mas que persigam um resultado
proibido pelo ordenamento juridico, ou contrdrio a ele, considerar-se-ao
executados em fraude a lei e nao impedirdo a aplicacao da norma que visaram
evitar”®.

15 MORELLO, Umberto. Op. cit., p. 501-502.

16 “Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplicacion de la
norma que se hubiere tratado de eludir.” (Disponivel em: www.alicante.es. Acesso em: 15 maio 2014)
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A moldagem legal, no dizer de Antonio Gullén Ballesteros', pressupde
dois requisitos. O primeiro é o de que o ato se tenha realizado ao amparo do
texto de uma norma, designada de lei de cobertura, a qual se apresenta, a um
primeiro golpe de vista, como adequada a espécie.

Em outro passo, tem-se que o ato perpetrado deveré se voltar a perseguicao
de um resultado proibido pelo ordenamento, expressao a abranger ndo somente
as regras legais, mas, por igual, os costumes e os principios gerais do direito,
preservando, desse modo, pela via interpretativa, a coeréncia interna do preceito,
cujos efeitos o infrator quis evitar, a partir de confronto com o sistema juridico
em sua integralidade.

Debate interessante se reporta a exigéncia da demonstragdo de que o
afastamento da norma imperativa seja ou nao produto intencional das partes.
Posicionamento afirmativo parece ser sugerido do teor literal do art. 6.4 do
Titulo Preliminar do Cédigo Civil, ao empregar o verbo perseguir relacionado
com a expressao resultado proibido.

No entanto, a jurisprudéncia refutou essa primeira visdo. A Sentenca
de 13 de junho de 1959, pronunciada pelo Tribunal Supremo, deixou clara a
desnecessidade de realizagdo dessa prova. Além da sua dificuldade, ponderou-
-se que, em casos que tais, o mais importante é a visualizagdo de que o fim do
instituto se centra no reclamo em se assegurar o cumprimento das leis e ndo o
combate ao acerto malicioso das partes'.

O Codigo Civil lusitano, precedente, em quase uma década, ao texto
espanhol, ndo adotou uma regra de contetido geral sobre o assunto. Reportou-se,
porém, a fraude a lei em varios dispositivos, conexos ao tratamento de relacdes
juridicas especificas.

O primeiro deles é o art. 21°, que, em se ocupando do conflito de leis no
espago, tem como irrelevantes as situagoes de fato ou de direito criadas pelas

7 BALLESTEROS, Antonio Gullén. Comentirio del cédigo civil. Coord. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
2. ed. Barcelona: Bosch, t. 1, 2006. p. 116-117.

18 Parcela de sua motivacdo ¢ firme em acentuar a desnecessidade de “que a pessoa que realiza o ato
ou os atos em fraude tenha a inten¢do ou consciéncia de burlar a lei, nem, de conseguinte, a prova da
mesma, porque o fim tltimo da doutrina da fraude é a defesa do cumprimento das leis, ndo a repressao
do concerto ou intencdo maliciosa de que se incumbem outras instituicdes” (“que la persona que realice
el acto o actos en fraude tengan la intecion o conciencia de burlar la ley, ni consiguientemente la prueba de la
misma, porque el fin iiltimo de la doctrina del fraude es la defensa del cumplimiento de las leys”). Versdo em
espanhol transcrita por: DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Op. cit., p. 115. No mesmo sentido,
a Sentenca de 29 de maio de 1988.
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partes com o proposito de evitar a aplicabilidade do diploma legal que, de outra
maneira, seria aplicavel.

Em segundo lugar, tem-se o art. 330°, n° 1°, a vedar, nos pactos sobre
caducidade, que venha se permitir a frustracdo de regra relativa a prescricao.

Ainda se pode apontar o art. 579°, n° 1°%, a ter como nula a cessdao de
crédito ou de outros direitos litigiosos, efetuada direta ou por interposta pessoa
a Magistrado, membros do Ministério Publico, serventudrios da justica ou
advogados, caso verse sobre processo que tramite em area na qual estes exercam
habitualmente a sua atividade ou profissdo.

Otratamentolegal fracionadonaoimpediu quefosse possivel a visualizagao
geral da fraude a lei. Nesse sentido, pronunciou-se Ascensao®, ao argumento
de que nao seria admissivel que os sujeitos de direitos evitem a incidéncia de
uma vedacao legal se valendo de expedientes que, embora formalmente licitos,
prestem-se, nas circunstancias concretas, a verificagdo de um resultado que o
legislador proibiu.

Além de admitir a fraude subjetiva a lei, existente quando as partes tém
intencdo de fraudar a proibicao legal, o autor ndo descarta, por igual, a natureza
objetiva da figura quando, qualquer que seja o fim das partes, o negdcio realizado
acarrete objetivamente o resultado que tenciona afastar a regra proibitiva.

Para a distingdo, aduz ser importante saber se a fraude se encontra na
conexao ou na concretizagao do resultado. No primeiro caso, que é evidenciado

19 A redacdo dos preceitos é a seguinte: “Art. 21° Fraude a lei. Na aplicagdo das normas de conflitos sao
irrelevantes as situagdes de facto ou de direito criadas com o intuito de evitar a aplicabilidade da
lei que, noutras circunstancias, seria competente. [...] Art. 330° Estipulagées vilidas sobre a caducidade.
1. Sao vélidos os negécios pelos quais se criem casos especiais de caducidade, se modifique o regime
legal desta ou se renuncie a ela, contanto que nao se trate de matéria subtraida a disponibilidade das
partes ou de fraude as regras legais da prescrigdo. [...] Art. 579° Proibicio da cessio de direitos litigiosos.
1. A cessdo de créditos ou outros direitos litigiosos feita, directamente ou por interposta pessoa, a juizes
ou magistrados do Ministério Pablico, funcionarios de justica ou mandatérios judiciais é nula, se o
processo decorrer na drea em que exercem habitualmente a sua actividade ou profissao; é igualmente
nula a cessao desses créditos ou direitos feita a peritos ou outros auxiliares da justica” (Disponivel em:
www.confap.pt. Acesso em: 15 maio 2014).

20 Eis as palavras do autor: “Apesar de ndo haver nenhuma previsao geral da fraude a lei, mas apenas

previsoes particulares, a figura ndo pode deixar de relevar em todos os casos. Nao é admissivel que as
partes contornem uma proibicao legal, recorrendo a processos formalmente licitos, mas que conduzam
afinal ao resultado que a lei quis proibir. [...] Mesmo quando a lei ndo proibe expressamente especificos
negocios em fraude a lei, ndo se pode deixar de concluir que a invalidade cominada para o negécio
proibido se estende também ao negdcio celebrado em fraude a lei” (ASCENSAO, José de Oliveira.
Op. cit., p. 326).
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pelo art. 21° do Cédigo Civil, ao haver referéncia a situagdes de fato ou de direito
criadas pelas partes, forcoso exigir a presenga da intencao fraudulenta. No outro,
da-se a obtencdo do resultado proibido mediante negécio intermédio, o qual,
abstratamente vélido, serve de veiculo para que aquele possa se verificar. Nesta
hipétese, ndo se exigira a demonstracao do acerto intencional das partes.

4 O DIREITO PATRIO

Ao exemplo da legislacdo pré-codificada, o Codigo Civil de 1916 nao
explicitou uma previsdo geral sobre o instituto em exame. Poder-se-a que tal
vislumbre adviria do art. 82 que, a pretexto de enunciar os requisitos de validade
dos atos juridicos, mencionava, tal como atualmente, o objeto licito. Com isso,
seria possivel sobressair que tais manifestacdes deveriam ter a sua possibilidade
testada em face de sua adequagdo ao sistema juridico e, portanto, correto seria
afirmar que ndo teriam validade quando o resultado obtido fosse contrario a
norma imperativa.

No entanto, entre nds, a aplicacao da fraude a lei teve seu desenvolvimento
pela atividade jurisprudencial. Os tribunais - especificadamente o Supremo
Tribunal Federal e, posteriormente a 05.10.1988, o Superior Tribunal de Justica
- assim laboraram tal como se o combate aquela resultasse de uma consciéncia
juridica universal, nao fazendo nenhuma referéncia a dispositivo legal especifico,
ou do qual o instituto pudesse ser extraido.

De forma alguma, isso ndo exclui - nem menospreza - a aten¢do que a
doutrina dedicou ao tema, conforme doravante podera ser visualizado.

Sem uma exatiddo cronolégica, é possivel aludir como um dos primeiros
precedentes o julgamento do RE 13.876/DF?*.. Versava sobre acao de despejo,
relacionada a uma locagdo parcial, iniciada em 28 de fevereiro de 1939, e que dizia
respeito a um compartimento em casa de comodos, sita na Rua do Riachuelo,
n° 134, tanto que a mobilia constante naquele pertencia a locataria, inclusive
roupa de cama. Vendido o imével, o novo proprietdrio pretendeu transforma-lo
em hotel, com o objetivo de elevar, excessiva e injustificadamente, o valor do
aluguel, agora consistentes em didrias de hotel.

A decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal, por suas Camaras
Civeis Reunidas, restaurando sentenca de primeiro grau, julgou procedente
o pedido. Provido o recurso extraordindrio, interposto pela locatdria, restou

2 STF, 1> Turma, v.u., Rel. Min. Alvaro Ribeiro da Costa, Julgado em 18.10.1948.
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assentado que, com tal manobra, aparentemente licita, o locador investia contra
o art. 1° do Decreto-Lei n° 6.739/1944 e os arts. 18, II, e 24, I, do Decreto-Lei
n°9.669/1946, os quais, além de punirem a percepgdo de valor excessivo a titulo
de aluguel, limitavam o exercicio do direito de retomada pelo locador®.

Outra manifestacdo ocorreu no plano do direito internacional privado,
mais precisamente quanto a homologacao de sentenca proferida no estrangeiro.
Antes do ingresso em nosso ordenamento do divércio, constituiu pratica comum
a darealizagdo deste em paises que o admitiam, seguido da formulacao de pleito
para homologacado da respectiva sentenca no Brasil.

Uma das situagdes foi a retratada pela SE 1.321/SE?*, na qual se vivenciava
a situacdo de um casal de portugueses que, contraindo ntpcias perante o
consulado do seu pais em Xangai, veio a residir no Rio de Janeiro. Dissolvida a
sociedade conjugal, com o abandono do lar do marido, que passou a residir em
lugar incerto e ndo sabido, a esposa requereu, com éxito, seu divércio perante a
justica dos Estados Unidos do México.

A escolha do Judiciario mexicano, que néo era o pais da nacionalidade
ou da residéncia da requerente, restou compreendida como manobra voltada
a afastar a competéncia da Justica brasileira e, de conseguinte, da lei nacional.

22 Cabivel a transcrigdo de parte da motivacao exposta pelo Relator: “Trata-se, portanto, de locagdo de
comodo cuja transformacdo em quarto de hotel importaria na mudanga arbitrdria da natureza da
locagdo, objetivando aumento abusivo do preco do aluguel que, nesse caso, passaria de Cr$ 300,00 a
715 cruzeiros mensais. Vedam, as leis do inquilinato, o aumento do preco da locagdo e punem essa
infracdo aos seus dispositivos com penas aplicaveis aos crimes a economia popular (Decreto-Lei
n° 4.589, art. 5% Decreto-Lei n°® 6.739, art. 13; Decreto-Lei n°® 9.669, art. 24). Constitui fraude ao instituto
precipuo da lei consentir, sob quaisquer disfarces, o aumento indevido do aluguel e deferir a retomada
quando insincera nos seus objetivos. Além disso, ‘o uso préprio, na linguagem da lei de inquilinato,
embora de compreensdo ampla, deve ser concedido com o objetivo a que teve em vista o legislador,
porém sob certas reservas, vedando-se a retomada toda vez que ela se apresente, como na espécie,
com o cardter de fraude ao sistema da lei que, em suas linhas gerais, tende a prote¢ao ao inquilino,
salvo as excegdes expressas’ (Ac.-Arq. Jud., v. 06, p. 241). O aresto recorrido decidiu contra a letra do
art. 1° do Decreto-Lei n°® 6.739, de 1944, o do art. 24, n. I, do Decreto-Lei n° 9.669, de 1946, imprimindo
a expressdo uso proprio, constante do art. 18, n. I desse tltimo diploma legal, interpretacao contraria
ao instituto visado pelo legislador, dando, assim, possibilidade ao éxito da fraude em detrimento do
direito assegurado ao locatario quanto ao uso da locacao, por tempo indeterminado, sem aumento
indevido do preco do aluguel”.

23 Pleno, v.u., Rel. Min. Mério Guimardes, Julgado em 20.08.1954. Idéntica decisdo na SE 1.926/México
(Pleno, v.u., Rel. Min. Djaci Falcdo, Julgado em 06.09.1967), envolvendo casal formado por uma alema
e um sueco, residentes no Brasil.
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Outra hipoétese consistiu no RE 29005/SP*, o qual se originou do
ajuizamento de acgdo renovatdria por locatario de imoével no qual se havia
estabelecido, para o exercicio de atividade mercantil, hd aproximadamente treze
anos, muito embora o tnico contrato celebrado por escrito tenha se restringido
ao intervalo maximo de quatro anos.

A demonstragdo da continuidade da locagdo por aproximadamente
treze anos relativa a um mesmo imével, no qual o demandante, na qualidade
de locatério, estabeleceu o seu fundo de comércio, enquanto que o contrato
escrito, ainda em curso, estatuia prazo de somente quatro anos, fez com que
prevalecesse a configuracdo de fraude a lei, mais precisamente o art. 2° do
Decreto n° 24.150/1934, conviccao que preponderou sobre o entendimento
do voto do Relator originario, Ministro Edgard Costa, a exigir, para o éxito
do pedido de renovagdo, que os prazos a serem somados devessem provir de
contratos escritos, sucessivos e por tempo determinado e dai ndo conhecia do
inconformismo®.

Reforcava a conclusdo a previsdo especifica de fraude, constante do art. 30
do referido diploma, enunciando:

Art. 30. Sdo também nulas de pleno direito quaisquer
cladusulas que visem iludir os objetivos da presente lei,
e nomeadamente, as clausulas proibitivas da renovagdo
do contrato de locagdo, ou que impliquem em rentincia
dos direitos tutelados por esta lei.

Ainda nessa seara, o tema voltou a baila perante o Superior Tribunal de
Justica no REsp 4143 /SP?*. Aqui se tinham firmados entre as partes, por escrito,
trés contratos de locacdo consecutivos, tendo a sua celebragao lugar no mesmo
dia, ou seja, em 1° de maio de 1974. O primeiro deles, com duracao estipulada em
quarenta e oito meses, possuindo os demais o prazo de quarenta e dois meses.
Havia uma particularidade, qual seja a de que, antes do segundo e do terceiro,

24 ga Turma, mv, Rel. Desig. Min. Hahnemann Guimaraes, Julgado em 14.10.1955.

% Fis como esgrimida a divergéncia, a qual prevaleceu: “No caso, o estabelecimento comercial existe ha
treze anos. O dltimo contrato reafirmou a situacdo anterior. Esta Turma, se ndo me engano, com voto
meu, ja decidiu a questao no sentido afirmativo. Aqui, parece-me que hé fraude a lei, ou seja, ocorre o
caso previsto no art. 30 do Decreto n° 24.150, de 20 de abril de 1934. O estabelecimento comercial existe
ha treze anos e o altimo prazo contratual é de quatro anos. A intencdo, evidentemente, é de fraudar a
lei, de frustrar o direito do locatério”.

26 32 Turma, Rel. Min. Claudio Santos, DJU de 20.05.1991.
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antecederam dois intervalos de seis meses, nos quais o ajuste se desenrolara
verbalmente.

O Relator visualizou, de forma categoérica, que, na espécie, havia presungao
comum de fraude a lei, de maneira que considerou deverem, para o fim da agao
renovatoria, serem somados os tempos dos contratos escritos e verbais.

Prosseguindo, tem-se o RE 88442/R]J%, originério de acérddo que negou
pleito de adjudicacdo compulséria de imoével. Teria restado evidenciado, a partir
da resposta dos réus, que, ao invés de promessa de compra e venda, aparelhada
com pacto adjeto de retrovenda, tinha se dissimulado mutuo com garantia real,
o qual, pelas circunstancias, afastava a vedacao do art. 765 do Coédigo Civil
revogado, a proibir que o credor ficasse com o dominio da coisa que é o objeto
da garantia a titulo de pagamento.

Interessante, no julgado, o debate sobre se a simulacao poderia ou nao ser
instrumento para a fraude a lei. A conclusao foi a de que tal afirmativa se afigura
razoavel e, além disso, assomava de enorme importancia.

Isso porque, a época da codificacdo passada, a simulacdo, ensejando
anulabilidade, tinha o seu reconhecimento submetido ao prazo de quatro anos,
na conformidade do art. 178, § 9°, V, b, do Cédigo Civil de 1916.

Preponderou o entendimento de que, em encobrindo fraude a lei, a
simulacdo seria absorvida por aquela, de modo que a hipétese configuraria
nulidade e, portanto, estaria submetida ao prazo prescricional de vinte anos.

Porventura na atualidade a discussao tenha perdido o seu relevo de ordem
pratica, pois, com o Cédigo Civil vigente, tanto a simula¢do quanto a fraude a lei
constituem situacoes capazes de ensejar nulidade e nao anulabilidade.

De notar ser, uma vez considerado o conjunto dos precedentes, possivel
o reconhecimento da fraude a lei, independentemente da demonstra¢do de que
fora essa a intencao das partes.

27 9a T., Rel. Min. Moreira Alves, DJU de 14.04.1978. A ementa é bastante elucidativa: “Promessa de
compra-e-venda e de cessdo com clausula de arrependimento a termo. Simulagdo relativa como
instrumento de fraude ao art. 765 do Cédigo Civil. Se ocorreu simulacdo e o negécio juridico
dissimulado é o mituo com garantia real com pacto comissorio, ndo ha que se pretender negativa de
vigéncia dos arts. 1.140, 102 e 765 do Cédigo Civil. E pelo menos razoével - e isso porque se estriba
em forma corrente doutrindria - a tese de que, quando a simulacdo é ultimada como instrumento para
fraudar lei imperativa, prepondera a fraude a lei, ndo s6 no que diz respeito a sangdo (nulidade), mas
também no que concerne ao prazo de prescri¢do, que deixa de ser o aludido no art. 178, § 4°, V, b, do
Codigo Civil. Dissidio de jurisprudéncia nao comprovado. Recurso extraordinario ndo conhecido”.
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Essa constatagdo encontrava seu apoio na doutrina, tendo, entre alguns
autores, sido a opinido compartilhada por Pontes de Miranda®. Recentemente,
encontrou recep¢ao em pronunciamento condutor do Ministro Eros Grau na
Reclamacgdo n°® 8.025/SP, o que sera frisado adiante.

A codificagdo vigente se langou ao tratamento do tema mediante previsao
de cunho geral, fazendo-o no seu art. 166, VI, ao inserir, entre as situagdes
capazes, a do negocio juridico que tenha por objetivo fraudar lei imperativa.

Comentando o preceito legal, Humberto Theodoro Janior”, apds enfatizar
que a fraude a lei é objetiva, ndo dependendo, pois, da intencao de burla do
mandamento proibitivo, preconiza que, em face de se cuidar de norma restritiva
de direito, faz-se necessario que a regra a ser burlada expresse o sentido de
impedir, de qualquer maneira, determinado efeito, direta ou obliquamente. E
mais: é de se observar, restritivamente, o tipo de resultado que o sistema juridico
pretende vedar, ndo sendo de se impedir resultados semelhantes.

Ao depois da promulgacao do Codigo Civil de 2002, o qual recentemente
ultrapassou o primeiro decénio de vigéncia, ndo se observa, nao obstante o
tratamento explicito do tema, pronunciamento jurisprudencial, nos anais do
Superior Tribunal de Justica, que tenha se proposto a um desenvolvimento
maior do instituto.

Essa circunstancia, contudo, ndo obstou que fosse possivel a mengao, de
passagem, ao reconhecimento da fraude a lei, como fator capaz de conduzir a
determinados resultados, mais precisamente como situa¢do apta a justificar a
desconsideragdo da personalidade juridica. E o que se tem com o REsp 401081
- TO®, onde, a despeito de se restaurar sentenca que acolheu exce¢ao de pré-
executividade, ressalvou-se a possibilidade de, em via que comporte dilagao
probatoria, vir a ser demonstrada fraude, com o propésito de respaldar a
disregard doctrine.

28O pensamento do autor pode ser assim sintetizado: “Se a lei ¢ tal que se Ihe pode descobrir o resultado,
positivo, ou negativo, que ela colima, e para alcancar esse fim determina a sancao, ha-se de entender
que a sangdo apanha quaisquer infragdes diretas ou indiretas. Donde ser indiferente ter havido, ou
nédo, a intengdo. O intuito ndo é elemento necessario do suporte factico; salvo se a prépria infragdo
direta o exigiria, ou em se tratando de mudanca de estatuto” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de direito privado - Parte geral. Sdo Paulo, t. I, 2012. p. 105).

2 THEODORO ]UNIOR, Humberto. Comentdirios ao novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 111, t. I,
2003. p. 443.

30 STJ, 3* Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 15.05.2006.
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5 EFEITOS E AMBITO DE APLICACAO

Na&o se mostra inteiramente pacificada a delimitacdo da eficacia do
reconhecimento da fraude alei. Antonio Gullon Ballesteros®!, coerente com o texto
da codificagdo espanhola, aponta que a sangdo para a pratica em comento nao
se radica na invalidade de pleno direito. O legislador, ao invés, expressamente,
reportou-se a lei que se pretendeu defraudar, impondo a sua aplicacdo. Desse
modo, a declaragdo judicial da fraude ha de operar para remover o obstaculo
para a incidéncia da lei que o ato ou negoécio juridico evitou. A nulidade, sem
duavida, podera consistir em meio para a obtencao desse resultado.

O art. 166, caput, do Cédigo Civil, volta-se a afirmacdo de ser nulo o
negocio juridico perpetrado em fraude a lei. Isso ndo quer dizer, contudo, que
a invalidade é a consequéncia principal do reconhecimento do comportamento
fraudador. Em primeiro lugar, estd a aplicacdo da lei defraudada. A nulidade
nao deixa de ostentar relevo, pois quase sempre serd o meio pelo qual se faz
possivel preponderar o preceito que a parte ou as partes pretenderam afastar.

E preciso ainda nao olvidar - como o fazem Nelson Nery Janior e Rosa
Maria de Andrade Nery®* - que toda vez que a ordem juridica, para a hipotese
de sanar violagdo de norma imperativa, refere-se a um resultado especifico,
este devera preponderar sobre a nulidade. E o caso, v.g., de cessdo de crédito
penhorado, a qual é vedada pelo art. 298 do Cédigo Civil, mas que, ao invés
de invalida, assoma ineficaz em face de previsdo especifica da hipdtese pelo
art. 593, II, do Cédigo de Ritos ainda entdo em vigor.

Dai nao ser possivel se excluir a producao de outros efeitos, inclusive de
contetido patrimonial, no que concerne ao reconhecimento da fraude a lei. Da
mesma maneira, a invalidade pode ndo se mostrar como o principal deles. As
peculiaridades da situacdo juridica concreta é que disciplinarao a eficacia a ser
esperada com o instituto.

De outro lado, ndo se pode desconhecer que a fraude a lei configura
instituto de carater e alcance genérico, ndo sendo, portanto, privativo do direito
civil, mas que, em face da condigao deste de direito comum, dirige sua incidéncia
as mais diversas espécies de relacdes juridicas.

31 BALLESTEROS, Antonio Gullén. Op. cit., p. 117.

32 NERY ]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 436.
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Um deles é o direito do trabalho que, igualmente, assenta suas
manifestacdes em balizas contratuais, mesclado pela influéncia de normas
cogentes. Este aspecto tornou possivel a incidéncia da fraude a lei, tendo, para
esse fim, sido plasmada uma regra a esse respeito. E o art. 9° da Consolidacao
das Leis do Trabalho, proclamando: “Art. 9° Serao nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos
preceitos contidos na presente Consolidacao”.

Com tal preceito, restou consagrada a fraude a lei para as relacdes juridicas
trabalhistas de formal geral, sem necessidade de invocagdo, para esse fim, do
Codigo Civil, ou ainda de recursos a principios gerais do direito.

Uma das situacdes que, por mais de uma vez, ensejou a aplicacao da
regra protetora, recaiu justamente na despedida ficticia do empregado, com o
proposito de evitar, antes do advento do FGTS, a aquisicdo da estabilidade a que
se refere o seu art. 492.

Julgamento a esse respeito sucedeu quando do desate do RE 53.801/MG,
no qual se proveu recurso do reclamante que, admitido como operario da
recorrida, empresa industrial, em 01.05.1943, requereu, em 28.01.1953, aviso
prévio em papel timbrado da empregadora, postulando sua demissdo para o
més seguinte, renunciando, assim, a sua estabilidade.

Compreendeu a 1% Turma do Pretério Excelso que tudo ndo passava
de simulacao, levada a cabo, para o fim de afastar a incidéncia da norma que
garantia a estabilidade®.

3 Concisa, mas esclarecedora, a ementa do julgado: “Fraude a lei. Dispensa ficticia de empregado
para evitar estabilidade. Violacdo dos arts. 9°, 477 e 492 da Cons. das Leis do Trabalho. Recurso
extraordindrio conhecido e provido” (v.u., Rel. Min. Evandro Lins e Silva, Audiéncia de Publicagdo
em 13.12.1963). O Relator, de maneira objetiva, descreveu as circunstancias faticas que se mostraram
suficientes para a configuracdo da tentativa de afastamento da norma injuntiva que confere a
estabilizacdo do empregado, afirmando: “Uma série de indicios leva a conclusdo de que a rescisdo do
contrato de trabalho foi simulada, para evitar a estabilidade do recorrente. O primeiro indicio consiste
na circunstancia provada de que a despedida se verificou em 30 de maio de 1953, conforme anotacao na
carteira profissional, onde se diz: “Pediu demissdo desta cia. conforme carta em nosso poder. Deixou
os servigos por sua livre e espontanea vontade em 30 de maio de 1953”. O segundo indicio é que
o recorrente recebeu indenizagdo: ~-quem pede demissdo ndo recebe indenizagdo. Na verdade, para
fraudar a estabilidade, a empresa pagou uma gratificacdo ao seu empregado. Terceiro indicio: - pelo
aviso prévio do empregado, a sua saida deveria dar-se a 28 de fevereiro, data do recibo da estranha e
desnecesséria indenizagdo. No entanto, o recorrente s6 deixou os servigos da empresa a 30 de maio,
quando ja tinha mais de dez anos no emprego. Quarto indicio: - O recorrente foi readmitido ao servigco
da empresa dois meses depois da rescisdo do contrato, isto ¢, em 1° de agosto de 1953, ja agora com um
contrato por prazo determinado de 4 anos”. Anteriormente, no mesmo diapaséo, foi o deliberado no
RE 14793 /DF (2* Turma, v.u., Rel. Min. Orosimbo Nonato, Julgado em 26.06.1951).
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Outro segmento juridico no qual a fraude a lei constituiu objeto de
discussao foi o tributario. Para tanto, primeiramente contribuiu a jurisprudéncia.
Em um dos julgados precursores, qual seja o do RMS 2.647/DF*, se entendeu
que, em havendo forte plausibilidade quanto a uma possivel ocorréncia de
fraude, a partir da demonstracdao de indicios sélidos nesse sentido pelas
informagdes da autoridade coatora, o mandado de seguranca nao poderia ser a
via adequada para tutela do direito do contribuinte, o qual deveria se valer das
vias ordindrias, pois, somente assim, estaria assegurada a igualdade processual,
com a possibilidade de ambas as partes apresentarem as provas de que dispoem.
E que a fraude a lei demandaria um exame de prova, e a sua alegacao, de forma
plausivel, pela autoridade coatora, tornaria inadequado o emprego do mandado
de seguranca pelo particular.

Outros pronunciamentos vieram a lume, entre os quais o: a) ROMS
16.105/GB™*, no qual se compreendeu que a contratagdo de seguro, diante das
circunstancias, visava unicamente ao emprego do montante despendido a titulo
de prémio para fins de dedugdo da base de calculo do imposto sobre a renda;
b) RE 60.287/SP%*, no qual se entendeu fraudulenta a atitude do contribuinte
que, para afastar a incidéncia do imposto de importagdo sobre a aquisicao de
veiculo estrangeiro, importou pecas para realizar aqui a sua montagem.

Um segundo estadio foi previsdo da figura pelo Cédigo Tributario
Nacional, nos arts. 149, VII, e 150, § 4°, relacionados a enumeragao das hipéteses
de lancamento ou revisdo de lancamento de oficio e a fixacao do prazo para a
homologacdo do lancamento efetuado por iniciativa do préprio contribuinte,
respectivamente.

Ditos preceitos ja granjeavam a aten¢do dos doutrinadores, tendo Alfredo
Augusto Becker salientado que toda vez na qual alguém, para ordenar a sua
vida patrimonial de maneira menos onerosa, viole regra juridico-tributaria,
haveria fraude fiscal, a qual se afigura “ilicita, porque o contribuinte ergueu
a estrutura juridica de seus negocios, violando regra juridica ou desprezando

34 STF, Pleno, v.u., Rel. Min. Luiz Gallotti, Julgado em 23.05.1955.

% 3a Turma, v.u., Rel. Min. Luiz Gallotti, Audiéncia de Publicacdo de 17.08.1966. Em tais casos, o
contribuinte, com financiamento médico por parte da seguradora, efetuava, ao contratar o seguro,
o pagamento do prémio e, logo apds proceder a deducao do seu valor, rescindia o contrato.
Compreendeu-se que, na pratica, visava-se, com celebracdo do ajuste, unicamente a redugdo do
tributo a ser quitado.

36 2a Turma, v.u., Rel. Min. Villas Boas, Audiéncia de Publicagao de 19.10.1966.
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a eficacia juridica (efeitos) resultante da incidéncia de regra juridica sobre sua
hipotese de incidéncia”?.

Em um terceiro momento, com a Lei Complementar n°® 101/2004, adveio
inclusao de paragrafo tinico ao art. 116 do Cédigo Tributario Nacional, dispondo,
em carater geral, o seguinte:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos
ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou
a natureza dos elementos constitutivos da obrigagao
tributdria, observados os procedimentos a serem
estabelecidos em lei ordinéria.

Em assim ocorrendo, cabera ao intérprete, a luz das explicitagdes
legislativas, verificar de que forma a atuagdo do contribuinte influiu para o
afastamento da concretizagdo da hipotese de incidéncia, ou para a minoragao de
seu montante, procedendo ao lancamento, se ainda for possivel fazé-lo.

O direito eleitoral ndo frisou excegdo ao instituto. O Supremo Tribunal
Federal, ratificando deliberacao do Tribunal Superior Eleitoral, deixou claro, por
ocasido do desate do RE 100.670.6/PB?*, haver fraude a lei na conduta da entdo
recorrente que, para afastar a injuncao da inelegibilidade constante do art. 151,
§1°,d, da Lei Maior pretérita (na atual, art. 14, § 7°), separou-se judicialmente de
seu conjuge, entdo prefeito municipal.

Também se registram exemplos no campo dos liames regidos pelo direito
administrativo. Um deles sucedeu com a invalidacdo da exclusdo de militar das
fileiras de sua corporagdo, pela via punitiva, com o propésito de evitar a aquisigao
de sua qualidade de estavel, o que foi objeto de discussao no RE 79129 /SP¥.

Em outra assentada, versando sobre a autonomia administrativa dos
tribunais, o Pretério Excelso, por sua composigdo plendria, acatou, com
discrepancia, pleito formulado na Reclamagdo n° 8.025/SP*, ao argumento de
que teria ocorrido fraude tendente a afastar o comando do art. 102, segunda
parte, da Lei Complementar n° 35/1979, a qual limita em quatro anos o prazo
maximo para que os integrantes de tais colegiados possam exercer cargos de

7 BECKER, Alfredo Augusto. Direito tributdrio. 5. ed. Sao Paulo: Noeses, 2010. p. 146.
3 Pleno, v.u., Rel. Min. Alfredo Buzaid, DJU de 10.08.1984.

¥ 1a Turma, v.u., Rel. Min. Bilac Pinto, Audiéncia de Publicacdo de 21.05.1975.

40 DJe de 05.08.2010.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



FRAUDE A LEI — 143

direcao. No caso, o reclamado, apds ter exercido o cargo de corregedor-geral, e
de ter, antes de cinco dias para o término do seu mandato de vice-presidente,
renunciado a este, passou a concorrer, com éxito, para o cargo de presidente.
Ao empregar tal artificio - sutil, alids, mas igualmente canhestro -, ultrapassou
indevidamente a proibicao anterior.

Interessante que o Relator, Ministro Eros Grau, em substanciosa
exposicdo sobre o instituto da fraude a lei, porventura a mais pujante em nossos
anais jurisprudenciais, bem demonstrou a sua caracterizagdo na espécie em
deliberagao. Igualmente, concluiu que aquela tem natureza nitidamente objetiva,
independente da demonstracao da intengdo de fraudar da parte®’.

No direito processual, a discussio em comento teve lugar no REsp
207484 /SP*, ao instante da vigéncia do art. 737 do CPC, o qual condicionava a
suspensdo do processo de execucao a garantia do juizo. Na hipétese, o devedor
ajuizou agdo ordindria, para o fim de obter a desconstituigdo do titulo executivo,
obtendo o deferimento de tutela antecipada e, com isso, paralisou o curso
da execucdo. Nao tendo oferecido, para tanto, qualquer bem a penhora, ou
depositado o valor da divida, passou a usufruir de resultado que o ordenamento
processual ndo admite, ultrapassando, assim, a exigéncia constante do dispositivo
legal anteriormente mencionado.

Antes de ser ultimada a abordagem, assoma de interesse investigar qual
o lapso temporal de que dispde o prejudicado com a nao incidéncia da norma
imperativa, para que possa impugnar o ato fraudulento.

Para tanto, impde-se saber qual a natureza do liame juridico, mais
precisamente se encontra submetido as normas gerais do Cédigo Civil ou se esta
localizado sob o alcance, nesse aspecto, de uma regéncia legislativa especifica.

41 Inevitdvel uma transcrigdo de trecho de tal pronunciamento: “15. Note-se bem que intencionalidade
de violagdo da lei ndo é determinante da fraude, de modo que se possa imputar a quem a pratica a
pecha de fraudador. Aqui ndo se trata disso, de qualificar desairosamente a conduta de quem quer que
seja. Fato é, no entanto, que a rentincia do cargo de vice-presidente conduz a indireta violagdo da lei.
16. A necessidade de renovacao dos quadros administrativos de Tribunais por meio do reconhecimento
da inelegibilidade decorrente do exercicio, por quatro anos, de cargo de dire¢dao, cumpre seja acatada.
No caso, embora o cargo de direcdo ndo tenha sido exercido por quatro anos, vez que a rendncia
deu-se cinco dias antes do término do mandato de vice-presidente, o bem juridico tutelado pela seria
afrontado. A ele se aplica a acdo prevista na segunda parte do art. 102, da Loman. E ndo, hd, por outro
lado, como negar o carater de cargo de direcao na fungao de corregedor-geral”.

42 STJ, 1° Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de 10.04.2000.
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Na primeira hipétese, tem-se que a jurisprudéncia, tanto do Pretério
Excelso® quanto, depois da vigéncia da Constituicdo de 1988, a do Superior
Tribunal de Justica*, orientou-se pela incidéncia do prazo geral das agdes
pessoais do art. 177 do Cédigo Civil pretérito, ao argumento de que se tratava
do reconhecimento de nulidade e ndo de ato anulavel.

E preciso notar, porém, que, no particular, parece ter havido alteragdo
substancial do tratamento do tema pela codificacdo vigente. Isso porque o
art. 169 do Cédigo Civil vigente prevé que o negocio juridico nulo nao se
convalesce pelo decurso do tempo. O que se poderd cogitar é da ressalva de
que eventuais efeitos patrimoniais, decorrentes da declaragdo de invalidade,
encontrar-se-do submetidos, por ensejarem pretensdo, aos prazos prescricionais
adequados.

Diversamente, quando se cuidar de relacdo juridica que possua tratamento
especifico, este sera observado. Por exemplo, no plano tributario, aplicar-se-
ao as regras de caducidade para que a administracdo tributdria possa efetuar
o lancamento. Em matéria eleitoral, por sua vez, incidirdo os prazos que lhe
sao proprios, conforme a via escolhida (impugnacao de registro de candidatura,
recurso contra a diplomacado, agdo de impugnagdo de mandato, entre outras
hipoteses), e assim por diante nas demais situacdes especificas.

6 UMA SINTESE CONCLUSIVA
Ultimada esta exposicao, eis alguns remates:

a) dissecando-se o universo do ilicito, encontra-se a biparticao entre ilicitos
tipicos, qualificados por comportamentos que contravém a regras, e
ilicitos atipicos, consistentes em acdes que ofendem a principios, entre
0s quais se encontra a fraude a lei;

b) a fraude a lei tem a sua singularidade quando alguém desenvolve uma
atuacdo com base em uma regra legal, denominada lei de cobertura,
mas que, diante das circunstancias em volta, visa obter um resultado
vedado por lei imperativa, a qual tem como fundamento um principio
geral do direito, tendo a doutrina se controvertido sobre a possibilidade
ou ndo daquela ter como veiculo a simulagao;

3 Exemplo esclarecedor de tal pensar consta do mencionado RE 88442 /R].

4“4 Eig alguns venerandos acérddos: 3* Turma, v.u., Rel® Min. Nancy Andrighi, DJU de 07.05.2005;
3% Turma, v.u., Rel. Min. Castro Filho, DJU de 12.09.2005; 3* Turma, v.u., Rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, DJU de 15.03.2004; 4* Turma, v.u., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 18.12.1995.
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¢) com raizes no Direito romano do periodo Pés-Classico, coincidente com
o inicio da Reptblica, a fraude a lei se expandiu para as codificaces,
entre as quais as vigentes na Itdlia, Espanha e Portugal, nestas estando
consagrada como instituto de natureza geral, ensejando, na doutrina e
jurisprudéncia, discussao sobre ser necessaria ou nao a intencionalidade
das partes para a sua configuracao;

d) no sistema juridico pétrio, a mingua de dispositivo especifico no
diploma promulgado em 1916, a formulacao do instituto da fraude a lei
emanou de sélida atuacao da mente pretoriana, a qual foi corroborada
por intervencdes, sempre providenciais, da doutrina, permitindo
que, em um desenvolvimento futuro, o Cédigo Civil vigente pudesse
acolher o instituto no seu art. 166, VI, ao enunciar as hipéteses capazes
de provocar a nulidade dos negodcios juridicos; preponderou, no curso
evolutivo, a concepcao objetiva, dispensando, para que fosse delineado
o ilicito, a prova da inten¢do dos infratores;

e) instituto aplicdvel aos mais diversos segmentos da provincia juridica,
a inclusdo da fraude a lei como exemplo de negocio juridico nulo
nao é capaz de encerrar, no plano da invalidade, a eficicia, a qual,
primeiramente, radica na incidéncia do preceito legal imperativo cujo
afastamento se projetou;

f) a despeito de, na maioria dos casos, afigurar-se a busca de seu
reconhecimento judicial imprescritivel, por forca do art. 169 do Cédigo
Civil, ndo se pode deixar de considerar o tratamento especial que, sobre
esse ponto, estdo submetidos determinados tipos de relagdes juridicas.
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RESUMO: O presente trabalho
tem por objetivo a andlise de duas
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prolatadas nos anos de 2012 e 2013
no ambito da Justica Federal. Busca-
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a sensacdo de inseguranca e medo
iminentes na sociedade, influencia a
opinido dos julgadores ao fundamentar
as decisdes judiciais, especialmente
quando da aplicacdo da pena. Discute-
-se a guerra oficial as drogas no Brasil,
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as drogas, observa-se uma seletividade punitiva, em especial em relagdo ao
traficante de droga, que passa a ser visto como o principal propagador da violéncia
no seio social, sendo considerado “inimigo” interno da sociedade, a ele ndo sendo
salvaguardadas as garantias fundamentais previstas em sede constitucional. E diante
deste quadro que se constata, analisando as referidas sentengas, como os espacos de
discricionariedade presentes na dosimetria da pena, especialmente na primeira fase
do sistema trifasico, delineado no art. 68 do Cédigo Penal, contribuem para que haja
um atendimento pelo julgador dos reclamos sociais por punicdo, provocando um
aumento da punitividade e, por via de consequéncia, um encarceramento massivo
na sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Tréfico de drogas; populismo punitivo; dosimetria da pena.

ABSTRACT: This work aims at the analysis of two sentences, referring to the crime of
international drug trafficking, handed down in the years of 2012 and 2013 as part of the
Federal Court. From a criminological perspective, it seeks to analyze, specifically, how the
debate on current criminal policy of punitive power expansion, which has a strong following
of media mass, influences the opinion of the judges in basing judicial decisions, especially
when the application of the penalty. It also intends to contextualize the macro-drug policy
amid the backdrop of punitive populism experienced, demonstrating how the ideological
tripod of the movements of law and order, social defense ideology and, in the alternative,
ideology of national security, favors for which there is an official war against drugs in Brazil,
which has great influence of the War on Drugs American politics, started in the seventies.
Besides, amid the advance of the power to punish and prohibitionist policy of combating
drugs, it turns out a punitive selectivity, in particular in relation to the drug dealer, who
is seen as the main propagator of violence within the social, considered internal “enemy” of
society. In this context, it is observed, analyzing these sentences, as the spaces of discretion
present in the dosimetry of the penalty, mainly in the first phase of the three phase system
outlined in Article 68 of the Brazilian Penal Code, contribute so there is a call by the judge of
the social demands for punishment, causing an increase in punitiveness and, in consequence,
a massive incarceration in society.

KEYWORDS: Drug trafficking; punitive populism, sentencing penalty.

SUMARIO: Introducdo; 1 A politica criminal de drogas no Brasil: a formacao de
uma politica proibicionista de guerra as drogas; 2 Os espacos de discricionariedade
na dosimetria da pena: uma abertura ao poder punitivo; Considerac¢des finais;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Criminal drug policy in Brazil: the formation of a prohibitionist
policy war on drugs; 2 Spaces of discretion in sentencing: an opening to the punitive power;
Final considerations; References.
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INTRODUCAO

rata o presente artigo de pesquisa realizada na Universidade

Catdlica de Pernambuco — UNICAP, no qual se pretendeu

compreender se haveria interse¢des do populismo punitivo nos
espagos de discricionariedade presentes na dosimetria da pena.

A motivacdo do estudo decorre do atual cenario de publicizacao da
violéncia, empreendida pelos meios de comunicacdo social de massa na
propagacao do medo e na difusao do fendmeno a que se denomina de populismo
punitivo, caracterizado, entre outros fatores, pela crenca social de que o
recrudescimento da lei penal e o aumento de medidas carcerizantes seriam a
alternativa primeira no combate a criminalidade.

Neste sentido, a politica criminal produz um debate intenso de expansao
do poder punitivo estatal. O advento da globalizacao, conjuntamente com o
fortalecimento do estado neoliberal, que surgiu em contraposi¢do ao intitulado
welfare state ou estado de bem-estar social, contribuiu de forma acentuada para o
crescimento das desigualdades sociais e das classes marginalizadas.

Nessa conjuntura, os atores do sistema penal, em especial os magistrados,
se tornam protagonistas do futuro do Direito Penal, desempenhando uma
funcdo de grande relevancia no campo interpretativo das leis, que possuem
carater abstrato e devem ser aplicadas com a maior coeréncia e razoabilidade
possiveis.

Sob esse prisma, a dosimetria da pena assume um papel de importancia
fundamental na aplicacdo da legislacdo penal, uma vez que proporciona ao
julgador ampla margem de discricionariedade na valoracao dos critérios de
aplicacdo da pena — sobretudo quando da andlise das circunstancias judiciais
albergadas no sistema trifdsico, presentes no momento de fixacao da pena-base
-, podendo consistir em um terreno fértil para o atendimento aos anseios sociais
por punigéo.

Outrossim, a cultura punitivista presente no corpo social e alavancada
pelos aparelhos midiaticos é marcada pela seletividade do sistema repressivo,
o qual tem como destinatarios individuos pobres, considerados socialmente
ameacantes, e que se assemelham ao esteredtipo implantado no imaginario
popular de ente perigoso.

Nessa perspectiva, o traficante de drogas representa de forma marcante,
nos dias atuais, esse estere6tipo do inimigo, constituindo em alvo constante
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de medidas criminalizantes, bem como recebendo tratamento diferenciado do
sistema penal, sendo nao raras vezes privado, de maneira quase integral, da sua
condicdo de cidadao.

E diante deste cenario que se inicia o presente trabalho, procurando-se
analisar criticamente um discurso oficial que promete seguranca e a protecao da
ordem publica, bem como o combate ao aumento da criminalidade, legitimando,
para tanto, medidas repressivas e carcerizantes que muitas vezes, em prol de tal
discurso, colocam em plano inferior os principios e garantias constitucionais.

1 A POLITICA CRIMINAL DE DROGAS NO BRASIL: A FORMACAO
DE UMA POLITICA PROIBICIONISTA DE GUERRA AS DROGAS

A formagdo da politica criminal de drogas no Brasil percorre diversas
fases, tendo como marco inicial a instituicdo das Ordenacdes Filipinas, uma vez
que o Cédigo Filipino, em seu Livro V, Titulo LXXXIX, postulava “que ninguém
tenha em caza rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso”>.

E a partir da década de 40, contudo, que hé o surgimento de um sistema
repressivo sistematizado, marcado por uma politica proibicionista de combate as
drogas. Assim sendo, com a entrada em vigor do Cédigo Penal de 1940, a matéria
é recodificada em seu art. 281, que ja traz um tipo misto alternativo, delineando
uma série de condutas que configuram o delito que a época denominava-se
“comércio clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes”.

Mais de duas décadas depois, a Lei n° 6.368/1976 inaugura no Brasil
modelo inédito de controle repressivo, acompanhando as tendéncias politico-
-criminais dos paises centrais, em que hd o desenvolvimento de uma crescente
politica antidrogas. O que se observa com a promulgacao dessa lei ¢ a manutencao
de um discurso médico-juridico que estabelece um papel diferenciador entre
o consumidor, dependente ou usudrio, que é considerado como doente, e
o traficante, que é tido como delinquente, o que favorece para que haja uma

seletividade do poder punitivo na luta contra as drogas.

Consequentemente, como bem esclarece Salo de Carvalho:

CARVALHO, Salo de. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 57.

CARVALHO, Salo de. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 60.
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Outrossim, com a implementacao gradual do discurso
juridico-politico no plano da seguranca publica, a
figura do traficante serd agregado o papel (politico) do
inimigo interno, justificando as constantes exacerbacoes
de pena, notadamente na quantidade e na forma de
execugdo, que ocorrerdo a partir do final da década de
setenta.’

Ainda no que tange a Lei n°® 6.368/1976, é de se ressaltar que ela se reveste
de uma tonalidade alarmista, preocupando-se com a proliferacdo de acdes de
cunho preventivo, que densificam o sistema repressivo, assim como elucidam
os temores sociais acerca da matéria. Tais temores sociais desembocam no
surgimento crescente de panicos morais, os quais colaboram para o incremento
de um populismo punitivo e de politicas de intolerdncia no combate as drogas.

No plano internacional, a Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico
Ilicito de Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas de 1988, conhecida como
“Convencao de Viena”, consagrou a guerra as drogas, ou War on Drugs, como
politica de controle do uso e difusao de drogas ilicitas®.

As linhas mestras dessa politica de guerra sdo a proibicao e a repressao,
havendo uma preocupacdo para que haja um consenso entre os governos nas
legislacdes antidrogas, tendo como caracteristica a criacdo de férmulas vagas e
abertas para tipificar o delito de tréfico de entorpecentes, de forma a trazer uma
maior abrangéncia na adogao de medidas criminalizantes.

Ademais, na suposta tentativa de se resguardar a sadde publica,
considerada o principal bem juridico protegido, observa-se uma inversao da
maxima do in dubio pro reo para in dubio pro societate, havendo uma série de
limitagdes a defesa dos acusados por trafico de entorpecentes aliadas a uma forte
pressao sobre os magistrados quando absolvem, mas nao quando condenam’.

Na legislagdo patria, por seu turno, constata-se que houve um complexo
quadro de reformas legais e de praticas repressivas que desembocam na nova
Lei de Drogas - Lei n°11.343 /2006, a qual perpassou um quadro de temor social,

CARVALHO, Salo de. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
11.343/2006. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 72.

TORON, Alberto Zaccharias. et al. Drogas: aspectos penais e criminolégicos. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 12.

TORON, Alberto Zaccharias. et al. Drogas: aspectos penais e criminolégicos. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 12.
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servindo de pretexto de repressdao as drogas e a uma suposta criminalidade
organizada com elas identificada para legitimar o apelo a meios de busca de
prova e de punigao, evidenciando o populismo punitivo e o clamor ptblico por
tras da edicao de tais legislagdes extravagantes®.

Dentro desse contexto, a emergéncia da Lei n° 11.343 /2006 ocorre sob um
cendrio de repressdo as organizagdes criminosas responsaveis pelo comércio
ilegal de entorpecentes. No que se refere ao contetido normativo da nova Lei de
Drogas, Salo de Carvalho bem elucida que,

embora perceptiveis substanciais alteragdes no modelo
legal de incrimina¢do, notadamente pelo desdobra-
mento da repressdo ao comércio ilegal em intimeras
hipéteses tipicas e pelo processo de descarcerizacdo da
conduta de porte para uso pessoal, é possivel afirmar
que a base ideolégica da Lei n°® 11.343/2006 mantém
inalterado o sistema proibicionista inaugurado com a
Lein® 6.368/1976, reforcando-o.’

Outrossim, a Lei n° 11.343 /2006 deixa ainda mais clara a diferenciacao de
tratamento penal entre consumidores e traficantes, dando respostas punitivas de
natureza distinta, caracterizadas por um alto grau de repressao aos traficantes,
que, via de regra, sdo penalizados com severo regime punitivo, condenados a
penas privativas de liberdade fixadas entre cinco e quinze anos, ao passo que,
ao usuario, visto sob um olhar patolégico, sao cominadas penas e medidas
alternativas ao carcere.

No que tange a politica de guerra as drogas no Brasil, constata-se que
o sistema proibicionista se sustenta no tripé ideolégico representado pelos
Movimentos de Lei e Ordem, pela Ideologia da Defesa Social e, subsidiariamente,
pela Ideologia da Seguranca Nacional.

No que tange a Ideologia da Defesa Social, observa-se que a mesma foi
sendo construida pelo saber oficial, constituindo-se em ideologia dominante

8 KARAM, Maria Lucia. Revisitando a sociologia das drogas. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de
(Org.). Verso e reverso do controle penal: (des)aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2002. p. 136.

CARVALHO, Salo de. Politica Criminal de Drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da Lei
n°11.343/2006. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 140.
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tanto na politica criminal como também “no saber comum do homem da rua
(every day theories) sobre a criminalidade e a pena”*.

Dessa maneira, a ideia de defesa social é difundida cotidianamente nos
mais diversos meios sociais, sobretudo por meio da midia, sendo explicada por
alguns principios definidores elencados por Alessandro Baratta, entre os quais
se destacam o principio do bem e do mal, principio da culpabilidade, principio
da legitimidade e principio do fim ou da prevengao''.

Logo, o que se tem é que a pena serd guiada por esta ideologia, posto
influenciar sobremaneira a opinido do julgador quando da aplicagdo da pena'.

Outrossim, a politica proibicionista também se sustenta na Ideologia da
Seguranca Nacional. No que se refere a essa ideologia, constata-se que, enquanto
no Brasil da década de 60, o conceito de defesa nacional se aproximava da ideia
de luta contra o inimigo principal, que correspondia as “forcas internas de
agitagdo”®, isto é, aos opositores politicos, da década de 90 até os dias de hoje o
inimigo interno esta representado pelos excluidos sociais, em especial.

Dessa forma, a Doutrina de Seguranca Nacional, nos tempos atuais e na
nova ordem mundial marcada pelo capitalismo, elege como inimigos internos
do regime os segmentos mais pauperizados e vulneraveis da sociedade.

Nos dizeres de Cecilia Coimbra', “sao todos aqueles que os “‘mantenedores
da ordem’ consideram ‘suspeitos’ e que devem, portanto, ser vigiados e, se
necessario, eliminados”. Assim, tem-se uma legitimacao social de uma crescente
ampliacdo do poder punitivo, com a eliminacdo do criminoso por meio da
coagdo direta das agéncias repressivas.

Nesse sentido, a politica proibicionista, propagadora da guerra as drogas,
é campo fértil da disseminagdo de um crescente poder punitivo, que de forma
perigosa ameaga constantemente as garantias basilares de um Estado Demo-

10 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia

do controle penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 135-136.

1 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica ao Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

12 PINTO, Alessandro Nepomoceno. O sistema penal: suas verdades e mentiras. In: ANDRADE, Vera

Regina Pereira de (Org.). Verso e reverso do controle penal: (des)aprisionando a sociedade da cultura
punitiva. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2002. p. 184.

13 COIMBRA, Cecilia Maria Bougas. Doutrinas de Seguranca Nacional: banalizando a violéncia. Psicologia

em Estudo, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-22, 2000.

COIMBRA, Cecilia Maria Bougas. Doutrinas de Seguranca Nacional: banalizando a violéncia. Psicologia
em Estudo, Rio de Janeiro, v. 5, n. 2, p. 1-22, 2000.
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cratico de Direito, isto é, a ideologia da seguranga nacional, na ampliacdo do
desejo pelo poder punitivo, ultrapassa as barreiras das garantias constitucionais.

Diante deste cenario, a Doutrina da Seguranca Nacional, em sua nova
roupagem, corrobora para que se materialize um direito penal do inimigo,
marcado pela seletividade do poder punitivo.

Desse modo, os individuos criminosos - em especial o traficante de drogas
- sdo considerados inimigos da sociedade, de forma que o poder punitivo
os discrimina dos demais membros da sociedade, tirando-lhes a condicdo de
seres humanos, uma vez que sao considerados apenas como entes perigosos ou
daninhos.

Tal constatagdo é bastante preocupante, uma vez que o tratamento
diferenciado de seres humanos privados da condigdo de pessoa, sendo
estereotipados como inimigos da sociedade que devem ser eliminados, é préprio
de um Estado absoluto, é dizer, ndo se coaduna com a esséncia politica de um
Estado de garantias, como é o Estado de Direito®.

Como afirma Vera Malaguti Batista, “os novos inimigos da ordem publica
(ontem terroristas, hoje traficantes) sao submetidos diuturnamente ao espetaculo
penal, as visoes de terror dos motins penitencidrios e dos corredores da morte”*®.

Nesse contexto, o traficante de drogas, assumindo o papel de inimigo da
ordem social e de individuo perigoso, é por via oculta afastado da condigao de
cidadao, sendo-lhe dispensado qualquer tratamento humano que proteja seus
direitos individuais. Assim, em meio a proliferacdo da politica proibicionista de
combate as drogas, o traficante recebe um tratamento penal diferenciado, sendo
o principal alvo do controle punitivo.

Assim, a pena para o inimigo seria uma espécie de seguranca contra
fatos futuros; nos dizeres de Juarez Cirino dos Santos, “uma medida de forca
dotada do efeito fisico de custédia de seguranca, como obstaculo antecipado
ao fato futuro do crime, cuja natureza da negacdo de validade da norma a pena
pretende prevenir”".

15 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 11.

16 BATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria. Rio de
Janeiro: Revan, 2003. p.84.

17 Dos SANTOS, Juarez Cirino. Direito Penal do Inimigo - ou o discurso do direito penal desigual, p. 3.
Acesso em: <http:/ /www.cirino.com.br/artigos/jcs/Direito %20penal %20do %20inimigo.pdf>.
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De acordo com tal ideologia, o inimigo seria uma fonte de perigo, uma
vez que suas atitudes fugiriam das regras do Direito, ndo acidentalmente, mas
de forma duradoura, de tal modo que a finalidade da pena nado é mais a garantia
de vigéncia da norma, mas sim de protecdo da existéncia da sociedade em face
desses individuos, considerados entes dotados de alta perigosidade social.

Especialmente no que se refere a intervencao penal no campo das drogas,
ndo é demasiado ressaltar que, no Brasil, a politica proibicionista propagadora
da guerra as drogas tem crescido vertiginosamente, provocando uma crescente
ampliacdo do poder punitivo, sobretudo em relacao ao trafico de entorpecentes.

Como bem elucida Maria Licia Karam,

o Estado méaximo, vigilante e onipresente atende, com
as drogas qualificadas de ilicitas, a necessidade pos-
moderna de criacdo de novos inimigos e fantasmas,
que, como as bruxas e hereges de outrora, comovendo
e assustando, ensejam a busca dos rigores da repressao,

da maior intervencao do sistema penal.'®

Nesse contexto, constata-se que dentro do Estado minimo neoliberal
ha um simultaneo Estado méximo, vigilante e onipresente. O Estado maximo
manipula a percep¢do dos riscos, o medo e os anseios de seguranca, criando
os denominados “péanicos morais” na sociedade, a qual se dirige contra os
inimigos produzidos pelos processos de criminalizacdo, em especial o traficante
de drogas®.

Tais politicas de repressdo a criminalidade conduzem a um autoritarismo
que vem conquistando espaco nos Estados democraticos. Este novo auto-
ritarismo, apontado por Zaffaroni, propaga-se nos meios de comunicagado de
massa e impde uma propaganda emocional que proibe denunciar e que, dado
o seu carater superficial, nao sendo assumido como uma convic¢do profunda,
mas sim como uma moda, é cool, em que “tudo se converteu em privacao de
liberdade sem sentenca firme, apenas por presuncao de periculosidade”?.

8 KARAM, Maria Lucia. Revisitando a sociologia das drogas. In: ANDRADE, Vera Regina Pereira de
(Org.). Verso e reverso do controle penal: (des)aprisionando a sociedade da cultura punitiva. Florianépolis:
Fundagéo Boiteux, 2002. p.134.

19 KARAM, Maria Lucia. Para conter e superar a expansdo do poder punitivo. Veredas do Direito, Belo
Horizonte, v. 3, n. 5, p. 95-113, jan./jun. 2006.

20 7 AFFARONI, Eugenio Ratl. O inimigo no direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 70.
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Dessaforma, osindesejaveis, que pertencem as chamadas classes perigosas,
nao sofrem pena formal, visto que geralmente a cumprem na prisao cautelar.
Como revela Maria Ltcia Karam, “por ser assim cool, esse autoritarismo nao
se revela aos olhos distraidos da maioria, que, voltada para seus cegos anseios
de seguranca, aprova e aplaude os avangos do poder punitivo concretizado na
intervencdo do sistema penal”?.

A luz da interpretagdo da criminologia critica, que tem como base o
interacionismo simbélico, segundo o qual “agéncias de controle refletem os
esteredtipos da opinido publica”?, a magistratura torna-se pressionada perante
este novo autoritarismo, uma vez que eles também se encontram submetidos
aos meios de comunicacdo social de massa, que a todo tempo reivindicam a
ampliacdo do poder punitivo. De modo que a sentenga que colide com esse
discurso mididtico corre o risco de ser estigmatizada, podendo o magistrado, a
depender das circunstancias, envolver-se em sérias dificuldades.

A constatagdo da mencionada vulnerabilidade se mostra preocupante,
tendo em vista o papel do juiz como criador do Direito. Ora, considerando que
a letra da lei ndo pode garantir de forma completa e com a necessaria clareza
a sua propria aplicacdo, abrindo espago para avaliagdes subjetivas por parte
do julgador, a fim de que seja efetivamente posta em pratica, certo é que o
magistrado assume o papel de criador do Direito.

Assim sendo, os juizes, na condicao de agentes do controle social, tornam-
-se protagonistas do futuro do Direito Penal e apresentam um elevado poder
de transformacdo da realidade social, podendo constituir na principal frente de
resisténcia diante do novo autoritarismo cool, criando uma barreira ao aumento
irracional da punitividade.

Ocorre que, como ja apontado, no mais das vezes, a atitude subjetiva por
parte do julgador, na condicao de intérprete da lei, é voltada para a confirmacao
dos reclamos por medidas repressivas, em um verdadeiro incremento do
populismo punitivo.

Em particular, no que se refere aos crimes envolvendo a politica criminal
de drogas, com destaque para o tréfico de entorpecentes, o que se observa é
que os espagos de discricionariedade existentes na dosimetria da pena dao

2l KARAM, Maria Lucia. Para conter e superar a expansao do poder punitivo. Veredas do Direito, Belo
Horizonte, v. 3, n. 5, p. 95-113, jan./jun. 2006.

22 GCHUR, Edwin M. Labeling Deviant Behavior. Its sociological implications. New York: Harper & Row
Publishers, 1971. p. 51.
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abertura a um aumento do punitivismo, principalmente quando da analise
das circunstancias judiciais pelo julgador, que apresentam um alto grau de
subjetividade.

Dessa forma, constata-se, como se vera adiante, que as sentengas, na
maioria dos casos, utilizam em seus fundamentos ideias pautadas na politica
proibicionista de guerra as drogas, corroborando para que o traficante de
entorpecentes seja visto como inimigo da sociedade, recebendo, por via de
consequéncia, um tratamento diferenciado do sistema punitivo.

2 OS ESPACOS DE DISCRICIONARIEDADE NA DOSIMETRIA DA
PENA: UMA ABERTURA AO PODER PUNITIVO

O objeto do presente estudo serd a andlise de contetido de duas sentengas
prolatadas no ambito da Justica Federal, nos anos de 2012 e 2013, relativas ao
delito de trafico internacional de entorpecentes.

Sera analisado, especificamente, o modo como foram valoradas as
circunstancias judiciais na primeira fase da dosimetria da pena, a fim de se
verificar se estdo ou ndo presentes fundamentos que tém como plano de fundo
a influéncia do populismo punitivo e da politica criminal de guerra as drogas.

Com efeito, pretende-se compreender como os anseios sociais por punicao
podem ou ndo influenciar nas representacdes dos juizes sobre o traficante de
drogas, dando margem a um possivel aumento da punitividade quando da
dosagem da pena-base®.

Metodologicamente, a ferramenta utilizada foi a anélise de contetido que
é um conjunto de ferramentas utilizadas para extrair dados do texto e, a partir
deles, elaborar inferéncias partindo de um marco tedrico proposto®.

Dessa forma, valendo-se do marco tedrico da criminologia e das reflexdes
acerca do populismo punitivo, pretende-se inferir como sdo direcionados os
espagos de discricionariedade na dosimetria da pena, especialmente quando
da valoracao das circunstancias judiciais na primeira fase do sistema trifdsico,
consagrado no art. 68, caput, do Cédigo Penal.

B A primeira sentenca, relativa ao Processo n° 2012.4.05.8100, serd chamada, para fins de facilitar a
exposi¢do, de sentenca “A”. J4 a segunda sentenga, que corresponde ao Processo n® 2012.4.05.8300,
serda denominada de sentenca “B”.

2 BARDIN, Laurence. Andlise de conteiido. Lisboa: Edi¢des 70, 1977. p. 9.
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Da andlise do referido artigo constata-se que, para a aplicagdo da pena,
devem ser seguidas trés fases distintas, quais sejam: em primeiro lugar a
valoragdo das circunstancias judiciais elencadas no art. 59 do Cédigo Penal,
seguida da analise das circunstancias legais (atenuantes e agravantes) e por fim
das causas de aumento e diminuicao de pena.

Assim, ao predeterminar as fases e os parametros para a fixagdo da pena, o
Codigo Penal tem como finalidade exigir do julgador uma cuidadosa ponderagao
dos efeitos sociais da pena e das garantias constitucionais, em especial a garantia
da individualizacao do castigo.

Ocorre que, ndo obstante haja a tentativa de se reduzir ao méaximo o arbitrio
por parte do juiz, ainda permanecem elevados os espacos de discricionariedade,
notadamente quando da fixacdo da pena-base em virtude dos tipos penais
abertos previstos no caput do art. 59 do Diploma Penal®.

Vale salientar que a abertura existente na andlise das circunstancias
judiciais objetivas e subjetivas decorre da falta de conceituacdo legal do
significado concreto de cada uma dessas circunstancias, bem como da falta de
previsao emlei de uma fracao de aumento ou diminuicao da pena, tal como ocorre
na segunda e terceira fase do sistema trifasico, ficando a critério do julgador o
patamar de aumento de cada circunstancia que considere desfavoravel.

Como afirma Bitencourt, ao analisar as circunstancias judiciais,

o Codigo ndo estabelece quais devem ser considerados
favordveis ou desfavoraveis ao réu, atribuindo tal
fungdo a natureza dos fatos e das circunstancias, e
conferindo ao juiz o dever de investiga-los durante a
dilagao probatéria e, posteriormente, individualiza-los
e valora-los, na sentenca.?

Sao oito as circunstancias judiciais que podem ser divididas em duas
ordens de valoracdo: as circunstancias objetivas, quais sejam circunstancias
e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima, que estdo
relacionadas a elementos externos do crime; e as circunstancias subjetivas,
que dizem respeito ao autor responsavel pela conduta criminosa e que sao a

% CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: o exemplo privilegiado
da aplicacao da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 156.

26 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral 1. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 637.
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culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente e os
motivos do crime.

Entre tais circunstancias merecem destaque as de ordem subjetiva, visto
que possuem um maior grau de abstracdo, dando abertura para que aspectos
psicoldgicos do julgador facam parte de sua motivagdo, podendo contribuir
para um incremento do punitivismo.

Nao obstante, sera realizada uma breve analise acerca do conceito de
todas as circunstancias judiciais, bem como sobre a maneira como elas foram
valoradas nas sentengas que sao objeto do presente estudo.

Assim sendo, tem-se que a culpabilidade se relaciona com a censu-
rabilidade da conduta. E a reprovabilidade pela resolucdo da vontade, uma
qualidade negativa da a¢do; o que ndo implica em um “juizo de culpabilidade”,
significando que a reprovabilidade esta no juizo de quem julga. E por ser uma
valoragao negativa da vontade, e ndo a vontade em si mesma, ela pode ter graus
de culpabilidade, segundo a importancia que tenha a exigéncia do Direito e a
facilidade ou dificuldade do autor em satisfazé-la.

Ocorre que, no plano fatico, tal conceito é um tanto impreciso, assumindo
as mais variadas conotacdes e, o que é mais grave, dando abertura para a
majoragao da pena-base por meio de referéncias vagas, nao raras vezes presentes
no alcance do tipo penal, sem a indicagdo de qualquer causa concreta que
justifique o acréscimo da pena, além das elementares comuns ao préprio tipo.

A esse respeito, Salo de Carvalho® traz uma série de julgados que
evidenciam a confusdo conceitual acerca da culpabilidade, entre os quais vale
destacar:

Quanto a culpabilidade, anoto que é alta, eis que o crime foi
cometido com violéncia contra a pessoa. (STJ, 5% Turma,
Habeas Corpus n° 84.050/ DF, Rel. Min. Napoleao Nunes
Maia Filho, J. 11.03.2008)

[...] foi intensa a sua culpabilidade, j& que agiu interna
e externamente visando resultado final lucrativo [...].
(STJ, 5* Turma, Habeas Corpus n° 97.447 /MG, Rel. Min.
Felix Fischer, J. 01.04.2008)

2 BRANDAO. Cl4udio. Teoria Juridica do Crime. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

2 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: o exemplo privilegiado
da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 180.
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A culpabilidade é acentuada, tendo em vista a instrugao
do réu (2° grau completo). (STJ, 67 Turma, AgRg no
Recurso Especial 753.419/RS, Rel® Min. Jane Silva,
Desembargadora Convocada do TJ/MG, J. 29 de abril
de 2008)

No mais das vezes, hd uma valoragao da culpabilidade com fundamento
na reprovabilidade intrinseca a prépria conduta, utilizando-se de elementos
vinculados ao préprio tipo penal, o que contribui para um aumento do

punitivismo por parte do julgador, que foge a proporcionalidade.

Ademais, hd uma tendéncia em abdicar do fato e julgar o autor, isto &,
ao invés de se analisar o crime concretamente, é realizado um juizo pessoal
acerca do criminoso, em um verdadeiro direito penal do autor. Ocorre, pois,
uma violacdo ao principio da secularizagdo, uma vez que o magistrado se pauta
em uma apreciacdo eminentemente moral das circunstancias do crime ou do
imputado.

De outra banda, a anélise da circunstancia judicial concernente a conduta
social tem cardter comportamental, revelando-se pelo relacionamento do réu no
seio social, familiar e profissional, isto é, tal circunstancia guarda relagdo com o
comportamento do individuo no mundo exterior que habita.

2

Ocorre que nao é raro ver sentencas em que a referida circunstancia
é valorada negativamente em razdo do passado criminoso do agente,
confundindo-se o conceito de conduta social com maus antecedentes, em uma
flagrante violacdo ao principio ne bis in idem, que proibe que o mesmo fato seja
considerado em prejuizo do réu duas vezes.

A esse respeito, Ricardo Schmitt afirma que “mera suposicao de
envolvimento criminal ndo deve desabonar a conduta social do agente, uma
vez que por vias inversas estaremos ferindo o disposto no art. 5°, LVII, da
Constituicao Federal”?.

Por sua vez, a circunstancia concernente a personalidade do agente se
expressa de diferentes maneiras, aferindo-se o comportamento, pensamento e
emogodes do sujeito. Assim, a personalidade pode ser definida como o conjunto
de caracteristicas psicologicas que determinam a individualidade pessoal e
social de determinada pessoa.

29 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca penal condenatoria: teoria e prética. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013. p. 129.
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Sucede que tal critério, além de possuir natureza controversa e volatil,
“nao apresenta, desde o modelo acusatorio, possibilidades de verificabilidade
processual pelo magistrado e pelas partes”*. Isso porque se trata de circunstancia
afeta muito mais aos ramos da psicologia, psiquiatria ou antropologia do que ao
direito, tornando-se dificil ao magistrado, para nao dizer impossivel, concretizar
tal tarefa imposta pela lei.

Na pratica, via de regra, o juiz s6 possui um contato pessoal préximo ao
acusado na ocasido de seu interrogatorio, fato que corrobora a dificil missdo de
se avaliar a personalidade do réu, pois, além de nao ser profissional habilitado
tecnicamente para tal tarefa, que estd muito mais vinculada ao ramo da psicologia,
o julgador s6 tem contato com o réu durante a audiéncia de instrucao.

Assim sendo, o critério da personalidade do réu, como também a conduta
social, constituem um terreno fértil para a ampliacdo do punitivismo judicial,
abrindo espaco para valora¢cdes morais e impressdes pessoais sobre o criminoso
e o crime, bem como para violacdes a garantias legais e principios constitucionais
processuais.

Na avaliacao da mencionada circunstancia, também nao é incomum que o
magistrado, utilizando como argumento os envolvimentos penais pretéritos do
réu, majore de forma impropria a pena-base, em uma clara violacdo ao principio
ne bis in idem, ou da proibicdo da dupla valoracdo.

A esse respeito, Salo de Carvalho expde algumas decisdes que tentam
conceituar a circunstancia personalidade, entre as quais vale ressaltar®:

Tendo em vista o modo de execugio do delito, previamente
ajustado entre quatro pessoas, com o uso de duas armas —
revélver e faca — e, ainda, utilizando-se do estimulo a lascivia
para atrair a vitima, atitude veemente imoral, demonstrando
grave falha na formacdio do seu carater. (STF, 1* Turma,
Habeas Corpus n°® 92956-7/SP, Min. Carmen Lucia,
01.04.2008)

Pelo fato de ja ter sido condenado, responder a outras
agoes penais e voltar a delinquir demonstra personalidade

% CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicagio da pena e garantismo. 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 54.

31 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: o exemplo privilegiado
da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 184.
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comprometida com o ilicito. (STJ, 5 Turma, Habeas Corpus
n° 90.513/DF, Rel® Min. Laurita Vaz, J. 26.02.08)

Na analise das referidas circunstancias nas sentengas em estudo, constata-
-se a volatilidade de tais conceitos, bem como a propensao do Judicidrio em
assumir uma postura punitiva.

Dessa forma, observa-se na magistratura uma propensao em aderir ao
populismo punitivo, termo utilizado para demonstrar a mudanca pela qual tem
passado a politica criminal atual, a qual tem sido marcada por amplos debates
acerca do elastecimento do poder de punir.

Tais debates tém grande apoio dos meios de comunicagdo social de
massa, que cotidianamente difundem no seio social a sensa¢do de ansiedade,
inseguranca e medo iminente. Desse modo, hd uma dramatizacdo da violéncia
e uma exasperagao dos riscos sociais, provocando o clamor ptblico por punigao
e, por via de consequéncia, o atendimento de tais reclamos sociais por parte dos
atores judiciais.

Ademais, o apoio ao populismo punitivo se apresenta também na
tendéncia conservadora por parte dos magistrados, os quais, nao raras vezes,
demonstram uma forte mentalidade inquisitorial, tornando-se reticentes a
efetiva incorporacao dos valores constitucionais em suas decisoes.

Assim sendo, analisando as sentencas sob estudo, no que tange a aferi¢cao
da pena-base, em primeiro lugar no que se refere a circunstancia judicial
atinente a culpabilidade, constata-se que a sentenca “A” sequer fez mengao a tal

circunstancia.

Isso porque o magistrado valorou tdo somente as circunstancias
mencionadas no art. 42 da Lei n° 11.343/2006, segundo o qual “o juiz, na
fixagdo das penas, considerard, com preponderancia sobre o previsto no art. 59
do Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a
personalidade e a conduta social do agente”.

Sucede que, muito embora as circunstancias elencadas no mencionado
artigo sejam preponderantes, tal fato ndo exclui a andlise das demais
circunstancias do art. 59 do Diploma Penal.

Ademais, a eleicao pelo legislador das circunstancias do art. 42 da Lei de
Drogas como preponderantes ja revela uma mentalidade baseada na politica
criminal de guerra as drogas, dando ensejo para que haja um aumento dos
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espagos de discricionariedade pelo julgador e, consequentemente, uma maior
abertura ao aumento da punitividade.

Em outro passo, a sentenca “B” considerou a culpabilidade do réu como
desfavoravel, com esteio no seguinte fundamento:

No caso sub examine, observa-se que o réu comentou,
quando interrogado, que suspeitava de algo estranho
na sua bagagem, em razdo das circunstancias em que
esta lhe foi entregue, mas, mesmo assim, resolveu
prosseguir a viagem de posse da mala carregada de
substancia entorpecente com destino a Europa. Assim
sendo, o grau de reprovabilidade da conduta do réu
mostra-se elevado.”

Na presente situacdo, o magistrado entendeu ser desfavoravel a
circunstancia relativa a culpabilidade, a fim de majorar a pena-base, tao somente
tendo em vista a afirmacao do réu de que suspeitava de algo estranho em sua
bagagem, resolvendo, ainda assim, prosseguir com a viagem. Ocorre que tal
circunstancia nao evidencia um grau de reprovabilidade mais acentuado de sua
conduta, a ponto de a culpabilidade se mostrar elevada.

Observa-se, portanto, que hd uma tendéncia entre os julgadores, nas duas
sentencas, em assumir uma postura mais punitiva, quando da andlise de tal
circunstancia.

No que se refere as circunstancias judiciais concernentes a personalidade
e a conduta social do agente, constata-se, na sentenca “A”, uma propensao em
se abdicar do fato e se julgar o autor, uma vez que é realizado um juizo pessoal
acerca do criminoso em detrimento da andlise dos fatos.

Sendo, vejamos:

Quanto aos dois ultimos — personalidade e a conduta
social do agente —, deve-seregistrar que a personalidade
do condenado e a sua culpabilidade convergem a um
juizo de reprovabilidade mais acentuado. Com efeito, o
réu, em seu interrogatério, afirmou ter estudado até o
décimo primeiro ano e ja ter sido condenado por posse
de cocaina. Nota-se, portanto, que se trata de pessoa

32 Processo n° 0015971-58.2012.4.05.8300.
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instruida, plenamente ciente ndo s6 dailicitude do crime
de tréfico de entorpecentes, mas das consequéncias do
mesmo.*

No caso em tela, constata-se que a valoragdo negativa se deu em virtude de
juizos morais acerca da personalidade do agente. Como ja visto anteriormente, a
valoracdo da personalidade é uma tarefa muito mais afeita aos profissionais da
area de satde que ao julgador, visto que este ndo possui capacidade técnica para
a afericao de tal circunstancia.

Com efeito, conforme afirma Rogério Greco*, “a consideragdo da
personalidade é ofensiva ao chamado direito penal do fato, pois prioriza a andlise
das caracteristicas pessoais do seu autor”.

Outrossim, o magistrado fez referéncia ao passado criminoso do acusado
para aferir a sua personalidade e conduta social, o que caracteriza violacao ao
principio ne bis in idem, uma vez que os envolvimentos penais pretéritos do réu
devem ser valorados quando da avaliagdo da circunstancia judicial atinente aos
antecedentes criminais.

Por outro lado, na sentenca “B”, ojulgador nada valorou acerca da conduta
social e da personalidade do agente, alegando que

[...] nada consta que desabone sua conduta social, o
mesmo se podendo concluir quanto a sua personalidade,
em relacdo a qual, salvo o desvio criminoso em que
incorreu, nada mais se pode deduzir de modo a agravar
a reprimenda, neste aspecto.®

Ademais, na nova Lei Antidrogas (Lei n® 11.343/2006), nos termos do
art. 42, as circunstancias judiciais relativas a conduta social e a personalidade do
agente sdo consideradas preponderantes, o que demonstra que a volatilidade e
a imprecisao de tais conceitos proporcionam, ndo raras vezes, um aumento do
punitivismo judicial.

Nesse contexto, o traficante de drogas, assumindo a condicao de inimigo
interno da sociedade, é muitas vezes julgado pelo estereétipo que lhe é
determinado, e ndo por meio de elementos concretos presentes nos autos, sendo

3 Processo n° 0011073-20.2012.4.05.8100.
3 GRECO, Rogério. Cidigo penal comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 141.
35 Processo n° 0015971-58.2012.4.05.8300.
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comum a majoragdo de sua pena com base em argumentos que evidenciam tdo
somente a gravidade em abstrato do crime, estabelecendo-se em plano inferior o
principio constitucional da individualiza¢do da pena.

A circunstancia concernente aos motivos do crime, por seu turno, tem
relacdo com as razdes de ordem subjetiva que antecederam e levaram o agente
a pratica do ilicito penal, referindo-se, pois, a origem propulsora da vontade
criminosa. Assim, de acordo com os motivos que levaram o réu a delinquir, sua
conduta poderd ser mais ou menos reprovéavel aos olhos do julgador.

A respeito de tal circunstancia, Ricardo Schmitt assevera que

Deve ser valorado tdo somente o motivo que extrapole o
previsto no proéprio tipo penal, sob pena de incorrermos
em bis in idem. O motivo da infracdo, assim como as
demais circunstancias judiciais, ndo pode ser valorado
negativamente quando integrar a definicdo tipica,
nem quando caracterizar circunstancia atenuante ou
agravante, além de causa especial de diminuigado ou de
aumento de pena.*

Assim, quando os motivos do crime sdo inerentes a propria espécie
delitiva, ndo podem ser considerados desfavoravelmente pelo magistrado para
exasperar a pena-base, sob pena de se incorrer em dupla valoracdo, vedada pelo
ordenamento juridico.

Na analise das sentengas, constata-se que a sentenca “A” ndo fez mengao
aos motivos do crime. Isso porque, como ja demonstrado, tal decisdo apenas
valorou, no momento da afericdo da pena-base, as circunstancias judiciais
elencadas no art. 42 da Lei n° 11.343/2006, ndo fazendo mencdo as demais
circunstancias previstas no art. 59 do Cédigo Penal.

Tal postura demonstra um vicio de motiva¢do na decisdo, maculando o
dever constitucional de fundamentacao das decisdes judiciais, estabelecido no
art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.

Ademais, a opgdo por analisar apenas as circunstancias judiciais
preponderantes previstas na Lei de Drogas evidencia que as representagdes
judiciais sobre o traficante de drogas frequentemente estao pautadas na politica
criminal de War on Drugs, bem como nos anseios sociais por punigao.

3 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenca penal condenatoria: teoria e prética. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2013. p. 134.
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Em outro passo, a sentenca “B” nada valorou acerca dos motivos do
crime, considerando-os comuns ao préprio tipo penal, como se observa a seguir:
“Como circunstancia judicial, o motivo deve ser entendido como a razao de ser,
a causa, o fundamento do crime perpetrado, sua mola propulsora. In casu, a
motivacdo foi a vontade de lucro facil, sendo comum ao delito em foco”%.

No caso em apreco, observa-se que o magistrado da sentenca “B”
conceituou acertadamente o que seriam os motivos do crime, afirmando que a
motivagdo do réu é comum a espécie delitiva em exame, evitando-se, assim, a
valoragao de elementos ja presentes no tipo penal, isto é, a ocorréncia de bis in
idem.

No que se refere aos antecedentes criminais, estes dizem respeito ao
histérico criminal do réu que ndo se preste para efeitos de reincidéncia. Ademais,
em virtude do principio constitucional da presuncao de inocéncia ou da nao
culpabilidade, somente revela ser possuidor de antecedentes criminais o agente
que possui contra si sentenga penal condenatoéria transitada em julgado.

Dessa forma, inquéritos policiais e acdes penais em andamento, bem
como sentencas condenatérias ainda nao transitadas em julgado, ndo podem ser
considerados como maus antecedentes para a exacerbacao da pena-base.

Ocorre que, no plano fatico, tal definicdio é bastante controversa,
existindo posicionamentos, até mesmo na Suprema Corte, que entendem nao
ser pressuposto para a caracterizacdo dos maus antecedentes a condenagao
definitiva, dando ensejo ao aumento da pena-base, em uma afronta a garantia
constitucional da ndo culpabilidade.

Nesse sentido, ja afirmou o Supremo Tribunal Federal que

[...] os maus antecedentes representam os fatos
anteriores ao crime, relacionados ao estilo de vida do
acusado e, para tanto, ndo é pressuposto a existéncia de
condenacao definitiva por tais fatos anteriores. A data
da condenacao ¢, pois, irrelevante para a configuragao
dos maus antecedentes criminais, diversamente do que
se verifica em matéria de reincidéncia [...].3

7 Processo n® 0015971-58.2012.4.05.8300.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 95585/RS. Rel* Min. Ellen Gracie, 2* T., J. 11.11.2008.
Disponivel em: <http:/ /www jf jus.br/juris/unificada>. Acesso em: 24 mar. 2014.
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Analisando o contetdo das sentencas sob estudo, observa-se que a
sentenca “A” nada valorou acerca dos antecedentes, nao fazendo sequer mengao
a tal circunstancia. Entretanto, houve referéncia ao passado criminoso do réu
em momento indevido, ao considerar como desfavoravel a personalidade do
agente.

Sendo, vejamos:

[...] deve-se registrar que a personalidade do condenado
e a sua culpabilidade convergem a um juizo de
reprovabilidade mais acentuado. Com efeito, o réu, em
seu interrogatorio, afirmou ter estudado até o décimo
primeiro ano e ja ter sido condenado por posse de
cocaina.”

Com efeito, o magistrado alega que o réu ja foi condenado por posse de
cocaina, conforme o mesmo afirmou no momento de seu interrogatoério.

Sucede que, para caracterizacao dos maus antecedentes, é preciso que
haja sentenca condenatoéria transitada em julgado, e, no caso em tela, ndo houve
qualquer mengéo a certiddo cartordria que comprove o transito em julgado da
condenacio do réu.

Ademais, como ja explanado, a avaliacdo dos antecedentes criminais
constitui circunstancia judicial autébnoma, que deve ser valorada no momento
oportuno, ndo se confundindo com o conceito de personalidade do agente.

Por sua vez, a sentenca “B” também nao valorou os antecedentes criminais
do réu, justificando que “trata-se de réu que nado possui registros em seus
antecedentes criminais”*,

Quanto as circunstancias judiciais objetivas, tem-se que as circunstancias
do crime sao elementos acidentais que nao estdo definidos na lei penal,
compreendendo as particularidades do caso concreto que ao juiz cabe ponderar.

Entre tais circunstancias, que se relacionam com o modus operandi
empregado na prética do delito, podem ser incluidos o lugar do crime, o
relacionamento do agente com a vitima, as condicdes e modos de agir, o objeto
utilizado, o tempo de duragdo da acao delituosa, entre outras.

3 Processo n® 0011073-20.2012.4.05.8100.
40 Processo n° 0015971-58.2012.4.05.8300.
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De outra banda, as consequéncias do crime sao os efeitos da conduta do
agente, devendo ser valoradas negativamente apenas aquelas consequéncias
que se sobrepdem ao fato tipico, isto é, que causem uma lesdo juridica de
maior intensidade a vitima, aos seus familiares ou a sociedade. Exemplo disso,
costumeiramente dado pelos doutrinadores, é a morte de alguém casado e com
filhos menores, de cujo trabalho todos dependiam para sobreviverem?*.

Por outro lado, ao se analisar o comportamento da vitima, deve-se observar
em que medida a vitima, com a sua atuacao, interferiu no comportamento do
réu. Desse modo, quando a vitima provoca ou facilita a conduta delitiva do
agente, tal circunstancia judicial pode ser avaliada como favoravel ao acusado.

No que tange a analise das sentencas, observa-se que a sentenca “A”, mais
uma vez, ndo fez mencado as referidas circunstancias, visto que foram alvo de
analise tdo somente as circunstancias preponderantes a que faz mengao o art. 42
da Lei Antidrogas.

A sentenca “B”, por seu turno, no que toca a circunstdncia atinente ao
comportamento da vitima, elucidou que “pela prépria qualidade da vitima
(sociedade em geral), ndo hd que se aludir a qualquer circunstdncia a ela
atribuivel que pudesse ter concorrido para a pratica do crime em apreco”*.

Em relacao as circunstancias do crime, afirmou o magistrado que,

no tocante as circunstancias, poder-se-ia considerar
a elevada quantidade de cocaina (quatro quilos,
aproximadamente), situacdo que revela alto risco
de lesao ao bem juridico tutelado, qual seja, a satde
puablica. Contudo, uma vez ja sopesado tal aspecto
negativo no item 77 supra, deixo de valora-la.*

Ja no que se refere as consequéncias do crime, alegou que, “de seu turno,
no que se refere as consequéncias do crime, sdo aquelas ja implicitas ao tipo penal
violado, qual seja, a disseminagdo do trafico, devendo-se, contudo, lembrar que
o trafico é inesgotavel fonte de macula ao tecido social”*.

41 GRECO, Rogério. Cédigo penal comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 142.

42 Processo n° 0015971-58.2012.4.05.8300.
4 Processo n® 0015971-58.2012.4.05.8300.
4 Processo n° 0015971-58.2012.4.05.8300.
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Com efeito, constata-se que nao houve na sentenca “B” qualquer
valoragdo negativa no que tange as circunstancias judiciais de natureza objetiva,
evitando-se, portanto, a afronta ao principio da proibicao da dupla valoracao,
tdo comumente violado nas decisdes judiciais.

Nada obstante, o julgador, ao referir-se as consequéncias do crime, muito
embora afirme que sdo elas comuns ao tipo penal violado, faz a ressalva de que
“o tréfico é inesgotavel fonte de mdacula ao tecido social”.

Assim sendo, o magistrado deixa evidente sua percepcao sobre a gravidade
do delito de trafico de entorpecentes, demonstrando, ainda que de maneira
implicita, quando da sua fundamentagdo, o apoio a politica proibicionista de
combate as drogas e a propensao em assumir uma postura punitiva.

Da andlise de todas essas questdes referentes as circunstancias judiciais
elencadas no art. 59 do Cédigo Penal, pode-se inferir que a elevacao da pena-
-base acima do minimo legal deve ser fundamentada em aspectos concretos,
sendo insuficiente a simples transcricdo das mencionadas circunstancias, sem
qualquer referéncia ao caso concreto.

Dessa forma, o magistrado tem o dever e a necessidade de fundamentar
suas decisdes, calcando-se tal dever em verdadeira garantia expressa na
Constituicao Federal, em seu art. 93, inciso IX. Como afirma Guilherme Abrao,
“s6 a fundamentacao permite avaliar se a racionalidade da decisao predominou
sobre o poder e, principalmente, se houve observancia das regras do devido
processo legal”*.

Importante ressaltar que a motivacao da decisao pelojulgador ndo é umato
unicamente racional, revestido de neutralidade, como muitas vezes se imagina,
mas sim um ato dotado de certa subjetividade, uma vez que o magistrado
sofre influéncia, consciente ou inconscientemente, de aspectos psicolégicos ao
prolatar sua decisao.

Assim, reconhecendo-se a existéncia de racionalidade e emocdo na
motivacdo, resta evidenciada a importdncia do cumprimento da garantia
constitucional de fundamentacdo das decisodes judiciais, sob pena de nulidade
absoluta do processo em casos de vicios de motivagao.

Como bem elucida Salo de Carvalho,

4 ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves
consideracdes sobre a garantia da fundamentacao judicial: o mito da neutralidade. Requisitos e vicios
da decisdo. Revista juridica UNIGRAN, Mato Grosso do Sul, v. 11, n. 22, jul./ dez. 2009.
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Naestrutura do direito penal e processual penal romano-
germanico a tnica forma de controle do arbitrio judicial
é através da analise dos argumentos que fundamentam
as decisdes. No caso especifico da aplicacao da pena,
através da avaliacdo da forma pela qual o juiz justifica
sua decisdo, preenche as lacunas (tipos penais abertos),
soluciona as contradicdes e define a quantidade e a
qualidade de pena.*

Nessa conjuntura, os magistrados, como um dos principais atores
do sistema criminal, tornam-se protagonistas do futuro do Direito Penal,
desempenhando func¢do de grande relevancia no campo da interpretagdo e da
aplicacdo das leis, as quais possuem carater abstrato e devem ser aplicadas com
a maior coeréncia e proporcionalidade possiveis.

CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da andlise das duas sentencas foi possivel verificar a tendéncia
dos magistrados de se utilizarem dos tipos abertos presentes na primeira fase da
dosimetria da pena como forma de incremento do punitivismo.

Constatou-se, ainda, uma oposicao entre os julgados, visto que, enquanto
a sentenca “A” adotou uma postura mais proibicionista no que tange ao
tratamento do traficante de drogas, valorando unicamente as circunstancias
judiciais preponderantes presentes no art. 42 da Lei n° 11.343 /2006, a sentenca
“B” considerou a maioria das circunstancias do art. 59 do Cédigo Penal como
favoraveis ao réu.

Nada obstante, também na sentenca “B” se observa uma propensao ao
tratamento rigoroso quanto ao delito de trafico de entorpecentes. Exemplo disso
é quando o juiz afirma que “o trafico é inesgotavel fonte de macula ao tecido
social”, fazendo um juizo interno de valor sobre a gravidade em abstrato do
crime.

No que diz respeito a fundamentagao, anterior a dosimetria da pena, foi
possivel observar o quanto o populismo punitivo e a politica criminal de guerra
as drogas estdo presentes na mentalidade do julgador.

46 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do Sistema Penal na Era do Punitivismo: o exemplo privilegiado
da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 149.
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Na sentenca “A”, afirma o magistrado que “sabe-se que o trafico
internacional de drogas impulsiona o crime organizado em nosso pais,
fomentando a violéncia interna”?.

Mais adiante, alega o julgador:

Sobre o ponto normalmente levantado pelas defesas
de pessoas acusadas de trafico internacional acerca
da inexisténcia de lesdo a bem juridico de terceiro,
impende destacar a licao de José Paulo Baltazar Janior:
“O bem juridico protegido é a satde publica” (STF, HC
74.287-4/PA, Mauricio Corréa, 2* T., u., D] 10.12.1999;
Greco Filho: 83). Ademais, também de pacifico na
doutrina que o bem juridico protegido nos crimes de
trafico de droga e afins é a satde publica, visto que o
consumo de substancias psicoativas prejudica a satde
dos usudrios, levando-os, eventualmente, a morte,
inclusive. Nesse sentido, Vicente Greco Filho e Jodo
Daniel Rassi dispdem que “o bem juridico protegido é
a satide publica. A deterioragdo da satide ptublica nao se
limita aquele que a ingere, mas pde em risco a propria
integridade social. O tréfico de entorpecentes pode
ter, até, conotacoes politicas, mas basicamente o que a
lei visa evitar é o dano causado a satide pelo uso de
droga. Para a existéncia do delito, ndo ha necessidade
de ocorréncia do dano. O préprio perigo é presumido
em carater absoluto, bastando para a configuracdo do
crime que a conduta seja subsumida num dos verbos

previstos” .

Com efeito, o juiz se utiliza de licdes dos doutrinadores para atender aos
reclamos sociais por medidas repressivas e, mais ainda, para justificar uma
acentuada politica criminal de guerra as drogas, defendendo um tratamento
penal diferenciado para os traficantes de drogas, que sdo vistos como inimigos
da sociedade e principais propagadores da violéncia interna no seio social.

47 Processo n° 0011073-20.2012.4.05.8100.
48 Processo n° 0011073-20.2012.4.05.8100.
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Ao final da fundamentacao anteriormente destacada, afirma o magistrado
que o tréfico de entorpecentes é um delito de perigo presumido em carater
absoluto, inexistindo a necessidade de ocorréncia de qualquer espécie de dano
para a consumagao do crime.

De tal afirmacdo se extrai a tendéncia em se assumir uma postura
inquisitéria no tratamento dos traficantes de drogas, uma vez que tais
individuos sao vistos como entes perigosos. Assim, os crimes por eles cometidos
sdo considerados de periculosidade presumida, ndo raras vezes ficando em
plano inferior o principio constitucional da presun¢do da inocéncia e as demais
garantias legais e processuais.

Ainda na sentenca “A”, o magistrado faz alusdao a um Relatério sobre
a Droga no Mundo (“World Drug Report”), realizado pela Organizacdo das
Nagdes Unidas no ano de 2009, que corrobora a visdo da gravidade do crime
de trafico de entorpecentes, especialmente nas Américas, ao afirmar que “drug
trafficking is just one of the many crime issues confronting the region, of course, but it
is largest one, and perhaps the most difficult”*.

Assim sendo, constata-se o discurso hegemonico da droga como a
grande ameaca a satde publica e a ordem social esta presente no Judicidrio,
incentivando uma guerra declarada de combate as drogas e um aumento do
populismo punitivo nas decisdes judiciais.

Outrossim, no que tange a dosimetria da pena, verificou-se que a falta
de disposicdes claras na legislacdo penal sobre a conceituacdo e a forma de
valoragao das circunstancias judiciais presentes na primeira fase da aplicacao
da pena da ensejo, na atual conjuntura politico-criminal, a um aumento do
punitivismo, provocando um encarceramento massivo.

Com efeito, a existéncia de conceitos vagos e lacunosos, tais como conduta
social e personalidade do agente, corrobora para que as percepcdes psicoldgicas
do julgador sobre o crime e o criminoso sejam utilizadas a fim de majorar a
pena-base.

De maneira mais especial, no que se refere ao delito de trafico de
entorpecentes, a volatilidade de tais conceitos se torna ainda mais grave, visto
que, como ja demonstrado, a personalidade e conduta social sdo consideradas
circunstancias judiciais preponderantes (art. 42 da Lei n® 11.343/2006).

4 Processo n° 0011073-20.2012.4.05.8100.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



OS ESPACOS DE DISCRICIONARIEDADE... — 173

Dessa forma, pode-se compreender, por meio do estudo das referidas
sentencas, como o populismo punitivo, alavancado pelos discursos midiaticos
e pelo medo e inseguranga populacionais, associado a uma politica criminal de
guerra as drogas, pode influenciar no comportamento da magistratura, a qual
passa a assumir um papel ativo no combate a criminalidade.

Nessa perspectiva, o ativismo judicial legitima as reformas punitivas e
da abertura para que as classes perigosas, também chamadas de indesejaveis,
a exemplo do traficante de drogas, sejam severamente punidas, ndo raras vezes
desprezando-se os principios e garantias constitucionais.

Por fim, nada obstante a vulnerabilidade dos juizes ante o cenario
de populismo punitivo atualmente vivenciado, ndo se deve olvidar que os
magistrados, na condicao de atores do sistema penal, constituem a principal
frente de resisténcia diante do avango do punitivismo.

Assim sendo, os operadores do Direito consistem um forte instrumento de
transformacdo da realidade social e de enfrentamento das violagdes dos direitos
humanos, tdo arduamente conquistados, tornando-se, pois, protagonistas do
futuro do Direito Penal.
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ATOS DANOSOS COMETIDOS POR MENORES NA
INTERNET: RESPONSABILIDADE DO GUARDIAO OU
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HARMFUL ACTS COMMITTED FOR MINORS IN INTERNET: LIABILITY OF
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RESUMO: Cada vez mais presente na
vida domeéstica brasileira, a Internet
permite a participagdo ativa de criangas
e adolescentes, influindo na vida de
terceiros e impondo que se discuta
acerca da responsabilidade pelos danos
decorrentes de atos danosos por estes
cometidos, seja por meio de mensagens
caluniosas, bullying virtual ou mesmo
pela disseminacdo de virus. E, embora o
ordenamento juridico brasileiro enfrente
de forma direta a responsabilidade
paterna por atos de seus filhos, defi-
nindo-a como objetiva nos arts. 932, I,
e 933 do Codigo Civil, ha divergéncia
jurisprudencial e doutrindria no que
concerne a responsabilidade do pai
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nao guardido. Tal situacdo é enfrentada
no presente artigo, confrontando as
nocdes de guarda e poder familiar
diante desta nova realidade de atos
danosos, na intencdo de verificar, sem
pretender encerrar a questdo, se ha
brecha em nosso ordenamento para a
responsabilizacdo de ambos os pais.
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ABSTRACT: Increasingly present in
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1 Especialista em Responsabilidade Civil pela Unisinos.
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damages caused by harmful acts committed by them, either through slanderous messages,
bullying virtual or even the spread of viruses. And although the Brazilian legal system faces
a direct parental responsibility for acts of their children, defining it as objective in arts. 932,
I, and 933 of the Civil Code, there are doctrinal and jurisprudential disagreement regarding
the responsibility of the parent not guardian. This situation is addressed in this article,
confronting notions of custody and parental authority before this new reality of harmful
acts, in order to verify, without attempting to close the question, whether there is gap in our
legal order for the accountability of both parents.
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INTRODUCAO

Internet, ou rede mundial de computadores, quase inexistente na
Avida doméstica ha cerca de dez anos, hoje se apresenta como uma
constante nas atividades familiares, por vezes consumindo mais

tempo dos filhos do que as atividades com os demais familiares.

Pesquisa TIC (Tecnologias de Informacao e Comunicagdo), realizada pelo
Comité Gestor de Internet no Brasil e pelo Centro de Estudos sobre as Tecnologias
da Informacao e da Comunicacido, no ano de 2010, com 2.516 criancas na faixa
etdria entre 5 e 9 anos de idade, que constituem 8,3% da populacdo brasileira,
verificou que 51% das criangas usam o computador, sendo que 27% usam a
Internet e, destes, 1/3 utiliza as redes sociais e 25% ja se comunicaram pelo MSN
com amigos e parentes, enquanto 10% ja enviaram e-mail. Entre as criancas e
adolescentes com 10 anos ou mais, 41% ja utilizaram a Internet.

No entanto, quanto ao primeiro grupo, € interessante observar a
desproporgao entre a visao dos pais e a dos filhos sobre a utilizacdo da Internet,
pois, enquanto 27% das criancas dizem ter utilizado a Internet, apenas 24% dos
pais informaram tal dado sobre os seus filhos, ou seja, o restante sequer tem
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RESUMO: Cada vez mais presente na
vida domeéstica brasileira, a Internet
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decorrentes de atos danosos por estes
cometidos, seja por meio de mensagens
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pela disseminacdo de virus. E, embora o
ordenamento juridico brasileiro enfrente
de forma direta a responsabilidade
paterna por atos de seus filhos, defi-
nindo-a como objetiva nos arts. 932, I,
e 933 do Codigo Civil, ha divergéncia
jurisprudencial e doutrindria no que
concerne a responsabilidade do pai
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nao guardido. Tal situacdo é enfrentada
no presente artigo, confrontando as
nocdes de guarda e poder familiar
diante desta nova realidade de atos
danosos, na intencdo de verificar, sem
pretender encerrar a questdo, se ha
brecha em nosso ordenamento para a
responsabilizacdo de ambos os pais.
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ABSTRACT: Increasingly present in
Brazilian homes, the Internet enables
the active participation of children and
adolescents, influencing the lives of others
and imposing that argue about liability for

1 Especialista em Responsabilidade Civil pela Unisinos.
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nocao da utilizagdo da Internet por seus filhos, propor¢ao que cresce quando se
trata da utilizagao de computador pelo filho (51% para 43%). Destacam-se, ainda,
os dados de que 21% das criancas aprenderam a utilizar a Internet sozinhos
e, sem que se apresente surpreendente, 39% costumam utilizar a Internet sem
a presenca de pais ou parentes, sendo que 21% fazem uso no préprio quarto,
enquanto apenas 18% costumam utiliza-la na presenca dos pais - observe-se
que a pesquisa se refere a criangas entre 5 e 9 anos. Por outro lado, consta que
44% dos computadores sao utilizados na sala de estar. Observou-se, ainda, que
entre os pais usuarios de Internet hd maior preocupacao e controle do uso pelos
filhos, com conversa para orientar sobre o uso, a proximidade durante o uso,
a verificacdo das paginas visitadas pelos filhos e, até mesmo, o bloqueio de
paginas. Considerado o total de usudrios, todavia, cerca de 21% ndo controlam
nem restringem o uso da Internet pelos filhos?

Tais dados apenas expressam a realidade de uma geracao que, nascida
jé na era da computagio, sempre a teve presente em seu dia a dia. E possivel
destacar-se dois problemas: em primeiro, a auséncia de temor das consequéncias
e dos erros em seus atos na Internet por parte dos filhos, gerada pelo falso
anonimato que o distanciamento fisico faz crer; em segundo, a consideravel
auséncia de conhecimento pelos pais acerca dos atos dos filhos na rede mundial
de computadores, embora tal questionamento ndo tenha sido feito de forma
direta aos genitores.

Neste contexto, recentemente foi confirmada pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul a sentenca de procedéncia proferida em agao
ajuizada contra mae por atos de seu filho na Internet, que havia criado flog* com
o intuito de inserir comentarios inferiorizantes em relacao a colega, chamando a
atencdo o fato de nao haver qualquer referéncia a responsabilidade decorrente
da guarda materna*. Nas decisdes de primeiro e segundo graus, o caso é tratado

2 Pesquisa TIC Criangas 2010, CGLbr - Comité Gestor da Internet no Brasil NIC.br - Ntcleo de
Informacédo e Coordenacdo do Ponto BR CETIC.br - Centro de Estudos sobre as Tecnologias da
Informacédo e da Comunicagao.

Diario eletronico de fotos.

Sentenga prolatada pela Juiza Dra. Tais Culau de Barros, no Processo n° 009/1.07.0007296-3, Comarca
de Carazinho. Acérddo assim ementado: “APELACAO - RESPONSABILIDADE CIVIL - INTERNET
- USO DE IMAGEM PARA FIM DEPRECIATIVO - CRIACAO DE FLOG - P4gina pessoal para
fotos na rede mundial de computadores. Responsabilidade dos genitores. Patrio poder. Bullying. Ato
ilicito. Dano moral in re ipsa. Ofensas aos chamados direitos de personalidade. MANUTENCAO DA
INDENIZACAO - PROVEDOR DE INTERNET - SERVICO DISPONIBILIZADO - COMPROVACAO
DE ZELO - AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE PELO CONTEUDO - ACAO - RETIRADA
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sob a 6ptica da propriedade sobre o computador do qual partiu a criacao do blog,
quase se aproximando da responsabilidade pela coisa perigosa, fazendo surgir a
questdo sobre os pressupostos para a configuracao da responsabilidade paterna
por atos danosos cometidos pelos filhos na Internet, desde a disseminacao de
virus até a prépria caltnia e difamacao por meio virtual®.

Facilmente resolvida em se tratando de pais casados, a afericdo da
responsabilidade revela maior dificuldade e controvérsia nos casos de atos
praticados por filhos de pais separados, especialmente quanto se verifica a
guarda unilateral de um dos conjuges. Nesse caso, a problematica aqui proposta
nao abrange a discussao sobre o que configura bullying, tema muito em voga

DA PAGINA EM TEMPO HABIL - PRELIMINAR AFASTADA - DENUNCIACAO DA LIDE -
AUSENCIA DE ELEMENTOS - [...] Apelo da ré do dano moral. IV - A doutrina moderna evoluiu
para firmar entendimento acerca da responsabilidade civil do ofensor em relacdo ao ofendido,
haja vista desgaste do instituto proveniente da massificagdo das demandas judiciais. O dano deve
representar ofensa aos chamados direitos de personalidade, como a imagem e a honra, de modo
a desestabilizar psicologicamente o ofendido. V - A pratica de bullying é ato ilicito, haja vista
compreender a inten¢do de desestabilizar psicologicamente o ofendido, o qual resulta em abalo acima
do razoavel, respondendo o ofensor pela pratica ilegal. VI - Aos pais incumbe o dever de guarda,
orientacao e zelo pelos filhos menores de idade, respondendo civilmente pelos ilicitos praticados, uma
vez ser inerente ao patrio poder, conforme inteligéncia do art. 932 do Cédigo Civil. Hipdtese em que
o filho menor criou pagina na Internet com a finalidade de ofender colega de classe, atrelando fatos
e imagens de carater exclusivamente pejorativo. VII - Incontroversa ofensa aos chamados direitos de
personalidade do autor, como a imagem e a honra, restando, ao responsével, o dever de indenizar o
ofendido pelo dano moral causado, o qual, no caso, tem natureza in re ipsa. [...] Apelos desprovidos”
(Apelacao Civel n° 70031750094, 6* Camara Civel, Rel* Des® Liége Puricelli Pires, ]. 30.06.2010).
Também destaca-se o acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, na Apelagao
Civel n°100.007.2006.011349-2, julgada em 20.08.2008, assim ementado: “Indenizatéria. Danos morais.
Comunidade virtual. Divulgag¢do, por menores, de mensagens depreciativas em relagdo a professor.
Identificacdo. Linguagem chula e de baixo calao. Ameacgas. Ilicito configurado. Ato infracional apurado.
Cumprimento de medida sécio-educativa. Responsabilidade dos pais. Negligéncia ao dever legal de
vigilancia. Os danos morais causados por divulgacdo, em comunidade virtual (Orkut) de mensagens
depreciativas, denegrindo a imagem de professor (identificado por nome), mediante linguagem chula
e de baixo caldo, e com ameagas de depredacao a seu patrimonio, devem ser ressarcidos. Incumbe aos
pais, por dever legal de vigilancia, a responsabilidade pelos ilicitos cometidos por filhos incapazes sob
sua guarda” (Disponivel em: <www.tj.ro.gov.br>. Acesso em: 3 jan. 2012).

Recentemente, foi divulgada noticia de nova decisdo judicial acerca do tema, tratando-se de sentenca
proferida na Comarca de Ponta Grossa, Parand, em que os pais foram condenados a indenizar uma
adolescente e seu irmdo em razdo de suas filhas, na época com cerca de 12 anos de idade, terem alterado
a senha da colega, passando a inserir fotos e descri¢des pessoais diferentes da garota, inclusive com
comentarios de cunha pessoal. Em decorréncia de tais atos, a vitima teria sofrido chacotas na escola,
parou de frequentar as aulas, necessitou de atendimento psicolégico e mudou de colégio, fatos que
teriam atingido também seu irmdo mais novo. O processo tramita em Segredo de Justica e se encontra
em fase recursal. Informagdes extraidas e disponiveis no site: <http:\\www.fatonotorio.com.br>,
acesso em: 14 mar. 2012.
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atualmente, mas, a partir daandlise do caso supraereconhecidaaresponsabilidade
materna decorrente da guarda, se ha espago para a responsabilidade do pai nao
guardiao?

Com o presente trabalho pretende-se discutir a responsabilidade dos
pais separados por atos danosos, cometidos pelos filhos na rede internacional
de computadores - Internet -, relacionando-a a guarda e aos deveres
inerentes ao poder familiar, para fins de (tentar) delimitar as possibilidades de
responsabilizacdo.

1 A RESPONSABILIDADE DOS PAIS POR ATOS DE SEUS FILHOS
NOS CODIGOS DE 1916 E 2002 E A DIFICIL INTERPRETACAO DOS
ARTIGOS 932, 1, E 933 DO CODIGO CIVIL VIGENTE

A questdo relativa a responsabilidade civil por atos cometidos na rede
mundial de computadores tem aparecido de forma frequente nos Tribunais nos
altimos anos, ndo sendo sua solugdo de todo estranha ao ordenamento juridico
brasileiro, na medida em que é possivel resolvé-la pela aplicacdo do principio
geral do neminem non laedere, positivado no art. 186 do Cédigo Civil, ou mesmo
pela vedagdo ao abuso do direito, posta no art. 187 do Cédigo Civil.

De forma sucinta, Carlos Roberto Gongalves refere que a responsabilidade
civil na Internet

pode derivar de intmeros atos ilicitos, sendo de se
destacar os que dizem respeito a concorréncia desleal,
a violagdo da propriedade intelectual, ao indevido
desrespeito a intimidade, ao envio de mensagens nao
desejadas e ofensivas da honra, a divulgac¢ao de boatos
infamantes, a invasdo de caixa postal, ao envio de virus
etc. Identificado o autor, responde ele civilmente pelos
prejuizos causados a terceiros. Especialmente no caso
da transmissdo ou retransmissdo de virus, demonstrada
a culpa ou dolo do agente e identificado o computador,
presume-se que o proprietario do equipamento, até
prova em contrério, é o responsavel pela reparagao dos
prejuizos materiais e morais, nos termos do art. 5%, X, da
Constituicdo Federal.

6 Responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 150.
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Ja a responsabilidade paterna por atos de seus filhos - entendida tal
expressao como de pai e mde - vinha disposta no art. 1.521 do Cédigo Civil de
1916, da seguinte forma: “Art. 1.521. Sdo também responsaveis pela reparagao
civil: I - Os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua
companhia. [...]”. Ja o art. 1.523 do Codigo definiu-a como responsabilidade
subjetiva, dispondo o seguinte: “Art. 1.523. Excetuadas as do art. 1.521, n° V, s6
serdo responsaveis as pessoas enumeradas nesse e no art. 1.522, provando-se
que elas concorreram para o dano por culpa, ou negligéncia de sua parte”.

Portanto, nos primeiros anos da vigéncia do Coédigo, cabia a vitima
a comprovacao nao apenas dos atos do filho e dos demais elementos da
responsabilidade civil em relagdo a esta, mas também da culpa lato sensu dos
pais, situagdo que somente se modificou em 1927 - Decreto n° 17.943/1927 -,
com a edicao do Coédigo de Menores, o qual trouxe a figura da culpa presumida
em seus arts. 68, § 4°, e 74, invertendo o 6nus da prova, de forma que cabia aos
pais a prova da auséncia de culpa ou negligéncia de sua parte. Tal dispositivo
era interpretado pela doutrina e jurisprudéncia da época como responsabilidade
subjetiva com culpa presumida, pela aplicagao da culpa in vigilando, de forma que
aresponsabilidade caberia ao pai que tivesse sob o filho o dever de vigilancia, ou
seja, enquanto mantido o poder familiar.

Clarissa Costa de Lima, em artigo intitulado “Responsabilidade dos pais
pelos atos dos filhos no antigo e no novo Cédigo Civil”, refere:

[...] Tratava-se de responsabilidade fundada no
art. 159, ou seja, de natureza subjetiva que é a marca
da responsabilidade civil em nosso cédigo originério.
A culpa, contudo, é atribuida aos pais (ou pessoa que
esteja exercendo sua funcao) pelo fato de nao educarem,
instruirem ou vigiarem suficientemente seus filhos.
Nao é pressuposto da responsabilidade a culpa do
menor, a culpa e a responsabilidade sdo préprias do
genitor, ndo havendo que se perquirir se os menores
sao delitualmente capazes ou nao.’”

No entanto, ndo havendo previsao para separacao judicial e divércio a
época da edicdo do Codigo Civil de 1916, este também nada referia em relacao
a responsabilidade dos pais separados por atos praticados por seus filhos,

7 Revista Ajuris, n. 96, p. 55-68, p. 56.
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embora o célebre Aguiar Dias ja antevisse a ampliacdo da responsabilidade
paterna, mencionando a restricdo da jurisprudéncia em aceitar excludentes
da responsabilidade paterna, “no sentido de encarar com maior severidade a
responsabilidade dos pais e diretores de estabelecimentos de educagdo...”®.

Com a evolucdo da teoria objetiva da responsabilidade nos mais
diversos ramos, o Cédigo Civil de 2002 também a inseriu no tépico relativo
a responsabilidade por atos de terceiros, e, mais especificamente, da
responsabilidade dos pais por atos de seus filhos, dispondo o art. 932 do vigente
Codigo Civil, in verbis: “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagao
civil: I - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em
sua companbhia; [...]”, e o subsequente art. 933: “Art. 933. As pessoas indicadas
nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos”. Trata-
-se de responsabilidade por atos de terceiro, transpondo a nocao de que a
responsabilidade é individual, com a finalidade de privilegiar a vitima e o seu
direito a reparagdo pelos danos sofridos.

Assim, seriam pressupostos para a responsabilidade civil solidaria e
objetiva dos pais a menoridade do filho e a manuten¢do do poder familiar e,
entre os seus atributos, ter o genitor a guarda do filho, visto a exigéncia posta no
art. 932, 1, in fine, do Cédigo Civil: “[...] e em sua companhia”.

H4, no entanto, divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca de tais
pressupostos, havendo uma minoria defensora da responsabilidade objetiva
vinculada ao poder familiar, considerada a teoria do risco criado, pelo simples
fato de terem posto o filho no mundo, enquanto a posicdo majoritaria considera
que a referéncia supra limita a responsabilidade ao pai que tem o filho sob a sua
guarda. O dilema decorrente da leitura de tais dispositivos legais é explicito
em artigo publicado pelo Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, intitulado
“Guarda de menores e responsabilidade civil”:

[...] Chama a atencdo, em principio, a aparente
contradicdo entre a regra da responsabilidade objetiva
dos pais ou responsaveis, consagrada no art. 933, e a
responsabilizacao exclusiva daquele que tem o menor
em sua companhia, nos termos do inciso I do art. 932. A
incompatibilidade decorre do fato de que, enquanto a

Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 745.
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primeiraafasta porcompletoanocaodeculpadecorrente
dainfracdo ao dever de vigilancia, a segunda, por tornar
responséavel apenas aquele que tem o menor junto a si,
aparentemente vincula a responsabilidade a nogao de
culpa in vigilando. No entanto, se a responsabilidade, no
caso, ndo estd mais ligada a culpa, ndo se atina a razao
pela qual fica ela restrita apenas ao genitor que tiver o
filho em sua companhia! Isso porque, na conformidade
do art. 933, ndo é exatamente do dever de vigilancia
(ligado a guarda) que decorre sua responsabilidade,
aproximando-se mais da teoria do risco, segundo a
qual quem poe filhos no mundo assume o risco pelos
danos que estes, enquanto incapazes, possam causar a
terceiros. E isso independentemente de té-los ou nao
sob sua guarda.’

Segundo o mencionado doutrinador, tal exegese ndo é a que melhor

harmoniza referidos dispositivos, pois o inciso I do art. 932 é suficientemente
esclarecedor ao atribuir a responsabilidade civil apenas a quem tem o incapaz
em sua companbhia, acrescentando:

O que define, portanto, a responsabilidade dos pais é a
circunstancias de ter o filho sob sua esfera de vigilancia,
mesmo que apenas juridica e ndo fatica. Divergimos,
por isso, em parte, de Carlos Alberto Menezes Direito
e Sérgio Cavalieri quando afirmam que “os pais terdo
que indenizar simplesmente porque sdo pais do menor
causador do dano”, o que se aplica, é certo, quando
ambos os pais detém a guarda, porém nao quando esta
se encontra atribuida exclusivamente a um deles."

Dentro deste contexto, a regra do art. 932, I, do Cédigo Civil é

frequentemente utilizada na jurisprudéncia para afastar a responsabilidade do
genitor que ndo possui a guarda do filho que praticou o ato lesivo, como se
observa na ementa a seguir:

o Disponivel em: <http://direitodefamiliars.blogspot.com/2011/06/doutrina-guarda-de-menores-e.
html>, publicado em janeiro de 2006. Acesso em: 15 jan. 2011.

10 Disponivel em: <http://direitodefamiliars.blogspot.com/2011/06/doutrina-guarda-de-menores-e.
html>, publicado em janeiro de 2006. Acesso em: 15 jan. 2011.
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RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MATERIAL E
MORAL - HOMICIDIO PRATICADO POR MENOR
- RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS PAIS -
PENSAO ALIMENTICIA - Os pais sao solidariamente
responsaveis pela reparacao civil do ato ilicito praticado
pelo filho menor. No entanto, estando este sob a guarda
materna, o pai é parte ilegitima para responder a acao.
Aplicacao dos arts. 1.521 e 1.518, pardgrafo tnico, do
CC de 1916, entdo vigente. Comportamento social e
familiar inadequado da vitima que nao justificam sua
morte, nem afastam o dano moral suportado por seus
pais, consubstanciado na dor ou sofrimento pela perda
do filho. A condenacdo dos réus, no pagamento de
pensao aos pais da vitima, esta condicionada a prova
de que a mesma contribuia para o sustento familiar,
nas circunstancias, inexistente. De acordo com o
art. 4°da Lein®1.060/1950, a parte gozaré da gratuidade
de justica, mediante simples afirmacdo de que ndo
estd em condi¢des de arcar com as custas processuais
e honorarios, sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia. Beneficio da gratuidade de justica alcancado
aos réus. Voto vencido do vogal em parte. Apelo do
autor desprovido, por maioria. Apelo dos réus provido,
em parte."

Tal posicionamento difere da orientacdo do Superior Tribunal de Justica
em alguns julgados, ainda que estes nao se refiram a atos cometidos na rede
mundial de computadores. Ainda sob a égide do Cédigo Civil de 1916, em
processo no qual se discutia a responsabilidade dos pais por atos do filho que
vitimou terceira pessoa utilizando-se de revolver da mae, o Superior Tribunal
de Justica afastou a responsabilidade do pai que ndo detinha a guarda do filho,
mas o fez ressaltando tratar-se de situacao excepcional, na qual evidente a culpa
da genitora, fixando o seguinte posicionamento:

11 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Apelagdo Civel n® 70006639579, 5* Camara Civel,
Rel. Des. Leo Lima, J. 15.03.2004. Ver, no mesmo sentido, os seguintes precedentes: TJSP, Apelacao
n° 9134282122006826; TIRN, Apelacao Civel n° 112364; TJSP, Apelagdo Civel n° 994071163110; TJRO,
Apelagdo Civel n° 10001420070042033.
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A responsabilidade dos pais, portanto, se assenta na
presungao juris tantum de culpa e de culpa in vigilando,
0 que, como ja mencionado, nao impede de ser elidida
se ficar demonstrado que os genitores ndo agiram de
forma negligente no dever de guarda e educacao. Esse
é o entendimento que melhor harmoniza o contido
nos arts. 1.518, pardgrafo tnico, e 1.521, inciso I, do
Codigo Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942,
paragrafo tnico, e 932, inciso I, do novo Cédigo Civil,
respectivamente, em relacdo ao que estabelecem os
arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 27
da Lein® 6.515/1977, este recepcionado no art. 1.579 do
novo Coédigo Civil, a respeito dos direitos e deveres dos
pais em relacdo aos filhos.

]

“Pedi os autos para leitura e verifiquei que, no
processo de apuragdo da infracao do adolescente,
cuja copia ali se encontra, vé-se que ele, além de dar
um tiro na vitima pelas costas, disparou mais trés
vezes contra a vitima, ou seja, mostrando que queria
realmente matar. O mais grave é que a mde, advogada,
comprara a arma trés ou quatro dias antes do fato, a qual
o filho acabou utilizando. Inclusive, comprou o revélver
de modo irregular e guardou-o sem qualquer cautela. Se
a mde ndo tivesse a arma em casa, no armdrio, por certo
nao haveria ocorrido esta agdo tdo violenta do rapaz.”
(fls. 625/ 626) (grifo acrescentado)

No presente caso, sem adentrar-se no exame das
provas, pela simples leitura da decisao recorrida, tem-se
claramente que a genitora assumiu o risco da ocorréncia
de uma tragédia, ao comprar, trés ou quatro dias antes
do fato, o revélver que o filho utilizou para o crime,
arma essa adquirida de modo irregular e guardada sem
qualquer cautela (fls. 625/626).

Essa realidade, narrada no voto vencido do v. acordao
recorrido, deixa bem acentuado o risco a que se expds
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a genitora, ao levar para a sua casa, na qual residia com
seu filho, uma arma de fogo que foi guardada sem as
devidas cautelas, incorrendo em culpa in wvigilando.
Isso, por sua vez, é situagdo excepcional que isenta o
genitor, que ndo detém a guarda e nao habita no mesmo
domicilio, de responder solidariamente pelo ato ilicito
cometido pelo menor, ou seja, deve ser considerado
parte ilegitima. [...]."2

12 Recurso Especial n® 777.327/RS (2005/0140670-7), grifos no original. Também no sentido de que da
possibilidade de responsabilizar o pai ndo guardido, os seguintes julgados do Superior Tribunal de
Justica: Recurso Especial n® 1.074.937/MA (2008/0159400-7), cita Aguiar Dias: “c) que a presuncao de
responsabilidade lealmente estabelecida contra o pai pelos danos causados pelo filho submetido ao
pétrio poder ndo pode ser excluida pela simples dificuldade, mas somente pela impossibilidade de
evitar o ato danoso, conjugada ao fato de haver cumprido os deveres gerais de vigilancia e educagao
inerentes ao poder familiar. Assim, o pai de menor autor de homicidio culposo, resultante de desastre
de corrida de automéveis, em que o segundo tomou parte, responde pelos anos conseqiientes, nao
obstante demonstrar que a intervengdo do menor na corrida se deu contra a sua formal proibicdo. E
isso porque ndo tomou, como devia, as necessaria providéncias para neutralizar a desobediéncia do
filho, exigéncia que ndo pode ser compensada pela prova de que havia dado ao menor uma excelente
educacdo (Corte de Apelacdo de Colmar, em 09.11.33, no Recueil Juridique d’Automobile, 1934, p. 601).
Assim, também a simples impossibilidade material de evitar o ato danoso ndo é suficiente para
legitimar a escusa, se o ato do filho decorre de falta de vigilancia, ou de consentimento expresso
ou téacito, com relacdo ao seu procedimento irregular” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 753-755). E menciona que caberia ao genitor comprovar
qualquer das excludentes de responsabilidade para afastar sua responsabilidade pelos atos do filho.
O Tribunal de origem, por sua vez, afirmou: “No Ministério de Sérgio Cavalieri Filho, a violagdo
de um dever juridico configura o ilicito, que, quase sempre, acarreta dano para outrem, gerando
um novo dever juridico, o de reparar o dano. E define, em seguida, a responsabilidade civil como
um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico origindrio, excluindo-se tais hipéteses somente se demonstrado a auséncia de nexo de
causalidade, culpa exclusiva da vitima, estado de necessidade, a legitima defesa e o exercicio regular
de direito. Nenhuma dessas hipoteses foram demonstradas nos autos, muito pelo contrario. Desse
modo, por forca do art. 933 do Cédigo Civil, a argiiicao de auséncia de responsabilidade da genitora
do menor por estar residindo em outro Estado, ndo retira sua obrigacao, até mesmo moral, de zelar
pela educagdo e comportamento retilineo do filho, por ndo deixar de ser mae” (fl. 244). Assim, o
acolhimento da tese dos recorrentes quanto a exclusdo da responsabilidade da méde, sob o fundamento
de que houve separagdo e, portanto, apenas ao pai competia o exercicio unilateral do poder familiar,
implica revolvimento do conjunto fatico-probatério, encontrando ébice na Stimula n° 7 desta Corte; e
Recurso Especial n° 1.146.665/ PR (2009/0122518-4): RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - ART. 18, §§ 1° E 2°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA - INCIDENCIA, NA ESPECIE, DA SUMULA N° 282/STF
- RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS DANOS CAUSADOS POR FILHOS MENORES DE
IDADE - EXCLUSAO - POSSIBILIDADE - COMPROVACAO DE QUE NAO CONCORREU COM
CULPA NA REALIZACAO DO EVENTO DANOSO - PRECEDENTES - NECESSIDADE DE PREVIA
PARTICIPACAO E MANIFESTACAO NA LIDE INDENIZATORIA DO GENITOR SEPARADO E
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O primeiro posicionamento, facilmente aceito quando se trata de
responsabilizar o genitor por atos cometidos na presencga fisica do guardiao,
interpreta a expressao “[...] e em sua companhia”, posta no art. 932 do Cédigo
Civil, como fer o filho em sua guarda, pois a auséncia de guarda ndo permite
proximidade suficiente para influenciar nas atitudes do filho, como se observa
nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, ao referir que, “no caso de os pais estarem
separados, um deles ausente ou interdito, a responsabilidade serd daquele (pai
ou mae) que tem o filho sob sua posse e guarda, que exerce sobre ele o poder de
direcao”®.

Efetivamente, a leitura do art. 932, I, do Cédigo Civil ndo permite estender
aresponsabilizagdo objetiva ao pai que, separado ou nunca tendo residido com o
filho, ndo tenha a guarda deste. Embora a referéncia a té-lo sob a sua autoridade
se refira ao poder familiar, logo em seguida o legislador a restringiu aquele
que, além disso, o tem sob a sua companhia, fazendo clara mengao ao instituto
da guarda. No entanto, o dispositivo legal nao pode ser interpretado de forma
isolada e conclusiva quando se trata de assumir ou afastar a responsabilidade
dos pais por atos danosos a terceiros dos filhos na Internet.

SEM GUARDA - LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM - IDENTIFICACAO - HOMENAGEM
AO CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA - DANO MORAL - QUANTUM INDENIZATORIO
- MODIFICACAO - IMPOSSIBILIDADE - NECESSIDADE DE INTERVENCAO EXCEPCIONAL
NAO DEMONSTRADA - LITIGANCIA DE MA-FE - COMPROVACAO - INEXISTENCIA
- ENTENDIMENTO OBTIDO PELO EXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO -
INCIDENCIA, NA ESPECIE, DA SUMULA N° 7/STJ] - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO - I - A questéo relativa ao art. 18, §§ 1° e 2° do
Coédigo de Processo Civil, acerca do percentual e da respectiva responsabilidade pelo pagamento das
despesas processuais, no caso do reconhecimento da litigdncia de ma-fé, nao foi objeto de debate ou
deliberagdo pelo Tribunal de origem, restando ausente o requisito do prequestionamento da matéria,
o que atrai a incidéncia do Enunciado n°® 282 /STF. II - A jurisprudéncia desta Corte Superior caminha
no sentido de que é possivel, ao genitor, ainda que separado e sem o exercicio da guarda, eximir-se da
responsabilidade civil de ilicito praticado por filhos menores, se comprovado que ndo concorreu com
culpa na ocorréncia do dano. Precedentes. III - Contudo, para tanto, é mister que o genitor, separado
e sem a guarda, participe da lide, em homenagem a ampla defesa e ao contraditério, momento em
que sera possivel, ao genitor, comprovar se, para a ocorréncia do evento danoso, agiu com culpa.
IV - Esta Corte Superior somente deve intervir para diminuir ou majorar o valor arbitrado a titulo de
danos morais quando se evidenciar manifesto excesso ou irrisdo do quantum, o que ndo ocorre in casu.
Precedentes. V - Verificar, na hipétese, a existéncia ou ndo de litigancia de mé-fé, demanda o reexame
de provas, o que é vedado pelo enunciado da Stmula n° 7/ST]J. VI - Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa extensao, provido”.

13 Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Malheiros, 2005. p. 206.
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2 ATOS DANOSOS COMETIDOS PELOS FILHOS NA REDE
INTERNACIONAL DE COMPUTADORES - RESPONSABILIDADE DE
AMBOS OS PAIS OU APENAS DO GUARDIAQO?

A par de considerar equivocado, em termos faticos, o argumento
apresentado supra por Sergio Cavalieri, ja que a (in)existéncia de influéncia dos
pais sobre a educagdo dos filhos, no mais das vezes, depende de sua propria
atitude diante da separacao do casal, da distancia fisica e da boa convivéncia
entre os genitores, que, por vezes, sequer casados foram, importa considerar o
disposto no art. 1.632 do Codigo Civil, in verbis: “ Art. 1632. A separagao judicial,
o divércio e a dissolugdo da unido estavel ndo alteram as relagées entre pais e filhos
sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua companhia os
segundos”!.

Considerados os tipos de guarda possiveis - guarda unilateral,
compartilhada e alternada -, a situacdo apresenta menor dificuldade em se
tratando de guarda compartilhada, uma vez que, neste caso, ambos os genitores
conservam a totalidade dos atributos do poder familiar, como refere Maria
Berenice Dias:

No momento em que hd o rompimento do convivio
dos pais, a estrutura familiar resta abalada, deixando
eles de exercer, em conjunto, as fun¢des parentais. Nao
mais vivendo os filhos com ambos os genitores, acaba
havendo uma redefinicio de papéis. Tal resulta em
uma divisao dos encargos em relagao a prole. O maior
conhecimento do dinamismo das relagdes familiares
fez vingar a guarda conjunta ou compartilhada, que
assegura maior aproximagao fisica e imediata dos filhos
com ambos os genitores, mesmo quando cessado o
vinculodaconjugalidade. Eomodo de garantir, de forma
efetiva, a co-responsabilidade parental, a permanéncia da

14 Sem grifos no original. Interessante destacar excerto de artigo publicado por Eliene Bastos, “Sujeitos
a ordem parental juridica psiquica”, acerca das funcdes paternas na convivéncia familiar: “Para a
psicandlise a funcdo paterna estd na ordem de constituicdo do sujeito, pois o pai, através de sua
palavra, funda um lugar terceiro junto a mae e a crianca, impedindo esta de ser tudo para sua mae,
protegendo-a de uma relacdo fusional, ou seja, promovendo um corte e estabelecendo um lugar
desejante para a crianca. Nao se trata da presenca ou auséncia do pai, e sim de uma operacao simbdlica
que efetua uma dupla castragdo: para a crianca e para a mée. Este lugar terceiro ocupado pelo pai
priva a mée de designar a crianca como seu objeto de gozo” (Direito das familias. Org. Maria Berenice
Dias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunal/IBDFam, p. 386).
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vinculagdo mais estrita e ampla participacao destes na
formacdo e educacao do filho, a que a simples visitagcao
nao dé espaco. O compartilhar da guarda dos filhos é o
reflexo mais fiel do que se entende por poder familiar."

Todavia, tratando-se de guarda definida da forma unilateral, que ainda
predomina na grande maioria das relagdes familiares de filhos de pais que
nao residem sob o mesmo teto, entendemos que esta ndo é determinante para a
definicdo da responsabilidade dos genitores por atos danosos cometidos por
seus filhos na rede mundial de computadores, embora o seja para a incidéncia
da responsabilidade objetiva prevista nos arts. 932, I, e 933 do Cédigo Civil. Isso
porque tais atitudes, em especial aquelas relativas a pratica de bullying virtual
ou atos difamatdrios por meio de mensagens eletronicas postadas em sites de
relacionamento, como Orkut, Facebook e Twiter, dizem mais com os deveres de
educacao e fiscalizacdo inerentes ao poder familiar do que ao direito/dever de
ter os filhos em sua companhia.

Cabe considerar que o reconhecimento do Direito como sistema juridico
formado por regras e principios, no qual os microssistemas conversam entre si e
com a realidade, influenciando-a e sendo influenciado por ela, nao mais permite
a interpretacao isolada do dispositivo legal que fundamenta a responsabilidade
dos pais por atos de seus filhos (terceiros), impondo-se a verificagdo dos demais
diplomas legais acerca da mesma matéria e, especialmente, o regramento
constitucional pertinente. Neste contexto, de todo relevante a admissdo pela
Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana entre os fundamentos
do Estado Democratico de Direito - art. 1°, III -, da solidariedade social entre
os objetivos fundamentais da Republica - art. 3°, I -, bem como da igualdade
substancial entre os direitos fundamentais - art. 5°, I.

Maria Celina Bodin de Moraes refere a existéncia de verdadeira clausula
geral de tutela a pessoa na Constituicao Federal vigente, na qual os principios
da solidariedade social, igualdade e dignidade da pessoa humana nao mais
permitem que se aguarde a¢des decorrentes de caridade, mas impdem ac¢oes
positivas dos Poderes Publicos e dos demais cidadaos. Afirma, ainda, que

o ponto de confluéncia desta clausula geral é, sem
davida, a dignidade da pessoa humana, posta no apice
da Constituicdo Federal de 1988 (art. 1° III). Como ja

15 Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 401.
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foi aludido, em seu cerne encontram-se a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade.
Neste sentido, deve-se inibir ou reparar, em todos os
seus desdobramentos, a conformagdo de tratamentos
desiguais - sem descurar da injustica consubstanciada
no tratamento idéntico aos que sdo desiguais -, o
atentado a satde, entendida esta em sua mais ampla
acepcdo; o constrangimento e o estreitamento da
liberdade individual, com foco voltado para as
situacdes existenciais, e o desprezo pela solidariedade
social - mandamento constitucional que ndo admite
nem a marginalizacao, nem tampouco a indiferenca.'

Nessa transposicao do valor propriedade para o valor pessoa humana, a
Constituicdo Federal pretende conferir ao ntcleo basico da sociedade um novo
papel. Com efeito, ao mesmo tempo em que a Constituicao Federal dispde,
em seu art. 6°, que “sdo direitos sociais a educacgdo, a satude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao”; ao
tratar especificamente de tais direitos direciona a familia o dever de atuar para
a sua concretizacao nos arts. 205 e 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988*.
Ou seja, com a insercao de tais valores em nivel constitucional e observada a
cldusula geral de tutela a pessoa humana, o poder familiar, que, para Ihering®,
teve origem no medo e outrora era denominado patrio poder, representando a
estrutura de autoridade e quase propriedade patriarcal, presente ainda quando
do Cédigo Civil de 1916, transmuda-se em uma gama de deveres na ordem
constitucional vigente a partir da Constituicao de 1988, na qual percebe-se a

1 Danos a pessoa humana - Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 127-128.

7 1dem, p. 128.

18 “Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada

com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

19 Apud MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil - Direito de familia. 15. ed. Saraiva,
1976. p. 252.
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atribuicdo de func¢do a entidade familiar na busca da concretizacdo dos direitos
individuais e sociais.

Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo,

a mudanca radical em prol da responsabilidade, faz
ressaltar a importancia da ressignificagio do poder
familiar como autoridade parental, que deixou de ser
um conjunto de competéncias atribuidas ao pai, para
converter-se em conjunto de deveres de ambos os
pais no melhor interesse do filho, principalmente de
convivéncia familiar. O poder familiar deixou de ser
um conjunto de competéncias do pai ou dos pais sobre
os filhos para constituir um munus, em que ressaltam
os deveres, a que nao se pode fugir. [...].*

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino, em artigo intitulado “A disciplina
da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional”, ressalta que
a constitucionalizacao da dignidade da pessoa humana, solidariedade social e
igualdade substancial nao permitem mais que se fale em direito dos pais de ter
os filhos consigo e sequer que se questione acerca da culpa na separacao para
fins de definicao de guarda. Considera, no entanto, inadequada a expressao/
binémio “direito-dever” para denominar a condicao juridica do genitor no que
concerne a autoridade parental, referindo que esta nao gera qualquer situacao
de favorecimento aos pais. Afirma que “a interferéncia na esfera juridica dos
filhos s6 encontra justificativa funcional na formacao e no desenvolvimento da
personalidade dos proéprios filhos, ndo caracterizando posicdo de vantagem
juridicamente tutelada em favor dos pais”, considerando a autoridade parental
um munus a ser exercido no melhor interesse dos filhos*..

Destarte, a guarda ndo se confunde com o poder familiar, sendo apenas
um dos atributos deste, postos no art. 1634 do Cédigo Civil, referindo-se ao
direito-dever dos pais de ter o filho em sua companhia, podendo ser irrelevante
para a configuragdo da responsabilidade do genitor no caso concreto. Ainda
que o pai ndo mais detenha a guarda do filho, mantém-se higidos os direitos-
-deveres de dirigir a criagdo e educagao dos filhos; conceder-lhes ou negar-lhes

2 Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. Revista Brasileira de Direito das Familias
e Sucessoes, Porto Alegre/Belo Horizonte: Magister/IBDFam, v. 11, n. 12, p. 20-21.

2 Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil brasileiro. Congresso Brasileiro de Direito de Familia (VI);
Coord. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 313-314.
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consentimento para casarem; nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder
exercer o poder familiar; representa-los, até os dezesseis anos, nos atos da vida
civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes
o consentimento; reclama-los de quem ilegalmente os detenha; exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e condigao.

Analisados tais dispositivos legais e constitucionais em conjunto, é
possivel concluir que os deveres de fiscalizagdo e educacdao nao se limitam ao pai
guardido, de forma que, tratando-se de atos diretamente ligados a auséncia de
cumprimento de qualquer destes deveres pelos pais, a auséncia de guarda nao é
impeditivo a responsabilidade dos genitores por atos de seus filhos, como no caso
de atos cometidos na rede internacional de computadores. A auséncia de guarda
pode, sim, afastar a responsabilidade solidaria e objetiva, pelo ato do terceiro,
mas permanece higida a possibilidade de configura¢dao de responsabilidade por
omissao prépria, com fundamento na regra geral do art. 186 do Cédigo Civil,
cabendo ao pai a comprovacdo de que agiu de forma preventiva, no intuito
de evitar tais danos, os quais ocorreram por situagdo excepcional alheia a sua
escolha e ao seu controle.

Portanto, ainda que a melhor interpretagdo da regra dos arts. 932 e 933 do
Codigo Civil exija a guarda para que se configure a responsabilidade solidaria
e objetiva dos pais em relacdo aos atos de seus filhos, a auséncia de guarda
nao importa em irresponsabilidade do genitor ndo guardido, configurando-se
a responsabilidade por omissdao no caso do descumprimento dos deveres de
educacao e fiscalizacao, com fundamento na regra geral do art. 186 do Cédigo
Civil.

Em tempos de substituicdo da televisao pela Internet na condigdo de
meio de entretenimento familiar, muitos pais ainda nao se deram conta de que,
enquanto a televisdo poderia apenas interferir nas atitudes dos filhos, quase
substituindo os préprios pais no papel de educar, transmitir valores a crianca
e ao adolescente em desenvolvimento, na Internet estes passam a ter papel
ativo, atuando como agentes fornecedores de informacao, por vezes sem nogao
alguma das consequéncias de tais atos, com sede de conhecimento e ilusao de
anonimato.

Tomar, no minimo, conhecimento dos passos de seus filhos na Internet
e dialogar com estes no sentido de orienta-los sobre as acdes adequadas,
informando-os das consequéncias e perpetuidade de seus posts, é cumprir os
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deveres de educacio e fiscalizacdo definidos constitucionalmente e incluidos
entre os direitos-deveres decorrentes do poder familiar. Se antes a preocupacao
dos pais focava-se na seguranca e orientacdo de seus filhos enquanto estavam
fora de casa, atualmente a questdo amplia-se para os momentos em que os filhos
se encontram em suas proprias residéncias, mas em contato com uma gama
muito maior de pessoas, por meio da rede mundial de computadores.

Admitir-se que a responsabilidade pelos atos dai decorrentes cabe
exclusivamente ao guardido implicaria em premiar o genitor ausente, que nao
apenas deixa de cumprir com os deveres de educacdo e fiscalizagdo, como
também nao é responsabilizado por tal omissao, como refere Paulo Netto Lobo:

Nota-se um crescente distanciamento da respon-
sabilidade das familias com a formacdo de suas
criangas, transferindo para terceiros, principalmente
a escola, seu indeclinavel dever de educacao integral.
Sabe-se, desde os antigos, que a formacdo da pessoa
envolve trés ambientes fundamentais: a casa, a escola
e 0 espaco publico. E a integragao entre espaco privado
e espago publico que os gregos antigos denominavam
paideia, para diferenciar de pedagogia, que fazia parte
daquela. A complexidade da vida contemporanea, o
mundo do trabalho e os imensos territérios das cidades
fazem com que os pais dediquem menos tempo aos
filhos, transferindo inclusive a absorc¢do de valores e da
compreensao do mundo para a escola e a rua.?

Este distanciamento apresenta consequéncias, ainda que feito de forma
consciente ou inconsciente pelos pais, pois envolve interesses diversos na
sociedade atual, como compromissos de trabalho, estudo ou, até mesmo, pela
dificuldade de lidar com as exigéncias da paternidade diante dos interesses
sociais dos pais. A paternidade ndo é algo que se descobre para, logo em
seguida, abandonar para que terceiros a exercam. Os deveres dai decorrentes
sdo perenes e, ao privilegiar seus interesses proprios e deixar de atender aos
deveres de fiscalizacao e de educagao inerentes ao poder familiar, os pais podem

estar omitindo-se de forma a gerar o dever de indenizar.

22 Familias contemporaneas e as dimensdes da responsabilidade. Revista Brasileira de Direito das Familias
e Sucessoes, Porto Alegre/Belo Horizonte: Magister/IBDFam, v. 11, n. 12, p. 25.
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Veja-se, ademais, que a concepcao de auséncia total de responsabilidade
do pai ndo guardido leva a situagdes absurdas, como nos seguintes exemplos
hipotéticos: a) o filho encontra-se sob a guarda materna e ganha um computador
de seu pai, utilizando-se deste para a pratica de bullying virtual contra colega;
b) o filho esté sob a guarda unilateral com direito de visitas nos finais de semana
ao pai ndo guardiao, quando lhe é permitido que utilize a Internet, inclusive em
periodos superiores aos permitidos pelo pai guardido, como é frequente ocorrer
quando os pais pensam estar competindo pela atencdo dos filhos, atendendo
indiscriminadamente aos seus desejos; c) o filho encontra-se sob a guarda fatica
da avé desde a tenra idade, caso em que nenhum dos pais serd responséavel
civilmente, embora seja evidente o descumprimento dos deveres decorrentes
da paternidade; d) o filho encontra-se sob a guarda de um dos genitores, sendo
que o outro, em condicdes financeiras muito superiores as do guardido, limita-
-se a garantir o pagamento dos alimentos mensais ao filho, situacdo em que a
responsabilidade tinica do pai guardido podera importar em negar o direito a
indenizacdo a vitima.

Impode-se ressaltar que a ultima situacdo narrada revela o segundo
argumento para justificar a responsabilizacdo de ambos os pais, de forma
independente do exercicio da guarda, qual seja, a necessidade de protecao a
vitima que se vé diante da possibilidade de nao ter os seus danos reparados,
em afronta a referida cldusula geral de tutela da pessoa humana. A guarda nao
deve ser posta como fiel da balanga no conflito entre garantir a indenizacao
a vitima e afastar-se a responsabilidade paterna, mas como o cumprimento
adequado dos deveres decorrentes do poder familiar. Invidvel, portanto, o
imediato reconhecimento da ilegitimidade passiva do genitor nao guardido para
responder pelos atos de seus filhos, impondo-se a andlise do caso concreto e a
verificagdo do cumprimento de tais deveres.

As situacdes permitem, ainda, cogitar a responsabilidade objetiva conjunta
dos pais, nos termos dos julgados, ja mencionados, do Superior Tribunal de
Justica, que nao fazem diferenciacdo entre os genitores, detentores da guarda
ou nao. Todavia, como visto supra, a interpretagao dos arts. 932 e 933 do Codigo
Civil ndo permite tal conclusdo, sendo objetiva apenas a responsabilidade do
guardido. Quanto ao genitor ndo guardido, a responsabilidade funda-se no
art. 186 do Cédigo Civil, calcada na omissdo do cumprimento dos deveres de
educacao e fiscalizacdo, ndo bastando a simples a¢do do filho para se configurar
a sua responsabilidade, podendo o pai comprovar a sua diligéncia no sentido de
evitar tais atos.
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CONCLUSAO

O Direito de Familia ¢ uma das melhores demonstracoes de que o Direito
é a ciéncia que regula as relacdes humanas e por elas é influenciada. Nao sao
poucas as mudancas de comportamento e relacionamento na sociedade que
foram trazidas para o mundo juridico por este meio. A realidade da Internet
nos lares da quase totalidade das familias brasileiras nao é diferente, pois
exige que se considere como lidar com as consequéncias dai decorrentes, nao
apenas quanto a possibilidade de criancas e adolescentes se tornarem vitimas de
terceiros, cientes de sua ingenuidade ao utilizar-se dos meios eletrénicos, mas
também no caso de filhos se tornarem agressores de terceiros, utilizando-se do
falso anonimato existente na rede mundial de computadores.

Apresentado tal quadro, é dever apenas do pai guardido atentar e
educar os filhos para esta nova realidade, que se apresenta como novidade
apenas para a geracao que nao nasceu sob os seus auspicios, ja que as tultimas
geragdes de criancas sequer conheceram realidade diversa? Pode-se cogitar
que essa alteragdo no comportamento entre as geragdes ocasione dificuldades
no cumprimento dos deveres decorrentes do poder familiar em ambito virtual,
seja porque parte consideravel dos pais sequer tem conhecimento dos recursos
acessiveis na rede mundial de computadores, seja porque outra parte ndo possui
nocgao das consequéncias possiveis e de como lidar para evita-las, utilizando-se
do computador como meio de entreter o filho, sem que seja necessario deixar o
lar.

No entanto, a responsabilidade por educar criangas e adolescentes é
precipuamente dos pais, conforme posto nos arts. 205 e 227 da Constituicao
brasileira, ndo podendo ser transferida a terceiros, embora a responsabilidade
secunddria seja da escola e da sociedade. Cabe-lhes buscar os meios adequados
para o cumprimento de tais deveres, pena de omitirem-se de forma a serem
responsabilizado pelos danos dai decorrentes.

Nesse contexto, embora a responsabilidade objetiva por atos dos filhos,
na condigdo de terceiros, fundada nos arts. 932, I, e 933 do Codigo Civil, fique
restrita ao genitor guardido, a responsabilizacao dos pais pela omissao prépria
dos deveres de educacdo e fiscalizagdo, com fundamento nos dispositivos
constitucionais citados, bem como nos arts. 186 e 1.634 do Cédigo Civil, impde
a analise do caso concreto e ganha carater ndo apenas punitivo, mas educativo,
a fim de que pais e mdes passem a cumprir os seus deveres de fiscalizacao e
educacgdo, tomando conhecimento dos atos tomados por seus filhos na rede
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mundial de computadores e, tanto quanto possivel, passem a influencié-los por
meio do didlogo e controle das acdes tomadas.
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INTRODUCAO

ste artigo aborda, ainda que de maneira pontual, tema marcado

Epor controvérsias desde a sua aparicao no contexto historico-

constitucional norte-americano, no alvorecer do Oitocentos. Alguns

-aspectos do Judicial Review, aqui tratado também por controle judicial de

constitucionalidade, compdem o quadro conceitual e analitico que é objeto da
pesquisa.

O que se apresenta como problema a ser enfrentado é a impertinéncia da
critica costumeira que se faz ao controle judicial de constitucionalidade centrada
na ideia de baixa legitimidade do Poder Judicidrio. Para alguns autores, a
proposito, nesse sentido ndo haveria nem como se falar em legitimidade de
qualquer natureza. A tese que se busca sustentar, entretanto, é a de que tal
critica carece de fundamentagdo consistente, porquanto o conceito mesmo de
legitimidade seja difuso, de dificil apreensao. O foco da reflexao critica sobre o
mencionado controle judicial, assim, necessariamente teria outro viés, ligado a
nocao de arranjo em termos de coordenacdo dos poderes do Estado, tendo em
vista este ou aquele padrao de democracia que se deseje em uma dada sociedade.

Para a sustentagao da tese indicada, cabe salientar aimprescindibilidade da
adocao de dois posicionamentos prévios, sem os quais o contetido apresentado
pode padecer de fragilidades insanaveis. Em primeiro lugar, parte-se do
pressuposto de que se aborda o tema do controle judicial de constitucionalidade
em um Estado Democrético de Direito. A democracia aqui ndo se apresenta como
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questdo meramente convencional, mas como algo que se pretenda substancial®
Ou seja, a materialidade democrética impoe

ao Estado ndo apenas o respeito aos direitos indi-
viduais, mas igualmente a promocao de outros direitos
fundamentais, de contetido social, necessarios ao esta-
belecimento de patamares minimos de igualdade ma-
terial, sem a qual nao existe vida digna nem é possivel o
desfrute efetivo da liberdade. (Barroso, 2010:42)

O segundo pressuposto necessario a adequada compreensao das hip6teses
aventadas é o de considerarmos esse Estado em um contexto de minimo equilibrio
institucional, ou, antes, de regular funcionamento de suas instituicdes. Assim,
ndo cabe na anélise empreendida o exemplo de um Estado que vivencie grave
crise de suas instituicdes, decorrente de fortes assimetrias internas ou até de
avantajadas turbuléncias com raizes externas, mesmo que ostente um eventual
passado de tradicdes democréticas.

O objetivo a que se propde o artigo é, portanto, limitado. Comprovar que
em um Estado Democratico de Direito, com regular funcionamento de suas
instituicOes, a escolha de mecanismos de controle judicial de constitucionalidade
nao guarda relacao segura com o tema da legitimidade, e sim com o modo de
coordenacgao de Poderes, tendo em vista o tipo de democracia predominante
nessa dada sociedade. As abordagens complementares que serdo feitas, ao longo
dos topicos que seguem, criam o necessdrio embasamento, ainda que de modo
panoramico, para a defesa da tese expressa.

E sabido que o tema ora discutido arrasta consigo questdes vibrantes,
como as da judicializacao da vida e do ativismo judicial. A rigor,

desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-
-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avango
da justica constitucional sobre o espaco da politica
majoritaria, que é aquela feita no ambito do Legislativo
e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular.
(Barroso, 2008:01/19)

2 Até 1990, a Alemanha Oriental ostentava o nome de Reptblica Democrética alema, sem qualquer

vestigio de substancia democratica no dia a dia de sua sociedade.
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Nao serdo esses outros temas, contudo, focos primordiais do artigo,
porquanto o objeto delimitado seja outro. Aqui e ali serdo tratados apenas como
suporte conceitual ao objetivo proposto.

Vale ressaltar, ainda, nestas palavras introdutoérias, li¢des de Saldanha, ao
afirmar que

aideia de Direito, desde o pensamento classico, sempre
envolveu - tal como ocorreu com a de justiga - as nogdes
de coordenar e subordinar, bem como as de acerto e
de simetria, no¢des que convergem para a de ordem.
[...] O Direito, em qualquer sociedade, existe junto com
a Politica; mas existe com o sentido de completar a
organiza¢do politica com uma dimensdo ordenadora
mais flexivel e mais complexa... (1992:168)

De alguma forma, as relacdes de poder também serdo investigadas em um
contexto mais amplo das relagdes entre Estado e Direito.

Também é de se mencionar que o tema perpassa a questao da politizagdo
da justica, que ndo é objeto do estudo empreendido. A complexidade das
condutas na vida moderna e a aspiracdo por uma legislacao simples exigiriam
do legislador uma atuagao muito mais agil e minuciosa em termos de regulagao.
Como essa fragilidade da ordem politica apresenta-se de forma reiterada, entdo
entra em cena o papel dos juizes. Nao se pode esquecer, porém, que “os Tribunais
ultrapassaram aqui a sua missao genuina, administrar justica no caso concreto e,
de certo modo, actuaram substituindo o legislador” (Larenz, 1991:620).

Tais indagagdes surgem na busca de apropriacdo da realidade estudada,
em uma perspectiva que aproxima o sentir e a inteleccdo humanas, que nao
se apresentam como atos distintos, completos em sua ordem. Constituem-
-se, de fato, em dois momentos de um unico ato de apreensdo da realidade,
caracterizado pela presenca de uma inteligéncia senciente (Zubiri, 2011:95-122).
E dessa mistura de momentos de sentir e de inteligir que se pode estabelecer
uma aproximagao com o objeto de estudo deste artigo, limitado aos contornos da
propria tese ja anteriormente esbocada. Também com essa perspectiva busca-se
afastar de certa tradigdo epistemoldgica ocidental que, durante séculos, separou
de modo nitido o sentir e o inteligir humanos.

Por fim, alguns esclarecimentos de natureza metodolégica e acerca da
propria estrutura do texto. Mesmo possuindo um curto folego, cabe registrar
que ele se insere na linha critico-metodolégica, enfeixando levemente a teoria
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argumentativa. A vertente associada ao texto é a juridico-dogmatica, acentuando
aspectos conceituais, ideolégicos e doutrinarios de determinado campo sob
investigacao. Por fim, dentro da tipologia de investigacao das ciéncias sociais
aplicadas ao Direito, sobressai no texto o tipo de pesquisa juridico-compreensiva,
um alargamento do classico tipo juridico-descritivo (Gustin e Dias, 2002:39-52).

O texto se estrutura em sete topicos, excluida esta introducdo. Em cada
um dos tépicos seguintes, busca-se preparar o terreno para os trés altimos, em
que se identifica o coragdo da tese esbogada, coroada naturalmente na conclusao.
Neles a ideia central é apresentada, em uma perspectiva de resgate de aspectos
conceituais anteriormente apresentados. Ao final dos sete tépicos, apresenta-
-se a lista de referéncias bibliograficas. A estrutura do trabalho, assim, mantém
sintonia com a proposta formal adotada, qual seja, a de um artigo de folego
curto, em que muitos temas sdo abordados de maneira panoramica para dar
sentido ao objeto da pesquisa.

1 SOBRE A SUPREMACIA DAS CONSTITUICOES

Tratar do controlejudicial de constitucionalidade, ainda que na perspectiva
de um marco pontual, leva-nos necessariamente ao encontro de algumas ideias
que sdo expressivas no contexto do constitucionalismo moderno. Um desses
ambientes conceituais que precisa ser reafirmado é o da tese prevalente da
existéncia de uma hierarquia normativa dentro de um ordenamento juridico-
-positivo, com a natural presenca de um texto supremo a oferecer inteligéncia ao
sistema como um todo.

E plausivel afirmar que a problematizacdo da hierarquia normativa nao
faz muito sentido em um contexto de direito consuetudinario, encontrando-
-se mais afeta a um sistema racionalizado, com dado padrao legalista, marcas
predominantes do Direito moderno, na sua feicao ocidental. Antes mesmo
de uma reflexdo mais sistematizada acerca do constitucionalismo, identifica-
se algum nivel de conexdo entre supremacia e soberania. Assim, supremo era
o poder do monarca ou do Estado, enquanto a soberania era um poder de
império existente no Estado ou a ele pertencente. E do século XX a ideia de que
a supremacia de um poder do Estado, o Judiciario, por exemplo, ndo é dele, mas
é sempre supremacia da Constituigdo (Saldanha, 2000:136).

A identificacdo de uma norma cujo conteido possuisse status de
superioridade é postulado presente também no jusnaturalismo. Havia como que
uma necessidade de protecao de contetidos fundantes da ordem juridica, em uma
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perspectiva do justo, em face das contingéncias do legislador histérico (Saldanha,
2000:137). Na esteira da evolugdo das ideias da ilustracdo, durante o século
XIX tornou-se gradativamente assentada a tese segundo a qual a Constituicao
é superior as leis comuns. Abriu-se terreno, assim, para a fundamentacao de
tal supremacia na ideia de poder constituinte, um dos importantes espacos de
analise da moderna teoria da Constitui¢do. Voltando um pouco no tempo, cabe
registrar que

ja no episédio histérico que envolveu o Juiz Edward
Coke na Inglaterra, os historiadores encontram a
afirmacdo da superioridade do common law, como
direito geral, em face dos atos do rei. Estaria ali a raiz do
problema do controle dos atos legislativos e executivos
em funcdo de sua compatibilidade com a constituigdo.
Entretanto o problema, no caso (1608), era também o
do limite da competéncia dos juizes; e a “constituicdo”
era, muito inglesamente, o todo, quase se confundindo
com o common law, como de fato se confunde nos
relatos histéricos mais conspicuos. Ndo era ainda a
nogdo contemporanea de constituicdo, nem a de uma
supremacia constitucional no sentido que veio a vigorar
depois do fim do século XVIII. (Saldanha, 2000:138-139)

A passagem da supremacia do direito para a supremacia da Constituicao
é tributaria das grandes revolugdes liberais do século XVIII, especialmente da
Revolucao Francesa. O texto constitucional assume a fei¢do de supremacia, pois
nele se encontram os fundamentos do Estado e do Direito. Nas discussodes norte-
-americanas sobre a feitura da sua Constituicao, o problema da flexibilidade ou
darigidez constitucional foi amplamente ventilado. Desse contexto, novas ideias
tomam forma, a partir de um viés pratico, mas também decorrentes de reflexdes

tedricas, a saber: temas como o da reforma e o do controle de constitucionalidade
(Saldanha, 2000:139-143).

A supremacia da Constituicdo, assim, incorpora-se na praxis constitucional
contemporanea. Cabe salientar, entretanto, com Schmitt, que a relativizagao do
conceito de Constituicdo, equiparando-a a leis formais constitucionais, pode
ser motivo de enfraquecimento de sua permanéncia e estabilidade. Com isso
se renuncia por completo ao significado objetivo do texto supremo. Mesmo que
haja mecanismos dificultosos de reforma da Constituicdo no sentido formal,
arranjos politicos de momento podem jogar por terra qualquer expectativa de
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durabilidade do texto. O jurista alemao afirma, entdo, nao ter cabimento, nem
l6gico nem juridico, um aparato formal de leis constitucionais, o que, de alguma
forma, poria em risco a ideia mesma de fundamentabilidade da Constituicao,
que ora se apresenta (2003:37-44).

As Constituicdes rigidas ensejam a efetiva distingdo entre poder
constituinte e poderes constituidos. Nesse sentido, brota a sua superioridade
no ambito do ordenamento juridico-normativo. Configura-se, entdo, um locus
hierarquizado, em que a Constituicdo se apresenta como a lei de todas as leis.
Como ja indicado, ndo teria sentido 16gico, dentro desse ambiente hierarquizado,
que o legislador ordindrio ou o governante de momento pudesse produzir atos
validos que confrontassem a Lei Maior, elemento destacado do conglomerado
normativo. A prépria reforma da Constituicdo, por conta da sua superioridade,
decorrente de um poder constituinte origindrio, acaba por se estabelecer com
necessarias limitagdes de contetido ou com dificuldades procedimentais.

Também aqui sobressai o tema do controle de constitucionalidade,
porquanto de pouco adiantaria enfatizar a supremacia da Constituigdo se nao
houvesse mecanismos efetivos capazes de invalidar normas infraconstitucionais
com ela incompativeis. A rigor, supremacia constitucional, reforma e controle sao
temas que andam muito préximos entre si. E natural, assim, que nesse ambiente
aflore a questao da identificacdo do 6rgao que deve estabelecer o mencionado
controle. Trata-se de grave questado essa escolha do ente controlador, mas que
nao se apresenta como a tinica em relacdo ao tema. Afinal, seja qual for o 6rgao,
ele ocupa “um lugar que muitos tém por privilegiado, um lugar de verdadeira
preeminéncia ou supremacia, capaz de afetar o equilibrio e a igualdade
constitucional dos poderes” (Bonavides, 2002:268).

Nao é inoportuno observar, ainda que este ndo seja o foco do artigo, a
reflexdo sobre a legitimidade da Constituicao, ou seja, sobre o seu fundamento
de validade, porquanto ela se apresente com status de superioridade em um
dado sistema juridico. Nao obstante a nocao de legitimidade sempre enseje algo
de nebuloso, como se abordara adiante, essa reflexdo voltou a ter relevancia nos
debates tedricos sobre o tema. Com a devida ressalva que deve ser enfatizada
acerca do risco de se encarar a Constituicdo como berco privilegiado de valores
manejaveis de qualquer modo, campo propenso mais a ativismos judicias
perigosos para a democracia que a efetivagdo de ideais de justica, o magistério
de Canotilho nos alerta para o fato de que
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a constituicao ndo representa uma simples positivagao
do poder; é também uma positivagdo de “valores
juridicos”. O critério da legitimidade do poder
constituinte ndo é a mera posse do poder, mas a
concordancia ou conformidade do acto constituinte
com as “ideias de justica” radicadas na comunidade.
(1993:111)

Por fim, ressalte-se que a Constituicdo carrega em si uma dupla condicao,
a de norma juridica e a de norma superior em um dado ordenamento. Ela se
apresenta, assim, como fonte do Direito e como norma que estabelece pardmetros
ao proprio sistema geral de fontes do Direito. Por tudo isso, possui o texto
constitucional uma dignidade especial, que ndo permite que ele seja encarado
em uma perspectiva efémera ou dominada por instabilidades. Cabe aqui um
reforco, no sentido de que

o dogma de que uma norma nao possa ter validade se
ndo estiver de acordo com a Constituigdo levou a que
esta ndo somente seja considerada fonte do Direito, mas
que também regule o préprio sistema de fontes e seja o
parametro de aplicacdo e de interpretacao do Direito.
(Bester, 2005:59-60)

2 ASPECTOS INERENTES AO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

A questdo chave que se pretende enfrentar mais adiante possui
necessariamente como ponto de partida a discussdo doutrinaria acerca da
identificacao do 6rgao encarregado de efetivar o controle de constitucionalidade
em um determinado ordenamento juridico-normativo. Como ja indicado
anteriormente, a necessidade desse controle advém quase que naturalmente do
reconhecimento do principio da supremacia da Constituigao.

Assim, de forma muito sucinta, identifica-se majoritariamente, em relagao
ao tema, mecanismos de controle de tipo politico ou de tipo jurisdicional,
sendo pouco usuais os modelos que buscam misturar os dois tipos precedentes.
O exemplo recorrente do primeiro modelo é o Conselho Constitucional
francés, cujos conselheiros sdo escolhidos pelo Presidente da Reptblica e pelo
Parlamento, havendo ainda a presenca de membros natos - os ex-Presidentes
da Republica. Em relacdo ao modelo jurisdicional, pode-se indicar o exemplo
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brasileiro, em que é o préprio Poder Judicidrio que efetua o aludido controle,
de forma concentrada, por uma corte especifica, ou de forma difusa, por juizes
e Tribunais em geral®.

E de se ressaltar, neste ponto, o tema do caréter declaratério ou constitutivo
da decisao que identifica a inconstitucionalidade de um ato normativo. Oriunda
da tradigdo norte-americana, ha a concepg¢do segundo a qual a violacao do texto
constitucional reveste-se de tamanha gravidade que a consequéncia natural
para o caso ndo poderia ser outra sendo a declaracdao de nulidade plena do ato
questionado, com efeitos ex tunc. Por sua vez, da tradigdo europeia, centrada
no pensamento de Kelsen, surge a tese da anulabilidade, decorrente de uma
decisao com natureza constitutiva, produzindo efeitos ex nunc. Esses modelos
puros foram aos poucos sendo atenuados, com algum tipo de interferéncia
mutua entre os seus elementos essenciais (Barroso, 2004:15-25).

A rigor, existe como discussdo de fundo a busca da resposta para a
indagacao acerca de quem é o verdadeiro guardido da Constituicao. A questao
nao se exaure apenas no que tange a identificacao deste ou daquele 6rgao, mas
ao modelo de articulacdo entre Poderes em um dado Estado constitucional.
Afinal de contas, ostentar o status de guardido da Constituicdo é, de alguma
forma, estabelecer um tipo de “super-poder”, porquanto o texto constitucional,
dispondo sobre a organizacao do Estado e sobre os seus limites de atuagdo, bem
como dispondo sobre direitos fundamentais, esse texto normativo é o contrato
fundacional desta ou daquela comunidade de cidadaos.

Entre as diversas variagdes afetas ao tema, pode-se salientar dois grandes
eixos tedricos, decorrentes do pensamento de Carl Schmitt e de Hans Kelsen.
Para o pensador alemao, o desenvolvimento da questdo parte de uma teoria do
direito ptblico do poder neutro. H4 nisso influéncia de Benjamin Constant, com
a ideia de existéncia de um quarto poder. Em termos praticos, a questao posta
busca responder qual o significado do chefe de Estado, seja em uma monarquia
ou em uma republica, e qual o sentido do seu poder. Em um viés mais profundo,
0 que se discute é a relacdo entre auctoritas e potestas, e mesmo, noutro sentido
mais limitado, a distin¢ao entre reinar e governar (Schmitt, 2007:193-197).

A concepcao, aparentemente estranha, sustentada por Schmitt, de que
o guardido da Constituicio de Weimar é o Presidente do Reich, possui como

3 Para os fins da discussdo proposta no texto, pouca relevancia ha na abordagem de mecanismos

residuais de controle prévio ou posterior, a cargo do Legislativo e do Executivo, tais como atuacao das
Comissodes de Constituicdo e Justica, nos Parlamentos; vetos do Chefe do Executivo; etc.
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pedra angular um aspecto que ja se encontrava em Benjamin Constant, embora
seja parte pouco percebida de sua teoria a ideia de um poder preservador. Nas
palavras do teérico alemao:

O chefe de Estado em semelhante Constituicio
representa a continuidade e a permanéncia da unidade
estatal e de seu funcionamento uniforme, transcendendo
as competéncias a ele atribuidas, e que, por motivos da
continuidade, da reputagdo moral e da confianca geral,
tem que ter um tipo especial de autoridade, a qual faz
parte da vida de cada Estado, assim como o poder e
poder de comando que se tornam diariamente ativos.
Isso é de especial interesse para a teoria do poder neutro,
porque a fungdo peculiar do terceiro neutro nao consiste
em atividade continua de comando e regulamentar,
mas primeiramente, apenas intermedidria, defensora
e reguladora, e s6 é ativa em caso de emergéncia e,
ademais, porque ela nao deve concorrer com os outros
poderes no sentido de uma expansao do préprio poder.
(Schmitt, 2007:199-200)

Acentua ainda Schmitt que a independéncia dos juizes ndo os torna
titulares da correta volicdo politica, mas de estabelecer uma esfera de justica
vinculada a lei em um dado ordenamento estatal. E preciso ndo confundir, em
uma visao decisionista, neutralidade, despolitizacao partiddria e despolitizacao,
confusdo que no mais das vezes é feita. Assim, na andlise da independéncia do
“funcionério publico”, faz-se necessario identificar se dela decorre uma protecao
contra a volicao politica (postura defensiva e negativa) ou uma participagao
positiva autonoma na determinacao ou influéncia dessa voligdo. E arremata:

Antes que se institua, entdo, para questdes e conflitos
relativos a alta politica, um tribunal como guardido da
Constituigdo e, por meio de tais politiza¢Ges, se onere e
coloque em risco a justica, dever-se-ia, primeiramente,
lembrar desse contetdo positivo da Constituicdo de
Weimar e de seu sistema constitucional. Consoante o
presente contetido da Constituicdo de Weimar, ja existe
um guardido da Constituicao, a saber, o Presidente do
Reich. (Schmitt, 2007:232-233)
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Uma outra matriz tedrica afeta ao tema, esta prevalente nos modelos
jurisdicionais ocidentais, tem como principal defensor Hans Kelsen, que
colaborou na elaboracao da Constitui¢ao austriaca de 1920. Dois pontos sao de
maxima relevancia na defesa de um Tribunal Constitucional como verdadeiro
guardido da Constituigdo. Em primeiro lugar, Kelsen, diferentemente de Schmitt,
ndo acentua a distingdo entre fungdes jurisdicional e politica, defendendo que
a solugdo judicial de conflitos e as sentencas delas decorrentes possuem tanto
natureza juridica quanto politica, ou, antes, ha um componente decisério no
sentido de poder. Por outro lado, a fungdo politica por exceléncia da Constituicao
éalimitacdo de poderes, razao pela qual melhor ficaria a sua guarda em maos que,
de alguma maneira, ndo exercam proximidade umbilical com o poder politico,
como € o caso dos Chefes de Estado. Ademais, nada obsta que a composigao de
um Tribunal Constitucional possa se dar a partir de mecanismos democraticos
(Kelsen, 2007:181-251).

Ao que tudo leva a indicar, quando surgiu na doutrina norte-americana a
figura do Judicial Review, ndo houve intencao precipua de fragilizar a possibilidade
de um Tribunal Constitucional. Assim, dessa pratica norte-americana bebeu
Kelsen para a construcao de sua tese. E oportuno salientar, entdo, em relacdo a
esta segunda matriz, que

a mudanca estrutural do Direito fez surgir, portanto,
como uma decorréncia natural, uma instituicao que
pudesse ser capaz de manté-la integra e assegurar
sua nova conformacdo. Dois sdo os fatores a serem
considerados aqui. (i) A extensdo do império do Direito
para um campo anteriormente ocupado pela politica
com exclusividade. (ii) A complexidade crescente dos
sistemas juridicos, demandando um o¢rgao especial
capaz de realizar o reconhecimento das fontes do
Direito e a verificagdo da adequabilidade de seus
produtos. (Tavares, 2005:105)

Dentro do contexto analisado, considerando-se a Constituicio como um
contrato de longo prazo, aflora das proprias entranhas do controle judicial de
constitucionalidade a ideia de um governo de juizes, meio que uma concretizacao
tardia da Reptblica platonica, com o “rei-filésofo”, ojuiz, assumido o inestimavel
papel de “Farol de Alexandria” para toda a plebe ignara necessitada de luzes.
Esse é um ponto sempre recorrente, de uma ou de outra forma, em relagdo ao
tema. H4, entretanto, as mais variadas razdes apresentadas para a justificacao
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da superioridade do controle judicial da Constituicao, nao sendo o cerne deste
trabalho, como ja se disse, a defesa deste ou daquele modelo jurisdicional. Ha
posturas, inclusive, ainda que preocupadas com o acesso a justica, absolutamente
pragmaticas ou consequencialistas, a saber:

Si consideramos a la Constitucion con un contrato de
largo plazo y los jueces como la estructura de gobierno de
ese contrato, hay razones pricticas dentro del sistema de
division de poderes que también fundamentan la expansion
del ejercicio del control judicial de constitucionalidad. Estas
razones estin asociadas con la economia de los costos de
transaccion. Toda reforma de la legislacion es muy costosa
ya que requiere un mnimero importante de transacciones
dentro de la sociedad. Quien quiera cambiar la legislacion o
la regulamentacion en general se ve obligado a crear ya sean
organizaciones no gubernamentales especializadas sobre
el tema, o influir en un partido politico, o desarrollar un
lobby priblico u oculto suficientemente eficaz para obtener su
objetivo. Es por ello que resulta una tarea prohibitavamente
costosa cambiar la legislacion por quien se ve afectado por
ella. En cambio iniciar una accion judicial es relativamente
sencillo y con basos costos de transacion, particularmente
si existen los medios procesales adecuados. Un elemento a
tener en cuenta es que el juez siempre tomaria una decision
ya que se excluye el silencio como respuesta, cambio frente a
los poderes politicos solo existe el derecho constitucional de
peticionar. (Sola, 2011:16/29)

Por fim, todo o tema ganha contornos de importancia por existir uma
discussao de fundo, viva, acerca do efetivo papel e importancia da Constituigao,
aparentemente supérflua para a racionalidade pratica que move os juizes em
suas decisdes. Uma maneira de salientar a importancia da Constituicao e do
constitucionalismo, ainda que ndo infensa a criticas, especialmente por conta de
certo ar romdntico em seus contornos, é apresentada por MacCormick*, apoiado
na autoridade de David Hume:

4 A obra de Neil MacCormick, mencionada por Carlos Santiago Nino, é Constitutionalism and
Democracy, em Aktuelle Probleme der Demockratie (Viene, Internationals Jahrbuck fur Rechtsphilosophie,
1989).
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El mundo contempordneo revela una triste pluralidad de
experimentos fallidos (de establecimiento de gobiernos
democrdticos) como asi también algunos éxitos considerables,
todos los cuales distan de ser perfectos. Pero si parece que
la democracia opera sélo alli donde hay alguna forma de un
orden constitucional bien establecido que se apoya en una
tradicion constitucional que tiene una vigencia importante,
cuando ese orden constitucional utiliza la separacion
de poderes (por lo menos en lo que implica remover la
adjudicacion judicial de la arena democritica salvo en lo que
hace al posible recurso de tribunales de jurados) y cuando
la sequridad de, al menos, los derechos constitucionalmente
derivados es firmemente mantenida. En este sentido, es
constitucionalismo es un prerrequisito de la democracia
[...] La democracia constitucional es tal vez una democracia
imperfecta; ella reconoce bienes fundamentales que no derivan
del concepto mismo de democracia e insiste en que el valor del
procedimiento democrdtico de toma de decisiones debe ceder
ante aquellos otros bienes. Es una democracia calificada, no
una democracia pura y simple. Parece, sin embargo, ser la
tinica concepcion viable de la democracia. (MacCormick,
1989 apud Nino, 2002:46)

Como adiante se abordard, noutro tépico, os temas da supremacia das
constituicdes e do controle de constitucionalidade resvalam questdes outras,
absolutamente interligadas entre si, como as da coordenacao de poderes e do
modelo de democracia que se deseja fortalecer em uma dada sociedade.

3 APORTES ESCLARECEDORES DA HISTORIA JURIDICO-POLITICA
NORTE-AMERICANA

Os debates sobre o Judicial Review deitam raizes na histéria constitucional
do ocidente, especialmente no contexto norte-americano, porquanto naquele
pais identifique-se o berco desse instituto que vai sendo consagrado por meio
dos tempos. Ainda em pleno século XVIII identificam-se os primeiros imbroéglios
envolvendo o tema, pois que:

Los cuestionamientos al judicial review comenzaron pocos
atios despues de aprobada la Constitucion de 1787, cuando el
poder judicial federal quedo en medio de la disputa politica
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suscitada entre Republicanos y Federalistas durante la
primera presidencia de Thomas Jefferson (1801-1805). Este
lideré un duro embate contra el poder judicial federal que
derivé en los procesos de remocion del juez federal John
Pickering y del Justice Samuel Chase, tinico integrante de
la Corte Suprema estadounidense que fue sometido a juicio
politico. Pickering fue removido a comienzo de 1804. Chase
resultd finalmente absuelto. (Garcia-Mansilla, 2008:8 /41)

A rigor, o que hd em pauta, imbricado com o tema especifico do controle

de constitucionalidade, sdo as proprias agruras politicas, sociais e juridicas que
compuseram o ambiente de nascimento dos Estados Unidos, enquanto estado
nacional soberano. Os acirrados debates entre republicanos e federalistas, no
alvorecer do direito constitucional norte-americano, é pano de fundo sempre
presente de forma marcante. Naquele ambiente estava em permanente discussao
o modelo de democracia que se pretendia erigir, cuidando-se de evitar, ao menos
na otica de James Madison, um modelo demagoégico e asfixiante de democracia
das maiorias, com mecanismos frageis de controle do poder do Estado. Temendo,
assim, o dominio passional de fac¢des particulares no contexto de uma suposta
democracia pura, Madison enfatiza no Federalista n° 10 o seguinte:

The two great points of difference between a democracy and
a republic are: first, the delegation of the government, in
the latter, to a small number of citzens elected by the rest;
secondly, the greater number of citzens, and great sphere of
country, over which the latter may be extended. The effect of
the first difference is, on the one hand, to refine and enlarge
the public views, by passing them through the medium of
a chosen body of citzens, whose wisdom may best discern
the true interest of their country, and whose patriotism and
love of justice will be least likely to sacrifice it to temporary
or partial considerations. Under such a regulation, it
may well happen that the public voice, pronounced by the
representatives of the people, will be more consonant to the
public good than if pronounced by the people themselves,
convened for the purpose. On the other hand, the effect may
be inverted. Men of factious tempers, of local prejudices,
or of sinister designs may, by intrigue, by corruption, or
by other means, first obtain the suffrages, and then betray
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the interests, of the people. (Hamilton; Madison; Jay,
1994:51-52)

Como se pode perceber, era a propria alma politica e juridica norte-
americana que se encontrava em gestacao naqueles turbulentos anos, tendo sido
Madison, sem sombra de davida, o principal idedlogo da Convencao e, talvez,
o maior responsavel intelectual pela Constituicdo de 1787. Também decorre
desse contexto histérico que “nao era de se estranhar que toda a artilharia
tedrica da Convencao Federal se orientasse a erigir controles sobre o poder. A
grande ‘criacdo’ dos convencionais consistiu, por isso, no sistema de freios e
contrapesos” (Gargarella, 2006:176). A abordagem que se faz neste artigo sobre o
aspecto pontual do Judicial Review naturalmente perpassa tais questdes: modelo
de democracia, coordenacao de poderes, “freios e contrapesos”.

Ainda que tenha se tornado quase que lugar comum a identificacao do
controle judicial de constitucionalidade como inven¢do de John Marshall, no
famoso caso “Marbury v. Madison”, ha indicacdes seguras de sua existéncia
antes disso, inclusive tendo os Founding Fathers norte-americanos considerado
esse controle como uma das principais atribui¢des do Poder Judicidrio federal
na Constituicdo de Filadélfia. A rigor, Marshall protagonizou uma célebre
questao em um ambiente dominado por esse clima. A discussdo, entretanto,
acerca da prerrogativa de os juizes declararem inconstitucionais leis aprovadas
pelo Congresso, possui as suas origens a partir do caso “Marbury v. Madison”
(Garcia-Mansilla, 2008:09/41).

Mencionado também por Garcia-Mansilla hd o caso “Dred Scott v.
Sanford”, fortemente questionado pelo Presidente Lincoln, que, em discurso
realizado no Congresso, em 4 de marco de 1861, afirmou:

No me olvido de la posicion asumida por algunos respecto a
que las cuestiones constitucionales deben ser decididas por
la Corte Suprema. Tampoco niego que esas decisiones son
obligatorias, en cada caso, para las partes del proceso, respecto
del objeto de ese proceso y merecen un muy alto respeto y
consideracion en todos los casos similares por los otros
departamentos de gobierno [...] Al mismo tempo, el ciudadano
comiin debe confesar que si la politica de gobierno respecto
a cuestiones vitales, que afectan a todo el pueblo, va a ser
fijada irrevocablemente por decisiones de la Corte Suprema,
en el instante en que son emitidas en litigios comunes entre
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partes actuando en causa propia, el pueblo habrd dejado de ser
soberano e habrd resignado pricticamente su gobierno en las
manos de ese eminente tribunal. (2008:10-11/41)

Em fins do século XIX, James Bradley Thayer produziu um dos mais
relevantes trabalhos académicos sobre o tema no contexto norte-americano,
enfatizando que a Suprema Corte deveria atuar de maneira distinta quando
estivessem em questdo decisdes emanadas de Poderes Publicos. Nesses casos
deveria prevalecer uma esmerada prudéncia dos juizes ao exercer o Judicial
Review. Também preconizou Thayer a regra do clear mistake, segundo a qual
um erro simples dos poderes politicos no exercicio de suas atribuicdes nao
era suficiente para a declaragdo de inconstitucionalidade. Ou, antes, o Judicial
Review s6 era justificdvel em situagdes realmente graves e complexas. Registre-se
que alguns juizes da Suprema Corte, como Oliver Wendell Holmes, aderiram a
postura minimalista do Poder Judicidrio proposta por Thayer (Garcia-Mansilla,
2008:11-12/41).

Ao longo do século XX, outras tantas questdes afetas ao tema surgiram
na realidade norte-americana, cabendo destaque a mais uma delas, ocorrida em
fins da década de 50, no debate Hand-Wechsler. Durante as festejadas Holmes
Lectures, de Harvard, em 1957, o Professor Learned Hand® afirmou, de maneira
peremptéria, que o texto constitucional norte-americano nado autorizava o
Judicial Review nem mesmo a Suprema Corte, nem que os Poderes Executivo
e Legislativo deviam se submeter a tais decisdes judiciais. Disse ainda que “el
control judicial de constitucionalidad no podia justificarse como una deduccion logica de
la estructura constitucional, sino como una condicion prdctica para su funcionamiento
exitoso” (Hand, 1958 apud Garcia-Mansilla, 2008: 14-12/41).

A resposta veio no ano seguinte pela pena do Professor Herbert
Wechsler®, da Universidade de Columbia. Foi feita a defesa do Judicial Review
e a sua compatibilidade com o texto constitucional. Para Wechsler, ndo havia
previsao de liberdade aos juizes para se absterem de enfrentar casos envolvendo
decisdes do Poder Executivo ou Legislativo. Essa abstencao s6 estaria garantida
se proviesse da propria Constituicdo, de maneira expressa, o que ndo era o
caso. Para evitar que os juizes atuassem como uma terceira instancia legislativa,

5 Olivro de Learned Hand, mencionado por Garcia-Mansilla, é The Bill of Rights (Harvard University

Press, Cambridge, 1958).

O texto de Herbert Wechsler, mencionado por Garcia-Mansilla, é “Toward Neutral Principles of
Constitutional Law”, em Harvard Law Review (t. 73, 1959).

6
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Wechsler preconizava algo sem o menor sentido real, ou seja, propunha uma
regra de viés ideoldgico, ou uma boa inten¢do de vontade, mais que qualquer

outra coisa:

Los jueces actuaran aplicando principios wvalorativos
neutrales, fundando sus decisiones en razones respecto de
todos los aspectos del caso, razones que en su generalidad e
neutralidad debian trascender cualquier resultado inmediato
que se encuentre en juego en la decision judicial. (Wechler,
1959 apud Garcia-Mansilla, 2008:15-12/41)

Para concluir este brevissimo passeio historico, apresentado apenas como
suporte para a tese que se pretende esbogar adiante, cabe registrar uma posigao
critica mais recente, ainda no contexto do debate norte-americano sobre o Judicial
Review, de Jeremy Waldron, que admite o mencionado controle apenas quando
certas caracteristicas estruturais da organizacdo estatal e do desenvolvimento
politico de uma dada sociedade nao se fazem presentes. Enfatiza o professor

neozelandés o seguinte:

To focus my arqument, and to distinguish the core case in
which the objection to judicial review is at its clearest from
non-core cases in which judicial review might be deemed
appropriate as an anomalous provision to deal with special
pathologies, I shall set out some assumptions. [...] Let me
lay out in summary the four assumptions I shall make. We
are to imagine a society with (1) democratic institutions in
reasonably good working order, including a representative
legislature elected on the basis of universal adult suffrage;
(2) a set of judicial institutions, again in reasonably good
order, set up on a non representative basis to hear individual
lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of law; (3) a
commitment on the part of most members of the society and
most of its officials to the idea of individual and minority
rights; and (4) persisting, substantial, and good faith
disagreement about rights (i.e., about what the commitment
to rights actually amounts to and what its implications are)
among the members of the society who are committed to the
idea of rights. (Waldron, 2006:1359-1360)
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Os extratos da evolucao da histéria constitucional norte-americana aqui
apresentados abrem espago para criar condigdes de contextualiza¢do acerca do
tema ora discutido. Percebe-se que o debate sobre o papel do Judicial Review
possui uma dimensao historica, avangando no tempo ao longo destes tltimos
pouco mais de duzentos anos. E curioso observar que algumas questdes afetas
ao tema sao reiteradas, sinalizando quase que para um persistente retorno,
como a discussdo acerca da legitimidade dos juizes para efetivarem o controle
de constitucionalidade em um dado ordenamento juridico-normativo.

4 JUDICIALIZACAO DA VIDA E ATIVISMO JUDICIAL - RELACOES
COM O JUDICIAL REVIEW

Ainda que sejam tratados muitas vezes como o mesmo fendémeno, a
judicializacao e o ativismo judicial sdo realidades distintas que ndo possuem
as mesmas causas imediatas. No que afeta a judicializacao da vida, o que se
apresenta é uma inclinacdo crescente no sentido de que relevantes questdes
sociais e politicas de uma dada sociedade sejam decididas pelo Poder Judiciario,
em detrimento do Executivo e do Legislativo enquanto instancias politicas. J& o
ativismo judicial se apresenta como uma inclinagdo a participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na efetivacdo de valores e fins constitucionais, também, de
certa maneira, com a ocupagdo de espaco dos demais poderes. Percebe-se que,
ndo obstante se apresentem como realidades muito préximas, encontramo-nos
diante de fenomenos ligeiramente distintos (Barroso, 2008:2-6/19).

O Professor Luis Roberto Barroso, em texto especifico sobre o tema,
indica que, ao lado de existirem tendéncias mundiais voltadas ao fendmeno da
judicializacao, ha também causas especificas afetas a realidade brasileira. Trés
delas podem ser mencionadas como mais significativas: a redemocratizacao do
pais a partir de 1985; a constitucionalizacdo abrangente, ou seja, a introducao
no texto constitucional das mais variadas matérias antes tratadas pelo processo
politico ou pela legislacdo infraconstitucional; o préoprio sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, dos mais alargados do mundo, porquanto se
apresente como sistema eclético de atuagdo incidental e concentrada. Ja4 em
relacdo ao ativismo judicial, que se apresenta como uma atitude proativa do
Judicidrio em face da Constituicdo, as causas mais marcantes sdo a existéncia
de um controle judicial de constitucionalidade prescrito no ordenamento
juridico brasileiro e uma certa omissdo dos demais poderes em face das
intmeras demandas, especialmente afetas a normas constitucionais de natureza
programatica, da sociedade brasileira (Barroso, 2008:2-10/19).
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Nao resta duvida de que, em relacdo ao ativismo judicial reinante na
nossa experiéncia juridica mais recente, entrelacado com postulados de um certo
neoconstitucionalismo, ha uma marcante influéncia do predominio de posturas
solipsistas no Judiciario brasileiro. Trata-se de uma persistente dificuldade
de superacao de modelos afetos a filosofia da consciéncia, com a manuten¢do
automatica das cldssicas relagdes entre o sujeito e o objeto, com foco em um dos
dois polos da relacao. Enfim, para a maioria dos juizes brasileiros, mergulhados
consciente ou inconscientemente no fatidico capitulo VIII, da Teoria Pura de
Kelsen, decidir é ato de vontade e pronto.

Identifica-se, assim, como causa dos dois fendOmenos mencionados,
ainda que ndo sejam causas exclusivas, a figura do Judicial Review, que, como
apresentado, possui as suas origens histéricas na realidade constitucional norte-
-americana. Pode-se falar, entao, de certa relagdo entre os fendmenos, que sio
distintos, mas que se tocam no dia a dia das operagdes juridico-constitucionais.
De forma quase que necessdria, a imbricacao desses fendmenos carrega consigo
outro tema, o da separagdo de poderes e eventual ocupagao de espago de uns
pelos outros. Ademais, em uma certa linha de raciocinio que adiante sera
enfrentada, a questao muitas vezes se coloca em termos de maior ou menor
legitimidade deste ou daquele poder para a efetivacdo do Direito’ em um dado
Estado que se apresente como democrético.

Ao lado dajudicializacado da politica, tendéncia do mundo ocidental desde
o final da Segunda Guerra, ganha corpo nas discussoes tedricas sobre o tema
o fendmeno da politizagdo da justica. No limite, discute-se acerca do efetivo
papel do legislador (fun¢do eminentemente politica) e a usurpacao desse papel
pelos magistrados, ainda que sob a justificativa de atuacdo meramente negativa.
Isso perpassa assuntos como o da efetivagdo de decisdes de repercussao geral,
versando sobre direitos e garantias fundamentais, sendo concretizadas por
uma dezena de mentes iluminadas, em detrimento da leitura de mundo de um
conjunto maior de atores representativo de tendéncias mais amplas da prépria
sociedade. A proposito da complexidade do tema, valem as seguintes palavras:

A sintese entre politico e juridico é possivel em duas
diferentes dimensdes. Em uma primeira ocorréncia,
tem-se, na realidade, uma nocdo extremamente lata da
politica, pelo que algumas das fung¢des estariam também

7 Direito aqui apresentado em um sentido amplo, ou seja, ndo apenas no sentido classico da jurisdicao
civil, mas no sentido de efetivagdo de normas programaéticas e de politicas ptiblicas delas decorrentes.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



216 —— Doutrina Nacional

inseridas nesse contexto (além da vertente juridica).
Essa possibilidade, contudo, é apenas um problema
terminolégico e ndo revela a esséncia da questdo. A
segunda ocorréncia hipoteticamente cogitavel é aquela
em que apesar de juridica, a atuacdo do Tribunal
Constitucional pode estar penetrada por tracos
marcadamente politicos, na acep¢do propria e estrita
desse vocabulo. Tal ocorréncia significaria a corruptela
da atividade juridica na exata medida dos pontos
materiais preenchidos por aquela abordagem. [...] As
possibilidades politicas de decisdo, como visto, ou lhe
sao externas, ou se esvaem em aspectos meramente
terminolégicos. Do contrario, a combinacdo entre
politico (partidario/arbitrario) e juridico significaria a
ruina (ou ao menos uma forte debilitacao) deste altimo.
(Tavares, 2005:487)

No bojo de todo o tema encontra-se o controle das politicas publicas, com
a devida delimitagao do que é matéria constitucional e do que é matéria afeta ao
processo politico. Na busca de se efetivar uma supremacia constitucional, ndo
se pode correr o risco de efetivacdo de uma extravagante hegemonia judicial,
se esse nao for o intento da sociedade. Uma constitucionalizacdo exacerbada
pode trazer junto, como subproduto, consequéncias indesejadas®, como o
esvaziamento do poder das maiorias (de natureza politica) e o fortalecimento do
decisionismo judicial (de natureza metodolégica). Alerta-se para o fato de que
juizes e Tribunais necessitam adotar certo rigor dogmatico, especialmente no
que afeta a utilizacdo de normas com conceitos juridicos indeterminados e com
contetdo fluido. A utilizacao excessiva da discricionariedade judicial, mormente
nos hard cases, pode trazer sérios riscos a valores indispensaveis ao direito, como
segurangca e justica (Barroso, 2010:383-395).

No centro da questdo dos fendmenos da judicializacao e do ativismo
judicial encontra-se a figura do magistrado, aquele que, em ultimo sentido,
profere a decisdao. Na condicao de intérprete privilegiado do texto normativo
e da norma, porquanto de sua atuagdo brote uma consequéncia juridica que

8 Chamo-as de indesejadas, e ndo de negativas, pois o ponto central da questao néo seria a discussao

valorativa (bom ou ruim), mas a identificagdo do claro interesse da sociedade, que pode consciente-
mente preferir uma democracia menos majoritaria e um decisionismo judicial mais alargado.
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se abate sobre os mortais comuns, aos magistrados, como de resto a todos os
operadores do Direito, cabe o seguinte alerta:

Nunca é demais repetir que ha limites no processo
hermenéutico. Ao contrdrio do que pensam alguns
doutrinadores, o processo de atribuicdo de sentido
nado é arbitrario, “segundo as intimas convic¢des do
intérprete”. Que norma e texto sdo coisas diferentes,
nao é novidade. Mas isto nem de longe pode significar
que o intérprete esteja autorizado a atribuir sentidos
arbitrariamente, sob os ventos do pragmatismo ou
de eventuais “sentimentos do justo”. Nunca é demais
trazer a licdo de Gadamer: se queres dizer algo sobre
um texto, deixe primeiro que o texto lhe diga algo. O
problema é que, as vezes, os textos juridicos nos dizem
coisas das quais nao gostamos. (Streck, [s.d.]:6/21)

E ha mais um aspecto a ser realcado em relagdo ao tema do decisionismo.
Em uma questdo que envolveu o confisco de ativos de cidaddos britanicos na
regido do canal de Suez, apds a crise de 1956 (Anisminic v. Foreign Compensation
Commission), Neil MacCormick argumenta:

O caso Anisminic foi uma referéncia nesse desen-
volvimento. Para que a empresa tivesse sucesso no
caso, foi necessario argumentar ndo somente que a
Comissao cometeu um erro juridico ao rejeitar o pleito
da empresa, mas também que o erro foi de tal tipo que
tornou inefetiva a protecdo conferida pela disposicao
restritiva as “determinacdes” da Comissao. De acordo
com a jurisprudéncia administrativa prevalecente,
essa tese requeria que o erro tivesse sido de tal ordem
que retirasse da decisdo da Comissao qualquer efeito
juridico vélido, tornando-a juridicamente nula,
incompativel com qualquer “determinacao” valida. O
juiz de primeira instancia na Corte Superior decidiu que
a Anisminic produziu um argumento nesse sentido;
a Corte de Apelacdo entendeu que ndo, e reverteu o
julgamento de primeira instancia. No recurso final,
a Camara dos Lordes revogou a decisao da Corte
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de Apelacdo e reafirmou o julgamento de primeira
instancia. (MacCormick, 2008:347)

E arremata o jurisfilésofo escocés, tomando por base o caso mencionado,
em relagdo ao acerto ou erro das decisodes judiciais:

A tensao entre decisionismo e erros judiciais é posta de
maneira acentuada por duas justificativas conflitantes
para duas decisdes opostas na mesma questdo,
proferidas respectivamente por Lord Diplock e Lord
Reid, dois dos mais influentes juizes do século XX. [...]
Lord Diplock parte da tese inegavel de que respostas
a problemas juridicos sdao questdes de opinido. Ele
extrai desta tese a conclusdo e que respostas ndo
podem ser sujeitas a nenhum pardmetro absoluto de
certo e de errado. Assim, para fins juridicos, segundo
Lord Diplock, o que é “correto” - e ele coloca correto
entre aspas - pode ser definido apenas em termos da
autoridade da opinido da pessoa, sendo que se entende
autoridade, por sua vez, em fungdo da probabilidade de
os 6rgaos executivos agirem em resposta a afirmagdes
decisivas de opinido. [...] Em contraste, a opiniao de
Lord Reid conserva a distin¢do entre o conceito de
validade de uma deciséo e o de correcdo ou incorrecao
da decisdo dada. Lord Reid vislumbra que ha varios
modos ou formas de erro na tomada de decisdo (ele da
uma extensa lista desses modos), e que alguns daqueles
se referem a validade de uma decisao, enquanto outros
ndo. [...] Podemos observar, portanto, que esta é uma
concepgdo de correcao independente da autoridade. [...]
Deve ter ficado 6bvia agora a relacdo desse contraste
de teses com o titulo do presente capitulo: é possivel
que os juizes julguem incorretamente? Aqui temos dois
juizes apresentando visdes mutuamente contraditérias
sobre a mesma questdo. Disso decorre, pelo principio
do terceiro excluido, que ambos nao podem estar certos,
e dai que pelo menos um estd errado. (MacCormick,
2008:347-349)
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Esses questionamentos, a partir de posicionamentos criticos de juizes
ingleses sobre o ato de decidir, embora pouco comuns nos textos das sentencas
e dos acérdaos dos magistrados e das cortes brasileiros, compdem naturalmente
um mosaico teérico diretamente associado a temas como o do controle judicial
de constitucionalidade, o da judicializacdo do politico e o do ativismo judicial.

5 LEGITIMIDADE - CONCEITO DE DIFICIL APREENSAO

Tanto no ambito da Ciéncia Politica quanto no campo do Direito o conceito
de legitimidade vez por outra se faz presente, de alguma forma associado a ideia
de um determinado tipo ou expressao de poder. Esse conceito, entretanto, ndo se
apresenta com certa dose de objetividade e clareza, gerando dificuldades para o
seu manejo tedrico.

Em um trabalho que trata da legitimidade no Direito, com suporte no
pensamento de Hannah Arendt, o Professor Jodo Mauricio Adeodato, quando
da apresentacdo do problema que pretendia enfrentar, ja sinalizou para o
fato de que lidaria com varios conceitos de legitimidade, o que dificultaria o
enfrentamento da questdo. Ademais, salientou o autor que alguns desses
conceitos eram discrepantes e mesmo em oposicao explicita de uns em relagao
a outros. Assim, a aproximacao de um conceito inicial identifica a legitimidade
como uma qualidade atribuida ao poder, ndo podendo um conceito ser tomado
por outro, nem a legitimidade é um corolario essencial do poder. Enfim,

é possivel um poder puro e simples, sem legitimidade,
pelos menos temporariamente. Ao mesmo tempo, a
legitimidade traz uma conotacdo de desejabilidade,
é positivamente valiosa em relagdo ao poder, isto €, o
poder legitimo é preferivel ao ilegitimo. [...] O tema
da legitimidade é tdo polémico e discutivel que, em
um mesmo volume, diante de uma mesma questdao
- sobre o papel da legitimidade para o pensamento
politico moderno - dois autores fornecem respostas
nao s6 diferentes, o que seria normal, mas francamente
contraditérias: enquanto Bobbio entende que a
legitimidade passa a assunto fundamental para a
politica com a doutrina de Max Weber (muito embora
afirme que a legitimidade raramente é problema central
mesmo em autores pos-weberianos), Cotta admite
que a legitimidade se incorpora a reflexao politica
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ocidental desde a Grécia antiga e, ao contrario, diminui
de importancia na época moderna pela extraordinaria
ascensdo da legalidade. (Adeodato, 1989:19-22)

A proposito da referéncia a Weber, vale lembrar o seu estudo sobre os
tipos de dominacdo e sobre as formas de legitimidade, marcante no universo
da Sociologia ao longo dos altimos cem anos. E significativa, inclusive, mesmo
para outros campos do conhecimento, a identificagao feita da dominacao legal
(uma das trés formas legitimas de exercicio do poder) com a necessidade de
uma estrutura de administragao burocrética. Acentua o sociélogo alemado, e isto
é deveras importante para a compreensao do tema, que:

la “legitimidad” de una dominacion debe considerarse sélo
como una probabilidad, la de ser tratada prdcticamente
como tal y mantenida en una proporcion importante. Ni
con mucho ocorre que la obediencia a una dominacion este
orientada primariamente (ni siquiera siempre) por la creencia
en su legitimidade. (Weber, 1998: 171)

Em uma perspectiva filosofica acerca da questdo da legitimidade, sempre
em busca de uma melhor delimitagdo do conceito, adentramos em uma inevitavel
seara de justificacdo e de apresentacdo de valores do poder legal. Assim, em um
contexto de existéncia de bases legais para o exercicio do poder - em sentido
lato -, ao que tudo leva a crer também se identifica como desejavel, conforme
se mencionou antes, a existéncia de padrdes de legitimidade sustentando o
exercicio desse poder. Nesse sentido, e para os fins deste artigo, merecem
atencdo as ideias que seguem:

Do ponto de vista filoséfico, a legitimidade repousa no
plano das crencas pessoais, no terreno das convicgdes
individuais de sabor ideolégico, das valoragdes
subjetivas, dos critérios axiol6gicos varidveis segundo
as pessoas, tomando os contornos de uma maxima de
carater absoluto, de principio inabalavel, fundado em
nogdo puramente metafisica que se venha a eleger por
base do poder. [...] A legitimidade assim considerada
nao responde aos fatos, a ordem estabelecida, aos
dados correntes da vida politica e social, segundo o
mecanismo em que estes se desenrolam - o que seria
ja do ambito da legalidade - mas inquire acerca dos
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preceitos fundamentais que justificam ou invalidam a
existéncia do titulo e do exercicio do poder, da regra
moral, mediante a qual se hd de mover o poder dos
governantes para receber e merecer o assentimento dos
governados. (Bonavides, 1996:115)

Ainda que se perceba a importancia do tema para o exercicio do poder
politico, reafirmada pelos mais variados pensadores, em termos como “o
problema da legitimidade é basilar na ciéncia politica. Sem ele, as instituicdes
ndo teriam consisténcia nem duracdo; seriam como aquelas cidades dos
pescadores de Sumatra, flutuando sobre as ondas” (Cunha, 2005:289), ainda
assim o que se percebe é uma fluidez do conceito, um alargamento demasiado
do tema, abrindo brecha para posicionamentos muito variados e até, como se
indicou, conflitantes. Essa percepcao gera dificuldades de se manejar o conceito
com algum grau de seguranca, especialmente quando se deseja estabelecer a
fundamentacao de alguma tese a partir dele.

De alguma maneira o que se encontra em foco, também, ao menos em
face da tematica deste artigo, € o quadro de relacao entre o Direito e o Estado, ja
que a questdo da legitimidade, bastante atrelada ao exercicio do poder politico
na modernidade, nos pde em contato inevitavel com a ideia de Estado. Sobre
o tema convém salientar, ainda que de forma muito ligeira, as posicdes de
Hans Kelsen e de Max Weber, ambos integrantes, cada um ao seu modo, da
corrente do positivismo juridico. Nao obstante aqui e ali sobressair a tese de que
esses autores assumem posigdes divergentes sobre a mencionada relagdo, sao
oportunas as ligdes esclarecedoras de Bobbio:

Certamente, em Weber, os conceitos de Direito e de
Estado remetem um ao outro, embora ndo se reduzam
um ao outro. O termo comum a ambos é “coacio”, termo
que tem lugar central na teoria kelseniana. O conceito
de coacdo tem uma parte importante, essencial, tanto
na definicdo de Direito, enquanto serve para distinguir
o Direito da convencao, quanto na defini¢ao de Estado,
enquanto serve para distinguir o Estado como grupo
politico dalgreja, por exemplo, como grupo hierocratico.
[...] A identificagdo do Estado com o Direito num
determinado territério é um fendmeno caracteristico
do Estado moderno, ou seja, um fato historico. [...]
Quem tiver alguma familiaridade com o pensamento
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kelseniano ndo demora a perceber a conexdao bem
estreita entre a teoria weberiana e kelseniana do direito
e do Estado quanto a impostacao geral, a posicao
central do conceito de coacdo, e a definicdo meramente
estrutural do Direito e do Estado, quanto a recusa de

qualquer referéncia aos fins. (Bobbio, 2008:233-234)

Eis que da relacdo entre Estado e Direito, ou, ainda, da aproximagdo
entre poder e ambiente juridico-normativo, ganham corpo, na modernidade,
discussdes sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade. H4 no
entorno da questao um dado dilema, ja sugerido noutra parte do texto. Afinal,
ou nao ha controle algum, e o legislador ordinédrio pode modificar a Constituicao
ao seu bel prazer, ndo cabendo sinalizar para a sua supremacia, ou ha algum
mecanismo de controle, e quem o exerce assume relevante papel na estrutura
do Direito, e do Estado, usurpando parcela do poder politico, com o natural
esvaziamento do papel de outros atores sociais. Busca-se superar tal dilema
inserindo-se na reflexao o tema da legitimidade e da sua relagdo com modelos
de democracia (Hamon; Troper; Burdeau, 2005:59).

A zona sombria acerca do tema da legitimidade, entretanto, permanece
quase que inalterada. Em ndo havendo um conceito objetivo que sinalize para
uma ideia clara, abundam as dificuldades de se utilizar o mencionado conceito.
Afinal de contas, o que significa dizer, de forma segura, que um determinado
6rgao do Estado detém maior legitimidade para exercer o controle de
constitucionalidade? Talvez a questdo recorrente seja de mera preferéncia, ou de
puro viés ideol6gico, caso o mote seja o da legitimidade. Se considerarmos ainda
que essa ideia se aproxima da de justica, em um sentido lato, a complexidade de
apreensao do tema cresce ainda mais.

Dizer que uma dada opgdo em termos de estrutura de funcionamento
do Estado é menos legitima do que outra, como bastante se diz em relagdo ao
Judicial Review, é um pouco como andar em circulos, repetindo que esse ou aquele
modelo é melhor, é mais justo, etc. Nao se consegue estabelecer uma conexao
de conceitos que seja segura, mesmo que para fulmind-la com um contraponto
critico radical. Ademais, ja é um tanto quanto saliente, nos estudos de Filosofia
do Direito, a complexidade da ideia de justica. Mesmo sendo ideias marcantes,
as de legitimidade e de justica, que nao podem ser abandonadas a partir de uma
postura minimalista, mas o seu manejo requer a presenca de algumas balizas
de seguranca conceitual. Com Weinberger pode-se atentar para o seguinte fato:
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Sono dell’opinione che nessuno sappia in maniera
oggetiva e definitiva - oppure possa dimostrare - cio che
e giusto. Sono pero al tempo stesso convinto che si possa
argomentare razionalmente sui problemi della giustizia,
e mi pare che si possa talvolta — almeno relativamente a
certe premesse assai palusibili - provare che qualcosa e
ingiusto. (Weinberger, 1990:238)

Enfim, e mais uma vez, dizer da ilegitimidade de algo, ou do seu carater
mais ou menos justo, ainda que nos remeta ao campo de uma argumentacao
forte, porquanto sinalize para o desejavel, no fundo ndo passa de viés dominado
por uma postura amplamente valorativa, muito préxima do espago da ideologia,
o que, como se disse, dificulta a compreensdo de um determinado tema.

6 COORDENACAO DE PODERES E DEMOCRACIA

Ao que tudo leva a crer pelo exposto até aqui, qualquer discussdo mais
acurada acerca da forma de controle de constitucionalidade a ser adotada em
um dado Estado Democratico, com regular funcionamento de suas instituicoes,
nao estaria bem ancorada no tema da legitimidade, especialmente em face da
largueza e vaguidade do conceito. Mais prudente serd a identificacdo de um
outro horizonte de andlise, capaz de propiciar respostas mais seguras, ainda que
nao necessariamente incontroversas.

Nesse sentido, alguma discussao acerca da divisao de poderes e do modelo
de democracia que se pretende instaurar em uma dada sociedade parece ser mais
relevante ao tema do Judicial Review. Afinal, partindo do pressuposto de que os
cidadaos politicamente conscientes possuem relevante papel em uma sociedade
efetivamente democratica, é de se imaginar que a esses cidaddos cabe a definicao
do tipo de democracia’ em que desejam viver e, por via de consequéncia, como
os poderes do Estado devem se articular tendo em vista o fim almejado.

Na andlise preliminar do que seja o poder do Estado, pode-se indicar,
amparado na boa doutrina, alguns tragos que lhe sdo afetos. Trata-se, pois, de
um poder que possui imperatividade e que ostenta natureza integrativa. Por
sua vez, apresenta ainda, esse poder, a capacidade de autoorganizacao, e possui

9 Pode-se perfeitamente assimilar a ideia de que o conceito de democracia também ¢ difuso e que,

na pratica cotidiana dos Estados, esse regime pode assumir matizes distintas em relacdo a muitos
aspectos que ndo sejam substanciais ao modelo.
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um trago nitido de unidade e de indivisibilidade. E também um poder soberano,
tanto ao nivel interno como na relacdo com os demais Estados. Sobre os temas
dalegitimidade e da legalidade, ha autores que indicam tais caracteristicas como
inerentes ao poder estatal, mas ha outros que ndo percebem tais tracos como os
seus elementos caracteristicos (Bonavides, 1996:106-110).

Na base da discussao acerca da teoria da divisao de poderes encontra-
-se o tema das funcdes do Estado. Grosso modo, dois sdo os sentidos atrelados
a essas funcgoes: finalidade correspondente a necessidades sociais e atividade
com caracteristicas préprias. O primeiro sentido naturalmente aproxima a
sociedade do Estado, porquanto este se apresente enquanto comunidade, o
que necessariamente ndo ocorre com o segundo sentido, que nada mais é do
que expressao especifica do poder politico. Em meio a contribuicdes tedricas,
produzidas ao longo dos séculos, desde o pensamento filoséfico grego classico
até os altimos cem anos, pode-se identificar, com certa margem de seguranca,
trés fungdes essenciais ao Estado, quais sejam, a politica, a administrativa e a
jurisdicional. Pode-se, inclusive, distinguir na func¢do politica a subfuncao
legislativa e a subfuncao governativa stricto sensu (Miranda, 2005:230-241).

Saltando das fungdes do Estado para a separacao dos poderes, que
operacionalizam tais fungdes, cabe registrar que a primeira grande contribuicao,
com perfil mais elaborado, coube a John Locke. Sobre o papel do pensador inglés
acerca do tema vale o registro:

Com todas as suas limitagdes, o esquema de relagdao
entre poderes estabelecido por John Locke pressupode
um progresso substancial a respeito das reflexdes que
o precederam. Apesar de suas indecisdes, confusoes e
lacunas, perceptiveis sobretudo no espago de ligacao
entre separacao funcional e separagao orginica, e apesar
da auséncia de um esquema para resolver os conflitos
que possam se apresentar entre os 6rgdos (poderes)
do Estado, a contribuicdo de Locke traz também, neste
ambito, elementos de teoria politica que no futuro
irdo centralizar uma boa parte das polémicas que
a progressiva construcao do Estado liberal gerara.
(Valdés, 2011:29)

Desse ponto em diante, o movimento que assume papel fundamental

2

em relagdo a questdo é o da passagem da separacao de poderes para o da
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coordenacao de poderes, e nesse campo o papel do bardao de Montesquieu,
ao tratar da Constituicdo' da Inglaterra, até hoje é encarado como marcante.
Tendo em vista o foco na ideia de liberdade, apresentando-se esta como efetiva
submissdo do cidadao a lei (e ndo ao arbitrio do governante), necessario se
faz, segundo Montesquieu, algum mecanismo de distribuicdo dos poderes. O
principio da especializacao e o seu corolério, da separacgdo funcional e organica
dos poderes, da maneira sucinta como foi apresentada no Espirito das Leis, foi
alvo de diversas criticas. Abriu caminho, entretanto, o pensador francés, para
o tema da coordenagdo de poderes, plasmado a partir do sistema de freios e
contrapesos, essa a verdadeira doutrina constitucional de Montesquieu presente
em sua obra célebre (Valdés, 2011:41-48).

Eis, pois, o cerne da questdo objeto deste artigo: em um Estado, como
devem os poderes se coordenar, a partir de estruturas de combinagdes de suas
func¢des, de modo a garantir uma dada realidade democrética? Nesse contexto se
encaixa também, por 6bvio, a forma desejada de controle de constitucionalidade,
se efetivada pelo Poder Judicidrio, por uma corte judicial de natureza
exclusivamente constitucional, por um conselho de Estado, pelo Parlamento,
pelo Chefe de Estado, ou por uma combinacao de alguns desses atores. Com
certeza o foco da questdo nao serd apenas o da organizacao estrutural estatica do
Estado, na perspectiva do exercicio do poder politico, mas, sobretudo, o do tipo
de democracia' que a sociedade de forma consciente deseja.

A proposito dos debates acerca da democracia, que é uma ideia em
permanente mutacao, valem algumas ponderacdes de cunho mais filosoéfico:

O sistema politico e social da atualidade faz com que o
Estado tenha um conjunto de novas responsabilidades,
que ultrapassam os limites definidos no quadro do
estado liberal. [...] Existe, portanto, um novo tipo de
regime democratico que se delineia, na medida em
que os agentes do processo legislativo e de controle
do poder acham-se cada vez mais disseminados pela
estrutura social. Resta saber como e em que medida
esse processo de democratizagao do processo decisério
caminha de forma basicamente semelhante nos sistemas

10 Constituicdo em um sentido lato.

' Um regime democratico pautado na voz da maioria ou um modelo que também valoriza e protege
valores da minoria.
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politicos diversificados e entre os estados e organismos
internacionais. [...] O modelo politico-institucional que
ird assegurar a democracia cosmopolita implica, por sua
vez, numa reavaliacdo das formas politicas vigentes.
[...] O problema central na construgdo da democracia
cosmopolita reside no modelo politico-institucional a
ser estabelecido. (Barretto, 2010:225-226)

Enfim, o tema do controle de constitucionalidade estd umbilicalmente
atrelado ao arranjo dindmico dos poderes, em um dado Estado, em sintonia com
o modelo de democracia ai existente. O fato de vivenciarmos uma realidade
juridica decorrente de uma Constituicao dirigente ndo descaracteriza a questao
posta, porquanto algum eventual conflito entre esse tipo de Constituicdo e
a democracia ndo é essencial. Quando se apresenta, o tema parece ndo estar
bem posto. A qualidade da legislacdo supera em essencialidade a questao do
dirigismo. Também ndo se deve perder de vista, em uma discussao sobre a
democracia, especialmente no que afeta aos mecanismos de controle de poder
(ai incluido o de constitucionalidade), que o processo eleitoral se apresenta como
espécie de procedimento democratico, mas jamais pode ser encarado como o
anico (Oliveira, 2010:424-426).

A rigor, a questao posta comporta contemplar, de alguma forma, as
duas nogdes de democracia e de controle de constitucionalidade enquanto
tipos ideais, em uma perspectiva weberiana. Em relacdo a democracia, pode-se
assumir uma posicdo mais restritiva ou mais ampla. Para a primeira acepcao,
o que vale é a democracia direta e o tnico poder é o do préprio povo. Fora
disso, nao ha verdadeira democracia. Segundo a concepcao mais ampla, os
modelos representativos também podem ser democraticos, com mecanismos de
garantia de vontade das minorias. Em relacdo aos mecanismos de controle, ha
de se ressaltar que nem toda lei é expressao da vontade geral e que a propria
Constituigdo estabelece padrdes de competéncia para o processo legislativo. Por
outro lado, quando um magistrado diz que uma lei é inconstitucional, o que se
afirma, longe de retirar o poder do Parlamento, é que para adota-la é necessario
fazer alguma reforma da Constituicdo, nos limites previstos pelo préprio texto
constitucional. Enfim, no espaco existente entre esses tipos ideais de democracia
e de controle de constitucionalidade, que nado sdo realidades antagonicas, é
que se pode estabelecer escolhas plausiveis em uma dada sociedade (Hamon;
Troper; Burdeau, 2005:59-60).
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7 ULTIMAS PALAVRAS

Admitindo-se, por alguma razdo, a superioridade da Constituicdo
em relacdo as demais normas do ordenamento juridico, é imperioso que se
estabelecam mecanismos efetivos de garantia dessa supremacia normativa.
Como a producdo e a interpretagdo normativas sdo experiéncias relevantes no
Estado moderno, apresentando-se como estruturas vivas e, as vezes, geradoras de
impasses até de natureza institucional, os mencionados mecanismos de controle
precisam se estabelecer de modo a manter um minimo de compatibilizagdo
com um consenso politico minimo da sociedade. Ou seja, em tltima instancia,
é a sociedade que precisa sinalizar para a organizacdo de Estado desejada,
apresentando este ou aquele arranjo entre os poderes. Ademais, a organizacao
do Estado e o exercicio do poder nado sao fins em si mesmos, mas meios para
a efetivacdo de um ambiente democratico' que garanta o respeito cotidiano a
direitos fundamentais de natureza individual e coletiva.

E fato que se torna desejavel que as escolhas indicadas supra sejam
produto de algum tipo de racionalidade, evitando-se movimentos centrados no
irracionalismo e nas tendéncias passionais do ser humano. Afirme-se desde ja
que o tema da racionalidade nao é apresentado em uma perspectiva dogmatica
e até ingénua, segundo a qual tudo pode ser iluminado pela razao e fora disso
nada sobrevive com um minimo de dignidade. Em uma tradicao filoséfica que
remonta a Hume, ha de se buscar conexdes entre a afetividade e a razdo. E mais,
a racionalidade buscada para nortear as acdes e as justificagdes apresenta-se
como ambiente de possibilidade. Cabe uma reflexdo sobre a seguinte postura
de MacCormick:

Nor can I do other than express my revulsion from the
prospect of a life of arbitrary moment by moment decisions,
whether decisions of mine or of others affecting me and my
fellow creatures. I shall certainly endeavour to prevent the
imposition of any such mode of government. Consistency and
coherence, the treating of like cases alike and different cases
differently, are possibilities for us in our practical acting,
reasoning, and deciding, just as consistency and coherence
of thought, and the seeking of similar explanations for
similar phenomena and different explanations for different

12 Também o tipo desejado de democracia deve ser produto de algum consenso politico minimo da
sociedade.
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phenomena are possibilities for us in our attempts to
understand explain and describe the natural universe. “Shall
we porsue rationality? Shall we strive for consistency and
coherence?” — these are open questions for us in matters both
of practice and of speculation. (1994:268-269)

Nesse sentido, ndo parece razoavel estabelecer um posicionamento critico
acerca de um dado modelo de controle de constitucionalidade amparado no
tema da legitimidade, porquanto se trate, como anteriormente se mencionou,
de conceito aberto, vago, de dificil apreensdo. Considerando-se a realidade
de um Estado Democratico de Direito, com regular funcionamento de suas
instituicdes, o que realmente significaria dizer que o Poder Judicidrio ndo tem
legitimidade para exercer o controle de constitucionalidade? Afora alguma carga
valorativa da afirmacdo, de matiz ideoldgico, de fato ndo significa coisa alguma
de consistente. Também afirmar que a ilegitimidade seria do Parlamento ou
doutro 6rgao misto cai na mesma situacao indicada. Na melhor das hipoteses,
a utilizacdo da ideia de legitimidade, para ser utilizada, teria que estar atrelada
a delimitacdo clara da organizacao estatal, tendo em vista um dado modelo de
democracia desejado. Nesse caso, a ilegitimidade teria relagdo direta ndo com
algum sentido de justica, mas com mera inadequacao a uma dada realidade
politica previamente explicitada.

De forma muito sucinta é possivel afirmar que se a experiéncia
democratica desejada em uma sociedade valoriza o papel da minoria, parece
razoavel supor que o Judicial Review poderia cumprir tal papel. Por outro lado, se
o desejavel é uma democracia de massas, o controle poderia ser melhor exercido
pelo Parlamento ou por algum o6rgao a ele ligado, representativo da vontade
popular majoritaria. Se admitimos que ha um componente técnico essencial no
Direito, para além das injungdes politicas de momento, é razoavel supor que
juristas estariam mais habilitados a efetivar interpretagdes sistémicas no &mbito
do controle de constitucionalidade. Por outro lado, se entendemos que Direito
é mera expressao de uma vontade contingente, se é manifestacdo politica por
exceléncia, se o0 seu componente técnico é meramente acidental, porquanto
instrumental, entdo é razodvel imaginar que o controle de constitucionalidade
pode ser efetivado pela visao do cidaddo comum, abrigado em algum 6rgao do
Estado. Em um ou em outro modelo, entretanto, a auséncia de alguma teoria da
decisao, afastando nefastos voluntarismos, pde em grave risco a seriedade do
Direito e, como consequéncia, a propria existéncia da democracia.
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Sdo essas questdes que o artigo buscou levantar, em uma perspectiva
um tanto panoramica, mas com o firme propésito de acentuar que a utilizacao
descontextualizada da ideia de legitimidade para fundamentar analises acerca
do controle de constitucionalidade mais confunde do que esclarece. Afinal, dizer
que um 6rgao é ilegitimo para dada funcao, considerando-se naturalmente que
ele possua competéncia constitucional para exercé-la, é dizer que aquela fungao
nao é desejavel ao 6rgao, que nao é justa a sua atividade. E isso, concretamente,
quer significar o qué? Que a democracia - qual democracia? - s6 é feita por
representantes eleitos? Que os magistrados, que os integrantes do Ministério
Puablico, que os integrantes de algum conselho de Estado ndo possuem no seu
organismo o c6digo genético da democracia? Héa nessas questdes, ancoradas
no porto da legitimidade, um lampejo das cidades dos pescadores de Sumatra,
flutuando sobre as ondas.

Parece ser mais razoavel afirmar que, no tocante ao tema do controle de
constitucionalidade, antes de qualquer identificacdo de 6rgao a efetiva-lo ou de
tipo de controle desejado, ha questdes prévias a serem respondidas. Entende
a sociedade que é um avanco histérico, no dmbito do Estado Democratico
de Direito, garantir a supremacia da Constituicdo? Que democracia uma
dada sociedade deseja? Como o Estado vai coordenar os seus poderes tendo
em vista a permanente aproximacao desse modelo de democracia desejado?
Quais os checks and balances indispensaveis aos fins almejados? Que teoria da
decisdo fundamentard a operacionalizagdo dos mecanismos de controle? S6
depois dessas reflexdes é que se pode falar neste ou naquele 6rgao de controle
de constitucionalidade, neste ou naquele tipo de controle, e, se for o caso, em
alguma ideia de legitimidade, devidamente contextualizada, que possa, em vez
de obscurecer, iluminar o tema.
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RESUMO: Contemporaneamente, as
empresas familiares representam uma
grande fatiaemnossomercadonacional.
O desenvolvimento de atividade
econdmica organizada por familiares
apresenta, ao mesmo passo, vantagens
e desvantagens para o mercado. O fato
é que as fragilidades das empresas
familiares sdo peculiares, pois os
problemas afetivos entre os membros
da familia refletem consequéncias
que devem ser solucionadas na seara

do direito empresarial, sucessoério,
tributario e trabalhista. No Brasil,
inexistem regras especificas para

tratar dessas debilidades, embora é
comum observar-se que as fragilidades
familiares na atuagdo empresarial sdo
capazes de gerar efeitos danosos a
sociedade empresaria. Neste artigo,
serdo apresentadas as vantagens e
as desvantagens destas empresas e,
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ainda, serdo analisadas as solugdes
juridicas apontadas pelas doutrinas
nacional e estrangeira. Com base nesta
analise, objetivamos demonstrar que
ha necessidade premente de uma
regulacdo juridica especifica em nosso
ordenamento juridico, com vistas a
fortalecer o mercado nacional.
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ABSTRACT: Contemporaneously, family
businesses represent a large share in our
domestic market. The development of
economic activity organized by family
presents at the same step, advantages and
disadvantages for the market. The fact is
that the weaknesses of family businesses
are unique because the affective problems
among family members reflect consequences
that must be addressed in the harvest field of
business law, estate, tax and labor. In Brazil,
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there are no specific rules to address these weaknesses, although in practice it is common to
observe that the weaknesses in the family business activity can generate harmful effects on
society. This paper will present itself - the advantages and disadvantages of these companies
and also will be analyzed - legal solutions presented by national and foreign doctrine. Based
on this analysis, we aimed to demonstrate that there is an urgent need for legal regulation
specifies in our legal system with a view to strengthening the domestic market.

KEYWORDS: Company; family; legal requlation.

SUMARIO: Introducio; 1 Conceito de empresa familiar; 2 Debilidades das empresas
familiares; 3 Solucdes para estrutura empresdria familiar; Sintese conclusiva;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Concept of family business; 2 Weaknesses of the family
business; 3 Solutions businesswoman family structure; Conclusive synthesis; References.

INTRODUCAO

nocdo de familia e a sua funcdo na sociedade mudaram

exponencialmente ao longo dos anos. No Brasil, até o advento

da Constituicdo Federal/1988, a familia era hierarquizada,
patrimonializada e institucionalizada conforme as regras previstas no Coédigo
Civil de 1916. Neste contexto, é cedigo que esta estrutura nao conferia iguais
direitos aos membros de uma familia, isto porque a tnica entidade familiar
reconhecida era o casamento, e o marido era o chefe da sociedade conjugal®

Com efeito, as mulheres ndo possuiam plena capacidade civil quando
casadas e, por outro lado, os filhos adotivos nao possuiam os mesmos direitos
do que os filhos consanguineos do casamento e os filhos fora do casamento nao
possuiam direitos sucessorios e sequer eram reconhecidos como filhos®.

Neste cendrio de desigualdade, o qual foi legitimado pelo Estado, nao
havia muito sentido discutir auséncia de previsdo legislativa sobre a sucessao
da atividade empresdria apds a morte do patriarca, visto que era o filho
varao legitimo do de cujus que assumiria o seu lugar como chefe de familia e,
consequentemente, da atividade empresarial.

2 OEstatuto da Mulher Casada da década de 60 do século passado alterou a redacao original do Codigo

Civil de 1916. Este diploma legal passou a conferir plena capacidade civil a mulher casada.

O principio da igualdade entre os filhos e da mulher em relacdo ao homem na chefia da sociedade
conjugal foi estabelecido pela Carta Magna de 1988.
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Contemporaneamente, os filhos, independente da origem, possuem
direitos sucessérios. Por outro lado, o Estado passou a reconhecer a unido
estavel como uma forma legitima de constituicdo de entidade familiar, ainda
quando constituida por pessoas do mesmo género*. E, ainda, deixamos de lado,
também, a estrutura hierarquizada e desigual que marcava a familia em outra
época. Sendo assim, a familia pode ser vista como um instrumento de promogao
da dignidade da pessoa humana dos seus membros. Portanto, abandonou-se,
definitivamente, a ideia de que a principal fun¢ao da familia era patrimonial.

Hodiernamente, ainda é comum que os membros de uma familia juntem
esfor¢os para empreenderem no mercado, formando outros vinculos juridicos
além do parentesco familiar. O fato de haver vinculos patrimoniais advindos da
atividade econémica conjugados com os vinculos afetivos denota a peculiaridade
desta relacdo e, por conta disto, é necessario pensar sobre a necessidade ou
desnecessidade de haver solucdes juridicas positivadas para os conflitos que
possam emergir desta duplice relagdo juridica.

Doutra banda, se antes era facil resolver quem ficaria no comando da
atividade empresaria ap6s o falecimento do patriarca, atualmente ndo é assim,
visto que a esposa/marido/companheira/companheiro e os filhos poderao
disputar pelo comando da atividade em pé de igualdade. O fato é que estas
disputas poderdo levar ao fim da atividade empresaria, caso os membros da
familia ndo consigam encontrar um denominador comum e, assim, os danos
destes conflitos podem se estender para toda a sociedade, dependendo do
poderio econémico da atividade.

Diante deste dado, o direito empresarial contemporaneo comecou a
elaborar possiveis solucdes para as disputas de comando ap6s o falecimento do
patriarca/matriarca. Nesta senda, alguns ordenamentos juridicos perceberam a
importancia das empresas familiares e passaram a prever um tipo especifico de
sociedade, com o fito de melhor tutelar alguns conflitos que possam surgir em
virtude do falecimento do patriarca/matriarca familiar - a Colombia, a Italia e a
Espanha adotaram esta postura.

4 Os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgarem a Acéo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI)n°4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132, reconheceram
a unido estavel para casais do mesmo sexo em 05.05.2011. Em momento posterior, a Resolugdo n° 175,
de 14 de maio de 2013, do CNJ determinou que os cartérios civis de registro de pessoas naturais
realizassem casamentos entre pessoas do mesmo género.
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No Brasil, estudos recentes apontam que 90% das empresas que inau-
guram as suas atividades sdo formadas por grupos familiares. Contudo, apenas
30% destas passam para a segunda geragao familiar. Diante deste dado, conclui-
se que o presente estudo é de grande importancia para Brasil, pois, se, de um
lado, é cedigo que o insucesso e a descontinuidade de uma atividade econdmica
de iniciativa privada poderao gerar grandes impactos em nossa economia; de
outro, a auséncia de regulagao especifica sobre o tema demonstra a precariedade
em sua solu¢do em nosso ordenamento juridico.

Com efeito, realizaremos uma anélise sobre as vantagens e as desvanta-
gens das empresas familiares, bem como sobre a necessidade ou a desnecessidade
de uma legislacdo especifica sobre o tema, com base na experiéncia alienigena
legislativa e nas doutrinas estrangeira e nacional.

1 CONCEITO DE EMPRESA FAMILIAR

2

O conceito de empresa familiar ndo é assente. Nesta senda, de forma
cumulativa ou ndo, a doutrina aponta que a empresa familiar estaria presente
quando: tiver passado ao menos por duas geracdes da mesma familia; a sucessao
da gestao estiver adstrita a sucessdo hereditaria; os valores institucionais e a
cultura organizacional forem idénticos ao da familia; e a propriedade e o controle
aciondrio estao reunidos nas maos de uma ou mais familias®.

Com base nestes elementos, Donnelley asseverou que “[...] a emprésa que
tenha estado ligada a uma familia pelo menos durante duas geracdes e com
ligagdes familiares que exercam influéncia sobre as diretrizes empresariais, os
interésses e objetivos da familia”’.

Habitualmente, preleciona-se que nao abarca o conceito de empresa
familiar as empresas fundadas, por quem nao tem herdeiros, pois nao havera
questdes sucessorias neste quadro.

Por outro lado, também é comum excluir do conceito em comento a
empresa individual, visto que a morte do empresario individual ndo acarretara
a sucessdo da empresa. Todavia, compreendemos que esta afirmacdo nao esta

5 PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares - Governanca corporativa, familiar e juridico-sucessoria.

In: PRADO, Roberta Nioac (Coord.). Direito, gestdo e pritica: empresas familiares: governanca
corporativa, governanca familiar e governanca juridica. Série GVlaw. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 23.
® Idem, p. 20.

7 DONNELLEY, Robert G. A emprésa familiar. RAE - Revista de Administracio de Empresas, v. 7, n. 23,
p. 161, abr./jun. 1967.
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totalmente correta, pois é admissivel a continuacdo da empresa por herdeiro
incapaz, nos termos do art. 974 do Cédigo Civil.

E, ainda, a caracterizacdo estara excluida quando se tratar de sécio
investidor, vez que a gestdo e o poder nao serao alterados pela morte do sécio.

Em um outro aspecto, ha quem defenda que as sociedades formadas pela
reunido de uma ou mais familias - multifamiliares - ndo podem ser classificadas
como empresas familiares, pois “[...] reinem grupos familiares distintos, com
objetivos de realizagdo de empreendimentos econémicos comuns”.

Embora seja louvével por parte da doutrina a tentativa de estabelecer
caracteristicas estandardizadas para a definicilo de empresa familiar,
compreendemos ser mais acertado pensar que a empresa familiar é toda
estrutura de poder e gestdo empresarial que pode ser abalada em virtude de
questdes familiares ou sucessoérias’.

De todas as tentativas conceituais, é certo concluir que, quando se fala
em empresa familiar, podemos extrair dois elementos objetivos presentes em
qualquer conceituacdo, quais sejam: uma empresa e uma familia ou grupo
familiar. Por outro lado, a inten¢do de manter a participagdo familiar enquanto
elemento subjetivo das empresas familiares™.

Com base nestes apontamentos, concluimos que as empresas familiares
podem se estruturar por via de qualquer modalidade societaria, ou mesmo se
estabelecer por intermédio de uma Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada - EIRELI ou firma individual.

1.1 ASPECTOS POSITIVOS DAS EMPRESAS FAMILIARES

As empresas familiares possuem algumas vantagens em relacao aquelas
que nado sdo formadas por familias ou grupos familiares. Neste diapasdo,
podemos citar o fato de as empresas familiares, normalmente, apresentarem

8 CARVALHOSA, Modesto. Aspectos societdrios relevantes nas empresas familiares. In: MELO,

Marcelo; MENEZES, Paulo Lucena de (Org.). Acontece nas melhores familias: repensando a empresa
familiar. Sdo Paulo: Saraiva/ Virgilia, 2008. p. 309-310.

PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares - Governanga corporativa, familiar e juridico-sucessoria.
In: PRADO, Roberta Nioac (Coord.). Direito, gestio e pritica: empresas familiares: governanca
corporativa, governanga familiar e governanga juridica. Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 21.

10 DUBOIS, Eduardo M. Favier. La redaccion de las clausulas del estatuto societario de la Empresa

Familiar. Revista del Notariado, Buenos Aires, a. 115, n. 907, p. 40, enero/ marzo 2012.
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objetivos mais uniformes e os membros que a compdem revelam um maior
comprometimento em cumpri-los™.

Por outro lado, estudos apontam que os membros de uma familia confiam
mais naqueles que pertencem ao seu grupo familiar e desconfiam mais daqueles
que ndo pertencem a este grupamento; portanto, nestas empresas é possivel
perceber uma maior confianga e troca de conhecimento do que nas empresas
nao familiares'.

Outros fatores positivos podem ser apontados, tais como a flexibilidade
no trabalho dos membros que pertencem ao grupo familiar, o planejamento a
longo prazo, vez que, normalmente, ha intencao de continuidade da empresa, a
cultura e as estruturas estaveis, associadas ao fato de os sdcios serem membros
da mesma familia, a maior celeridade na tomada de decisdes, vez que ha, em
regra, um e o fato de os seus membros se orgulharem de pertencerem a empresa
familiar e, em relacao a terceiros, passam a ideia de maior confianca.

2 DEBILIDADES DAS EMPRESAS FAMILIARES

As empresas familiares apresentam alguns pontos fracos, conforme aponta
a doutrina. Em um primeiro prisma, destaca-se o fato de as empresas familiares
normalmente seguirem um modelo mondarquico, isto é, ha uma centralizacao
do poder nas maos do patriarca/matriarca da familia ou de algum membro do
grupo familiar®.

Os conflitos familiares pessoais, em regra, também podem interferir na
gestdo da empresa, pois 0s membros ndo costumam separar questdes pessoais
daquelas relacionadas a atividade empresaria. Neste prisma, também podemos

destacar que é comum haver confusdo entre a subordinacdo familiar e a
subordinagdo empresaria™.

Noutro aspecto, as empresas familiares comumente embaralham as
contas pessoais com as contas inerentes a atividade empresaria, pois adotam
caixa tinico®.

1 Idem, p. 40.

12 DUBOIS, Eduardo M. Favier. La empresa familiar frente al derecho argentino: Hacia su reconocimiento

doctrinario y sustentabilidade juridica, 2010. Disponivel em: <http://favierduboisspagnolo.com/
trabajos_doctrina/web6.la_empresa_familiar%20frente. pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014, p. 5.

13 Idem, p. 5.

4 1dem, p. 5.

15 Idem, p. 5.
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Em relacao aos familiares que trabalham na empresa, é frequente observar-
-se que ndo apresentam um desempenho satisfatério; entretanto, costumam ser
mantidos nas suas funcdes. Com efeito, os empregados nao familiares sentem-se
frustrados com a superprotecao conferida aqueles'.

2

Uma das desvantagens mais importantes é o fato de, em regra, nao
haver um planejamento sobre a sucessdo do controle acionario e dos cargos
diretivos com o falecimento do patriarca da familia. Quando nao hé disposi¢oes
testamentarias neste sentido, os membros da familia que pretendem exercer estas
fungdes passam a discutir judicialmente pelo poder. Este conflito, fomentado
por questdes de cunho pessoal, poderd levar a dissolugcao da sociedade, a sua
cisdo ou até mesmo a faléncia da empresa'’.

Em suma, as dificuldades de uma empresa familiar sdo:

[...] derivadas principalmente de su falta de profesionalizacion,
de la falta de planeamiento de la sucesion, de la inexistencia
de canales idoneos de comunicacion, y de la confusion de
limites entre familia y empresa, todo lo que crea la necesidad
de acudir a procedimientos y herramientas que permitan
brindarle una debida sustentabilidad en sus diversos planos:
economico, psicologico-relacional y juridico, de modo de
permitir su continuacion y evitar las altas tasas de mortalidad
al pasar a las siguientes generaciones.'

Por este motivo, Donaggio e Silveira disciplinam que os desafios das
empresas familiares sao

[...] a conciliagido do crescimento familiar com o
crescimento da rentabilidade da empresa; a necessidade
de educar herdeiros para o papel de acionista (e
eventualmente o de executivos); a profissionalizacdo
da familia e da propriedade na mesma velocidade
da profissionalizacdo da empresa; o estimulo ao
comprometimento das préximas geracdes (inclusive

16 Idem, p. 5.
7 1dem, p. 6.

18 DONAGGIO, Angela Rita Franco; SILVEIRA, Alexandre Di Miceli. A importancia dos conselhos
de administragdo para as empresas familiares. In: PRADO, Roberta Nioac (Coord.). Direito, gestio e
pritica: empresas familiares: governanca corporativa, governanca familiar e governanga juridica. Série
GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 124.
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em empresas multi-familiares) com a empresa; e a
necessidade de prestacao de contas de forma periddica
e transparente para todos os interessados na empresa,
incluindo familiares ndo envolvidos com a gestao
diaria.”

Estas debilidades e estes desafios das empresas familiares decorrem,
essencialmente, pelo fato de estarmos diante de trés circulos que se entrelagam,
nomeadamente a propriedade, a familia e a gestao da empresa. Esta interacao
entre esses circulos decorre do fato de as questdes afetivas influenciarem as
tomadas de decisao no ambito da gestdo e da distribuicao patrimonial®.

3 SOLUCOES PARA ESTRUTURA EMPRESARIA FAMILIAR

No Brasil, ndo existe legislacdo especifica para as empresas familiares,
embora hajam pesquisas apontando que as empresas familiares no Brasil
representam um grupo significativo dentro da atividade empreséria. Sendo
assim, passaremos a analisar algumas solucdes apontadas pela doutrina com
vistas a manutengdo da empresa familiar.

Afigura-se importante destacar que os instrumentos juridicos de per si ndo
sao suficientes para solucionar as debilidades que se apresentam no dmbito da
empresa familiar, pois, normalmente, as discussdes entre os familiares envolvem
questdes afetivas além das patrimoniais e aquelas nao sao passiveis de solugao
satisfatoria pelo direito. Por este motivo, a psicologia, a administragcdo e a
sociologia também estudam o tema, inclusive com maior acuidade do que o
direito®.

No prisma da regulacao juridica, costuma-se apontar trés solucdes para
a manutencdo da empresa familiar. Em primeiro lugar, sugere-se a criagdo
de um estatuto juridico da empresa familiar que englobara regras societdrias,
trabalhistas, tributdrias, familiares, sucessoérias, etc. Por outro lado, ha quem
aponte como solugdo para esta modalidade de empresa a criagdo de um tipo
societario proprio. Por fim, propde-se a criagdo de regras pontuais que atenderao

¥ 1dem, p. 124.

2 Cf. PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares - Governanca corporativa, familiar e juridico-

-sucessoria. In: PRADO, Roberta Nioac (Coord.). Direito, gestio e pritica: empresas familiares:
governanga corporativa, governanga familiar e governanca juridica. Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 49.

2 Idem, p. 42.
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cada problema separadamente com vistas a solucionar os conflitos no ambito da
empresa familiar®.

Em relacdo ao estatuto juridico, disciplina-se que nao é possivel aplica-
la por forca da grande variedade de empresas familiares e a pouca utilidade
de um estatuto. Ja a adogdo de um tipo societdrio proprio para as empresas
familiares tem se mostrado insuficiente em virtude das limitagcdes que o tipo
impde aos socios e ao capital da sociedade com base nas experiéncias espanhola
e colombiana®.

Sobre as regras pontuais, a Espanha flexibilizou diversas regras em
relagdo as empresas familiares, tais como a possibilidade dos acordos de
acionistas versarem sobre herancga futura, criou incentivos fiscais e determinou
a publicidade dos pactos familiares*.

De outra banda, Carvalhosa disciplina que os instrumentos juridicos
existentes, ndo especificos, podem evitar e solucionar conflitos que surgem
no seio da empresa familiar. Com efeito, o autor os classifica em instrumentos
juridicos de: i) planejamento sucessério; e ii) planejamento societario®.

Em relacdo ao planejamento sucessério, Carvalhosa propoe como solucao
a utilizacao de alguns negdcios juridicos, nomeadamente a doagdo com reserva
de usufruto, testamento, pactos antenupciais, clausulas de incomunicabilidade e
contrato de convivéncia de unido estavel. Estes instrumentos podem ser utilizados
para evitar as disputas litigiosas apds a morte do patriarca/matriarca, vez que,
por exemplo, as doacdes em vida com reserva de usufruto - adiantamento
de legitima - definirdo quem ficard com as acdes ou quotas das sociedades
familiares. Da mesma sorte, o testamento também podera servir para realizar a
partilha de forma desigual em relacdo a parte disponivel e, assim, determinar-
-se quem detera o maior nimero de quotas ou agdes da sociedade empresaria
familiar. De outra banda, os pactos antenupciais e os contratos de convivéncia

22 Cf. DUBOIS, Eduardo M. Favier. La redaccién de las clausulas del estatuto societario de la Empresa

Familiar. Revista del Notariado, Buenos Aires, a. 115, n. 907, p. 40, enero/marzo 2012.
23 Idem, p. 41.

% Idem, p- 41.

2 CARVALHOSA, Modesto. Aspectos societdrios relevantes nas empresas familiares. In: MELO,

Marcelo; MENEZES, Paulo Lucena de (Org.). Acontece nas melhores familias: repensando a empresa
familiar. Sdo Paulo: Saraiva/ Virgilia, 2008. p. 312.
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podem afastar a comunica¢do das quotas ou da sucessao da propriedade das
acdes em relagdo ao consorte ou companheiro®.

No que tange ao planejamento societario, disciplina-se que os acordos
de acionistas sao instrumentos que poderao mitigar os conflitos nas empresas
familiares quando versarem, especialmente, sobre:

[...] o exercicio do poder de controle indireto da
companhia (ou seja, o exercicio do direito de voto); as
questdes patrimoniais relacionadas com a alienagdo
de agdes; a politica de dividendo das empresas
operacionais; a transparéncia das informagdes rele-
vantes; e as alternativas de liquidez.?”

Por outro lado, os acordos de acionistas também poderdo versar sobre
a compra e venda das acdes e o direito de preferéncia para aquisi¢ao entre os
membros da familia em questdo. E por este motivo os put in call, tag along e drag
along poderdo ser utilizados para evitar que negociagdes desta natureza possam
enfraquecer algum membro da familia em relagdo a sua posicao aciondria ou
mesmo bloquear a participacao societaria de pessoas estranhas a familia.

De todo o modo, independente do tipo de acordo de bloqueio, Menezes
acertadamente salienta que, para a producao de efeitos em relacdo a sociedade,
os acordos de acionista devem fazer esta ressalva e o seu arquivamento devera
ser realizado na sede da companhia®.

Em relagdo a oponibilidade destes acordos em relagdo a terceiros, Menezes
assevera que “[...] as obrigagdes e 6nus decorrentes do acordo também sao
oponiveis a terceiros (art. 118, § 1°) depois de averbados nos livros de registro e
nos certificados das agdes (se existirem) ou, em se tratando de ac¢des escriturais,
nos livros da instituicao financeira responsavel”%.

Frisa-se que, na Itdlia, na Espanha e na Franca, vem se admitindo a
utilizagao de pactos de familia, no qual o s6cio/acionista transfere a um ou mais

2% Idem, p. 312-316.
z Idem, p. 318.

2 MENEZES, Paulo Lucena de. Acordo de acionista. In: MELO, Marcelo; MENEZES, Paulo Lucena de
(Org.). Acontece nas melhores familias: repensando a empresa familiar. Sao Paulo: Saraiva/ Virgilia, 2008.
p. 334.

2 Idem, p. 337.
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descendentes, com consentimento do conjuge e demais herdeiros, parte das suas
quotas ou acdes para um ou mais herdeiros®.

Outra solucao que se destaca e encontra diversos adeptos é a criacao de
uma holding para abrigar o patrimonio familiar, separando-o do patrimoénio
empresarial, facilitando, assim, eventual discussado patrimonial entre os membros
da familia sem afetar o andamento da atividade empreséria™.

Em outro prisma, vem se apontando, como solugdo interdisciplinar das
fragilidades das empresas familiares, aimplementacao de estratégias e estruturas
de governanca corporativa, familiar e juridico-sucessoria®.

No ambito da governanca corporativa, assevera-se que as empresas
familiares deverao adotar regras sobre transparéncia, que estabelecam equidade,
rejam a prestacdo de contas e que estabelecam responsabilizacao coorporativa.

Assim, conforme o Coédigo de melhores préticas de
governanga corporativa do IBGC, para que se alcance
boas praticas de governanga corporativa é necessario
adotar, voluntariamente, além do que as referidas
leis societarias dispdem de forma obrigatoria, outros
instrumentos e estruturas, notadamente quanto aos
seguintes topicos: i) a estrutura da propriedade, ii) o
conselho de administracao, iii) gestao, iv) a auditoria
independente, v) o conselho fiscal e vi) a conduta e o
conflito de interesses.®

Em relacdo as regras de governanca familiar, aponta-se como solugao dos
problemas e prevencao dos mesmos a utilizagdo de instrumentos extrajuridicos
que visem a atender a questdes sentimentais, de relacionamento, de sucessao
de liderangas e de transicdo de geracdes. Para tanto, admitem-se as seguintes

%0 Cf. DUBOIS, Eduardo M. Favier. La redaccién de las clausulas del estatuto societario de la Empresa

Familiar. Revista del Notariado, Buenos Aires, a. 115, n. 907, p. 2-3, enero/ marzo 2012.

3 OCHMAN, Renato. As estruturas societarias no planejamento sucessério. In: PRADO, Roberta Nioac

(Coord.). Direito, gestdo e pritica: empresas familiares: governanca corporativa, governanca familiar e
governanca juridica. Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 81.

2. PRADO, Roberta Nioac. Empresas familiares - Governanga corporativa, familiar e juridico-sucessoria.

In: PRADO, Roberta Nioac (Coord.). Direito, gestio e pritica: empresas familiares: governanca
corporativa, governanga familiar e governanga juridica. Série GVlaw. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 29.

33 Idem, p. 32.
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estruturas: assembleia familiar ou o conselho de familia, family office, comités de
familia e codigo de ética, protocolo ou acordo familiar*.

Passamos a descrever, suscintamente, o conceito e a funcdo de cada um
desses instrumentos de governanca familiar. Assim, assembleia familiar ou
conselho familiar sdo estruturas que podem ser criadas que visam a reunir os
membros de uma empresa familiar com fito de debaterem questdes pessoais que
possam afetar a atividade empresarial - casamentos, divércios, etc.”.

O family office ou “o escritério de familia deve ser visto como um centro
de decisao familiar, em que se buscam solugdes importantes quanto a familia e
a empresa e se definem os mecanismos de implementacao que, de fato, serdo
executados” (Werner, 2008, p. 266).

Os comités, em conformidade com Prado, devem ser criados com
finalidades especificas e sao temporarios. Assim, sdo instrumentos para,
exemplificativamente, organizar festas e eventos familiares relacionados a
atividade empresaria®.

Os codigos de ética, chamados também de protocolo ou acordo familiar
“[...] tem por objetivo, fundamentalmente, estabelecer os valores, principios,
costumes, conduta empresarial, da familia na empresa e na sociedade”?.

A governanca juridico-sucesséria e familiar aponta como solugdes
os instrumentos juridicos ja mencionados - acordo de quotistas, direito de
preferéncia, pactos antenupciais, acordos de convivéncia, testamentos, etc.*.

SINTESE CONCLUSIVA

As empresas familiares sdo importantes para o desenvolvimento
econdmico brasileiro, pois representam grande parcela das empresas que se
instalam em nosso mercado. Contudo, apesar de grandes vantagens em varios
aspectos, conforme demonstrado, apresentam debilidades e desafios peculiares
pelo fato de envolverem relaces juridicas de natureza juridica diversa - familiar,

3 Jdem, p. 39-40.
% 1dem, p. 39-42.
36 Idem, p. 44.
7 1dem, p. 45.
38 Idem, p. 46-47.
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sucessOria, societaria - que se interligam e geram conflitos multidisciplinares de
dificil solucao.

Em relagdo ao conceito de familia, demonstramos que a doutrina nado é
uniforme. Contudo, nos inclinamos a compreender o fenémeno das empresas
familiares enquanto qualquer atividade econdmica organizada que podera
sofrer efeitos por forca de questdes familiares e sucessdrias, vez que estes sao os
principais problemas das empresas familiares.

Diante deste quadro, apontamos as solucdes juridicas adotadas pela
doutrina para os problemas enfrentados pela empresa familiar. Neste diapasao,
concluimos que ndo é necessario criar um tipo especifico ou mesmo um estatuto
juridico das empresas familiares, vez que a miriade de empresas familiares e as
suas peculiaridades casuisticas ndo seriam atendidas por completo, ao se tentar
conforma-las em um modelo univoco de solugdes juridicas.

Com efeito, entendemos que a flexibilizacdo de algumas regras, tal como
aconteceu na Espanha, podera trazer resultados positivos tanto para precaver
eventuais conflitos como para soluciona-los.

De todo o modo, afigura-se que os instrumentos existentes, mas nao
especificos, poderao ser utilizados, enquanto nao ha regras mais flexiveis para
esta modalidade de empresa, com vistas a permitir que a empresa familiar
continue em nosso mercado e nao chegue ao fim de sua atividade por conta de
desafetos familiares e, consequentemente, esta postura levara o fortalecimento
da nossa economia nacional.

Entretanto, reconhecemos que, enquanto ndo houver uma legislagao
que determine que, nestes tipos sociais, os sdcios realizem, enunciativamente,
acordos de acionistas e/ou testamentos com vistas a se estabelecer como sera
realizada a sucessao da gestdo da empresa familiar, ndo serd possivel evitar o
enfraquecimento da nossa economia por forca de questoes afetivas.

De todo o modo, néo se deve olvidar que os instrumentos e as estruturas
de gestdo corporativa, especialmente os de cunho extrajuridico, poderao
auxiliar mais os familiares do que os instrumentos juridicos, vez que as questdes
pessoais entre os membros da familia sdo a causa dos conflitos juridicos e
mesmo solucionando estes, normalmente aqueles nao cessarao, sendo com ajuda
dos instrumentos corporativos familiares - family office, assembleia de familia,
codigos de ética, protocolos ou acordo familiar.
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ABSTRACT: This work has the purpose to analyze the integration contract from the
perspective of the theory of transaction costs and justify his worth to the development of
brazilian poultry industry. This research is initiated with the doctrinal presentation
about the theory of transaction costs and his applications on contracts, giving emphasis to
governance structures and contractual costs in the different stages. Then begins the analysis
of the integration contract, whose contractual model is broadly used by the poultry industry
in realizing its activity. Finally, with the combination of assumptions launched, presents the
object of study as the element of a network contractual and as hybrid alternative to the most
common governance structures, showing up mainly like one low transaction cost contract.

KEYWORDS: Transaction costs; development; integration contract; governance structure;
network of contracts.

SUMARIO: Introducédo; 1 O contrato e os custos de transacdo; 2 O contrato de
integracdo avicola; 3 Custos e Riscos da Producdo Avicola; 4 Custos de transacao
no contrato de integragéo avicola: Redes contratuais e governanga; Conclusao;
Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The contract and the transaction costs; 2 The poultry
integration contract; 3 Costs and risks of poultry production; 4 Transaction costs in the
poultry integration contract: contractual network and governance; Conclusion; References.

INTRODUCAO

s dados indicativos da atividade avicola no Brasil demonstram a

consolidacao do pais como um dos maiores expoentes da producao

e venda de aves no mercado mundial. Relatério produzido pela
Unido Brasileira de Avicultura - Ubabef - constata que, do volume total de
frangos produzido no Brasil no ano de 2011, 69,8% foi destinado ao consumo
interno e 30,2% para exportagdes, principalmente ao Oriente Médio. Em relagao
ao envio do produto ao mercado externo, traz o relatério que houve o embarque
de 3,942 milhdes de toneladas de carne de frango naquele ano, gerando uma
receita cambial de US$ 8,2 bilhdes, um incremento de 21,2% em relacdo ao ano
anterior.

No ano seguinte, os resultados ficaram abaixo daquele recorde, contudo
ainda se mantiveram em patamar expressivo. Conforme a mesma entidade, a
producdono ano de 2012 chegou a 12.645 milhdes de toneladas, o que representou
uma queda de 3,17% em relacdo ao ano anterior. Do total da producao, 31%
destinaram-se ao mercado externo e 69% para o mercado interno. Em 2012

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



OS CUSTOS DE TRANSACAO NO CONTRATO... —— 749

também houve uma diminuicdo de 6,7% nas exportacdes de carne de frango,
gerando uma receita cambial de US$ 7.703 bilhdes.

Emboratenhahavidoalgumaretracdo, os dados demonstramaimportancia
do setor avicola na economia brasileira e a sua expansao nos tltimos anos.

O que fica a margem destas informagdes é que tamanho crescimento se
sustenta em parte sobre uma espécie contratual que é pouco explorada pelo
estudo juridico: o contrato de integracao.

Como a producao de frangos precisa ser extensiva, com a criacao e abate
de milhares de aves diariamente, ela esta sustentada na cooperagdo entre a
industria (integrador), responsavel pelo corte e comercializacao dos frangos, e
o produtor rural (integrado), ao qual cabe a criacdo dos animais para posterior
remessa ao primeiro. Tal modelo contratual tem aumentado sistematicamente a
quantidade e qualidade da matéria-prima (aves) que é utilizada pelas empresas
do setor, possuindo relacao direta com a expressiva expansdo verificada nos
altimos anos.

Diante de tal verificagdo, o presente trabalho tem por escopo utilizar da
teoria dos custos de transacao para demonstrar como e por que a utilizagdo
do contrato de integracao é mais eficiente para a induastria do que outras
espécies contratuais, colaborando para a competitividade brasileira no mercado
internacional.

Para responder ao objeto proposto, a pesquisa parte de uma exposi¢ao
sobre o direito contratual e avanga sobre os custos de transagdo estudados pela
Analise Econdmica do Direito (AED).

O segundo capitulo é destinado a apresentar o contrato de integracao,
suas principais caracteristicas e originalidade.

Finalmente, por meio da conjugacao do instrumental mencionado, busca-
se identificar quais sdo os custos de transacao no modelo proposto, posicionar
o contrato de integracdo na doutrina contratual e justificar o por qué do sucesso
dessa modalidade na indtstria avicola.

1 0 CONTRATO E OS CUSTOS DE TRANSACAO

Na teoria classica, o contrato é um negocio juridico bilateral firmado por
pessoas capazes e que envolve direitos disponiveis. Exige o consentimento
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mutuo, um objeto licito e a conformidade com forma prescrita ou ndo defesa
em lei’.

O contrato ¢, assim, um instituto extremamente eficiente para que haja a
transformagao do mundo real conforme o interesse dos seus contratantes, pois
cria deveres e limita as possibilidades de acdo dos sujeitos. Além disso, mais
do que uma restricdo ao comportamento, um contrato sugere comportamentos
desejaveis (Stajn; Zylberstajn, 2005, p. 115).

Contudo, em todos os passos de uma relacao contratual, desde o seu inicio
até o seu término, ha invariavelmente uma série de percalcos que dificultam
a formacdo e consecucdo do contrato. No rol de obstaculos encontram-se a
dificuldade em se achar um contratante que compartilhe dos mesmos objetivos
pretendidos pelo outro, as vérias lacunas que devem ser supridas na redagdo
de um instrumento contratual e as incertezas quanto ao fiel cumprimento dos
termos entabulados.

Em todo o processo contratual, portanto, a correspondéncia a expectativa
dos contratantes ndo se da de forma gratuita, mas mediante o pagamento de
varios custos que visam garantir a existéncia, formalizacao e cumprimento das
obrigacdes assumidas. Sdo os chamados custos de transagao.

Para Coase (1960), precursor do tema, todas as operagdes voltadas a
realizacdo de um contrato sao, geralmente, extremamente custosas. Custosas o
suficiente para evitar a ocorréncia de transagdes que seriam levadas a cabo em
um mundo em que o sistema de precos funcionasse sem custos.

Portanto, desta teoria conclui-se que as escolhas nos contratos serdo
tomadas quando o aumento no valor da produgao por elas gerado for maior do
que os custos incorridos para implementa-las, ao levar-se em conta que os custos
das transacoes realizadas no mercado sio elevados.

1.1 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO: MERCADOS E
EMPRESAS
Ronald Coase (1937), ao langar as bases sobre a natureza das empresas,

afirmou que nem sempre o mercado e o seu sistema de pregos sera o menos
custoso para aatividade do agente economico. Subentende-se que as imperfeicdes

3 Na linha da doutrina classica podemos citar: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de Direito

Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 7. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria
das obrigacdes contratuais e extracontratuais. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, 2005. p. 24.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



OS CUSTOS DE TRANSACAO NO CONTRATO... —— 551

N

de mercado consistem na existéncia de custos relacionados a utilizacdo de
contratos de execucdo instantanea, em razdo dos quais surgem incentivos para
os agentes econdmicos estabelecerem novas formas de organizac¢do da atividade
econdmica - que ndo o mercado - capazes de evitar estes custos (Cavalli, 2012,
p. 164).

Neste sentido a teoria dos custos de transagdo propde que esses custos
oriundos do mercado podem ser evitados por meio da internalizacao?, isto &,
por meio da prépria organizacao de uma empresa. A partir da obra de Coase
passou-se a perceber que a coordenagdo de uma produgdo pode se dar no
ambito da proépria firma, ou seja, internamente o préprio agente econdmico
realiza contratos e toma decisdes que, se levadas ao ambito do mercado e do seu
sistema de precos, seriam mais custosas.

Segundo Cavalli (2012, p. 167), mercados e empresas sao mecanismos
alternativos de organizacdo da atividade econdmica, sendo que, enquanto o
sistema de precos é conduzido pela mao invisivel do mercado, a empresa é
conduzida pela méao visivel do empresario.

Williamson (2005) afirma que a escolha de um agente econdmico por uma
das estruturas de governanca depende dos custos de transacdo envolvidos em
cada uma delas, ao ponto que, apenas mediante a comparacao destes custos no
caso concreto é que se podera verificar qual a melhor alternativa (Cavalli, 2012,
p- 170).

1.2 TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO: CUSTOS DAS ETAPAS
CONTRATUAIS

A escolha entre o mecanismo de mercado ou o sistema internalizado
depende da compreensao de que as transagdes sdo realizadas por meio de
contratos (Williamson, 2012, p. 17), bem como que custos deste serao parte dos
custos da estrutura de governanca.

Portanto, pode-se afirmar que os custos de transagdo estao associados a
todas as fases do contrato, assim, podem ser verificados in concreto.

Existem custos relativos ao desenho dos instrumentos contratuais,
custos de monitorar o seu cumprimento e aqueles necessarios para resolver os

4 A terminologia comumente utilizada para este fenémeno ¢é integracio vertical. Contudo, com o intuito
de evitar confusdes entre a integragdo vertical e o contrato de integracao propriamente dito, preferimos
usar do termo internalizagao.
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problemas que emergem a partir do seu descumprimento (Stajn; Zylberstajn,
2005, p. 105).

Nesta linha, Cooter e Ulen (2010, p. 105) associam os custos de transagao
em um contrato a trés momentos especificos:

2

Primeiramente, é preciso localizar um parceiro
comercial. Isto implica em achar alguém que queira
comprar o que vocé estd vendendo ou vender o que vocé
estd comprando. Em segundo lugar, a uma negociagao
tem que ser fechada entre parceiros comerciais. Uma
negociacdo é alcancada por uma negociacdo bem-
-sucedida, que pode incluir a redacao de um acordo. Em
terceiro lugar, depois de ter alcancado uma negociacao,
é preciso fazer com que ela seja cumprida.

Assim seria possivel nominar os custos em trés passos de uma transagao
comercial: (1) custos de busca e realizacao de umnegdcio, (2) custos de negociagao
e (3) custos do cumprimento do que foi negociado (Ribeiro; Galeski, 2009).

Para Castelar e Saddi (2005, p. 62), os custos sdao devidos em cinco
atividades que tendem a ser necessarias para viabilizar a concretizacao de
uma transagdo. Embora mais sofisticada, essa posigdo repete em parte os trés
passos mencionados no paragrafo anterior: haveria (1) os custos pela busca da
informacao, (2) custos da atividade de negociacao, (3) custos da realizagdo e
formalizacdo dos contratos, (4) custos de monitoramento para cumprimento do
contratado e, finalmente, (5) custos para a correta aplicacdo do contrato.

De forma complementar, Williamson (1985, p. 20-21) afirma a existéncia
de duas grandes categorias de custos de transacdo: custos ex ante e ex post. Os
primeiros seriam aqueles para negociar e fixar as contrapartidas e salvaguardas
do contrato; exigem o estudo do mercado, da legislacdo e da jurisprudéncia para
a adequacao do negdcio juridico as expectativas dos contratantes. Ja os custos
ex post se materializam ap6ds a formalizacdo do contrato, podendo existir com
a ocorréncia de eventos ndo previstos originalmente ou com os custos de se
gerenciar eventuais disputas no decorrer das transacoes.

Exemplo de custos ex ante é a busca por um parceiro para negociar. Nesta
fase da negociacdo temos os gastos em publicidade, insumos, mercadorias e
tantos outros, o que, em outras palavras, representa o preco da oferta. Por mais
que estes objetos sejam anteriores ao contrato em si, eles representam custos da
transagdo que vird a ser concretizada, pois, sem eles, o contrato nunca existiria.
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Quando o interessado consegue reduzir os investimentos em publicidade,
ou produzir mercadorias com um preco menor, o préprio custo de se negociar
também reduz. Outro exemplo é a opgdo por contratos de adesdo ao invés
de negociar cada um deles individualmente. Nesta hipétese, a confeccdo
e utilizacdo de contratos padrdes diminuem os custos de se redigir novas
clausulas e condicoes, de modo que hé apenas a adesao de uma parte a termos

preestabelecidos por outra.

Por 6bvio que a utilizagdo de instrumentos idénticos e em larga escala
pode redundar em outra problematica, que é justamente a inadequacao das
clausulas contratuais as peculiaridades dos contratantes e objetos contratados
e, com isso, gerar custos ex post. Contudo, apesar das possiveis externalidades
negativas, a utilizacdo de um tnico contrato em operacdes em massa dilui o
custo de se redigir um bom instrumento contratual individualmente para cada
transacao.

2 O CONTRATO DE INTEGRACAO AViCOLA

z

O contrato de integracdo é o instrumento juridico pelo qual um dos
contratantes (chamado de integrador), atuante em determinada area produtiva,
estabelece uma relacao de cooperacao com outra pessoa (chamado de integrado)
para que esta, mediante o fornecimento de matéria-prima e sob sua coordenagao
técnica, exerca uma etapa preliminar do processo de produgao, com a garantia
de compra de ao menos uma parcela do resultado dessa atividade.

Também chamada de integracdo contratual, tem a caracteristica de
conservar a independéncia juridica das partes, ao contrario do que acontece com
integracao total em que existe a perda da independéncia econdmica e juridica do
integrado (Paiva, 2009, p. 184).

Do conceito podem ser extraidos os principais elementos que, quando
presentes, caracterizam a relacao de integragdo: a) a bilateralidade; b) aatuagao do
integrador e o proprio contrato devem ter por objeto uma atividade de producao
de bens; c) é um contrato eminentemente de cooperacdo, em que o aumento
dos beneficios obtidos pelos contratantes é proporcional ao esforco matuo; d) o
produto resultante do trabalho do integrado é utilizado pelo integrador como
insumo para sua atividade; e) existe a coordenacao técnica do integrador frente
ao integrado, de modo que o primeiro impde os métodos a serem observados
na producdo; f) o integrador fornece ao menos parte da matéria-prima a ser
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utilizada pelo integrado na producao; g) o produto do trabalho do integrado
tem a garantia de compra pelo integrador.

A existéncia de tantos componentes faz com que a integrac¢do seja resultado
de um contrato complexo, pois composto de diversos elementos que, somados,
perfazem o contrato de integragdo. Acaso a relagdo contratual mantida entre as
partes seja carente de qualquer das caracteristicas anteriores, estar-se-a diante
de outra figura contratual que ndo a integragdo, seja uma simples prestagao
de servicos, gestdo empresarial, compra e venda ou qualquer outro contrato
nominado ou inominado.

A relagdo de integracdo pode ser utilizada em diversas atividades
econdmicas em que haja um processo de producdo, porém, tem-se mostrado
bastante comum no ramo agropecuario, ocorrendo entre grandes industrias
(integradores) e pequenos produtores rurais (integrados), especialmente nos
setores de aves e suinos.

No caso do setor avicola, a empresa que detém os mecanismos de
corte (integrador) contrata diversos produtores rurais (integrados) para que
promovam a criagdo de aves até estarem prontas para o abate, com a garantia
de compra da producado para utilizacdo na industria. Por forca dessa relacao
contratual, o integrador cede pintainhos de um dia ao integrado, fornecendo-
-lhe a racao e medicamentos que serdo utilizados na criagdo dos animais. Além
disso, é indicado ao produtor rural o procedimento a ser adotado na atividade,
especialmente técnicas para aumentar a produtividade e padrdes sanitarios.
Ao integrado cumpre disponibilizar a infraestrutura necesséria para o aviario,
bem como subsidiar outros insumos, como 4gua e energia elétrica para o
funcionamento de equipamentos (Franco, 2011). Apds as aves terem crescido e
estarem aptas ao corte, o integrador as recolhe e paga o integrado conforme o
preco ajustado.

A respeito das vantagens da integragdo, afirma Teixeira (2012, p. 22):

Esta estratégia de integracao se traduz em vantagens
para as empresas, tais como produgdo em escala,
qualidade e padronizacdo da matéria prima, constancia
no abastecimento, reducao dos custos nas operagdes de
abate e divisao de riscos por se tratar de investimentos
altos em instala¢Oes para criagcao de frangos. Por outro
lado o produtor tem a garantia da comercializacdo da
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sua producao com conseqtiente diminuigao do risco do
negocio.

Muitas dessas indastrias (integradores) necessitam diariamente de
centenas de milhares de aves em condicoes de abate, e repassar essa atividade a
terceiros de forma pulverizada é uma garantia de existéncia continua da matéria-
prima. O produtor rural (integrado), por sua vez, tera a garantia de venda dos
produtos resultantes de sua atividade e ainda contara com a expertise da técnica
industrial para aumentar a sua produtividade.

Neste sistema, o produtor rural é literalmente “integrado” ao processo de
producao da inddstria, pois € ele que exerce a atividade preliminar até o corte de
aves e garante a existéncia da matéria-prima.

Assim, o contrato de integracdo mostra-se essencialmente bilateral,
ou comutativo, porque o seu proprio nudcleo estabelece contraprestacoes
equivalentes a ambos os contratantes. Enquanto o integrador deve fornecer
matéria-prima, estabelecer métodos de producao e, ao final, comprar o produto
resultante do trabalho do integrado, cabe a este tltimo seguir as instru¢des
técnicas da atividade produtiva e entregar o produto contratado no termo e
condicdes previamente estabelecidos.

Ainda, a atividade do integrador e o objeto do contrato de integracao
devem ser a criacdo e/ou transformacdo de determinados bens, nunca uma
prestacao de servigo, pois, caso contrario, estariamos diante de outra figura
contratual que nao o objeto desse estudo.

Outro elemento caracteristico desse tipo de contrato é a cooperagdo que
deve existir entre o integrador e o integrado em prol de uma maximizagao dos
resultados esperados. Os beneficios advindos da integracao sdo diretamente
relacionados a eficiéncia da produgdo, pois quanto mais eficiente foraatividade do
integrado, maior sera o lucro por ele obtido e maior serd a quantidade de insumos
que o integrador terd acesso. Essa eficiéncia na producao nao é resultado apenas
da atuagdo do integrado, mas também do integrador. Isto porque, enquanto o
integrado deve cumprir com as diretrizes técnicas estabelecidas e empenhar o
maximo de sua diligéncia na atividade, o integrador é responsavel por fornecer
matéria-prima e know how para a producdo. Deste modo, o integrador também
atua diretamente em prol de um resultado produtivo. Quando ele fornece
melhores condicdes de trabalho para o integrado, com bons materiais e uma boa
assisténcia técnica, a tendéncia é que o produto oriundo da relagdo de integragao
tenha maior qualidade, beneficiando ambos. A cooperagdo é, portanto, um
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elemento contundente dessa espécie contratual porque, a0 mesmo tempo em
que aumenta os lucros dos participantes, desestimula o mau cumprimento do
contrato ou mesmo o inadimplemento por qualquer dos contratantes.

Z

O quarto ponto essencial a relagdo de integracdo é a produgdo pelo
integrado de bens que serdo insumos para uma atividade do integrador,
justamente porque qualquer légica inversa desvirtuaria a integragao vertical.
Deve-se imaginar uma cadeia de producdo, em que na primeira ponta estd o
extrator da matéria-prima e na outra o consumidor final. No meio do caminho
encontram-se ambos os personagens da relacdo de integracdo, porém é o
integrador que necessita dos insumos entregues pelo integrado para produzir
algo que sera colocado a disposicao do consumidor final. Se assim nao fosse,
seria injustificada a coordenacado técnica e o fornecimento de matérias-primas
do integrador ao integrado.

O quinto elemento que caracteriza a integracdo é a coordenacado técnica
do integrador frente a atividade do integrado. E verdade que uma caracteristica
do contrato de integragdo é o destaque de uma etapa da cadeia produtiva e sua
entrega ao integrado, porém, para que nado se configure uma mera compra e
venda de bens, o integrador mantém uma coordenagao sobre a forma com que
esses bens devem ser produzidos. Essa preocupacao se justifica para promover a
manutencdo de um padrao de qualidade no insumo que sera utilizado. Por este
motivo é estabelecida em contrato a adogao de padrdes técnicos uniformes que
deverdo ser seguidos pelo integrado, justamente para garantir que a produgao
se dé em qualidade e quantidade suficientes segundo as necessidades do
integrador.

O sexto elemento que delineia o0 modelo contratual é a exigéncia de que
o integrador forneca ao integrado ao menos parte dos insumos utilizados em
sua atividade. Essa exigéncia se justifica por dois argumentos: primeiro, porque
a pratica do contrato de integracdo pressupde que ha o compartilhamento
dos custos de produgdo entre integrado e integrador, essencialmente, no caso
deste altimo, por meio do fornecimento de insumos a atividade realizada pelo
integrado; e, segundo, acaso nao haja o fornecimento de matéria-prima, mas tao
somente a coordenacao técnica do integrador quanto ao modelo de producao,
estaremos diante de um contrato de gestdo, e ndo de integracao.

Por dltimo, é essencial ao contrato de integracdo a previsao de que o
produto do trabalho do integrado sera adquirido pelo integrador. A existéncia
da relacdo de integracdo ja pressupde que o objeto de contrato é necessario para
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o integrador, o que lhe faz garantir a qualidade na producdo e compartilhar
os custos com o fornecimento de insumos. Basta um simples raciocinio para
concluir que, se ndo houvesse a garantia de compra pelo integrador, nao teria
por que o integrado submeter-se a coordenacao daquele, pois o contrato ficaria
reduzido a uma parceria.

Apesar de pouco usual, a clausula que garante a compra do produto pelo
integrador pode ser mitigada com a auséncia de exclusividade no contrato, de
modo que parcela dos bens produzidos (a exemplo de um excedente) podera
ser comercializada com outros que ndo o integrador. A ndo exclusividade
diminui a dependéncia do integrado frente ao integrador, porém ndo afasta a
necessidade de que pelo menos uma parcela da producao seja comercializada
entre eles e também a cooperagdo técnica necessaria para chegar ao resultado
final pretendido.

A vinculacao da venda do produto ao integrador leva a outra importante
discussdao no que diz respeito ao contrato de integracdo: o preco a ser pago no
negodcio. Bastante comum nestes contratos é a prévia estipulacdo do preco que
serad pago ao integrado pelos bens produzidos, ou seja, quando da formalizagao
do negocio juridico, o integrado j4 sabe quanto vai receber pelos bens e o
integrador quanto vai pagar pelo que comprar. Pode ocorrer também de existir
um contrato a prego futuro, no qual o valor da negociacdo ficard atrelado ao
momento da entrega do objeto do contrato e vinculado a determinado indexador.

Dessa forma, as partes estabelecem ex ante os custos e vantagens associa-
dos ao sistema integrado, permitindo uma previsibilidade que nao seria possivel
no regime de contratos spot.

2.1 O CONTRATO DE PARCERIA AGROPECUARIA E O CONTRATO
DE INTEGRACAO: UMA DIFERENCIACAO NECESSARIA

E comum o Poder Judiciério, ao apreciar questdes envolvendo contrato de
integracdo, buscar reduzi-lo a condi¢ao de um contrato de parceria®. E recorrente
a confusdo entre as duas modalidades contratuais, principalmente por meio da
substituicdo da denominagdo contratual de um ou de outro com a aplicagao
das regras dos contratos de parceria a um contrato de integra¢do. Ao agir desta

5 Como exemplo dessa confusao, citamos o julgamento da Apelacdo Civel n® 7004892 5267, em que fica

clara a confusao entre parceria e contrato de integragdo: “Celebrou com a ré contrato de parceria para
producédo de aves 05.08.2008, obrigando-se a oferecer instalacdo e equipamentos necessarios para a
criagdo das aves; a ré obrigou-se a entregar as aves, ragdo, vacinas, medicamentos e transporte, bem
como a assisténcia técnica necesséria”.
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forma, é como se o Judicidrio cortasse a tela para se adaptar a moldura, ao invés
de ampliar a moldura para adaptar-se a tela.

O contrato de parceria esta previsto na Lei n® 4.504/1964 (Estatuto da
Terra) e possui regulamentacdo pelo Decreto-Lei n° 59.566. Trata-se de uma
modalidade contratual tipica que se constréi sob duas formas distintas: na
primeira, conhecida como parceria rural, uma pessoa se obriga a ceder a outra
o uso de imédvel para o exercicio de atividade de exploracao do ramo agricola,
pecudrio, agroindustrial ou extrativo; com a segunda possibilidade, denominada
parceria pecudria, ha apenas a cessdo de animais para cria, recria, invernagem
ou engorda. Quando ha mescla das duas modalidades, diz-se que hé parceria
mista.

Os contratos de parceria distinguem-se do contrato de integragdo porque
nestes, além da cooperagao entre as partes para o fornecimento de matéria-
-prima (animais), ha a transferéncia de know how que visa justamente garantir
a adequacdo da producdo daquele insumo as especificidades esperadas pelo
integrador, o que nao ocorre no primeiro caso. Desta forma é possivel afirmar que
toda integracdo tem em sua esséncia uma parceria entre integrado e integrador,
porém nem toda parceria serd uma integracao.

Ademais, todo o regramento legal tipificado no Estatuto da Terra sobre
a parceria ndo se aplica aos contratos agroindustriais de aves e suinos, pois o
art. 96, § 5°, trata de excepciona-los expressamente. Isso ndo impede que os
julgados facam referéncia ou apliquem as suas regras a contratos de integracao®.

Em parte, esse problema decorre da auséncia de lei especifica’, pois é da
tradi¢do juridica brasileira valer-se de figuras contratuais tipicas, refutando a um

®  Como exemplo citamos o julgamento da Apelagdo Civel n° 0220849-25.2008.8.26.0100, do Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo. De imediato, a confusao aparece no relatério do acérdao quando
afirma: “Ajuizada agao em 05.03.2008, pretende o autor receber pagamento por entrega de produto a
ré, em termos de contrato de parceria avicola (integragdo de frangos), bem como multa prevista por
rescisdo imotivada”.

Como exemplo citamos o julgamento da Apelagao Civel n° 70044004315, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul: “... O contrato firmado entre a empresa e os produtores rurais ainda que intitulado
de “contrato de parceria’ ou de ‘integracao agricola’, ndo encontra substrato na Lei n°® 4.504/1964 e
no Decreto n° 59.566/1966, regendo-se pelas regras comuns do direito civil. Tratando-se de contrato
atipico, e entabulado por prazo indeterminado, estando prevista a resilicao unilateral, desde que
notificada previamente a outra parte contratante com a antecedéncia minima de quinze dias, em
principio regular a extin¢ao, se cumprido o avencado, o que deve ser aferido na situacao em concreto,
tendo em conta os antecedentes do pacto, investimentos, expectativas e prejuizos que possam advir de

”

suposta exiguidade de prazo [...]".
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segundo plano as formas contratuais atipicas criadas em razdo da necessidade e
da inventividade dos empresarios.

A fim de suprir essa lacuna normativa e conferir maior seguranca juridica,
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 330/2011, o qual dispde sobre
a parceria de producdo integrada agropecudria, estabelece condicdes, obrigacdes
e responsabilidades nas relagdes contratuais entre produtores integrados e
agroindustrias integradoras.

A justificativa do projeto ressalta a peculiaridade desse tipo contratual, ao
afirmar que ele é bem mais complexo que os contratos simples de comercializagao
encontrados no Cédigo Civil ou que os contratos de parceria agricola previstos
no Estatuto da Terra.

Igualmente, aproveitando-se da tramitacao acelerada do Projeto do Novo
Coédigo Comercial (Projeto de Lei n® 1.572/2011), foi apresentada emenda
para regular o agronegdcio, que representa uma importante fatia da atividade
empresarial na atualidade, e nesse contexto foram incluidas disposigdes
para tratar do contrato de integragdo. O texto propde a criagdo de um Livro
especialmente destinado ao agronegocio, o qual, além de dispor dos principios
e das pessoas envolvidas no setor, possui uma se¢do exclusiva destinada
ao contrato de integracao que regula desde as obrigacdes minimas de cada
contratante até a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente.

3 CUSTOS E RISCOS DA PRODUCAO AVICOLA

A inddtstria avicola, responsavel pelo abate e corte das aves, precisa
imprimir um alto ritmo de producdo para ser capaz de atender a crescente
demanda pelo consumo e exportagdo da carne. Para tanto, existem no pais
grandes empresas e cooperativas que chegam a abater milhdes de aves em um
tnico dia, o que somente é possivel acaso tenham acesso diuturno e ininterrupto
a matéria-prima capaz de subsidiar a producao esperada.

Diante deste panorama, para ter a disposicao aves em numero suficiente
para producao, a industria poderia utilizar a priori duas alternativas: a) valer-
-se de contratos de compra e venda para adquirir as aves vivas de produtores
auténomos (sistema de mercado); b) possuir toda a cadeia de producao,
desde as aves matrizes que geram os ovos, passando pela criagdo dos animais
e sua maturagdo até estarem aptas ao abate na industria de corte (sistema de
internalizacdo).
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E preciso dizer que ambas as hipéteses sdo plenamente factiveis, porém
trazem consigo custos e riscos relevantes.

No caso da compra e venda, terd a empresa avicola que se langar ao
mercado em busca de produtores rurais que possam fornecer matéria-prima
em quantidade e qualidade necessarias para atender as exigéncias da producao.
Havera os custos de busca por parceiros contratuais, negociagao de valores (que
poderdo variar conforme o produtor contratado) e de redagdo de instrumentos
contratuais. Além disso, a industria tera que suportar o risco de ndo encontrar
matéria-prima em quantidade suficiente para garantir a plena utilizagdo dos
bens de producao disponiveis, bem como ndo ter certeza quanto ao fornecimento
de aves em padrdes de qualidade exigidos pelos 6rgaos publicos fiscalizadores e
pelos consumidores.

Ja a segunda alternativa, de controle de toda a cadeia produtiva, pode
diminuir os custos de transacao inerentes a compra de aves de produtores
autbnomos, porém, por outro lado, também traz consigo um aumento do custo
de producao que pode inviabilizar a eficiéncia produtiva e a competitividade de
precos no mercado de consumo. Cumpre lembrar que o integrador tem como
principal negocio o abate e comércio de aves, e ndo sua criagdo, o que também

contribui para desestimular a manutengdo desse tipo de produgao.

Uma inddastria que se preste a produzir ovos e criar os pintainhos até o
abate estara internalizando os custos de producao da matéria-prima, tanto no
que diz respeito aos insumos necessérios para a atividade quanto a mao de
obra para criar os animais. Tais custos serdo incorporados ao valor final da ave
industrializada, podendo, a depender do investimento realizado nessa produgao

de matéria-prima, inviabilizar a competitividade da industria.

Considerando que a carne avicola é uma commodity, sujeita, portanto,
a variagdo de prego natural do mercado, com a internalizacdo da criacdo dos
animais pode ocorrer que a soma dos custos de produgéo seja superior ao valor
de comercializacao da ave industrializada, trazendo a industria um déficit que
podera por em risco a manutencdo do negoécio.

Acrescenta-se que a criagdo de aves por um tnico produtor (no caso, a
propria indtstria), aumenta o risco de nao se atingir a quantidade de matéria-
-prima necesséria para o abate, visto que os animais sdo muito suscetiveis a
variagdo do clima, zoonoses e efeitos externos, sendo comum a perda de lotes
inteiros de pintainhos. Portanto, a concentracdo da produgdo em um udnico
ou poucos lugares, com grandes quantidades de animais expostos as mesmas
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condic¢des, pode eventualmente acarretar um grande prejuizo a industria pela
auséncia de aves disponiveis para corte.

Dai porque dizer que o contrato de integra¢do é uma alternativa contratual
que diminui os custos de transacdo na aquisicdo de matéria-prima para a
industrializacido das aves.

Tal como sera tratado no préoximo capitulo, com a utilizacao da integracao,
arelacado entre os contratantes se perfaz em uma rede contratual, diminuindo os
riscos e custos da atividade produtiva. Igualmente, a relagdo de integracao se
perfaz em uma simulacdo do préprio mercado de aquisicdo da matéria-prima,
o que, de acordo com a teoria dos custos de transagdo, possibilita a industria
um tamanho aumento da coordenagao que resulta na diminuicao dos custos de
transacao.

4 CUSTOS DE TRANSACAO NO CONTRATO DE INTEGRACAO
AVICOLA: REDES CONTRATUAIS E GOVERNANCA

A aquisicao de matéria-prima para subsidiar a atividade da industria
avicola pode ser extremamente custosa acaso opte-se pela utilizacao de contratos
de compra e venda (mercado) ou pela internalizagdo da criacao das aves pela
propria indastria (sistema de internalizagdo ou integracao vertical).

Sabendo disto, a alternativa utilizada pelas industrias para otimizar a
producao em relagdo aos custos de transagao é valer-se do contrato de integracéo,
o qual, consideradas as estruturas possiveis, mostra-se como uma alternativa
hibrida entre as governancas de mercado e de internalizacdo. Assim, na
hierarquia trazida por Williamson, o contrato de integra¢do seria uma transagao
de quase mercado (Williamson, 1973, p. 316) e ndo especifica (Williamson, 1979,
p- 234).

Ao se consubstanciar em um sistema no qual existe a pulverizagdo
de produtores (integrados) fornecedores de matéria-prima para uma tnica
indastria (integrador), o contrato de integracdo se constréi sobre uma forma
de governanca e coordenacdo obtida mediante um conjunto de contratos nao
relacionados diretamente entre si, formando uma rede contratual.

As redes contratuais decorrem da interligacdo sistematica, funcional e
econdmica entre contratos estruturalmente diferenciados, e tem por objetivo
potencializar beneficios e diminuir riscos em um dado mercado cuja caracteristica
é a especialidade dos seus integrantes (Leonardo, 2003).
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A relacao coordenada e sistémica do contrato de integragdo permite, por
exemplo, que a falta de frangos em razao do rompimento do vinculo contratual
entre o integrador e um dos integrados seja compensada pela prestacao da
obrigacao pelos outros integrados, garantindo a ndo repercussdo deste fato
isolado sobre os demais elos da cadeia produtiva.

O contrato de integracdo, portanto, tem por objetivo melhorar a
coordenacdo e a governanca de uma relacdo contratual que pertence a uma
rede contratual muito mais ampla, visando, com isso, promover a reducao dos
custos de transacao que serdo muito menores se comparados com a contratagao
individualizada para o mesmo fim.

Uma segunda caracteristica é a simulacdo de mercado que resulta da
governanga hibrida peculiar ao contrato de integragdo. Ao invés de se lancar ao
mercado em busca de fornecedores, a inddstria mantém uma rede contratual
com varios produtores rurais de forma permanente, possuindo igualmente a
coordenacao técnica sobre a cadeira produtiva.

Ha, portanto, a decisdo de utilizar internamente transagdes que, de outra
forma, seriam usadas via mercado - com a importante diferenciacdo de que
assim quem da as cartas é a propria industria. Esse modo de agir mostra-se como
uma nova forma de organizacao da atividade econdémica capaz de diminuir os
custos de transacao.

Tanto a industria quanto o produtor podem, por meio da relagdo de
integracao, elaborar um planejamento para nao gerar excedente de produtos
quando omercado devenda deavesestd saturado, produzindo e comercializando
somente 0 necessario.

Quando o mercado, devido a alguma imperfeicdo, estiver em desequilibrio
com relacao aos precos estabelecidos, a integracdo pode ser utilizada como forma
de corrigir eventuais falhas. Portanto, as varidveis que induzem a integragao sao
analisadas dentro de um conceito minimizado de custo, ambas de producao e
de transacgdo.

Na mesma linha, se adotarmos entre a doutrina apresentada o recorte
proposto por Cooter e Ulen (2010, p. 105), concluir-se-a que os custos de busca
e realizacdo do negocio sdo mais reduzidos no sistema em que se utiliza um
contrato de integragdo aquele que utiliza um contrato de compra e venda de
aves para abate (sistema de mercado).
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Diferente de um simples negécio de compra e venda, a industria ndo
precisara sair ao mercado cada vez que precisar do fornecimento de matéria-
-prima, pois coordena toda a atividade produtiva por meio da cooperacao com
varios produtores. Assim hd a manutencao das partes contratantes por um
periodo muito maior do que a simples tradigdo das aves entre o produtor e a
industria, podendo este tltimo realizar um planejamento alongo prazo e garantir
o ininterrupto fornecimento de aves com padrdes de qualidade uniformizados.

Acrescente-se que na integragdo ha um tnico modelo contratual ao qual
aderem os integrados. Tal fato tem por intuito garantir a isonomia de tratamento
e remuneracao dos integrados de um lado, porém, de outro, também diminui os
custos em se redigir varios instrumentos contratuais para a industria. Quanto
mais contratos idénticos sao realizados, mais diluidos sdo os seus custos entre as
operagoes realizadas.

No momento da negociacdo, novamente o contrato de integragdo
leva vantagem frente aos demais modelos contratuais, pois, visto que ha o
acompanhamento de toda a etapa de produgdo pelo integrador, sdo eliminados
os potenciais atravessadores na tradicdo dos frangos dos produtores a industria,
reduzindo-se o custo de transagdo associado.

Ainda no campo dos custos de negociacao, com o contrato de integracao, a
industria é desobrigada de criar infraestrutura para producao da matéria-prima
que é utilizada em sua atividade. Ndo existe o dispéndio de montar centenas
de avidrios para a criacdo dos animais que sao abatidos todos os dias, custo que
seria incorporado ao valor agregado do produto final, o que por consequéncia
diminuiria a competitividade no mercado.

Na mesma toada, os custos do cumprimento do que foi negociado
também sao reduzidos porque a coordenacao técnica exercida pelo integrador,
que uniformiza os métodos de producao e os insumos, além de inspecionar
constantemente os locais de producao, contribui para um padrao de qualidade
uniforme a previamente prospectado.

Pode-se dizer que grande parte do sucesso desse modelo contratual esta
na cooperagao entre integrador e integrado, havendo uma tendéncia a redugao
do comportamento oportunista de ambos.

Ao utilizar-se do modelo de cooperacao proposto por Douglass
North (North, 1992), ha o estimulo ao comportamento cooperativo entre os
contratantes, pois ha uma repeticdo infinita de ciclos contratuais, as informagoes
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sobre o comportamento do parceiro sdo abundantes e aumentam a cada contrato
realizado e, dada a natureza da relagdo, o nimero de participantes é quase
sempre resumido a figura do integrado e do integrador.

Essas trés caracteristicas do contrato de integracao induzem a um processo
evoluciondrio dos contratantes, tal qual proposto por Axelrod (1984, p. 170),
sendo que, desta forma, com a prevaléncia da cooperacao, ha uma tendéncia ao
aumento da produtividade e a diminuicao do inadimplemento para ambas as
partes, o que, consequentemente, implica a redugdo da litigiosidade.

CONCLUSAO

A premissa trazida com o presente trabalho foi a de que o crescimento
da producado de carne de frango e o protagonismo do setor avicola brasileiro
no mundo se devem em parte a utilizagdo do contrato de integragdo pelos
agentes econdmicos que exercem essa atividade. Caberia ao desenvolvimento
da pesquisa demonstrar, por meio da teoria dos custos de transagdo, quais as
vantagens e desvantagens do contrato de integracdo e, como corolario, confirmar

ou nao aquela assertiva inicial.

A resposta para essa empreitada passa pela constatacao de que a utilizagao
do contrato de integracdo resulta na ado¢do de uma estrutura de governanca
hibrida, a qual mantém a caracteristica da pluralidade de agentes prépria do
mercado sem, contudo, imputar a industria os custos do sistema de pregos,
bem como garante a existéncia de matéria-prima em quantidade e qualidades
suficientes para a produgdo, vantagem que é constatada, sobretudo, na estrutura
de internalizacéo.

Com essa marca peculiar, o contrato de integracdo acarreta a redugdo dos
custos envolvidos em todas as etapas de uma negocia¢do para a aquisicao de
aves pela industria avicola. Aqui se pode mencionar que os custos para se achar
um produtor rural, negociar precos, redigir instrumentos contratuais e garantir
o cumprimento das obrigacdes assumidas sdo severamente diminuidos pelo
sistema de integracao.

Outro elemento peculiar do sistema é a transformagdo na negociagao
em uma rede contratual, na qual a eventual falha de um dos contratados é
imediatamente suprida pela cobertura de outro, o que permite a inddstria realizar
um planejamento a longo prazo com a garantia do fornecimento ininterrupto de
matéria-prima para sua atividade.
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Ainda, o contrato de integracdo é um dos melhores exemplos das
vantagens da cooperacdo contratual em comparagdo a uma situagdo em que
os contratantes agem isoladamente. Com a integracao, hd a caracteristica da
repeticdo das negociacdes pelos mesmos agentes, acarretando um aumento
do conhecimento do comportamento do outro. Desta forma existe o incentivo
para que os contratantes ajam probamente no cumprimento das obrigagdes
assumidas, de modo que, sem o comportamento oportunista, hd uma tendéncia
a diminuigdo da litigiosidade em razao do contrato.

Portanto, chegado o tépico da conclusao e considerados os argumentos
trazidos sobre o tema, é possivel afirmar que o contrato de integracdo diminui,
sim, os custos de transacdo na aquisicao de matéria-prima pela indastria avicola.
Ainda, dado o fato de que os aumentos da produtividade e da competitividade
estdo diretamente ligados aos custos envolvidos durante a cadeia produtiva,
também se conclui que o contrato de integracdo é elemento relevante para o
fulgente crescimento do setor verificado nos tltimos anos.
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RESUMO: O artigo tem por escopo
explorar alguns principios inter-
nacionalmente reconhecidos sobre
liberdade de expressdo aplicados a
Internet, bem como pontuar brevemente
a aderéncia ou ndo do Direito brasileiro
a estes principios. A pesquisa se vale de
relatérios produzidos pelo Conselho de
Direitos Humanos das Nagoes Unidas e
da Comissdo de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos,
eventualmente em conjunto com
outras organizacOes internacionais.
Sao analisados o principio da neu-
tralidade da rede, a legitimidade de
utilizagdo de filtros e bloqueios de
contetdo da Internet e o problema da
responsabilizacdo dos intermediérios
por contetidos gerados e/ou publi-

cados por terceiros. A pesquisa
constatou que o Direito brasileiro tem
avancado na aderéncia aos principios
defendidos pelos referidos organismos
internacionais, especialmente apds o
surgimento do Marco Civil da Internet
(Lein®12.965/2014).
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ABSTRACT: The article scope is to explore
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principles. The research works on reports
produced by the United Nations Human
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Rights Council and the Human Rights Commission of the Organization of American States,
eventually together with other international organizations. The aspects analyzed are the
principle of net neutrality, the legitimacy of using filters and blocks of Internet content, and
the problem of intermediaries responsabilities for content generated or published by third
users. The research found out that Brazilian Law has advanced in adherence to the principles
defended by these international bodies, especially after the approval of the Internet “Marco
Civi” (Law n° 12.965/2014).

KEYWORDS: Internet; freedom of expression; Law n° 12.965/2014; net neutrality;
intermediaries liability.

SUMARIO: Introducdo; 1 Liberdade de expressdo e Internet; 2 Principio da
neutralidade da rede; 3 Filtros e bloqueios; 4 Responsabilizacdo dos intermediarios;
Conclusio; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Freedom of expression and the Internet; 2 Net neutrality
principle; 3 Filters and blocks ; 4 Intermediaries liability; Conclusion ; References.

INTRODUCAO

presente artigo tem por objetivo explorar alguns dos principios
internacionalmente reconhecidos sobre liberdade de expressao

aplicados a Internet, bem como pontuar brevemente a aderéncia
ou ndo do Direito brasileiro a estes principios. O trabalho se vale de relatérios
produzidos pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (ONU) e
da Comissao de Direitos Humanos da Organizacdao dos Estados Americanos
(OEA), eventualmente em conjunto com outras organizagdes internacionais.

Naturalmente, a Internet constitui-se em uma tecnologia de informacao e
comunicagdo radicalmente inovadora, que revela diversos aspectos desafiadores
e ndo é possivel dar conta de todos eles no espago de um artigo, de modo que
apenas alguns deles foram selecionados. O tépico inicial do artigo visa expor
brevemente o fundamento do direito humano a liberdade de expressao, sua
fungao em sociedades democréticas e o impacto da Internet na sua compreensao.
O topico seguinte é dedicado ao principio da neutralidade da rede, como
garantia de isonomia na gestdo do trafego na rede, de modo que o conteado
que nela circule seja produto das escolhas dos usudrios e ndo das empresas
provedoras. O terceiro topico trata da possibilidade e limites da censura na
Internet, isto é, da utilizacao pelas autoridades publicas de mecanismos de filtros
ou bloqueios de contetido na rede. O tépico posterior trata do importante tema
da responsabilidade civil dos intermediarios, aspecto crucial para a defesa da
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liberdade de expressao e ao mesmo tempo desafiador, uma vez que a arquitetura
da Internet é essencialmente privada, de modo que os usudrios dependem dos
servigos de empresas provedoras para se expressarem livremente na rede. O
regime de responsabilizagdo dos intermediarios, se nao estiver em sintonia com
o desenho especifico da Internet, pode exercer pressao sobre essas empresas no
sentido de cercear a liberdade dos usudrios de publicar contetido.

O artigo ndo tratara da questdao do acesso universal a Internet, isto ¢,
da necessidade de politicas publicas tendentes a reduzir a “exclusao digital”.
Embora seja um aspecto muito enfatizado pelas organizacdes internacionais,
especialmente a OEA, o presente artigo prefere se focar nos principios protetivos
daliberdade de expressao contra aintervencao indevida, seja por parte do Estado,
ou de empresas. O artigo também ndo trata do complexo tema da protecao dos
direitos autorais e da responsabilidade na sua violagdo, dada a necessidade de
limitar o escopo do trabalho.

Ao final, o artigo pretende oferecer ao leitor um panorama acerca da visao
das principais organizagdes internacionais acerca da liberdade de expressao
aplicada a Internet e da convergéncia do Direito brasileiro para essa mesma
visdo.

1 LIBERDADE DE EXPRESSAO E INTERNET

A liberdade de pensamento e de expressao constitui parte fundamental do
arcabouco institucional das sociedades democraticas. O Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos? tem dedicado significativo esfor¢co ao
desenvolvimento doutrinario sobre esse tema, definindo principios, compilando
as melhores préticas observadas no continente, denunciando situagdes de abuso
e violagOes desse direito e, também, por meio da jurisprudéncia da Corte,
determinando aos paises membros da OEA a reparacao as vitimas e a efetivagao
de politicas de protecao, além de consolidar, por meio dos fundamentos das
decisdes, o marco juridico da liberdade de expressao como direito humano.

2 O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos (SIPDH) ¢ formado pela Comissao

Interamericana de Direitos Humanos (Comissdo ou CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte), ambos ¢rgaos da Organizacdo dos Estados Americanos, com atribuicoes fixadas
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos. Dentro da Comissdo funciona a Relatoria Especial
para a Liberdade de Expresséo, encarregada de assessorar a CIDH sistematizando a jurisprudéncia e o
conhecimento acerca do direito a liberdade de expressdo e, desde 1998, divulga informes anuais, além
de diversas outras publicacdes temdticas. Ver: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/index.
asp>.
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A liberdade de expressao tem como fundamento uma tripla fun¢do que
ela desempenha em sociedades livres.

Em primeiro lugar, trata-se de um dos direitos individuais que mais
claramente reflete as caracteristicas inicas dos seres humanos: a capacidade de
pensar o mundo a sua volta desde sua propria perspectiva, e a capacidade de
comunicar-se com outros, expressando e intercambiando ideias, experiéncias
de vida e visdes de mundo. Desse modo, por meio de um processo dialético
e deliberativo, o ser humano constréi coletivamente sua representacao da
realidade e decide os termos de sua vida comunitaria. Além disso, todo o
potencial criativo na arte, na ciéncia, na tecnologia e na politica depende do
gozo efetivo da liberdade humana de expressar-se em todas as suas dimensdes’.

Em segundo lugar, a liberdade de pensamento e de expressao possui uma
relacdo estrutural com a democracia. A democracia pode ser definida como um
sistema politico no qual os cidadaos decidem, diretamente ou por meio de seus
representantes, os assuntos da coletividade, e no qual as autoridades publicas
prestam contas das suas acdes. Nos termos do principio do discurso de Habermas,
a democracia e a ideia correlata de autogoverno - a autodeterminacdo politica
da coletividade fundada sobre a autonomia moral de seus membros - pressupde
decisdes livres de coercao, legitimadas por um didlogo racional entre sujeitos
iguais, no qual prevalece apenas a forca do melhor argumento. No entanto,
tais decisoes, livres de relacdes de poder e dominagdo, exigem um conjunto de
condigdes sociopsicoldgicas para a formagao racional da opinido e da vontade,
condicOes que se traduzem em um sistema de direitos fundamentais. O papel
da liberdade de expressao, nesse sistema, consiste em permitir aos participantes
da vida publica expressar-se, questionar, argumentar, criticar e contestar
livremente®.

Esse é também o posicionamento da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. Segundo ela, o objetivomesmo doart. 13 da Convencao Interamericana
é fortalecer o funcionamento de sistemas democraticos pluralistas e deliberativos,
protegendo a livre circulagdo de ideias e opinides de toda indole, viabilizando

> ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresion (2009). Disponivel em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
docs/publicaciones/marco %20juridico % 20interamericano %20del % 20derecho %20a %201a %20
libertad %20de %20expresion %20esp %20final %20portada.doc.pdf>. Acesso em: 16 set. 2014. p. 2.

HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno
Siebenneischler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. II, 1997. passim.
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um processo deliberativo aberto e desimpedido, sobre todos os assuntos que
dizem respeito aos interesses da sociedade. A formagdo de uma opinido publica
bem informada e consciente dos seus direitos, bem como a responsabiliza¢do de
autoridades publicas, ndao seriam possiveis de outro modo®.

Em terceiro lugar, a liberdade de expressao é um instrumento para
a defesa de outros direitos, tais como o direito de reunido e associacdo, de
participacdo politica, o direito a educacao, a liberdade religiosa e a identidade
étnica e cultural®.

Portanto, a liberdade de expressao nao deve ser entendida apenas em
um sentido individual, mas também como um direito difuso. Como direito
individual, a liberdade de expressao consiste no direito de cada pessoa expressar
livremente seus pensamentos, ideias e informagdes. Como direito difuso, trata-
-se do direito da sociedade de obter informacdes e receber, livre de interferéncia
e obstaculos, os pensamentos, ideias, opinides e informagdes dos outros.
Assim, a liberdade de expressao constitui-se em instrumento de intercambio e
comunicagao entre todos os seres humanos. Conhecer o pensamento do outro é
tdo importante quanto exprimir o proprio.

Nesse sentido, o surgimento da Internet representou a possibilidade, em
um grau nunca antes imaginado, de realizacdo plena do direito de expressar-
-se livremente e do direito a livre circula¢do da informacdo. Conforme ressalta
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, “[a] Internet, como nenhum
meio de comunicacdo existente antes, permitiu aos individuos comunicar-se
instantaneamente e a baixo custo, e teve um impacto dramatico nojornalismo e na
forma como compartilhamos e acessamos informagdes e ideias”’. Principalmente
com o surgimento de blogs e redes sociais, subverteu-se a separacdo entre
produtor e receptor de informagdes. Todos podem ser jornalistas, formadores

> ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresion (2009). Op. cit., p. 3.

Idem, p. 4.

7 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresién y Internet (2013).
Disponivel em: http:/ /www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet_web.
pdf. Acesso em: 16 set. 2014. p. 5. “[la] Internet, como ningiin medio de comunicacion antes, hd permitido a
los individuos comunicarse instantdneamente y a bajo costo, y ha tenido un impacto dramdtico en el periodismo
y en la forma en que compartimos y accedemos a la informacion y las ideas” .
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de opinido e editores de contetido. Conforme também ressalta o Relator Especial
para Liberdade de Opinido e Expressao das Nagdes Unidas:

Diferente de qualquer outro meio de comunicagcao, tais
como radio, televisdo e publica¢des impressas, baseadas
na transmissao unidirecional de informacao, as pessoas
nao sao mais destinatdrios passivos, mas também
editores ativos de informagdo. Essas plataformas sdao
particularmente valiosas em paises onde ndo ha meios
de comunicacdo independentes, na medida em que
permitem aos individuos compartilhar pontos de vista
criticos e obter a informacao objetiva. Além disso, os
produtores de midia tradicional também podem usar a
Internet para expandir grandemente as suas audiéncias
a um custo nominal .®

O grande potencial da Internet decorre de suas caracteristicas tinicas, em
especial a velocidade, alcance global e relativo anonimato. Essas caracteristicas
capacitam individuos para disseminar informacao “em tempo real” e mobilizar
pessoas para empreender agdes de todo tipo, inclusive politicas, o que vem
assustando governos e autoridades administrativas. As caracteristicas da
Internet - um espago radicalmente aberto, descentralizado e plural - resultam de
sua arquitetura em rede, desprovida de um centro. Ela se desenvolveu a partir
de principios enraizados no seu desenho e é de suma importancia que qualquer
marco regulatério preserve esses principios e leve em conta essa arquitetura.
Nao se pode tratar a Internet da mesma forma que sao tratados outros meios de
comunicacgao’.

8 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion and

protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27 (2011). Disponivel em:
<http:/ /daccess-dds-ny.un.org/doc/undoc/gen/gl1/132/01/pdf/g1113201.pdf?openelement>.
Acesso em: 16 set. 2014. p. 6-7. “Unlike any other medium of communication, such as radio, television and
printed publications based on one-way transmission of information, individuals are no longer passive recipients,
but also active publishers of information. Such platforms are particularly valuable in countries where there
is no independent media, as they enable individuals to share critical views and to find objective information.
Furthermore, producers of traditional media can also use the Internet to greatly expand their audiences at
nominal cost”.

® ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresién y Internet (2013).
Op. cit., p. 5-6.
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No entanto, nenhum direito fundamental é absoluto. Existem motivos
legitimos, relacionados com a protegao a seguranga coletiva e a outros direitos
de igual dignidade. Em caso de colisdo entre a liberdade de expressao e outros
valores igualmente merecedores de protegdo, costuma-se aplicar um teste de
razoabilidade das medidas restritivas. Assim, da mesma forma, restricées a
liberdade na Internet somente serao legitimas se atenderem concomitantemente
a um conjunto de requisitos exigentes, quais sejam:

Z

(1) Excepcionalidade e previsao legal, isto é, as restricdes devem ser
excegdes taxativamente previstas em uma lei, em sentido formal e
material, especificadas em linguagem clara e objetiva, e que devem ser
interpretadas restritivamente;

(2) Adequacao, ou seja, as restrigdes devem visar a uma finalidade legitima
e ser de fato capazes de promover essa finalidade. As finalidades
legitimamente reconhecidas pelas declaragdes internacionais de
direitos sdo proteger a reputacdo de outros individuos e proteger a
seguranca nacional, a ordem ou a satide publicas.

(3) Necessidade, isto é, a liberdade de expressao na Internet somente deve
ser restringida no que for estritamente necessério ao atingimento dos
objetivos visados na restricao, ap6s a consideracao cuidadosa de outras
alternativas menos restritivas.

(4) Proporcionalidade, ou seja, uma relacdo positiva entre os beneficios
esperados pela restricdo em comparacao com o sacrificio imposto a
liberdade de expressao.

(5) Possibilidade de revisdao por uma autoridade independente, de
acordo com devido processo legal: qualquer decisdo que restringe
o direito a liberdade de expressio deve ser aplicada por uma
autoridade independente de quaisquer influéncias indevidas, sejam
politicas, comerciais, ou outras, de forma que ndo seja arbitréria,
nem discriminatoria, e com salvaguardas adequadas contra o abuso,
incluindo a possibilidade de contestagdo e invalidagdo contra a sua
aplicacdo abusiva.

10 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of the right to freedom of opinion and expression - A/HRC/17/27 (2011). Op. cit.,
p. 8. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Marco juridico interamericano sobre el
derecho a la libertad de expresion (2009). Op. cit., p. 22-30.
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Tais requisitos devem ser levados em conta na formulagdo dos marcos
regulatérios sobre o uso da Internet, cujos aspectos serdo desenvolvidos nos
topicos seguintes. De acordo com o Relator Especial das Nacoes Unidas para
Liberdade de Opinido e Expressao, os tipos legitimos de informagdes que podem
ser limitados incluem pornografia infantil, discursos de 6dio, difamacao (a fim
de proteger os direitos e da reputagdo de outrem contra ataques injustificados),
incitamento direto e publico a prética de genocidio e apologia ao 6dio nacional,
racial ou religioso, que constitua incitamento a discriminagdo, a hostilidade ou
a violéncia™'.

2 PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE DA REDE

Para que o usuério possa utilizar a Internet, sdo necessarios dois tipos
de servico: o servico de conexdo e os servicos de contetido. O primeiro servigo
consiste na disponibilizagdo ao usuario de um meio de transmissao, com ou sem
fio, e uma identidade de acesso, um endereco l6gico na rede, conhecido pelo
namero de Protocolo de Internet, ou IP. Uma vez estabelecida a conexao, os
servicos de contetiido oferecem a escolha do usuério os mais diversos servigos e
aplicagdes.

Originariamente, a Internet foi pensada para ser um ambiente neutro
em relacao ao contetido que nela circula. Toda informacao que circula na rede
é fragmentada em indmeros pacotes de dados, os quais ndo necessariamente
viajardo pelo mesmo caminho. A rede fornece diversas rotas de transmissao
desses pacotes, que sdo remontados no seu destino final. O principio da
neutralidade da rede estabelece que todos os pacotes de informagdes que
circulam na rede devem ser tratados de forma isonémica, isto é, devem trafegar
na mesma velocidade, sem discriminacao em razao de fatores como tipo de
contetido, autor, origem, destino, servigo ou aplicagao’.

Trata-se, segundo seus defensores, de um principio de democracia na
rede. A ideia é que a informacdo que circula na Internet seja um reflexo das
escolhas livres dos usudrios, e nao das empresas provedoras de conexdo ou de
contetido. O debate acerca da neutralidade da rede originou-se de mais de um

' UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27 (2011). Op. cit., p. 8.

12 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Declaracion conjunta sobre libertad

de expresion e Internet (2011). Item 5. Disponivel em: <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
showarticle.asp?artID=849&IID=2>. Acesso em: 16 set. 2014.
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fator. Em primeiro lugar, provedores de servicos de telefonia e de conexao a
Internet foram prejudicados com o surgimento de servicos tais como o de Voz
sobre IP (VolIP), que permite a conversagdo por meio da Internet sem nenhum
pagamento adicional.

Em segundo lugar, uma vez que a Internet possui trés personagens (o
provedor de conexdo, o provedor de contetido e o usuario), ndo demorou para
que surgisse um novo mercado para a qualidade do servico de Internet (QoS).
Empresas produtoras de contetido passaram a pagar mais aos provedores de
conexao para que o seu conteudo trafegasse de forma mais rapida pela rede.
Isso favorece o predominio de grandes empresas que, gragas ao seu poder
econdmico, atrairiam mais usudrios gracas a qualidade da conexao, mesmo
que o seu contetido ndo seja o melhor ou que nado seja aquele que o usuario
naturalmente escolheria em condi¢oes isondémicas.

Em terceiro lugar, o desenvolvimento da Internet acarretou o surgimento
de diversos servigos e aplicacdes que exigem muita largura de banda, ou que
exigem comunicacdo em tempo real, em particular a j4 mencionada telefonia
VoIP, o compartilhamento de arquivos Pier-to-Pier (P2P), ou torrent, servigos
de mensagem instantanea (tais como Whatsapp) e o servigo de video streaming,
tais como YouTube ou o Netflix. Tais aplicacdes ndo sdo capazes de funcionar a
menos que lhes seja garantido um minimo de qualidade de servigo. Esse terceiro
aspecto é particularmente importante, pois tem levado algumas legislagdes a
flexibilizar o principio da neutralidade da rede.

2

Um caso bem conhecido é o da empresa Netflix, que permite a seus
clientes assistirem filmes e séries de TV pela Internet. Para que o seu servigo
funcione, é fundamental que ndo haja congestionamento na transmissao dos
dados. Do contrario, a transmissao do contetido sofrerd repetidas interrupgoes,
prejudicando a qualidade e irritando o usudrio. A empresa celebrou acordos com
as principais provedoras de conexao dos Estados Unidos, a Varizon e a Comcast
para que estas lhe disponibilizassem uma “pista livre” para a transmissao dos
seus pacotes de dados, em uma aparente flexibilizacao ao principio em comento.
De fato, esse tipo de acordo permite que empresas economicamente poderosas,
como a Netflix, paguem por uma velocidade de conexdao maior, atraindo assim
a preferéncia dos usudrios, em detrimento de outras empresas menores que
oferecem o mesmo servico, prejudicando assim a competitividade®.

13 EELITI, Guilherme. Netflix fecha acordo de interconexdo com a Verizon para melhorar seu servigo.
Epoca Negocios, 29.04.2014. Disponivel em: <http://colunas.revistaepocanegocios.globo.com/
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Convém destacar que o principio da neutralidade da rede somente se
torna relevante em situacoes de congestionamento do trafego na Internet, isto ¢,
quando o excesso de informagao circulante provoca lentidao na rede. Quando a
banda é suficientemente espacosa para permitir o fluxo livre de todo o contetido,
nao hé necessidade de se adotar regras para a gestao do trafego. O principio em
comento postula que o trafego deve ser administrado de forma isondmica e nao
discriminatoéria.

No entanto, como se viu anteriormente, hé situacdes que requerem uma
flexibilizacao desse principio. No caso do Brasil, a Lei n° 12.965/2014 (Marco
Civil da Internet), ap6s afirmar a garantia do principio da neutralidade em seus
arts. 3°, IV, prevé, mais adiante, no art. 9°, § 1°, que discriminagao ou degradagao
do trafego é possivel quando decorrer de: (I) requisitos técnicos indispenséaveis
a prestacdo adequada de servicos e aplicacdes e (II) priorizacdo de servigos de
emergéncia. O dispositivo legal citado ainda exige que estas excecdes sejam
regulamentadas por meio de Decreto do Presidente da Reptblica, ouvidos o
Comité Gestor da Internet e a Agéncia Nacional de Telecomicacoes.

De acordo com a Declaracdo Conjunta sobre Liberdade de Expressao
e Internet, aprovada pelo Relator Especial das Nagdes Unidas (ONU) para a
Liberdade de Opiniao e Expressao, pelo Representante para a Liberdade dos
Meios de Comunicacdo da Organizacao para a Seguranca e Cooperacdo na
Europa (OSCE), pelo Relator Especial da Organizacao dos Estados Americanos
(OEA) para a Liberdade de Expressao e do Relator Especial sobre a Liberdade de
Expressao e Acesso a Informacao da Comissdo Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos (CADHP):

Deve-se exigir dos intermediarios de Internet que sejam
transparentes em relacdo as praticas que empregam
para a gestao do trafego ou da informacao e qualquer
informacao relevante sobre tais praticas deve ser posta
a disposicao do publico em um formato que resulte
acessivel para todos os interessados.™

tecneira/2014/04/29/netflix-fecha-acordo-de-interconexao-com-a-verizon-para-melhorar-seu-
-servico/>. Acesso em: 30 abr. 2014.

4 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Declaracion conjunta sobre libertad
de expresién e Internet (2011). Op. cit., Item 5. “Se debe exigir a los intermediarios de Internet que sean
transparentes respecto de las pricticas que emplean para la gestion del trifico o la informacion, y cualquier
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Portanto, excegdes ao principio sdo permitidas, desde que devidamente
regulamentadas, de forma transparente e visando a objetivos legitimos, de modo
a nao desvirtuar nem tornar inécuo o principio em comento, transformando o
que deveria ser a regra geral em excecao.

3 FILTROS E BLOQUEIOS

Conforme dito antes, as restri¢des a liberdade de expressao na Internet
devem respeitar requisitos exigentes de razoabilidade. Em primeiro lugar,
tais restricdes devem ser excepcionais e taxativamente previstas em Lei,
aprovada pelo Poder Legislativo, a qual devera descrever as hipoteses de
restricdo de forma clara e objetiva, reduzindo ao minimo a discricionariedade
das autoridades publicas na sua interpretacdo. Além disso, quanto ao mérito,
tais hipoteses de restricdo devem passar em um teste tripartite de adequacao,
necessidade e proporcionalidade. Por fim, as decisdes das autoridades publicas
que determinem uma restri¢do a liberdade de expressao devem ser passiveis de
recurso e de revisao por autoridades independentes.

Este teste tripartite aplica-se de forma tipica as situacdes em que os
governos impdem bloqueio ou suspensdo compulséria de sitios da Internet,
ou determina a remocao de conteido de sitios ou de motores de busca. Tais
medidas somente se admitem em casos excepcionais, relacionados com a pratica
de atos claramente ilicitos, ou com a disseminagdo de discursos ndo protegidos
pelo direito a liberdade de expressdo. Como exemplos de situagdes passiveis
de bloqueio sao a pornografia infantil, a apologia ao crime e a violéncia, ou os
chamados “discursos de 6dio”, que incitam ao 6dio étnico, politico, religioso ou
outro qualquer®.

Convém destacar que essa medida de censura somente pode atingir
contetdos especificos, conforme avaliagdo de sua ilicitude no caso concreto, e
deve ser cuidadosamente desenhada de tal forma que ndo atinja os contetidos
licitos do mesmo sitio.

Indispensavel, pois, que o pedido de exclusao dos
resultados de pesquisa de um texto ou imagem
especifica seja formulado judicialmente. A despeito

informacién relevante sobre tales pricticas debe ser puesta a disposicion del piiblico en un formato que resulte
accesible para todos los interesados” .

® ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresién y Internet (2013).
Op. cit., p. 46.
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disso, mesmo mediante expressa ordem judicial, seria
indispensével que o contetido a ser excluido viesse
acompanhado da indicacdo do respectivo URL (sigla
que corresponde a expressdo Universal Resource
Locator, que em portugués significa localizador
universal de recursos. [...] [Os provedores de pesquisa]
nao podem ser obrigados a eliminar do seu sistema os
resultados derivados da busca de determinado termo
ou expressao, tampouco os resultados que apontem
para uma foto ou texto especifico, independentemente
da indicacdo do URL da péagina em que este estiver
inserido."

De fato, também os mandatarios especiais para liberdade de expressao
da OEA, da ONU, da Organizacao para Seguranca e Cooperagao na Europa
(OSCE) e da Uniao Africana, por meio da Declaragdao Conjunta sobre Liberdade
de Expressao e Internet, de 2012, item 3 “a”, afirmaram que o bloqueio de sitios
web inteiros, enderecos e IP, ou redes sociais constitui uma medida extrema
equivalente a proibigdo de um jornal ou emissora de radio ou TV".

Além disso, as medidas de bloqueio deve ser determinadas por uma
autoridade competente, atendendo ao devido processo legal, que inclui a
possibilidade de revisdao por uma autoridade independente. A decisdo deve
ser transparente quanto ao seu fundamento, de modo que as hipéteses devem
ser reguladas em lei e as decisdes motivadas com base nela. A motivagao da
medida de bloqueio deve abordar também a questdo da necessidade, isto é, deve
provar que é a tnica medida possivel, ou a menos restritiva, para alcancar uma
finalidade legal e legitima. Em outras palavras, as medidas de filtro ou bloqueio
devem seguir os requisitos ja expostos anteriormente: previsao legal, adequacao,
necessidade, proporcionalidade, aplicacdo por uma autoridade independente,
possibilidade de impugnacao e devido processo legal.

Ja no que tange aos contetidos que sejam improprios para criangas, tais
como sites de pornografia ou de violéncia, considera-se abusivo que as medidas

16 ANDRIGHI, Nancy. A responsabilidade civil dos provedores de pesquisa via Internet. Revista do TST,
Brasilia, v. 78, n. 3, p. 64-75, jul./set. 2012, p. 72 e 74.

7 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Declaracion conjunta sobre libertad de
expresion e Internet (2011). Op. cit., Item 3.
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de filtro ou bloqueio sejam tornadas obrigatérias ou efetuadas diretamente por
governos, cabendo exclusivamente ao usudario, no caso os pais ou responsaveis,
avaliar a necessidade de tais filtros e de que forma implementé-los*®.

Uma das formas mais comuns de abuso na utilizacdo das medidas de filtro
ou bloqueio consiste na alegacdo de preservar a ordem publica, especialmente
diante de dentincias de escandalos de corrupgdo, a divulgacao de pesquisas que
tragam indicadores econémicos, sociais ou ambientais negativos, noticias sobre
a disseminacdo de doencas e catastrofes naturais etc. Outro exemplo é o bloqueio
de acesso a redes sociais quando sdo utilizadas para mobilizar pessoas para uma
manifestacdo publica ou um protesto. Tais discursos recebem uma protegao
especial, em face da liberdade de expressao, ndo se admitindo o bloqueio ou
filtro a sua livre circulagdo. De acordo com o Relator Especial das Nagdes Unidas
para a Liberdade de Opinido e Expressao, ha uma crescente preocupagao com
a tendéncia de bloqueios just-in-time de redes sociais e blogs, isto €, de impedir
usudrios de acessar esses servicos em momentos cruciais, tais como durante
eleigOes, protestos, ou em datas comemorativas de eventos histéricos™.

4 RESPONSABILIZACAO DOS INTERMEDIARIOS

Uma das caracteristicas especificas da Internet é que a interacao entre
os usuarios se dd por intermédio de uma pluralidade de atores, chamados
genericamente de intermedidrios. Sdo os provedores de acesso e conexao, os
prestadores de servico de hospedagem de contetido publicado pelo usuério
(websites ou blogs), servigos de busca de contetido (como o Google), programas
de navegacdo e plataformas de redes sociais (tais como o Facebook, Twitter, Orkut,
LinkdIn etc.).

O interesse na atuacdo dos intermediarios tornou-se relevante em
razao de que por meio deles é tecnicamente possivel exercer controle sobre os
contetdos divulgados na Internet. Tanto governos quanto cidadaos e empresas
tém se voltado para esses intermedidrios no sentido de obriga-los a monitorar
a publicacdo de contetdo e proceder a remogao deste, sempre que se sentirem
prejudicados. Muitas razdes explicam isso. Em primeiro lugar, a quantidade de
usudrios da Internet é imensa e muitos deles acessam a rede e publicam contetido

8 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresion y Internet (2013).
Op. cit., p. 41.

19 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27 (2011). Op. cit., p. 9-10.
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anonimamente ou por meio de pseudénimos, tornando dificil a identificagao
do autor do contetdo ofensivo. Em segundo lugar, devido ao caréter global
da Internet, é possivel a um usudrio criar sites ou blogs em qualquer lugar do
planeta, criando assim problemas de jurisdicao (forum shopping). Ambos os
problemas sdo agravados em razao de que a informacdo ¢é livre e facilmente
compartilhada por outros usudrios, gerando um problema de ubiquidade.
Finalmente, uma vez que normalmente os intermediarios sao grandes empresas,
ha um incentivo econémico para responsabilizé-las por contetido produzido por
terceiros. Por todos esses motivos, € muito mais comodo acionar judicialmente e
responsabilizar o intermedidrio do que o efetivo autor individual da publicagdo
ilicita ou ofensiva.

No Brasil, parte da jurisprudéncia tendeu inicialmente no sentido de
estabelecer uma responsabilidade objetiva dos intermediarios. Talvez pelo
fato de que a circulagdo de informagdes na Internet é sustentada por servigos
oferecidos por empresas privadas, a interpretacao do regime de responsabilidade
sofreu interferéncia do direito do consumidor, em detrimento dos principios
internacionais regentes da liberdade de expressao.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo considerou que a
empresa proprietaria de um site de relacionamento é responsével pelos danos
decorrentes de informacdes inseridas por terceiros. No caso, houve divulgacao
dos nomes das autoras, inclusive telefone, no referido site, por terceira pessoa,
atribuindo-lhes a pratica de programas sexuais. O mais significativo é que o
Tribunal entendeu que a empresa prestadora do servico teria uma obrigacdo de
controle prévio de todas as informacdes ali inseridas por terceiros®.

Em outra acdo movida contra a empresa Google, proprietaria da rede social
Orkut, terceiros criaram uma “comunidade” que divulgava a informacao de que
a empresa autora encontrava-se em estado falimentar, além de ser causadora de
prejuizo a seus fornecedores. Apesar de disponibilizar um servico de dentncia
contra contetido improéprio e de haver retirado de circulagdo a informagao
ofensiva assim que notificada pelo usudrio ofendido, o 6rgao julgador concluiu

20 SAOPAULO. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n°®0120417-12.2005.8.26.0000. Julgamento: 22.03.2007.
Oitava Camara de Direito Privado. Relator: Des. Salles Rossi. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.
br>. Acesso em: 16 set. 2014.
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pela responsabilidade do provedor de servigos por ndo exercer um controle
preventivo do contetido gerado por terceiros?®'.

Ainda em outra acdo, julgada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais,
também contra a empresa Google, o acérdao foi mais explicito ao fundamentar
a sentenca na teoria do risco e no Cédigo de Defesa do Consumidor, com vistas
a imputar responsabilidade objetiva ao prestador do servico de hospedagem de
contetdos gerados por terceiros. Neste caso, tratava-se de um blog, hospedado
no dominio blogspot, de propriedade do Google, no qual se publicou contetido
ofensivo a honra do autor. Assim se pronunciou o TIMG:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO - PUBLI-
CACAO DE MATERIAL OFENSIVO NA
INTERNET SEM IDENTIFICACAO DO USUARIO
- RESPONSABILIDADE DA PROVEDORA DE
CONTEUDO - DANO MORAL - ARBITRAMENTO -
A medida que a Provedora de Contetido disponibiliza
na Internet um servico sem dispositivos de seguranca
e controle minimos e, ainda, permite a publicacdo de
material de conteudo livre, sem sequer identificar o
usuario, deve responsabilizar-se pelo risco oriundo
do seu empreendimento. Em casos tais, a incidéncia
da responsabilidade objetiva decorre da natureza da
atividade, bem como do disposto no art. 3°, § 2°, do
Codigo de Defesa do Consumidor.

2

Tal interpretacdo é condenada enfaticamente tanto pelas organizagdes
ndo governamentais que militam pela liberdade de expressao como também por
organizagdes internacionais como a ONU e a OEA. Na ja mencionada Declaragao
Conjunta sobre Liberdade de Expressao e Internet, sustenta-se que:

Nenhuma pessoa que ofereca unicamente servicos
técnicos de Internet, como acesso, buscas, ou
conservacao em memoria caché devera ser responsavel

2L A0 PAULO. Comarca de Franca (SP). Processo n° 196.01.2006.028424-6. 2% Vara Civel. Julgamento:
21.02.2008. Juiz: Orlando Brossi Jr. Disponivel em: < http://www.ibdi.org.br/site/jurisprudencia.
php?id=21>. Acesso em: 16 set. 2014.

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 0985391-87.2009.8.13.0439. Julgamento:
12.02.2009. 13* Camara Civel. Relatora: Des. Claudia Maia. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.
br>. Acesso em: 10 mar. 2012.
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por contetddos gerados por terceiros e que se difundam
através destes servigos, sempre que nao intervenha
especificamente nos ditos contetidos, nem se negue a
cumprir uma ordem judicial que exija sua eliminagdo
quando esteja em condicdes de fazé-lo (principio de
mera transmissao).”

O problema com a ideia de responsabilidade objetiva do intermediario,
em primeiro lugar, é que ela é uma situacdo excepcional, somente admissivel
nas situagdes em que o responsdvel tem efetivo controle sobre o fator de
risco que acarretou o dano. No caso da Internet, é conceitual e tecnicamente
impossivel, a menos que se descaracterize toda a arquitetura da rede, exigir-se
que os intermediarios realizem um controle preventivo de todo o contetido que
circula em seus servigos, ou presumir que esta sob seu controle evitar os danos
que contetidos impréprios possam causar a terceiros. Em uma analogia bastante
conhecida, é como responsabilizar o mensageiro pelo conteddo da mensagem,
ou como responsabilizar a companhia telefénica por uma ameaga recebida por
telefone.

Tal exigéncia significaria impor aos intermediarios o dever de realizar
censura privada. Convém ressaltar que os intermedidrios, uma vez que se trata
de empresas privadas, possuem finalidade lucrativa e prestam contas a seus
acionistas. Sua prioridade nao é maximizar a liberdade de expressao. Nao sao
institui¢des vocacionadas para ponderar direitos fundamentais, nem se pode
exigir delas que tomem decisdesjuridicamente corretas nessa matéria. Umsistema
que responsabiliza os intermedidrios por contetdos produzidos e publicados
por usudrios levara estas empresas a uma atitude hipercautelosa, visando sua
autoprotecao, de modo que tenderdo a restringir ou a retirar contetidos da rede
que seriam perfeitamente legitimos, devido ao temor de sofrerem um processo.
Na davida, as empresas intermediarias da Internet preferirao errar em favor da
censura do que permitir contetidos que poderdo leva-las, eventualmente, a ter
que pagar indenizagdes aos ofendidos.

2 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Declaracion conjunta sobre libertad de
expresion e Internet (2011). Op. cit., Item 2. “Ninguna persona que ofrezca tinicamente servicios técnicos
de Internet como acceso, biisquedas o conservacion de informacion en la memoria caché deberd ser responsable
por contenidos generados por terceros y que se difundan a través de estos servicios, siempre que no intervenga
especificamente en dichos contenidos ni se niegue a cumplir una orden judicial que exija su eliminacién cuando
esté en condiciones de hacerlo (‘principio de mera transmision’)”.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



LIBERDADE DE EXPRESSAO NA INTERNET... — 283

O Relator Especial das Nagdes Unidas para Liberdade de Expressao
também chama atencdo ainda para o fato de que um controle prévio exercido
por tais empresas intermediarias viola o direito dos usudrios a liberdade
de expressdo, sem que este tenha tido oportunidade de exercer as garantias
processuais do contraditorio.

Responsabilizar os intermediarios pelo contetido
difundidooucriadoporseususudriossolapagravemente
o exercicio da liberdade de opinido e de expressao,
uma vez que conduz a uma censura privada de
autoprotecdo excessivamente ampla, amitde sem trans-
paréncia e sem o devido processo legal

Pelas razdes expostas, as organizacdes internacionais e ndo governamen-
tais que atuam na matéria sdo unadnimes em sustentar que a responsabilidade
posterior por contetido ofensivo divulgado na rede somente deve ser imposta
aos seus autores diretos.

Em consideragdo a isto, em muitos paises, em particular nos Estados
Unidos e na Uniao Europeia, adotou-se um sistema conhecido como “notificacao
e retirada” (notice and take down). Esse sistema estrutura um modelo de
responsabilidade subjetiva, condicionada ao cumprimento de procedimentos
de notificacao extrajudicial. Neste esquema, também conhecido como porto
seguro, o prejudicado notifica o prestador de servico de que um contetdo
produzido por um usuario é ofensivo e ilegal. A notificacao é analisada pelo
prestador do servico que, constatando a procedéncia da notificacdo, retira o
contetdo do site, blog, rede social etc. Nesse sistema, o intermedidrio somente
sera responsabilizado se falhar em atender a uma notificacao sobre contetido de
fato ofensivo®.

A jurisprudéncia brasileira tem evoluido para a utilizacao desse sistema.
No préprio Tribunal de Justica de Minas Gerais consta um precedente. Em agao
movida contra a empresa UOLS/ A, o ofendido pedia danos morais em razao de

2 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion and

protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27 (2011). Op. cit., p. 12.
“Holding intermediaries liable for the content disseminated or created by their users severely undermines the
enjoyment of the right to freedom of opinion and expression, because it leads to self-protective and over-broad
private censorship, often without transparency and the due process of the law” .

% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresién y Internet (2013).
Op. cit., p. 49-50.
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um comentdrio ofensivo de um leitor em uma matéria publicada pelo referido
site de noticias, apesar de a empresa-ré ter excluido o comentario assim que
foi notificada. Desta vez, o Tribunal entendeu que ndo ha responsabilidade do
provedor de servigos por informagdes publicadas por terceiro e que nao existe,
nem é tecnicamente possivel, 0 monitoramento prévio das publicacdes dos
usuarios:

Emregra, o provedor de hospedagem nao é responsavel
pelo contetido das informacdes que exibe na rede, salvo
se, verificada a ocorréncia de ato ilicito, se recusar a
identificar o ofensor ou interromper o servigo prestado
ao agente. Isso porque ndo ha que se falar em dever legal
do provedor de fiscalizar as agdes de seus usudrios.”

Esta corrente jurisprudencial se consolidou no Superior Tribunal de
Justica. Embora reconhecendo a relacdo de consumo e a incidéncia das restri¢oes
do Coédigo de Defesa do Consumidor, o ST] estabeleceu que a fiscalizacao prévia
de conteddo por parte do provedor de servigos na Internet ndo é atividade
intrinseca ao servico, ndo devendo, portanto, ser responsabilizado em razao
da auséncia desta fiscalizagdo. A responsabilidade solidaria s6 incide se, apds
ciéncia do ilicito, houver omissao em remover o conteido ofensivo. Essa regra
foi reconhecida em caso de servicos de e-mail:

1. A exploracao comercial da Internet sujeita as relagdes
de consumo dai advindas a Lei n° 8.078/1990.

2. O fato de o servigo prestado pelo provedor de servigo
de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relacao de
consumo, pois o termo “mediante remuneragdo”,
contido no art. 3° § 2°, do CDC, deve ser interpretado
de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto
do fornecedor.

3.0 provedor de correio eletronico (e-mail) é uma
espécie do género provedor de contetdo, pois
propicia o envio de mensagens aos destinatdrios

2 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1.0105.02.069961-4/001. Julgamento:
18.11.2008. Relator: Des. Elpidio Donizetti. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em:
16 set. 2014. Ver também: PARANA. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 130075-8. Julgamento:
19.11.2002. 5* Camara Civel. Relator: Des. Anténio Gomes da Silva. Disponivel em: <http:/ /www.tjpr.
jus.br>. Acesso em: 16 set. 2014.
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indicados pelos usuarios, incluindo a possibilidade
de anexar arquivos de texto, som e imagem.

4. A fiscalizacdo prévia, pelo provedor de correio
eletronico, do contetdo das mensagens enviadas por
cada usudrio ndo é atividade intrinseca ao servico
prestado, demodo quenaose podereputar defeituoso,
nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina
e filtra os dados e imagens encaminhados.

5.0 dano moral decorrente de mensagens com
conteido ofensivo enviadas pelo wusudrio via
e-mail ndo constitui risco inerente a atividade dos
provedores de correio eletronico, de modo que ndo
se lhes aplica a responsabilidade objetiva prevista no

art. 927, paragrafo tinico, do CC/2002.

6. Ao ser comunicado de que determinada mensagem
possui contetido ilicito, deve o provedor de correio
eletronico agir de forma enérgica, suspendendo a
respectiva conta de e-mail, sob pena de responder
solidariamente com o autor direto do dano, em
virtude da omissao praticada.

7. Ao oferecer um servico por meio do qual se possibilita
que os usudrios externem livremente sua opinido,
deve o provedor de correio eletroénico ter o cuidado
de propiciar meios para que se possa identificar
cada um desses usudrios, coibindo o anonimato e
atribuindo a cada manifestacio uma autoria certa e
determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se
espera do provedor, deve este adotar as providéncias
que, conforme as circunstancias especificas de cada
caso, estiverem ao seu alcance para a individualizacdo
dos usudrios, sob pena de responsabilizagao subjetiva
por culpa in omittendo.”

%7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.300.161/R]. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em
19.06.2012. Disponivel em: <http:/ /www.stj.jus.br/scon/pesquisar.jsp>. Acesso em: 16 set. 2014.
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Também foi reconhecida nas situacdes que envolvem comentérios
ofensivos em blogs:

1. A exploracao comercial da Internet sujeita as relagdes
de consumo dai advindas a Lei n° 8.078/1990.

2. O fato do servigo prestado pelo provedor de servigo
de Internet ser gratuito ndo desvirtua a relagdo de
consumo, pois o termo “mediante remuneragao”
contido no art. 3°, § 2°, do CDC, deve ser interpretado
de forma ampla, de modo a incluir o ganho indireto
do fornecedor.

3. A fiscalizacao prévia, pelo provedor de contetdo,
do teor das informacgoes postadas na web por cada
usudriondo é atividade intrinseca ao servigo prestado,
de modo que nado se pode reputar defeituoso, nos
termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e
filtra os dados e imagens nele inseridos.

4.0 dano moral decorrente de mensagens com
contetido ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo
constitui risco inerente a atividade dos provedores
de contetido, de modo que nado se lhes aplica a
responsabilidade objetiva prevista no art. 927,
parégrafo anico, do CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou
imagem possui contetdo ilicito, deve o provedor
agir de forma enérgica, retirando o material do ar
imediatamente, sob pena derespondersolidariamente
com o autor direto do dano, em virtude da omissdo
praticada.

6. Ao oferecer um servico por meio do qual se
possibilita que os usudrios externem livremente sua
opinido, deve o provedor de contetido ter o cuidado
de propiciar meios para que se possa identificar
cada um desses usudrios, coibindo o anonimato e
atribuindo a cada manifestacdo uma autoria certa e
determinada. Sob a 6tica da diligéncia média que se
espera do provedor, deve este adotar as providéncias
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que, conforme as circunstancias especificas de cada
caso, estiverem ao seu alcance para a individualizacdo
dos usuarios do site, sob pena de responsabilizagao
subjetiva por culpa in omittendo®.

E, por fim, em casos de mensagens ofensivas publicadas em redes sociais:

REDES SOCIAIS - MENSAGEM OFENSIVA - RE-
MOCAO - PRAZO

A Turma entendeu que, uma vez notificado de que
determinado texto ou imagem possui contetido ilicito,
o provedor deve retirar o material do ar no prazo
de 24 horas, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano, pela omissdo praticada.
Consignou-se que, nesse prazo (de 24 horas), o
provedor ndo estd obrigado a analisar o teor da
dentincia recebida, devendo apenas promover a
suspensdo preventiva das respectivas paginas, até
que tenha tempo habil para apreciar a veracidade
das alegacdes, de modo que, confirmando-as, exclua
definitivamente o perfil ou, tendo-as por infundadas,
restabeleca o seu livre acesso. Entretanto, ressaltou-se
que o diferimento da anédlise do teor das dentincias nao
significa que o provedor podera posterga-la por tempo
indeterminado, deixando sem satisfacao o usuario cujo
perfil venha a ser provisoriamente suspenso. Assim,
frisou-se que cabe ao provedor, o mais breve possivel,
dar uma solugdo final para o caso, confirmando a
remocao definitiva da péagina de contetido ofensivo
ou, ausente indicio de ilegalidade, recoloca-la no ar,
adotando, na ultima hipotese, as providéncias legais
cabiveis contra os que abusarem da prerrogativa de
denunciar. Por fim, salientou-se que, tendo em vista a
velocidade com que as informagdes circulam no meio
virtual, é indispensavel que sejam adotadas, célere e
enfaticamente, medidas tendentes a coibir a divulgagao

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.193.764-SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em
14.12.2010. Disponivel em: <http:/ /www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 16 set. 2014.
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de contetidos depreciativos e aviltantes, de sorte a
reduzir potencialmente a disseminacdo do insulto, a
fim de minimizar os nefastos efeitos inerentes a dados
dessa natureza.”

Em outras palavras, o ST] parece ter aderido ao sistema do notice and take
down, pelo qual o intermediario é isento de responsabilidade por informagdes
produzidas ou publicadas por terceiros enquanto nao for notificado do seu
carater ofensivo ou ilegal. Porém, a partir do momento em que o provedor de
servigos é notificado, ainda que extrajudicialmente, passa a incidir responsabilidade
soliddria com o autor caso ndo promova a remogao.

A critica feita a esse sistema é a mesma que foi feita anteriormente. Nao
se deve atribuir a uma empresa privada o 6nus de avaliar juridicamente se a
notificagdo do ofendido é ou nao procedente. Conforme ja dito anteriormente,
a empresa prestadora de servigos na Internet tem como prioridade a protecao
da imagem e do faturamento da empresa, ndo estando comprometida com a
efetividade do direito humano a liberdade de expressao, nem é tecnicamente
competente para interpretar a legislagdo de acordo com os principios e standards
internacionais na matéria. Diante de uma notificacdo de um usuario ofendido,
a empresa tenderd, em caso de duvida (ou mesmo na auséncia de davida), a
retirar o contetido de circulacdo, por questdes de seguranca, a fim de prevenir
qualquer responsabilizagao judicial.

Com efeito, o Relator Especial das Nagdes Unidas para Liberdade de
Opinido e Expressao critica o sistema de notificacdo-e-retirada, e propde um
sistema de notificacdo judicial.

Os usudrios que sao notificados pelo prestador do
servico que o seu contetido foi sinalizado como ilegal
frequentemente tém poucos meios ou poucos recursos
para contestar a retirada. Além disso, os intermediarios,
como entidades privadas, ndo estdo na melhor posi¢ao
para tomar a decisdo de saber se um determinado
contetdo é ilegal, o que requer cuidadoso equilibrio de
interesses concorrentes e a consideracdo das defesas.
[...] O Relator Especial acredita que medidas de censura
nunca devem ser delegadas a uma entidade privada, e

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.323.754/R]. Rel. Min. Nancy Andrighi. Julgado em
19.06.2012. Disponivel em: <http:/ /www.stj.jus.br/scon/pesquisar.jsp>. Acesso em: 16 set. 2014.
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que ninguém deve ser responsabilizado por contetdo
na Internet do qual ndo é o autor. [..] [O] Relator
Especial recomenda aos intermediarios para: apenas
implementar restri¢des a esses direitos ap6s intervencdo
judicial; ser transparente para com o usuario envolvido
acerca das medidas tomadas e, se for o caso, para com
o publico em geral; fornecer, se possivel, aviso-prévio
a usudrios antes da implementacdo das medidas
restritivas; e minimizar o impacto das restrigdes
estritamente ao conteddo envolvido. Finalmente, deve
haver recursos eficazes para os usuarios afetados,
incluindo a possibilidade de apelar por meio dos
procedimentos previstos pelo intermediario e por uma
autoridade judicidria competente.*

Por isso, as organizagdes de defesa de direitos humanos sustentam que
a exigéncia de remocdo de contetdos por parte de intermedidrios somente
pode advir de uma decisdo judicial, ou de uma autoridade administrativa
independente. Somente quando descumpridaa decisaojudicial ou administrativa
é que ficaria caracterizada a responsabilidade desse intermediario. Esse é
também o entendimento de Nancy Andrighi:

Em primeiro lugar, noto que essa forma de restricao,
se cabivel, haverd de emanar sempre de ordem
judicial, mostrando-se invidvel a simples notificacao
extrajudicial, diante da impossibilidade de se delegar
0 juizo acerca do potencial ofensivo de determinado

30 UNITED NATIONS. Human Rights Council. Report of the Special Rapporteur on the promotion and
protection of the right to freedom of opinion and expression — A/HRC/17/27 (2011). Op. cit., p. 12-14.
“Users who are notified by the service provider that their content has been flagged as unlawful often have little
recourse or few resources to challenge the takedown. Furthermore, intermediaries, as private entities, are not best
placed to make the determination of whether a particular content is illegal, which requires careful balancing of
competing interests and consideration of defences. |...] The Special Rapporteur believes that censorship measures
should never be delegated to a private entity, and that no one should be held liable for content on the Internet
of which they are not the author. [...] [T]he Special Rapporteur recommends intermediaries to: only implement
restrictions to these rights after judicial intervention; be transparent to the user involved about measures taken,
and where applicable to the wider public; provide, if possible, forewarning to users before the implementation of
restrictive measures; and minimize the impact of restrictions strictly to the content involved. Finally, there must
be effective remedies for affected users, including the possibility of appeal through the procedures provided by the
intermediary and by a competent judicial authority”.
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texto ou imagem a discricionariedade da vitima ou do
provedor.”

O Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) assimilou esse raciocinio.
Seu art. 19 é bastante explicito na sua intengdo de evitar a censura e determina
que:
Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes
de Internet somente podera ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, ndo tomar
as providéncias para, no &mbito e nos limites técnicos
do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢des legais em contrério.

Portanto, ante o advento de um novo marco legal, espera-se que a
jurisprudéncia brasileira se reposicione acerca dessa questao.

A organizacdo nao governamental Artigo 19 defende a adocdo de
um sistema de “notificacdo e notificacao” (notice-to-notice), pelo qual os
intermediarios transmitem ao usudrio autor do contetdo qualquer notificagdo
sobre a suposta ilicitude ou caréter ofensivo da sua publicagdo. O objetivo é
obter uma manifestacdo do usudrio e, assim, obter uma autorizagdo voluntaria
de retirada de contetido, a0 mesmo tempo em que se assegura um minimo de
contraditério. A ONG admite, porém, que esse sistema somente seria aplicavel
em alguns casos®.

De qualquer forma, recomenda-se aos intermediarios a adogdo de uma
politica de transparéncia, divulgando ao publico suas condicdes de servico, o
que a empresa considera ou ndo considera publicagdo ofensiva, em consonancia
com os standards internacionais em matéria de liberdade de expressao. Devem
também tornar publicas todas as notificagdes ou ordens judiciais de retirada
de conteddo, informando a sua quantidade e o respectivo fundamento. Um
exemplo dessa boa pratica é Google Transparency Report™.

31 ANDRIGHLI, Nancy. A responsabilidade civil dos provedores de pesquisa via Internet. Op. cit., p. 72.
32 ARTICLE XIX. Internet intermediaries: dilemma of liability (2013). Disponivel em: <http://www.
article19.org/ data/files/Intermediaries_english.pdf>. Acesso em: 16 set. 2014.

% ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Libertad de Expresién y Internet (2013).
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CONCLUSAO

Conforme dito na Introducao, o presente artigo teve por objetivo tracar
um panorama da visdo das organizag¢des internacionais, especificamente a ONU
ea OEA, sobre os principios regentes do direto humano a liberdade de expressao
aplicados a Internet. Constatou-se que, na 6tica dessas organizagdes, a Internet
possui caracteristicas singulares, enraizadas em sua arquitetura, que devem ser
levadas em conta ao se conceber normas destinadas a regulé-la, especialmente
seu carater privado, operado por empresas, radicalmente descentralizado e
aberto, incompativel com uma gestao centralizada.

Constatou-se também que, a despeito de suas caracteristicas distintivas,
os principios tradicionalmente aceitos sobre liberdade de expressao continuam
aplicaveis em seu sentido geral. Isso significa que o direito a liberdade de
expressdo na Internet é essencial para a democracia e o exercicio da liberdade
individual, mas que nao é um direito absoluto. Porém, qualquer limitagdo ao
direito de expressar opinides e ideias na Internet deve satisfazer requisitos
exigentes: previsdo objetiva e taxativa em lei, finalidade legitima, necessidade e
proporcionalidade, além da possibilidade de recurso contra decisdes restritivas
perante uma autoridade independente, em consonancia com o devido processo
legal.

Em relacdo aos aspectos especificos da Internet, viu-se que as organizagdes
internacionais analisadas consideram de fundamental importancia o principio da
neutralidade da rede, a fim de garantir um ambiente competitivo e de incentivo
a inovagado, embora reconhecam, relutantemente, a possibilidade de flexibilizar
esse principio e realizar a gestdo do trafego de modo a viabilizar determinados
tipos de servigos. Todavia, nesses casos, exige-se que a gestdo do trafego seja
transparente e orientando a finalidades legitimas.

Com relagdo as medidas de filtro ou bloqueio de contetido por autoridades
publicas, somente sdo admitidas como medida excepcional, a fim de coibir a
pornografia infantil ou a veiculagdo de discursos de 6dio nacional, étnico ou
religioso, ou ainda de incentivo ou apologia a violéncia, e que ndo é admissivel
o bloqueio ou interrupgdo do acesso a Internet por motivos de “ordem publica”,
ou na tentativa de desarticular acdes de protesto ou resisténcia por parte da
sociedade civil.

Op. cit., p. 55.
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Outro ponto destacado pelas organizacdes internacionais é a necessidade
de proteger o intermedidrio da responsabilidade por contetido criado ou
publicado por terceiros usudrios que utilizam seus servicos. As empresas
prestadoras de servicos de conexao, de busca ou de plataformas de comunicagao
ndo podem ser induzidas a exercer vigilancia ou monitoramento do que os
seus usudrios publicam, nem respondem objetivamente em caso de contetido
ofensivo ou ilegal. Além disso, tanto a ONU quanto a OEA criticam os sistemas
de “notificacdo e retirada” (notice and take down), uma vez que transferem a
atores privados o dever de avaliar o carater ofensivo ou ilegal de contetdos
publicados por usudrios, realizando uma censura privada incompativel com a
protecao plena a liberdade de expressao.

No que se refere ao Direito brasileiro, observa-se que a aprovagao recente
do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) incorporou os pontos de vista
expressos pelas organizagdes internacionais analisadas. Especificamente, em
relacdo aresponsabilizacao dos intermedidrios, observou-se que a jurisprudéncia
brasileira inicialmente adotou o ponto de vista contrdrio de responsabilizar
objetivamente as empresas prestadoras de servigos, nos termos do direito
do consumidor. Posteriormente, essa jurisprudéncia evoluiu no sentido de
reconhecer a auséncia de obrigacao de monitoramento ou controle prévio de
contetdo por parte dessas empresas, mas assimilou a sisteméatica de notificacao
extrajudicial. No entanto, com o advento do Marco Civil da Internet, espera-
-se que a jurisprudéncia seja obrigada a uma nova mudanga no sentido de que
somente por ordem judicial se pode exigir a retirada de conteado da rede, sob
pena de responsabilidade da empresa prestadora, conforme dispde o art. 19 do
referido Diploma Legal.
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RESUMO: Este trabalho apresenta e
analisa os resultados de pesquisa em-
piricarealizada no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, destinada
a aferir a eficicia das reformas ao
art. 557 do Cédigo de Processo Civil, que
ampliaram os poderes do Relator para
julgar monocraticamente os recursos,
ressalvando a possibilidade de revisdo
da decisdo singular pelo colegiado, por
meio da interposicao de agravo interno.
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ABSTRACT: The present study shows and
analyzes the results of an empirical research
developed at the Rio Grande do Sul State
Court, concerning the efficacy of the reforms
in the procedural legislation (article 557
of Brazilian Civil Procedure Code). This
amendment has increased the powers of
the judge to grant or deny an appeal by a

Este artigo foi extraido do relatério da pesquisa intitulada “Efetividade das reformas processuais:
decisdo monocratica e agravo interno no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - Uma anélise
empirica” (Leslie Shérida Ferraz, Porto Alegre: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
Departamento de Artes Graficas, 2012). Fica registrada a necessidade de atualizagdo dos dados, mas,
de qualquer forma, o estudo engloba um periodo importante (2003 a 2010) e explicita a tendéncia
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monocratic decision, although his decision is subject to be reviewed by the plenary body, in
case of appeal.

KEYWORDS: Empirical research; civil procedure; single-judge decision; appeal.

SUMARIO: 1 Introdugdo: o crescimento gradual dos poderes decisérios do Relator;
2 Breves notas sobre a pesquisa; 3 Apresentagdo dos resultados da pesquisa;
4 Principais conclusdes da pesquisa; Referéncias.

SUMMARY: 1 Introduction: the gradual growth of the judge’s decision power; 2 Brief notes
about the research; 3 Main results; 4 Main conclusions; References.

1 INTRODUCAO: O CRESCIMENTO GRADUAL DOS PODERES
DECISORIOS DO RELATOR

pontado como um dos principais causadores da morosidade da

Justica, o sistema recursal brasileiro tem sido alvo de intimeras

alteracdes legislativas, como a implementacdo das stmulas
vinculante e impeditiva de recursos, repercussao geral no recurso extraordindrio,
julgamento de recursos por amostragem, reducao das hipéteses de cabimento
dos embargos infringentes e, ainda, a tentativa frustrada de instituir como regra
o regime de retencdo do agravo.

Paralelamente as reformas nos institutos, também foram ampliados
consideravelmente os poderes do Relator, que passou a ser competente para,
em determinadas hipéteses, julgar o mérito dos recursos, dispensando-se o seu
envio ao colegiado.

A concessdo de maiores prerrogativas ao Relator foi realizada
gradativamente. Na redagdo original do CPC, o art. 557 apenas autorizava o
indeferimento® de recursos de agravo manifestamente improcedentes. No mais,
os poderes consistiam em relatar e preparar o recurso para a decisao coletiva,
podendo converté-lo em diligéncia, se insuficientemente instruido. Assim, em
sua versdo inicial, a monocratica restringia-se aos casos de agravo de instrumento
manifestamente improcedentes e inadmissiveis, cabendo, contra esta decisao,
recurso inominado para o colegiado®.

% Na época, José Carlos Barbosa Moreira criticava a alusdo ao poder do Relator de “indeferir” o recurso,

quando o mais técnico seria dizer “negar seguimento” (Comentdrios ao codigo de processo civil. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense, v. V, 1995. p. 589-590).

4 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas inovagoes da Lei n® 9.765/1998 em matéria de recursos
civeis. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 1999. p. 320-329.
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Em 1995, a Lei n° 9.139 realizou a primeira alteracao neste dispositivo,
permitindo ao Relator negar seguimento a qualquer recurso (e nao mais apenas
ao recurso de agravo) manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado
ou contrario a Simula do respectivo Tribunal ou Tribunal Superior. O recurso
inominado foi vertido em agravo, interposto no prazo de cinco dias.

Finalmente, a Lei n° 9.765, de 1998 - que novamente reformou o art. 557
do CPC -, além de manter as prerrogativas existentes, autorizou o Relator a dar
provimento a qualquer recurso, nos casos em que a decisao recorrida estivesse em
manifesto confronto com stimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (§ 1°-A). Ademais, alterou a redagao
do antigo paragrafo tinico (rebatizado como primeiro), inserindo a possibilidade
de retratacao do Relator e, ainda, a apresentacdo do processo em mesa para
julgamento (substituindo o “pedido de dia” exigido na reforma anterior).

No atual sistema, portanto, o Relator é investido de poderes decisérios
para julgar monocraticamente qualquer tipo de recurso (podendo dar-lhe ou
negar-lhe provimento), nos casos previstos pelo art. 557, ao invés de envié-lo
a decisao colegiada. Por seu turno, a decisdo monocratica pode ser atacada
pelo agravo interno, no prazo de cinco dias, a ser julgado pela Cadmara a quem
originariamente competiria julgar o recurso®.

Seria l6gico autorizar a decisao monocrética com o fito de reduzir o tempo
de julgamento e a pauta dos 6rgaos colegiados para, em seguida, possibilitar
um recurso a parte? Como afirma o Professor José Carlos Barbosa Moreira,
isso depende da disposicao das partes em recorrer: se o percentual de decises
singulares agravado for grande, a reforma foi incipiente; se, contudo, poucas
forem as monocraticas revistas pelo colegiado, isso pode ser um sinal de que

No anteprojeto de Cédigo de Processo Civil, ao dispor sobre as incumbéncias do Relator, o art. 853
dispoe: “III - negar seguimento a recurso inadmissivel, prejudicado ou que afrontar: 1) simula do
Supremo Tribunal Federal, de tribunal superior ou do préprio tribunal; b) decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal ou por tribunal superior em julgamento de casos repetitivos; IV - dar
provimento ao recurso se a decisdo recorrida afrontar: a) simula do Supremo Tribunal Federal, de
tribunal superior ou do préprio tribunal; b) decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal ou por
tribunal superior em julgamento de casos repetitivos; V - exercer outras atribuicdes estabelecidas
nos regimentos internos dos tribunais. § 1° Da decisdo proferida nos casos dos incisos III e IV cabera
agravo interno, no prazo de quinze dias, ao 6rgdo competente para o julgamento do recurso, e, se ndo
houver retratacéo, o relator incluird o recurso em pauta para julgamento. § 2° Quando manifestamente
inadmissivel o agravo interno, assim declarado em votacdo unanime, o tribunal condenara o agravante
a pagar ao agravado multa fixada entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a
interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao depésito do respectivo valor”.
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a intengdo do legislador foi alcangada®. Este é o objetivo principal deste artigo:
avaliar a frequéncia de utilizagdo das decisdes monocraticas e os respectivos
agravos internos no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, fornecendo
elementos para avaliar a pertinéncia da alteracdo legal nesta unidade federativa.

2 BREVES NOTAS SOBRE A PESQUISA

A pesquisa intitulada “Efetividade das reformas processuais: decisdo
monocrética e agravo interno no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul -
Uma andlise empirica” integra a linha de pesquisa “Efetividade das reformas
processuais”, projetada para responder a uma questdo que, apesar de simples,
segue sem resposta entre nds: As reformas da lei processual produzem os
resultados esperados? Esta indagagdo assume especial importancia em nosso
sistema processual, que conta com uma nova codificagdo sendo gestada -
segundo apurado, sem qualquer pesquisa empirica prévia para nortea-la.

Especificamente, a pesquisa foi projetada para aferir o impacto das Leis
n° 9.139/1995 e n° 9.765/1998, que culminaram na ampliagdo dos poderes
decisorios do Relator (art. 557, § 1°, do CPC), com a finalidade de minorar a
carga de trabalho dos 6rgados colegiados e reduzir o tempo de julgamento dos
recursos’. Além de autorizar o julgamento monocratico em segundo grau,
instituiu-se mais uma modalidade recursal em um sistema ja saturado: o agravo
interno. Como informado, o objetivo principal é quantificar a incidéncia de
decisdes monocraticas e o seu respectivo percentual de impugnagao.

A pesquisa estatistica, inicialmente realizada no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, apontou uma tendéncia de crescimento no niimero de monocraticas
em detrimento das decisdes coletivas, sendo levadas ao colegiado em 35% dos
casos®. Em uma etapa posterior, a pesquisa foi aplicada no Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, lidando com dados empiricos fornecidos pela Presidéncia

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Algumas inovagdes da Lei n® 9.765/1998 em matéria de recursos
civeis. In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e
atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 1999. p. 320-329.

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentirios ao cédigo de processo civil. (Artigos 476 a 565. 14 ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, v. V, 2008. p. 680.

FERRAZ, Leslie Shérida. Decisdo monocritica e agravo interno: celeridade ou entrave processual? A
Justica no Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas,
2010. Disponivel em: <http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/4143/Ferraz%20
-%20Decis % C3 % A30 %20monocr % C3 % Altica % 20e % 20agravo % 20interno.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 23 ago. 2014.
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desta Corte. Os dados coletados na pesquisa e as suas principais conclusdes sao
apresentados neste artigo.

3 APRESENTACAO DOS RESULTADOS DA PESQUISA

A exemplo do estudo anteriormente realizado no TJR], ha especial enfoque
nos recursos de apelacao e agravo de instrumento da area civel - responsaveis,
no TJRS, por metade de toda a movimentagdo processual.

N

O tratamento particularizado destas modalidades presta-se a afericdo
de eventuais diferencas no uso de decisdes monocraticas e agravos internos
em razdo da natureza do recurso. Ademais, o detalhamento em relacao aos
agravos de instrumento e as apelagdes justifica-se pela possibilidade de realizar
comparagdes entre as Cortes fluminense e gaticha. As informagodes solicitadas ao
TJRS tangem a:

(i) Distribuicao de recursos de agravo de instrumento’ e apelacao;

(if) Proporcao de decisdes monocraticas e colegiadas em cada uma dessas
modalidades recursais;

(iii) Interposicao de agravos internos contra decisdes monocraticas
proferidas pelo TJRS;

(vi) Percentual de reforma da decisao em sede de agravo interno;
(v) Imposicao de multas e correlacdo com o refreamento recursal;

(vi) Tempo médio de julgamento de decisdes monocréticas e colegiadas,
em cada uma das modalidades recursais.

3.1 DISTRIBUICAO DE RECURSOS DE AGRAVO DE INSTRUMENTO
E APELACAO

Para ilustrar a participacdao dos recursos selecionados no TJRS, coletamos
dados acerca de toda a sua movimentacdo, apresentados na Tabela 1 a seguir,
que detalha o nimero de recursos de agravo de instrumento e de apelagao
interpostos no TJRS e a sua relagdo com o universo da distribuicdo:

Agravos de instrumento também serdo referidos simplesmente como agravo no relatério. Os agravos
retidos ndo sao computados, em virtude de seu julgamento ocorrer preliminarmente a apelagao.

10" Os agravos internos também serdo designados, ao longo do texto, como regimentais.
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Tabela 1:
Distribuicao de recursos de agravo e apelacao - TJRS (2003 a 2010)
o Distribuigio Apelagio (civel) | Agravo de instrumento (civel) Apelagio + agravo de instrumento (civel)
11

fotal N % N % N %
2003 236.942 75.356 31,8 47.859 20,2 123.215 52,0
2004 291.159 87.974 30,2 58.201 20,0 146.170 50,2
2005 342916 113.536 33,1 61.745 18,0 175.275 51,1
2006 461.428 175.805 | 38,1 59.158 12,8 234.953 50,9
2007 483.779 171.335 35,4 73.953 15,3 245278 50,7
2008 577.056 172.055 29,8 124.525 21,6 296.576 51,4
2009 645.518 182.778 | 28,3 143.968 22,3 326.740 50,6
2010* 447.735 138.712 | 31,0 82.058 18,3 220.768 49,3

Fonte: Elaboracdo prépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

A pesquisa indica que os recursos de apelacdo e agravo na esfera civel
representam cerca de metade de toda a movimentacao do TJRS - incluindo os recursos
e as agoes originarias em sede criminal. No comparativo entre as duas modalidades
recursais, as apelagdes superam, em todo o periodo analisado, os agravos.

Apesar de a participacdo das apelacdes civeis no acervo ter variado no
periodo pesquisado (de 29,8 a 38,1%), esta modalidade recursal corresponde a
cerca de 1/3 da movimentagao do TJRS, atingindo, em 2006, o pico de quase 40%
de sua carga de trabalho.

Da mesma forma, a proporcao dos agravos de instrumento no acervo
do Tribunal também variou (entre 12,8 e 22,3%), respondendo, na média, por
cerca de 20% dos recursos julgados pelo TJRS. Considerados conjuntamente, os
recursos de apelacao e agravos de instrumento na esfera civel correspondem a
cerca de 50% de toda a demanda do Tribunal de Justica gaticho.

3.2 DECISOES MONOCRATICAS X DECISOES COLEGIADAS

A monocratica tem sido utilizada pelos Desembargadores do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul? Em caso positivo, com que frequéncia? Ha tendéncia
de crescimento ou queda neste tipo de decisao? Ha mais decisdes monocraticas
ou colegiadas no TJRS? Existem diferencas significativas na aplicacdo do art. 557

A distribuicdo total refere-se a todos os recursos e acdes de competéncia origindria do Tribunal
distribuidos no periodo. Note que estas informagdes, prestadas pelo Departamento de Informatica do
TJRS, diferem dos dados divulgados pelo CNJ.
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do CPC em razdo da natureza do recurso (agravo ou apelacdo)? As respostas a
estas indagacoes sao apresentadas a seguir.

3.2.1 Julgamentos em geral

A Tabela 2 apresenta e compara os dados relativos a decisdes monocraticas
(decisoes) e colegiadas (acérdaos) no TJRS nos periodo de 2003 a 2010, em todas
as Camaras Civeis, incluindo as Camaras Especiais.

Tabela 2:
Decisoes e acordaos - TJRS (2003 a 2010)

Ano Julgamentos em apelagao e agravo

Decisoes % Acérdaos %
2003 24121 224 83.392 77,6
2004 40.713 29,8 95.956 70,2
2005 54.411 32,2 114.765 67,8
2006 62.095 27,2 166.161 72,8
2007 69.394 29,1 169.369 70,9
2008 106.658 37,6 177.321 62,4
2009 111.035 374 186.074 62,6
2010* 55.523 48,3 59.536 51,7

Fonte: Elaboracao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

Os dados demonstram que o TJRS profere mais acérdaos (51,7%) do que
julgamentos monocraticos (48,3%). Contudo, é preciso destacar a surpreendente
tendéncia de crescimento das decisdes singulares em detrimento das colegiadas,
que praticamente equipara as duas modalidades decisérias no dltimo periodo
pesquisado. O ntiimero de julgados monocraticos cresceu 360%, passando de 24.121
decisdes, em 2003, para 111.035, em 2009. No mesmo periodo, o nimero de acérdaos
aumentou 123% (de 83.392 para 186.074). Isso significa que as decisdes singulares
sofreram um incremento muito mais acentuado do que os julgamentos colegiados.

Se considerarmos que a distribuicdo de apelacdes e agravos sofreu
um aumento de 165% (de 123.215, em 2003, para 326.740, em 2009, conforme
apresentado na Tabela 1), veremos que a producao de acérdaos ficou abaixo do
aumento das atividades da Corte gaticha, enquanto as decisdes monocraticas
apresentaram um crescimento real.

Como anotado, no ano de 2010 percebe-se uma equiparagdo entre os
julgados monocréticos e acérdaos: até o meés de julho, ja haviam sido proferidas
55.523 decisdes pelos Relatores. No mesmo periodo, o niimero de julgamentos
colegiados foi de 59.536 - apenas 7% superior as singulares.
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OGriéficol, infra, permite visualizar com clareza a tendéncia de crescimento
das monocréticas e a equiparagdo entre as decisdes singulares e colegiadas
ocorrida no ano de 2010. Anote-se que esta mesma tendéncia foi observada na
pesquisa realizada no Estado do Rio de Janeiro, mas em menor proporcao: na
Corte fluminense, os julgados de autoria do Relator aumentaram 241% entre
2003 e 2008*, contra 342% observados no TJRS no mesmo periodo. Em 2008,
altimo periodo analisado no TJR], as monocraticas representavam 39,7% dos
julgados, contra 60,3% dos acérdaos - nameros bastante similares aos do TJRS
(62,4% de decisdes colegiadas e 37,6% de julgamentos singulares)®.

Grafico 1:
Decisdes monocraticas x acordaos - TJRS, esfera civel (2003 a 2010)
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Fonte: Elaboragao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

3.2.2 Agravo de instrumento

Uma vez analisados os dados de forma agregada, é importante aferir se ha
correlacdo entre o uso de decisdes monocraticas e a natureza do recurso. No tocante
aos agravos de instrumento, as informacdes estdo reproduzidas na Tabela 3:

2 Na pesquisa do TJR], o periodo pesquisado abrange os anos de 2003 a 2008, o que justifica a limitagao
do comparativo a este periodo.

13 FERRAZ, Leslie S. Decisdo monocritica..., cit., p. 48.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



DECISAO MONOCRATICA E AGRAVO... — 303

Tabela 3:

Decisoes e acérdaos - agravo de instrumento - TJRS

2003 20.500 52,9 18.239 47,1
2004 33.576 65,2 17.954 34,8
2005 41.339 71,0 16.864 29,0
2006 41.227 74,5 14.114 25,5
2007 54.549 77,3 16.018 22,7
2008 83.639 69,7 36.379 30,3
2009 91.513 66,0 47.168 34,0
2010* 47.010 791 12.451 20,9

Fonte: Elaboracdo propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

Em sede de agravo de instrumento, as decisdes monocraticas superam, em
todo o periodo pesquisado, as colegiadas - sempre apresentando uma tendéncia
de aumento. Além do destaque para 2007, em que 77,3% dos julgados foram
unitérios, afere-se, no ano de 2010, a impressionante marca de 79,1% de agravos
de instrumentos decididos exclusivamente pelo Relator.

Grafico 2:
Decisoes e acérdaos em agravo de instrumento - TJRS
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Fonte: Elaboracao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.
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Seguindo a mesma tendéncia apresentada pelo Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, a Corte gaticha apresenta uma predomindncia de julgamentos
monocraticos em sede de agravo de instrumento. Contudo, o uso das singulares
é maior no Tribunal do Sul: em 2008, o TJRS apresentou uma taxa de 69,7% em
sede de agravo de instrumento, contra 53,8% do TJR].

Os numeros corroboram as informacdes coletadas nas entrevistas com
Desembargadores de ambas as Cortes, que afirmam fazer ampla utilizacao do
art. 557 do CPC, em sede de agravo de instrumento. Segundo eles, o recurso versa
sobre questdo interlocutodria, o que legitimaria, em seu entender, o julgamento
unitario.

3.2.3 Apelacao

Para verificar se a utilizagdo da decisdao monocratica apresenta um
comportamento diverso em razdo da modalidade recursal, a Tabela 4 cuida da
proporcao de decisdes e acérdaos em sede de apelacao.

Tabela 4:
Decisdes e acérdaos - apelacao - TJRS

2003 3.621 53 65.153 94,7
2004 7.137 8,4 78.002 91,6
2005 13.072 11,8 97.901 88,2
2006 20.868 12,1 152.047 87,9
2007 14.845 8,8 153.351 91,2
2008 23.019 14,0 140.942 86,0
2009 19.522 12,3 138.906 87,7
2010* 8.513 15,3 47.085 84,7

Fonte: Elaboragao proépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

Diversamente do recurso de agravo de instrumento, em sede de apelacao,
prevalecem decisdes colegiadas: ha expressiva superioridade dos acérdaos nesta
modalidade recursal, superando a casa dos 90% em 2003, 2004 e 2007.

Ainda assim, com exce¢do do ano de 2007, ocorre um incremento na
proporcao de monocraticas no periodo pesquisado - de 5,3%, em 2003, para

14 Idem, p. 49-54.
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15,3%, em 2010, como pode ser visualizado no Grafico 3, a seguir. Esse fato
também foi constatado na pesquisa realizada na Corte fluminense - mas em
maior proporcao. Com efeito, no Rio de Janeiro, em 2008, cerca de 30% das
apelacoes eram julgadas monocraticamente - contra apenas 14% no Rio Grande
do Sul.

Naquele Estado, os Desembargadores entrevistados reconheceram
aplicar o art. 557 do CPC, com mais rigor em apelacao, ja que esta modalidade
encerra a controvérsia. No Rio Grande do Sul, as entrevistas realizadas com
Desembargadores também revelaram que a decisdo monocrética é mais
amplamente utilizada em sede de agravo de instrumento, requerendo maior
parcimonia nos casos de apelacao - o que foi confirmado pelos dados coletados.
No cotejamento dos dados colhidos nas Cortes gaticha e fluminense, nota-se
que, a despeito de a proporcao de decisdes monocraticas ser semelhante, a sua
distribuicdo por tipo de recurso é diversa.

Com efeito, em 2008, o TJRS proferiu 37,6% de monocraticas e o TJR],
39,7%. Contudo, enquanto o TJRS produziu 69,7% julgados unitarios em sede
de agravo, o TJR] solucionou singularmente 53,8% dos seus agravos.

Em contrapartida, o TJR] produziu 31,5% decisdes monocraticas em sede
de apelacao, contra 14% do TJRS. Assim, o comparativo entre as Cortes aponta
que os Desembargadores gatichos sdo mais rigorosos em utilizar o art. 557 do
CPC em sede de apelagao.
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Griéfico 3:
Decisdes e acordaos em sede de apelacao - TJRS (2003 a 2010)
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Fonte: Elaboracao prépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

O Grafico 4, a seguir, agrega as informagdes sobre decisdes e acérdaos em
sede deagravo eapelacao, para estabelecer um comparativo genérico por recurso.
Em todos os anos pesquisados, predominam, no TJRS, as decisdes colegiadas em
sede de apelagao. E importante anotar que, no ultimo periodo analisado (janeiro
a julho de 2010), o nimero de apela¢des decididas coletivamente igualou-se ao
nimero de monocraticas em agravo de instrumento.

Pelo grafico, também ¢é possivel observar com clareza que o julgamento
de recursos no TJRS obedece a duas logicas distintas: em sede de agravo de
instrumento, prevalecem as monocraticas, enquanto, em sede de apelacao,
imperam os acérdaos.
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Griéfico 4:
Acérdaos e decisdoes no TJRS - agravo x apelacao
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Fonte: Elaboragao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

3.2.4 Decisdes monocraticas por Camara julgadora
3.2.4.1 Agravo de instrumento

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul apresentou dados detalhados
das suas 25 Camaras Civeis (incluindo as 3 Camaras Especiais) no tocante as
decisdes monocraticas em sede de agravo de instrumento, que sao reproduzidos
integralmente no relatério da pesquisa®.

Embora, em razdo da sua disparidade, ndo seja possivel tracar um padrao
de comportamento, pode-se afirmar que a maioria das Camaras Civeis do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concentra-se em uma faixa que oscila
entre 1.000 e 2.000 julgados anuais, com picos nos dltimos anos pesquisados'®
- fendmeno que pode ser melhor observado no Grafico 5, infra. O destaque fica
por conta das 13% e 14* Camaras Civeis, com expressivo nimero de decisdes
proferidas singularmente - atingindo o pico de 13.978 e 14.084, respectivamente,
no ano de 2009.

15 Para maior detalhamento dos dados, veja Ferraz, Leslie S. Efetividade..., cit., p. 41-42.

16 As médias de monocraticas em agravo sdo: 854 (2003); 1.526 (2004); 1.878 (2005); 1.717 (2006); 2.181
(2007); 3.345 (2008) e 3.660 (2009).
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Nenhum Desembargador integrante destas Camaras respondeu ao nosso
questiondrio, o que nosimpossibilita dejustificar este desvio com base em informagdes
dos seus julgadores. Contudo, é importante observar que se tratam das tnicas
Camaras do Tribunal que cuidam de demandas relativas a consércio, arrendamento
mercantil, alienacao fiduciaria, reserva de dominio, usucapido e direito privado nao
especificado - varias das quais apresentam potencial de multiplicagdo.

Neste contexto, os Desembargadores do TJRS declararam que a natureza
das matérias a serem apreciadas é um fator que os influencia a aplicar a
monocratica com maior ou menor frequéncia, j4 que, naturalmente, temas
repetitivos justificam o uso das decisdes singulares'.

Também merece nota o importante volume de julgamentos unitérios nas
Camaras Especiais Civeis do TJRS a partir do ano de 2006 (com maior vigor nos
anos seguintes), justamente quando passam a cuidar de demandas repetitivas,
por forca da Emenda Regimental n°® 04, de 08.06.2006".

Gréfico 5:
Decisao monocratica em agravo de instrumento - por
Camara julgadora (2003 a 2009)"
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Fonte: Elaboracdo prépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.

17 Pode parecer 6bvio, mas nao é. Um Desembargador entrevistado no TJR] confessou que “forca” o uso
do art. 557 do CPC em prol da celeridade processual, decidindo singularmente questdes que ainda nao
estdo propriamente sedimentadas pela Corte - mesmo em sede de apelacao.

18 Art. 25 do Regimento Interno do TJRS: “Compete as Camaras Especiais exercer jurisdi¢do quanto a
processos que envolvam matéria repetitiva, definida previamente, mediante critérios objetivos, pelo
Orgao Especial” (Redac¢do dada pela Emenda Regimental n°® 4/2006).

¥ 0O ano de 2010 foi excluido do grafico em razdo de contemplar apenas os meses de janeiro a julho,
impedindo o comparativo com os anos anteriores.
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Esse comportamento revela que o TJRS parece estar fazendo uso
adequado da decisdao monocratica, concentrando a sua aplicacdo em questoes ja
sedimentadas pela jurisprudéncia da Corte, conforme preceituado pelo art. 557
do CPC.

3.2.4.2 Apelacao

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também detalhou dados
referentes a decisdes monocréticas em sede de apelacao®. Conforme apontado
anteriormente, o TJRS, a exemplo do TJR]J, € muito mais criterioso na aplicagao
do art. 557 do CPC, em se tratando de recurso de apelacdao. Do mesmo modo que
no agravo de instrumento, ndo é possivel detectar um comportamento uniforme
nas Camaras, que apresentam resultados inconstantes em relagdo ao uso da
monocrética. O Grafico 6, a seguir, compara os dados de todas as Camaras no
periodo de 2003 a 2009, no tocante a recursos de apelagao:

Griéfico 6:
Decisao monocratica em apelacdo - por Camara julgadora (2003 a 2009)*
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Fonte: Elaboragao proépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.

20 Ppara maior detalhamento dos dados, veja FERRAZ, Leslie S. Efetividade..., cit., p. 45-46.

2L O ano de 2010 foi excluido do grafico em razdo de contemplar apenas os meses de janeiro a julho,
impedindo o comparativo com os anos anteriores.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



310 —— Doutrina Nacional

Merecem destaque a 5% (sempre com indices baixissimos)?, a 11°* e a 16*
Camaras, que, com excecao de 2006, também apresentam rarissimas decisdes
singulares em apelacdo. Quanto ao uso intenso da monocratica, podem ser
destacadas a 1%, 21% e 227 Camaras, além das Especiais - competentes para o
julgamento de demandas repetitivas.

Z

No tocante as Camaras Civeis, é curioso perceber que os 6rgaos que
mais produziram monocrdticas em apelacdo cuidam da mesma matéria:
demandas de natureza tributdria e fiscal, previdéncia publica, licitagdo e
contratos administrativos (com excecdo ao fornecimento de dgua e energia) e
direito publico ndo especificado. Tais matérias, naturalmente, envolvem temas
repetitivos, o quejustifica a ampla utilizagdo do julgado singular, em consonancia
ao dispositivo legal.

A excecao fica por conta da 2% Camara Civel, que - apesar de contar com a
mesma competéncia das supramencionadas - ndo produziu importante volume
de monocréticas no periodo. De sua sorte, a edi¢ao do Provimento n° 4 /2006 nao
parece ter produzido efeitos imediatos no tocante a apelagao, ja que as Camaras
Especializadas emitiram poucos julgados singulares naquele ano. Contudo, em
relagdo aos periodos anteriores, o aumento pode ser considerado expressivo,
com destaque para a 2% Camara Especial, que ndo havia proferido nenhuma
decisdo em 2005 e emitiu 90 monocréticas em 2006.

Em 2007, as Camaras Especiais parecem sentir a influéncia do Provimento
n° 4/2006: o volume de monocraticas aumenta consideravelmente. Em 2008,
atingem o seu dpice em decisdes singulares. Por fim, no ano de 2009, as Camaras
Especiais veem os seus indices decrescerem, sobretudo a 2%, que, para se ter uma
ideia, passou de 3.604 para apenas 133 monocraticas.

3.2.4.3 Agravo de instrumento x apelagao

Ap6és analisar individualmente o comportamento das monocraticas em
agravo de instrumento e apelacdo em cada uma das Camaras julgadoras, é

2 Competéncia: Dissolucéo e liquidacdo de sociedade; faléncias e concordatas; ensino particular; regis-
tros das pessoas juridicas e de titulos e documentos; previdéncia privada; seguros; responsabilidade
civil; direito privado ndo especificado.

z Competéncia: Transporte; responsabilidade civil em acidente de transito; negocios juridicos bancarios;
direito privado ndo especificado.

2 Competéncia: Locagdo; honorarios de profissionais liberais; corretagem; mandatos; representagao
comercial; comissao mercantil; gestdo de negécios; depésito mercantil; negécios juridicos bancarios;
direito privado ndo especificado.
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importante também comparar os dois tipos de recursos em func¢ao dos érgaos
julgadores. Para tanto, o Gréfico 7 apresenta, isoladamente, os dados referentes
ao periodo mais recente disponibilizado pelo TJRS (janeiro a julho de 2010),
relativos a apelacdo e ao agravo de instrumento:

Griéfico 7:

Decisdes monocraticas em apelagio e agravo de instrumento - por
Camara julgadora (2010)
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Fonte: Elaboracao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.

Excetuando-se as 4% e 22* Camaras® - com percentuais de julgamentos
singulares que destoam do padrdo, produzindo mais monocraticas em sede
de apelacdo do que em agravo -, as Camaras apresentam infima frequéncia de
monocréticas em apelacdo no periodo analisado. Merece destaque a 17¢ Camara
Civel, que, no periodo de janeiro a julho de 2010, ndo proferiu uma tnica decisao
singular em sede de apelacao.

Os Desembargadores entrevistados justificaram este comportamento:
(a) na questdo em jogo (mérito da demanda); (b) no possivel prejuizo a parte

2 A competéncia da 4*° Camara contempla (a) servidores publicos; (b) concursos publicos; (c) ensino
publico; (d) desapropriagdo e serviddo decorrente de eletroduto; (e) direito publico ndo especificado.
Néo hé, contudo, como se estabelecer uma relagdo direta entre a matéria e a frequéncia da monocrética,
uma vez que a 3* Camara possui a mesma competéncia em razdo da matéria e o seu comportamento
é diverso. O mesmo pode ser dito da 22° Camara, cuja competéncia - direito tributario, fiscal,
previdenciério, publico, licitacdes e contratos administrativos com excecdo da dgua e energia elétrica
e outros ndo especificados - é a mesma das 1%, 2% e 21* Camaras.
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causado pelo julgamento em pauta; (c) pela supressao da sustentagdo oral, que
seria cabivel no processamento ordinario da apelacao.

Diversamente dos julgadores do TJR], os Desembargadores gatichos
declararam ser muito cautelosos na aplicacao da monocratica, fazendo uso da
medida apenas em matérias repetidas e com julgamento sedimentado - o que
foi, salvo algumas excecdes, corroborado pelos dados coletados. Este fato parece
explicitar que o TJRS vem aplicando a regra dentro dos parametros legalmente
estabelecidos.

Os julgadores gatichos também registraram receio em potencializar o
nimero de recursos (agravo interno) em razdo do julgamento singular. Com
efeito, revelaram evitar o uso da decisdao singular como estratégia para refrear
o enorme volume de recursos dela decorrentes (embargos declaratérios contra
a monocratica, agravo interno e embargos declaratérios contra o acérdao que
decide o agravo interno)®.

E curioso observar a existéncia de uma espécie de “espirito de time” nas
Camaras - fendmeno que também foi revelado na Corte fluminense. Com efeito,
diversos Desembargadores relataram variar a frequéncia com que proferem
monocratica em virtude da composicdo e da orientacdo de suas Camaras®.

3.3 INTERPOSICAO DE AGRAVO INTERNO

Conforme demonstrado no item anterior, o uso da decisdo monocratica
tem crescido de forma expressiva no TJRS nos tltimos anos, praticamente se
equiparando ao numero de acérddos produzidos. Contudo, o julgamento
unitdrio pelo Relator enseja a interposi¢do de agravo interno, a ser julgado pela
Camara originariamente competente para a analise do recurso. Por esta razao, é
preciso quantificar o percentual de decisdes agravadas internamente para aferir,
nas palavras de Barbosa Moreira, “a eficacia pratica da inovacao”, condicionada
pela “disposicdo que tenha(m) o(s) prejudicado(s) para aceitar sem reacao uma
derrota imposta por ato exclusivo do Relator”?.

2% Este depoimento foi prestado especificamente no tocante a 20° Camara Civel - cujos dados corroboram
o relato: a 20* Camara, que chegou a proferir 2.881 decisdes monocraticas em apelacao em 2005,
reduziu esta prética para 573 casos em 2006; 35, em 2007; 2, em 2008; 52, em 2009; e 52, no ano de 2010.

E preciso registrar que, em decorréncia do baixo grau de respostas ao questionario e/ ou agendamento
de entrevistas com os Desembargadores do Tribunal de Justica, ndo ha amostra representativa que
autorize tecer conclusdes generalizantes acerca dos comportamentos diferenciados das Camaras
apontadas.

28 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Comentirios..., cit. (16 ed.), p. 680.

27
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Com efeito, a afericdo do nimero de agravos internos é crucial para se
avaliar a pertinéncia da reforma: se este percentual for alto, pode-se afirmar que
a solucao legislativa ndo foi benéfica - ja que criou mais um obstaculo na longa
escalada recursal. De outra sorte, se os indices de agravo interno forem baixos,
isso significa que — ao menos sob a 6tica da celeridade e da redugao do trabalho
dos 6rgaos colegiados, que sio os objetivos do legislador - a reforma atingiu os seus
propositos, uma vez que a demanda sera solucionada de plano pelo Relator, sem
a necessidade de submissao do recurso ao colegiado.

3.3.1 Agravo interno (dados gerais)

A Tabela 5 apresenta o numero de decisdes singulares e de agravos
internos no TJRS no periodo de 2003 a 2010, sem distinguir a natureza do recurso
(universo geral).

Tabela 5:
Decisdo singular e agravo interno - TJRS

2003 25.935 8.534 32,9
2004 43.038 12.665 29,4
2005 57.188 15.935 27,9
2006 67.287 16.195 24,1
2007 76.719 20.094 26,2
2008 115.596 35.416 30,6
2009 119.519 41.718 34,9
2010* 62.505 22,948 36,7

Fonte: Elaboragdo propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

Os dados apresentados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
demonstram que o grau de impugnagdo das monocraticas variou, no periodo,
entre 24,1 e 36,7%. Isso significa que, entre as decisdes monocraticas, cerca de
1/3 sofre impugnacao, enquanto cerca de 2/3 dos julgamentos proferidos pelo
Relator tornam-se imutaveis. Vale dizer que, ao menos sob a 6tica da eficiéncia,
a reforma foi positiva, ja que reduziu consideravelmente a pauta dos 6rgaos
colegiados. Curiosamente, o indice de impugnacao das decisdes monocréticas
no TJRS é muito préximo ao levantado no TJR], que apresentou, em 2008, 35,3 %
de agravos internos®.

2 Decisio monocrdtica..., cit., p. 54.
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Grafico 8:
Decisao singular e agravo interno - TJRS
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Fonte: Elaboracao propria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.
* Até julho de 2010.

3.3.2 Agravo interno (detalhamento por modalidade recursal)

No questiondrio apresentado ao TJRS, foram solicitados dados acerca
do percentual de agravo interno em razdo da natureza do recurso (agravo ou
apelagdao). Embora o sistema de informdtica do TJRS nao possa fornecer os
dados solicitados, a pesquisa anteriormente realizada aponta que - ao menos
no Estado do Rio de Janeiro - ndo ha diferencas significativas entre o percentual
de agravos interpostos contra monocraticas em sede de agravo de instrumento
ou de apelacao, mantendo sempre a média de 35% em ambos os casos com
pequenas variagdes™.

No questiondrio apresentado ao TJRS, também foram solicitados dados
acerca do resultado do julgamento do agravo interno (manuten¢do ou reversao
da decisdo monocratica proferida pelo relator). Embora o sistema de informatica

30 Idem, p. 60.
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do TJRS ndo seja alimentado com esta informagdo, os Desembargadores
entrevistados afirmaram que as chances de reversao de uma decisao monocratica
em sede de agravo interno é praticamente nula, minima, inferior a 1%?. Também
nao foi possivel aferir a incidéncia da multa prevista no § 2° do art. 557 do CPC.

3.4 TEMPO MEDIO DE JULGAMENTO

Neste item, serdo apresentados os tempos médios de julgamento do
TJRS de acordo com a natureza da decisdo (monocratica ou colegiada) e do
recurso (agravo e apelagdo). A intencao é comprovar a hipétese formulada pelo
legislador, de que o julgamento singular é mais célere, e, ainda, tentar quantificar
a diferenca entre as duas modalidades recursais e decisérias no tangente ao
prazo de conclusao.

Tabela 6:
Tempo médio de julgamento - singular x colegiada - TJRS

2003 222 159 12 106
2004 100 134 11 105
2005 136 128 9 103
2006 69 120 7 103
2007 63 120 12 107
2008 83 116 14 109
2009 45 71 10 87
Meédia 103 121 11 103

Fonte: Elaboracao proépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.

Os dados coligidos pelo TJRS comprovam a hipétese de que os julgamentos
monocraticos sao mais céleres: em 2009, uma apelacao julgada singularmente
demorava 45 dias, contra 71 dias nos casos de decisao colegiada. Em 2003 e 2005,
contudo, esta regra foi excetuada: curiosamente, naqueles anos, o julgamento
monocrético da apelacdo foi mais demorado do que o colegiado.

No caso dos agravos, a redugdo é constante e ainda mais significativa: em
2009, a monocratica levava apenas 10 dias para ser julgada, enquanto a producao
de um acérdao durava, em média, 87 dias: quase nove vezes mais.

31 E oportuno ressaltar que a coincidéncia entre o Relator do agravo interno e o julgador monocratico é
apontada como a grande responsavel pela imutabilidade da decisao singular - o que é veementemente
atacado pela melhor doutrina.
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Com isso, conclui-se que o julgamento mais célere, entre as modalidades
pesquisadas, é o agravo de instrumento decidido pelo Relator, que nao passa,
em todo o periodo analisado, de 14 dias (2008), chegando a levar apenas 7 dias
para ser solucionado (2006), com média de apenas 11 dias.

O julgamento colegiado do agravo demora quase dez vezes mais do
que o singular, levando, em média, 103 dias para ser decidido. De sua sorte,
o julgamento mais demorado é a apelagdo colegiada, cuja média é de 121 dias.

Gréfico 9:
Tempo médio de julgamento - singular x colegiada - TJRS
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Fonte: Elaboracao prépria, a partir de dados fornecidos pelo TJRS.

Considerando (1) que a maioria dos agravos de instrumento ¢é julgada
monocraticamente (79,1%) e (2) que as decisoes proferidas pelo Relator em sede
de agravo sao as mais rapidas, levando, em média, 11 dias para serem julgadas,
pode-se afirmar que a alteragdo do art. 557 do CPC, ao autorizar o julgamento singular,
contribuiu, entre outros fatores que nio foram objeto deste estudo, para a reducdo do
tempo de julgamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

4 PRINCIPAIS CONCLUSOES DA PESQUISA

* A decisio monocratica tem sido amplamente utilizada pelos
Desembargadores do TJRS. Até julho de 2010, o TJRS havia proferido,
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em sede de apelacao e agravo de instrumento, 55.523 decisodes singulares
e 59.536 julgamentos colegiados, correspondendo, respectivamente, a
48,3% e 51,7% da produtividade da Corte.

Embora ainda prevalecam, no TJRS, os acérdaos em detrimento
das decisdes singulares, o crescimento das monocraticas é bastante
expressivo e supera o incremento das decisdes colegiadas.

No periodo pesquisado, as monocraticas em apelagdo e agravo de
instrumento cresceram 360 % (de 24.000, em 2003, para 111.000, em 2009),
contra um crescimento de 123% dos acérdaos (de 83.000 para 186.000).

Como a distribuicdo apresentou um crescimento da ordem de 165%,
infere-se que as monocraticas tiveram crescimento real de 195%,
enquanto os acérddos, na verdade, apresentam uma retracao de 42%.

No ano de 2010, praticamente ocorreu uma equiparacdo entre o nimero
de decisdes singulares (cerca de 55.000) e colegiadas (cerca de 59.000) na
Corte gatcha, com uma diferenca de apenas 7%.

A natureza do recurso interfere no uso da decisao singular: os Relatores
usam mais amplamente a monocratica em agravo de instrumento do que
em decisdes colegiadas. No ano de 2010, essa modalidade de julgamento
atinge a impressionante marca de 79%.

Ao revés, em sede de apelagdo, o TJRS apresenta um maior rigor na
aplicacao do art. 557 do CPC: em todos os anos analisados, constata-se
a predominancia de acérdaos em sede de apelacdo. No ano de 2010, a
proporgcao foi de 85% de colegiados contra 15% de decisdes do Relator.

Ainda assim, constata-se uma tendéncia de crescimento de decisdes
singulares também em sede de apelacao, passando de pouco mais de
5%, em 2003, para cerca de 15%, em 2010.

A despeito do amplo uso das monocraticas pelo TJRS, pode-se afirmar
que os Desembargadores gatichos tém feito utilizacdo parcimoniosa da
medida. A analise individualizada das Camaras aponta maior aplicagao
do art. 557 do CPC pelas Camaras que julgam matérias repetitivas, além
de, como visto, um intenso rigor no julgamento de apelagao.

Alguns Desembargadores fazem pouco uso da monocrética por
questdes estratégicas, para evitar a potencial multiplicacdo de recursos
decorrentes da decisao singular.
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A proporcdo entre agravos internos e monocraticas manteve-se
estdvel no periodo em estudo, oscilando entre 32,9%, em 2003, e
36,7 %, em 2010.

Isso significa que cerca de 2/3 dos julgados singulares encerram a
controvérsia, enquanto 1/3 sdo impugnados por agravo regimental.

O TJRS nao foi capaz de detalhar a interposicao de agravos em sede
de apelagdo e agravo de instrumento. O estudo realizado anteriormente
no TJRJ, por seu turno, detectou que, ao menos na Corte fluminense,
a natureza do recurso ndo interfere na interposicdo do agravo interno,
que conta com indices bastante similares na apelacao e no agravo de
instrumento.

O sistema de informatica do TJRS ndo pode fornecer informagdes acerca
do resultado do julgamento do agravo interno.

O Tribunal também néao foi capaz de informar o percentual de aplicacao
de multa por agravo interno manifestamente improcedente ou
protelatorio.

Recomenda-se que o TIRS passe a incluir informagoes sobre a aplicagio de multa
e resultado dos julgamentos dos agravos internos em seu sistema de informadtica
para viabilizar estudos posteriores.

O julgamento mais rapido, entre as modalidades recursais pesquisadas,
¢ a decisao singular em sede de agravo de instrumento, que leva, em
média, 11 dias para ser proferida.

De sua sorte, o julgamento mais demorado é a apelagdo em julgamento
colegiado, que pode levar até 159 dias para ser concluido.

A intencdo do legislador - qual seja, de abreviar o tempo de julgamento
dos recursos - foi atingida: ao menos no TJRS, pode-se afirmar que o uso
de monocréticas é um dos fatores responséaveis pela reducao no prazo
decisorio, a despeito do incremento constante da demanda.

Vale registrar que a pesquisa precisa ser complementada com dados
dos anos posteriores, de modo a permitir uma andlise mais completa e
atual do comportamento do TJRS em sede de monocréticas e agravos
internos.
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is to identify the function of the courts at present regarding the legalization of social relations
and the constant institutionalization of private relations. The hypotheses constructed by
proceduralists and substantialists theories point to the need for demarcation and containment
of intervention of the Judiciary in social relations process. The theoretical foundation is based
on the works of Jiirgen Habermas and Mauro Cappelletti. The method used is by using the
inductive legal categories and literature.

KEYWORDS: Judiciary; access to justice; judicialization of social relations.

SUMARIO: Introducdo; 1 De uma justica formal a uma justica interventiva: a
judicializagdo das relagdes sociais; 2 Acesso a Justica: definicdo e alcance de seu
conceito; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 In a formal fairness to an interventional justice: the
judicialization of social relations; 2 Access to Justice: definition and scope of its concept;
Final Thoughts; References.

INTRODUCAO

oucos fendmenos sdo tao perceptiveis nos ultimos anos como a

crescente agdo interventiva do Estado nas relagdes sociais e politicas.

A instituigdo do monopolio estatal como tnico caminho legitimado
a solucao de conflitos politicos e sociais propiciou um crescente aumento na
judicializacao de conflitos familiares e trabalhistas decorrentes da complexidade
das relacoes das sociedades atuais.

A jurisdicao civil deixou de ser estatica e os juizes ganharam maiores
poderes interventivos na condugdo do processo legitimados pelo préprio
Texto Constitucional. A par dessas transformagdes surgiram novos atores
sociais e judiciais representando os direitos coletivos relacionados ao meio
ambiente, a crianca e ao adolescente, entre outros direitos prioritarios no Texto
Constitucional.

Nesse contexto, divergem as teorias substancialistas® e procedimenta-
listas?, que colocam aspectos distintos da relacao judicial e estatal no Poder

3 “Em sintese, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e harmonizar os demais

Poderes, o Judicidrio deveria assumir o papel de um intérprete que pde em evidencia, inclusive
contra maioria eventuais, a vontade geral implicita no direito positivo, especialmente nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de origem e
na do Ocidente.” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica
da construcao do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 45)

“O paradigma procedimentalista pretende ultrapassar a oposicdo entre os paradigmas liberal / formal /
burgués e o do Estado Social de Direito, utilizando-se, para tanto, da interpretagao politica e do direito
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Judiciério. Trata-se da garantia formal e substancial de acesso ao Poder Judicidrio
como materializagdo da propria garantia de acesso a justica.

O problema desta pesquisa pode ser colocado com a seguinte indagacao:
Encontra legitimidade constitucional e quais os limites da intervencao do Poder
Judicidrio nas rela¢des sociais?

O critério metodolégico utilizado é o indutivo, partindo-se da iden-
tificacdo de um Texto Constitucional fortemente principiolégico e politico,
com a verificavel ampliacdo dos direitos individuais e coletivos assegurados,
propiciando espaco para atuagdo interventiva do Poder Judicidrio nas relagdes
privadas. Subdividiu-se o trabalho em duas etapas distintas: na primeira,
por meio da colocagdo do problema da judicializacdo das relacdes sociais e a
crescente atuacdo do Poder Judicidrio. No segundo momento, o trabalho analisa
os desafios e as implicacdes do acesso a justica como meio de efetivagdo dos
direitos constitucionalmente garantidos, fato gerador da crescente intervengao
do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais.

A hipotese inicialmente sustentada aponta para um crescimento da
atuacdo interventiva do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais como decorréncia
da ampliacdo do acesso a justica. A segunda hipotese é que o Estado, por meio
do Poder Judiciario, atua em constante apropriacao das relacdes privadas no
ambito social. Desse quadro, o estudo proposto, de forma descritiva e ndo
prospectiva, apresenta um panorama geral quanto as dificuldades surgidas para
o Poder Judiciario e a necessidade de oferecer respostas adequadas aos conflitos
surgidos das rela¢des sociais, garantindo a efetividade do acesso a justica. O
trabalho foi construido com base nas teorias de Jurgen Habermas, Mauro
Cappelletti e Atoine Garapon, restrito naquilo que produziram a respeito da
efetivagdo dos direitos pelo Poder Judiciario e a expansao da atuacao dos juizes.

1 DE UMA JUSTICA FORMAL A UMA JUSTICA INTERVENTIVA: A
JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS

A expansao da forca reguladora do Direito ndo tem alcancado somente
a esfera prioritariamente concedida a politica, mas vem cada vez mais se
apropriando dos espacos notadamente privados do ambito familiar, da educacdo
e das relagdes econdmicas, ou seja, reas propriamente sociais.

a luz da teoria do discurso. Parte da idéia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século
XX, nas democracias de massas dos Estados Sociais, denotam uma compreensdo procedimentalista
do Direito.” (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da
construcao do Direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 41/42)
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A ampliagdo se deu sob duas frentes distintas, porém conexas: a assun¢ao
de novos direitos decorrentes do Estado Providéncia/Welfare® e também pelo
surgimento de novos atores. Nas duas formas, admite-se maior atuacdo do
Poder Judicidrio em temas a que antes era chamado a se manifestar somente por
excecdo. Ao lado deste novo fenémeno, traz-se a constatacao da incompeténcia
democratica dos Poderes Executivo e Legislativo de oferecer respostas seguras a
demanda social por justica, o que exige aimplementacao de direitos assegurados
formalmente na Constituicdo Federal de 1988. Como esclarece Vianna (et al):

A emergeéncia do Judicidrio corresponderia, portanto, a
um contexto em que o social, na auséncia do Estado, das
ideologias e dareligido, e diante de estruturas familiares
e associativas continuamente desorganizadas, se
identifica com a bandeira do direito, com seus
procedimentos e institui¢des para pleitear as promessas
democraticas ainda nio realizadas na modernidade.®

Outra resposta aceita para o processo de judicializacao do social, que
nao exclui a primeira mas a complementa, é a prevaléncia dada nos sistemas
constitucionais a agenda igualitaria, que colocou no palco novos atores sociais
- afrodescendentes, ambientalistas etc. —, que cobram maior regulacdo e
normatizacao de seus direitos de forma a torné-los efetivos jurisdicionalmente.

Também as esferas familiares e do trabalho, areas estritamente privadas,
incorporaram caracteristicas publicas exigindo maior intervencao do Poder
Judiciério e da legislacdo. No contexto familiar, a legislacao tem procurado se
adaptar as fortes transformagoes da instituicdo que deixou o modelo tradicional,
para admitir direitos & concubina, aos parceiros homossexuais, as familias
monoparentais, afetivas etc. No ambito do direito do trabalho, a complexidade
dos meios de producao gerados pelo capitalismo e pelo fendomeno da globalizacao
exigiram maior protecdo do trabalhador com aspectos antes desconhecidos,
como a fadiga e as patologias mentais decorrentes do excesso de trabalho ou da
atribulagédo da vida diaria.

5 “Welfare State (Estado do Bem-Estar Social) representa um modelo de Estado que desenvolve politicas

de bem-estar social, com significativa intervengdo na economia e na sociedade. A social democracia
é a base para a formacao do Welfare State e as politicas keynesianas formam, por sua vez, a face
econdmica do mesmo Estado.” (RAMOS, Flavio. E possivel esquecer o Welfare State e as politicas
regulatérias? In: BOEIRA, Sérgio Luis. Democracia e Politicas Pliblicas: diversidade temaética dos estudos
contemporaneos. Itajai: Univali, 2005. p. 51)

VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. 1999, p. 149.
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Na realidade brasileira, a invasao do direito é resposta ndo s6 a
substitui¢ao das institui¢des representativas da Reptublica pelo Poder Judiciario,
mas a expressao da ampliacao da igualdade em um ambiente que desconheceu
as institui¢cdes da liberdade. “Neste sentido, o direito ndo é ‘substitutivo” da
Reptblica, dos partidos e do associativismo - ele apenas ocupa um vazio,

pondo-se no lugar deles, e ndo necessariamente como solugao permanente”’.

Essa permanente autonomia e expansao em relagao a politica é vista com
preconceito pelas forcas republicanas de soberania popular firmadas sob a regra
da maioria. A prépria absorcao, pelo direito, de todos os aspectos da vida social
como economia, familia, escola e o mundo do trabalho, “[...] é apontada como
responsavel por uma patolégica colonizacao do mundo da vida que se veria
enredado na malha de um processo de juridicizagdo, do que resultaria uma
cidadania passiva composta de clientes da acdo administrativa do Estado”®. Se
por um lado a juridicizacdo por meio do ativismo judicial, corrompe a prépria
soberania popular, em outro, corréi o proprio direito que perderia suaidentidade,
ao passo que haveria uma continua dependéncia da sociedade fortalecendo o
aspecto material e decaindo a dimensao formal que lhe é prépria.

As contribui¢des mais ldcidas a respeito da atuagdo do Poder Judiciario
nas sociedades contemporaneas sdo fornecidas pelos estudos da sociologia
juridica’, especialmente quando combinados seus resultados com a Filosofia,
a Antropologia e a Ciéncia Politica. No primeiro quartel do século XX, as
visdes normativista e substantivista do Direito prevaleceram sobre os estudos
sociol6gicos, como bem apontado por Santos', que se utiliza, no tema que se

7 VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relacdes sociais no Brasil. 1999, p. 150.

8 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolucio processual do direito e democracia progressiva. In:

VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002. p. 340.

“A sociologia do direito s6 se constituiu em ciéncia social, na acep¢dao contemporanea do termo, isto
é, em ramos especializados da sociologia geral, depois da segunda guerra mundial. Foi entdo que,
mediante o uso de técnicas e métodos de investigagdo empirica e mediante a teorizacdo propria feita
sobre os resultados dessa investigacdo, a sociologia do direito verdadeiramente construiu sobre o
direito um objecto tedrico especifico, autdnomo, quer em relacao a dogmatica juridica, quer em relacao
a filosofia do direito.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-
-modernidade. 11. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006. p. 161)

“Uma das ilustragcdes mais significativas deste peso dos precursores consiste no privilegiamento,
sobretudo no periodo inicial, de uma visdo normativista do direito em detrimento de uma visdo
institucional e organizacional e, dentro daquela, no privilegiamento do direito substantivo em
detrimento do direito processual, uma distingdo ela prépria vinculada a tradigdes tedricas importadas
acriticamente pela sociologia do direito.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mido de Alice: o social e
o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sao Paulo: Cortez, 2006. p. 161)

10
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debate, a estruturacao apresentada por Ehrlich, como: o direito vivo e a criagdo
judiciaria do direito.

A distincao construida por Ehrlich, e resgatada por Santos, entende por
direito vivo a tradicional contraposicao entre o direito oficialmente estatuido e
formalmente vigente e a normatividade emergente das préprias relacdes sociais
pela qual decorrem solugdes para os conflitos sociais. A segunda distincao, e a
mais importante para o nosso debate, revolve a classica distingdo entre a norma
abstrata instituida pelo legislador e a normatividade resultante da decisao do
juiz. Esse segundo momento, como apontado por Sousa,

[...] ao deslocar a questdo da normatividade do direito
dos enunciados abstractos da lei para as decisdes
particulares do juiz, criou as pré-condigdes teéricas da
transicdo para uma nova visao sociolégica centradas nas
dimensdes processuais, institucionais e organizacionais
do direito."

Também dessa tradicdo da sociologia juridica estd a compreensao de
Weber'?, que afirma o direito nas sociedades capitalistas como um monopélio
estatal conduzido por critérios de racionalidade e por funciondrios especializados
segundo processos l6gicos e burocraticos.

Weber concebe o Direito como aquilo que o legislador, democraticamente
ou nao, definiu segundo um processo institucionalizado. As ordens estatais
modernas, nessa compreensdo, sao desdobramentos da dominacdo legal
mantidas somente por uma crenga na legalidade como legitimidade. Assim, ndo
ha qualquer vinculagado entre Direito e moral, j& que o Direito dispde de uma
racionalidade independente™.

A concretizagdo material dos direitos pleiteada frente ao Estado social ndo
tem coeréncia com a formula¢do de uma ordem juridica racional e formal.

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2006. p. 163.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdio de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 11. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2006. p. 163.

“Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exercido conforme o direito, apoiando-
-se exclusivamente em qualidades formais préprias. E, para fundamentar essa ‘racionalidade’, ndo se
pode apelar para a razao prética de Kant ou de Aristételes.” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 193)

12
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A racionalizac¢io do direito, nos estudos de Max Weber,
contempla a racionalidade dos conceitos e praticas
legais (o tipo e grau de racionalidade do direito,
o carater formal ou material dos procedimentos e
critérios de decisao utilizados), em diregdo a um direito
racional-formal.*

As necessidades de maior intervenc¢do do Estado na realidade social sdo
decorrentes da materializacdo do direito burgués no Estado social, e ndo sao
unicamente decorréncias do crescimento das prescrigdes juridicas nas sociedades
complexas.

O Estado social atendeu aos reclamos por maior justica e, com isso, partiu
estrategicamente para conferir um sistema de compensagdes e regulamentacdes.
A diferenciagdo objetiva das esferas juridicas depende de forma convexa das
estruturas técnico-juridicas, e também de uma estrutura de associacdo politica,
fatores que influenciam no desenvolvimento formal do Direito.

Nesse ponto entra em debate a célebre distingdo dos conceitos weberianos
entre “formal” e “material”, aduzindo que a introducdo desse ultimo no
ordenamento juridico destréi sua racionalidade formal.

Weber comprova sua tese, utilizando principalmente
exemplos do direito liberal privado, cuja funcdo era
garantir, através de leis publicas, abstratas e gerais, a
vida, a liberdade e a propriedade e a propriedade dos
sujeitos de direitos privados que celebram acordos.”

Em outro canto, buscando a materializacao de direitos estdo nas areas do
direito social, no direito do trabalho, do cartel e da sociedade.

A tendéncia de materializacao do Direito é melhor compreendida quando
contraposta a construgao formal de seu contetido, o que, segundo Habermas,
na teoria weberiana é justificada pelo trabalho académico de dogmaticos do
Direito. Os trés aspectos destacados por Habermas'® para um direito formal sdo:

14 MARTINS, Queila Jaqueline Nunes. Sociologia do direito em Max Weber: processos de racionalizagao
e de juridicizacdo das relagées sociais. Producao Cientifica CEJURPS, 2006/ Universidade do Vale do
Itajai - Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2006. p. 33.

15 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 195.
16 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 195/196.
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Em primeiro lugar, a estruturacdo sisteméatica de um
corpus de proposi¢des juridicas claramente analisadas
coloca as normas vigentes numa ordem visivel e
controlavel. Em segundo lugar, a forma da lei abstrata
e geral, ndo configurada para contextos particulares
especiais, nem dirigida a destinatarios determinados,
confere ao sistema de direitos uma estrutura
uniforme. E, em terceiro lugar, a vinculagdo da justica
e da administracdo a lei garante uma implementagao
confiavel dessas leis.

Com esse compasso, a juridicizacao provocada pelo Estado social suprime
a distingdo entre direito publico e privado, e ndo esfacela a unidade do direito,
inclusive quanto a compreensao da hierarquia normativa. O ponto de inflexao
é que um sistema legal de objetivos e programas finalisticos elastecem a clara
distingdo que existia entre a lei e a administracdo da justica, e ainda introduz no
ordenamento legal preocupagdes exteriores de ordem politica e moral que nao
podem ser previstas facilmente’.

Sdo essas criticas que fazem Weber colocar o Direito na sua compreensao
unicamente formal, entendendo a materializacdo de direitos advindos do Estado
social como uma juridicizagdo que leva o Poder Judicidrio a navegar em areas
que ndo lhe pertencem. Necessario, nessa altura, definir qual a compreensao de
Weber sobre racionalidade, o que, para Habermas'®, pode ser tomado em trés
aspectos:

Em primeiro lugar, ele parte de um conceito amplo de
técnica, que inclui o sentido de técnica de oracao, de
pintura, de educagdo, etc., a fim de mostrar que aquilo
que em geral segue uma regra é importante para uma
certa racionalidade do agir. Padrdes de comportamento
confiavelmente reproduziveis podem ser previstos. E,

17" “Nesta medida é possivel falar, em sentido descritivo, de uma ‘materializacdo” do direito. Para
atribuir a esta expressdo um sentido critico, Max Weber estabeleceu duas relacdes esclarecedoras:
a) a racionalidade do direito estd fundamentada nas suas qualidades formais; b) a materializagdo
configura uma moralizagdo do direito, isto é, a introducdo de pontos de vista da justica material no
direito positivo. Disso resultou a afirmacao critica, segundo a qual, o estabelecimento de um nexo
interno entre direito e moral destréi a racionalidade que habita o medium do direito enquanto tal”.
(HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. 11, 2003, p. 197)

18 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 197/198.
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quando se trata de regras técnicas e perfectiveis da
dominacdo da natureza e do material, a racionalidade
geral de regras assume o significado mais estrito de
racionalidade instrumental. Em segundo lugar, Weber
fala em racionalidade de fins, quando nao se trata mais
de aplicacdo regulada de meios, mas de selecao de fins,
tendo em vista valores dados preliminarmente. [...] Em
terceiro lugar, Weber também considera racionais os
resultados do trabalho intelectual de especialistas, os
quais enfrentam analiticamente os sistemas simbdlicos
tradicionais [...]. Tais realizacbes doutrinarias sdo
expressao de um pensamento cientifico-metdédico, que
tornam o saber ensindvel mais complexo e especifico.

Tomando em conta a racionalidade das regras e da construcdo de
um sistema juridico légico-formal, tem-se um direito moralmente neutro,
basicamente orientado pela aplicagdo de regras e comportamentos, criando um
modelo matematico de acdes e consequéncias juridicas. Como define o préprio

Weber!?:

O trabalho juridico atual, pelo menos naquilo com
que alcancou o mais alto grau de racionalidade l6gico-
metodica, isto é, a forma criada pela jurisprudéncia do
direito comum, parte dos seguintes postulados: 1) que
toda decisdo juridica concreta seja a “aplicagdo” de uma
disposicaojuridicaabstrataa uma “constelacao de fatos”
concreta; 2) que para toda constelagao de fatos concreta
deva ser possivel encontrar, com os meios da légica
juridica, uma decisdo a partir das vigentes disposicoes
juridicas abstratas; 3) que, portanto, o direito objetivo
vigente deva constituir um sistema “sem lacunas” de
disposi¢des juridicas ou conter tal sistema em estado
latente, ou pelo menos ser tratado como tal par aos fins
da aplicacao do direito; 4) que aquilo que, do ponto
de vista juridico, ndo pode ser “construido” de modo
racional também nao seja relevante para o direito; 5)
que a acao social das pessoas seja sempre interpretada

19 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. 1996, p. 13.
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como “aplicacdo” ou “execucdo” ou, ao contrario, como
“infracdo” de disposic¢des juridica [...] isto porque, de
modo correspondente & auséncia de lacunas no sistema
. 2 1 2 “u s ~ . 21 ” .
juridico, também a “situacao juridica ordenada” seria
uma categoria basica de todo acontecer social.

Com o processo de judicializagao tipico do Estado social, esses aspectos
formais do Direito sao prejudicados e o legislador passa a soterrar a estrutura
social com um emaranhado de normas reguladoras e compensadoras que
abrem um espago amplo de decisdo do Poder Judicidrio. “Os Tribunais tém
que trabalhar com clausulas gerais e, ao mesmo tempo, fazer jus ao maior grau
de variacao de contextos, bem como a maior interdependéncia de proposi¢des
juridicas subordinadas”?.

Um panorama sobre a construcao tedrica da sociologia juridica demonstra,
segundo Santos*, como, mesmo de forma diversificada, todas essas nuances
ocorridas no século XX privilegiaram a vertente normativista e substantivista
na andlise das célebres dicotomias entre o direito vigente e o direito eficaz, ou
na capacidade de contribuigdo do direito na transformagao e desenvolvimento
socioecondmico das sociedades tradicionais, esquecendo da importancia das
questdes processuais, institucionais e organizacionais.

Essa conjuntura somente se alterou a partir do inicio da década de 60,
especialmente por trés fatores apontados por Santos?:

Em primeiro lugar, o desenvolvimento da sociologia
das organizacdes, um ramo da sociologia que tem em
Weber um dos principais inspiradores, dedicado em
geral ao estudo dos agrupamentos sociais criados de
modo mais ou menos deliberado para a obtencao de
um fim especifico [...]. A segunda condicao teérica é
constituida pelo desenvolvimento da ciéncia politica e
pelo interesse que esta revelou pelos tribunais enquanto
instancia de decisdo e de poder politicos. [...] A terceira
condicdo tedrica é constituida pelo desenvolvimento da
antropologia do direito ou da etnologia juridica.

20 MARTINS, Queila Jaqueline Nunes. Sociologia do direito em Max Weber: processos de racionalizacao e
de juridicizagdo das relacdes sociais. 2006, p. 38.

2L SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. 2006, p. 164.
22 SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 2006, p. 164.
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Ao lado dessa estruturacao tedrica propicia, as condigdes sociais, com o
surgimento de novos movimentos a par dos movimentos operarios, inseriram
a luta da igualdade em outro plano, confrontando-a com a desigualdade
advinda da lei. O papel democratico de intermediacdo entre a sociedade civil
e o0 Estado era realizado pelos partidos politicos, que, no entanto, passam a ser
representados por oligarquias que visam atender unicamente seus interesses.
Por outro lado, a complexidade das sociedades modernas cria diversos grupos
de interesse que precisam de espaco publico para escoar suas reivindica¢oes por
meio de organizacdes que facilitem a comunicagdo de suas vontades®.

O recuo das institui¢des tradicionais de representacao da sociedade, como
os partidos politicos e sindicatos, fez emergir a partir dos anos 80 grande ntimero
de organizagdes nao governamentais buscando a efetivacao de direitos basicos.

O papel politico dessas organizacdes tem se afirmado
nas varias Conferéncias e em atuagdes praticas, como
monitoramento de atividades do parlamento, atuagao
nas elei¢cdes através do debate das plataformas dos
candidatos, mobilizagdes para reforma social e
desenvolvimento democratico [...].%

Esses movimentos produzem grande transformagdo comunicativa e
discursivanosespacos publicos, e, ainda, nainteracadocomo Estado, ndosefixando
somente como “[...] um contrapoder, mas um poder de convocagdo, inovagao
e experimentagdo social. A participacao assume, assim, formas mobilizatorias,
reivindicatdrias, de gestdo e co-gestdo de servicos, ou institucionais e simboélicas,

[.]7%.

23 “A idéia central que defendemos é de que ha duas instancias que podem estar articuladas, porém,
com papéis diferenciados, ainda que nem tdo dicotomizados como assinala Quere. Na instancia
mediadora - esfera publica - também se produz visibilidade e as agdes e atores devem aparecer,
até porque a sociedade como um todo deve conhecer e debater as questdes e mobilizar-se para que
propostas sejam aceitas pelos agentes do Estado. De igual maneira, na outra instancia - espago ptblico
- realizam-se debates, negociacdes, entre os diversos atores, para que se formulem as propostas a
serem apresentadas da esfera ptblica.” (TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios
da participacdo cidada. 3. ed. Sao Paulo: Cortez: Recife; EQUIP; Salvador: UFBA, 2002, p. 46/47)

“Mais recentemente, vém-se combinando agdes judiciais a acdo direta, caso do Movimento Nacional
de Alianga dos Povos na Indica (Bangladesh), que procura ocupar terras urbanas vazias e construir
habitagdes, tentando depois legaliza-las pela via administrativa ou judicial [...] Na América Latina,
combina-se a implementagdo de projetos para melhoria de condi¢des de vida, financiados por ONGs
e agencias internacionais, com amplos debates de questdes institucionais e dos direitos humanos [...].”
(TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e o global: limites e desafios da participagdo cidada. 2002, p. 96/97)

% TEIXEIRA, Elenaldo Celso. O local e 0 global: limites e desafios da participagdo cidada. 2002, p. 98.

24
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A segunda condicao social, determinante para esse novo quadro da
sociologia juridica, foi o interesse nas transformacdes operadas pelo Estado-
providéncia, resposta dada pelas lutas sociais ao Estado liberal, objetivando
recuar as desigualdades econdmicas que esse provocou. Esse periodo é marcado
pelo inicio da crise da administragdo da justica fendmeno ainda presente. “A
consolidacao do Estado-Providéncia significou a expansao dos direitos sociais e,
através deles, a integracao das classes trabalhadoras nos circuitos do consumo
anteriormente fora do seu alcance”?.

Se por um lado o Estado-Providéncia foi um alento na possibilidade de
superar as desigualdades sociais, por outro esvaziou a capacidade dos espagos
democraticos da politica de apresentar propostas que reunissem um consenso
sobre o interesse comum, e, ainda, apresentou uma nova sociedade consumidora
e operdaria. Ora, uma sociedade predominantemente formada por operarios e
com novos direitos sociais garantidos traz a necessidade de que os conflitos
advindos de sua relacdo com o capital sejam dirimidos pelo Judicidrio. De outro
lado, a inser¢ao macica da sociedade nos meios fabris incluiu o corpo de trabalho
feminino que redimensiona o nivel das relagdes familiares, trazendo a mulher
como provedora financeira, alterando radicalmente a relagdo matrimonial de
manutencdo do lar ou em medidas como o modo de educar os filhos, resultando
em conflituosidade que destrona o patriarcado do direito de familia e transfere
os conflitos para o Poder Judiciario.

A conflituosidade administrada pela justiga trouxe o congestionamento do
Poder Judicidrio com grande namero de processos e logo demonstrou inevitaveis
constatagdes: o Estado ndo detinha capacidade financeira para cumprir com as
promessas sociais do IWelfare e uma das consequéncias foi a incapacidade de
investimento na administragao da justica, que se agravou a partir da década de
70, “[...] num periodo em que a expansao econdémica terminava e se iniciava uma
recessao, para mais uma recessao com caracter estrutural”?.

A ruptura com o modelo liberal de Estado e como consequéncia do préprio
paradigma abstencionista da administracdo da justica trouxe a cena novos
atores, principalmente dos movimentos operarios que resultaram em conquistas
publicas por melhores condigdes de trabalho, ambiente normalmente reservado
a privacidade. “O Direito do Trabalho, nascido dos éxitos daquele movimento,
conferiu um carater publico a relacdes da esfera privada, como o contrato de

% SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e 0 politico na pés-modernidade. 2006, p. 165.
2 SANTOS Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 2006, p. 166.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



JUDICIARIO INTERVENTIVO, ACESSO... — 333

compra e venda da forca de trabalho, consistindo em um coroamento de décadas
de luta do sindicalismo”?.

A imersao das preocupagdes privadas na esfera publica fez desaparecer os
limites que separavam o Estado da sociedade civil. No mesmo passo, o direito
do trabalho, ao procurar compensar os menos favorecidos (trabalhadores),
transmutou a ordem liberal para trazer a esfera publica uma preocupacao com
a concretizacdo da igualdade também nas relacdes privadas e, assim, inseriu na
agenda politica o tema da justiga social®.

A codificacdo do direito do trabalho dentro da area do direito ptublico
significou a aproximacdo de principios desta esfera com principios de direito
privado - ou seja, a disponibilidade da forca de trabalho com a protecao do
economicamente desfavorecido —, a exemplo do que prevé a ideologia do welfare
quanto a conexao entre a Administragdo Pablica e o mercado.

Seodireitoprivadoclassicoseassentavasobrealiberdade
individual e sobre o pressuposto da autolimitacao dos
individuos, o fato de ele ter admitido um elemento
de justica, como a protecio do “economicamente
desfavorecido” introduzida pelo Direito do Trabalho,
emprestou-lhe um novo significado, pondo-o também
a servico da justica social.*

A ideia marcante do welfare é a contraposi¢ao da compreensao do trabalho
na aurora do capitalismo como troca da for¢a produtiva pela remuneracao,
inserindo uma legislacdo social protetiva que atravessa nas relagdes privadas um
cunho civilizatério. “Aquele direito penetra as relagdes privadas, retirando-as
dessa esfera de arbitrio onde impera a lei do mais forte”*!. O redimensionamento

2 VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999, p. 15.

2 “Portanto, na raiz da legislagdo welfareana esteve presente um movimento social que, apds se afirmar
no terreno da sociedade civil, alcangou, pela mediacdo dos partidos politicos, a esfera ptblica. Nos
paises de organizacao politica liberal, a concretizacdo dos direitos do welfare néo é, pois, estranha a
trajetoria cldssica da democracia representativa, uma vez que a passagem do paradigma do direito
formal burgués, na designacdo de Habermas, para o direito welfareano resultou da manifestagdo
do voto de maiorias parlamentares, a partir de uma prévia e favoravel sedimentagdo da opinido no
terreno da sociedade civil.” (VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacio da politica e das relagdes
sociais no Brasil. 1999, p. 16)

% VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializagio da politica e das relagdes sociais no Brasil. 1999, p. 16.

3 CARDOSO, Adalberto Moreira. Direito do Trabalho e relacdes de classe no Brasil contemporineo. In:

VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002, p. 510.
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das relagdes trabalhistas insere no debate juridico a tomada da pessoa humana
sob outro ponto de vista —, em sua singularidade, identidade e liberdade.

Desde sua criagao na década de 40, a justica do trabalho estd em franco
desenvolvimento com o aumento contingencial do ntimero de processos anuais.
Enquanto nas décadas de 70 e 80 a média de acréscimo do ntimero de processos era
pouco superior a 35 mil por ano, nos anos 90 verificou-se o ingresso de mais de 110
mil processos por ano. E saliente a forte relacio entre o crescimento das demandas
trabalhistas com o periodo de maior liberdade de expressdao democratica dos
organismos de classe na conjuntura politica, representando, para Cardoso, maior
acesso a justica, fendmeno que tem seu dpice na década de 90*

As transformacdes paradigmaéticas parecem ter ecoado primeiramente
no direito privado, o que se explica em grande parte pela preponderancia de
seu desenvolvimento colocado sob a Ciéncia Juridica e o direito aplicado pelos
juizes. No decorrer do século XIX, até o Cédigo Civil de 1900, o direito privado
estruturava-se de forma hermética, situacdo que somente veio se alterar com o
movimento constitucionalista democratico. Como assinala Habermas®:

Sob a premissa da separagado entre Estado e sociedade,
a estrutura doutrinaria partia da idéia de que o
direito privado, ao passar pela organizacdo de uma
sociedade econdmica despolitizada e subtraida das
intromissdes do Estado, tinha que garantir o status
negativo da liberdade de sujeitos de direito e, com isso,
o principio da liberdade juridica; ao passo que o direito
publico, dada uma peculiar divisao de trabalho, estaria
subordinado a esfera do Estado autoritario, a fim de

52 1 _ entre 1941 e 1961 o ritmo de acesso a justica cresce em média 14% ao ano, [...] atingindo 155

mil processos acolhidos nas Juntas de Conciliacao e Julgamento [...] ao acréscimo médio de 7.024
processos ao ano no movimento processual. 2 - entre 1962 e 1970 o movimento processual sofre seu
primeiro salto importante, com picos em 1963 (ano da turbuléncia social sob Jango) e 1970, ja em meio
a repressdo do AI-5. [...] o acréscimo médio de 32.532 processos ao ano [...]. 3 - entre 1971 e 1973 o
crescimento torna-se negativo, coincidindo com o periodo mais negro da ditadura. A queda é de mais
de 14 mil processos ao ano, em média. 4 - de 1974 a 1987 ocorre novo crescimento vertiginoso [...]
Cada ano acrescenta novas 36.293 unidades ao movimento processual. 5 - entre 1988 e 1997 ocorre
efetiva explosdo nas demandas, com cada ano recebendo 112.489 processos a mais que no ano anterior
[...]. 6 - finalmente entre 1998 e 2000 a queda é constante, a uma taxa préxima do acréscimo anterior.
MOREIRA, Adalberto. Direito do Trabalho e relagoes de classe no Brasil contemporineo. In: VIANNA, Luiz
Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. 2002, p. 340.

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 132.
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manter sob controle a administracdo que operava sob
reserva de intervencdo e, a0 mesmo tempo, garantir 0
status juridico positivo das pessoas privadas mantendo
a protecao do direito individual.

A doutrina civilista, ndo vendo com bons olhos o que denominou de
submissdo do direito privado a principios de direito publico disfarcados pela
face constitucional, alegou a ruina de um edificio auténomo e unitario, no qual
tinha se construido a teoria civilista. Nessa nova situacdo, a dificuldade do
direito civil é trabalhar com a emergéncia do Estado social e a sobreposicao dos
critérios de justica que orientaram sua gestao.

A primeira convicgdo a esbarrar na ideologia do Estado social foi a
autonomia de contratar e a disponibilidade de direitos que direcionavam a
doutrina do direito privado, e passam a sofrer interferéncias com a introdugao
de principios éticos que ndo visavam somente a autodeterminagdo individual,
mas a justica social. “O ponto de vista da justica social exige uma interpretagao
diferenciadora de relagdes juridicas formalmente iguais, porém diferentes, do
ponto de vista material, sendo que os mesmos institutos juridicos preenchem
fungdes sociais distintas”3%.

Ainda que nao se tenha verificado nenhuma alteragdo na compreensao
da autonomia privada que permanece sendo o maximo de liberdade de agdes
subjetivas iguais para todos, o que se altera é o espaco em que se realiza essa
autonomia privada. Desmistificando o postulado liberal de que a esfera do
mercado e da sociedade econdmica sdo espagos isentos de poder, somente
se prevé a concretizacdo da liberdade juridica apés o Estado social com a
materializagdo do direito vigente ou a criagdo de novos direitos.

Assim, o welfare, que ja havia garantido a protecao do mercado de trabalho,
tem no legislativo um operario constante de uma legislagdo que redimensiona
as relacdes entre o publico e o privado, pondo a prépria economia e as relagdes
sociais sob os auspicios da Administracao Pablica.

Com essa intervencdo da justica social no direito privado, as relacdes
sociais passam a ser mediadas por instituicdes democraticas e ndo dependem
mais exclusivamente da esfera privada. Essa mediacdo da macroeconomia
pelo direito inclui seus procedimentos em todas as agdes do capitalismo que se
consolida nesse periodo.

34 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre validade e facticidade. v. II, 2003, p. 134.
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A progressiva racionalizacdo [..], na medida em
que supde agdo tempestiva, conhecimento especifico
em matérias de alta especializacao e pericia técnica
no momento da intervencdo, esteve na raiz da
ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo, em
termos de iniciativa das leis e da regulagdo normativa
do welfare.®

A inflagdo legislativa de um Estado administrativo e paternalista com
forte aspecto burocrético e controle politico trouxe como consequéncia uma
cidadania apética e reduzida a ser clientela do Estado.

A proépria queda do paradigma do Estado nacional, a partir da década
de 80, foi momento decisivo para retirada de campo da participagdo estatal na
economia e sua intervencao com medidas reguladoras e politicas pablicas com
a abertura do mercado para oferta de servicos como educacao, satide, habitagao,
energia ou telecomunicacdes. O Estado reservou-se a comparecer somente em
condicdes adversas provocadas por deturpagdes climaticas ou sociais. “ As novas
formas de gestao fariam parte dessa tentativa de contornar a concepcao neoliberal
de Estado minimo, mas também de fugir do padrao do estado centralizador e,
consequentemente, ineficaz para atender demandas sociais multifacetadas”?®.

2 ACESSO A JUSTICA: DEFINICAO E ALCANCE DE SEU CONCEITO
Uma das promessas da democratizagdo do acesso aos tribunais é a

concretizacdo da garantia do préprio acesso a justica, ndo somente juridico-
formal, mas especificamente a equalizacdo de forcas processuais capazes de
superar as desigualdades socioecondmicas que relacionam o processo civil e a
justica social. Essa nova preocupacao do acesso a justica material e ndo somente
formal é resultante da consolidagdo dos direitos sociais apos a Segunda Guerra

Mundial.

A nova compreensao colocou o acesso a justica como “[...] um direito
cuja denegacdo acarretaria a de todos os demais”¥. A partir de entdo, tornou-se
necessaria a remodelacdo de toda a justica civil para transpor seu paradigma

% VIANNA, Luiz Werneck (et al.). A judicializacdo da politica e das relagées sociais no Brasil. 1999, p. 19.

% RAMOS, Flavio. E possivel esquecer o Welfare State e as politicas regulatérias? In: BOEIRA, Sérgio
Luis. Democracia e Politicas Piiblicas: diversidade tematica dos estudos contemporaneos. 2005, p. 56.

87 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 2006,
p- 168.
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técnico e formal, socialmente neutra, e dar-lhe uma vocag¢do também social e
responsavel pelas transformacdes operadas pelos direitos sociais.

Como assevera Cappelletti, a definicdo terminoldgica e juridica de acesso a
justica é dificil, porém indispensavel para nortear as finalidades basicas do sistema
juridico. Em uma perspectiva de amplo acesso como garantia da justica social,
para Cappelleti, a definigdo deve representar “[...] o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema dever ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”*.

A mudanca do paradigma que direciona a compreensao sobre acesso a
justica para incluir o efetivo direito individual e social ocorreu juntamente com
as alteracdes na disciplina do processo civil, marcadamente influenciado pelos
liberais burgueses.

Nos auspicios dos séculos XVIII e XIX, o acesso a justica era tido como
direito natural, e estes nao requeriam protecao positiva do Estado, mas apenas
a garantia formal de que ndo seria violado o direito individual de acesso a
justica. “O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas
tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los
adequadamente, na pritica”®. As praticas do sistema juridico civil aguardam a
provocacao das partes e se limitam a arbitrar para uma delas o objeto juridico
litigado. Segundo Roesler*:

A caracteristica béasica da instituicdo judicidria é a
sua capacidade de dirimir os conflitos sociais pela
emissao de uma decisao final e inapelavel, que deve
contar ainda com meios coativos para ser imposta se
necessério for. Tal perfil institucional corresponde a
um modelo de Sociedade, de papel do poder publico
e de conflito juridico. Nesse sentido ele esta ligado a
concepcdo liberal classica, a teoria da separagdo de
poderes e a um conflito que se instaura entre duas

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 8.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 9: “Esses direitos eram considerados anteriores aos
Estado; sua preservacao exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros”.

40 ROESLER, Claudia Rosane. A reforma do processo civil no Brasil e a crise do Poder Judiciario.
Disponivel em: www.advocaciapasold.com.br. Acesso em: 15 fev. 2006.
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partes individualmente caracterizadas em torno de um
objeto definivel e que é adjudicado a uma delas.

Para Roesler*, a reforma processual brasileira tem o desafio de adaptar
o direito processual as novas posturas colocadas pelo Estado de bem-estar com
grande foco na instrumentalidade e efetividade do processo, e flexibilizando a
exigéncia de autonomia e abstracdo em relacdo ao direito material, marcas da
disciplina nos séculos XIX e XX.

A responsabilidade pela “pobreza no sentido legal”# ndo era pauta das
preocupagoes do Estado. A justica, no sistema de laissez faire, como outros bens
economicamente adquiriveis, reservava-se aos que pudessem por ela pagar. O
sistema se preocupava eminentemente com o acesso formal a justica, ainda que
nao representasse o acesso efetivo.

As alteracdes na concepgao sobre o efetivo acesso a justica foram reflexo
das proéprias alteracdes ocorridas nos sistemas de direito. Com a complexidade
adquirida pelas sociedades regidas pelo laissez faire, paulatinamente foi se
deixando a agdo individual para iniciar um movimento coletivo.

Para Cappelletti, exemplo dessa transformagdo é o predmbulo da
Constituigdo Francesa de 1946, que fez a previsao de diversos direitos sociais. A
referéncia politica desse periodo era marcadamente o welfare state, que permitiu
ingresso nos sistemas constitucionais maiores garantias de acesso a justica
com vistas a “[...] armar os individuos de novos direitos substantivos em sua

qualidade de consumidores, locatérios, empregados e, mesmo, cidaddos”*.

A partir desse momento histérico, o acesso a justica, em uma visdo
substancial, tem ocupado lugar especial nas pesquisas dos processualistas e é
colocada entre os direitos humanos fundamentais. A nova percepgao do processo
civil deve levar em consideracao a funcao social nas regras processuais como
sistema juridico nao meramente secundario, mas com impacto social. “O “acesso’
nao é apenas um direito social fundamental, crescentemente reconhecido; ele ¢,
também, necessariamente, o ponto central da moderna processualistica”*.

41 ROESLER, Claudia Rosane. A reforma do processo civil no Brasil e a crise do Poder Judiciario.
Disponivel em: www.advocaciapasold.com.br. Acesso em: 15 fev. 2006.

42 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 9.
4 CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 11.
4 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 13.
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O caminho para concretizar o acesso a justica, segundo Cappelletti, importa
o reconhecimento e a superagdo dos obstaculos presentes no ordenamento
juridico para a sua presenca. O primeiro obsticulo apontado se refere ao alto
custo para que se possa litigar em juizo. Ainda que o Estado suporte os gastos
com juizes e funciondrios, as custas judiciais para ingresso em juizo e, ainda,
associadas aos honorarios de advogados e a propria sucumbéncia sao fatores
que afastam a presenca da sociedade nos tribunais com vistas a garantir seus
direitos®.

Outro entrave ao acesso ajustica estd relacionado a desigualdade financeira
das partes quando em juizo e a incapacidade de reconhecer um direito e propor
uma acgdo. O processo civil, marcadamente individual, impde as partes o dever
de produzir as provas que demonstrem seus direitos. Se a parte demandada tem
maior poder financeiro, poderd, unicamente por aspectos formais, sucumbir o
direito da outra por sua insuficiéncia financeira*.

Em outra ponta, a propria formagdo cultural e o status social sdo fortes
impedimentos para o acesso a justica. As aptidoes pessoais dos litigantes em
juizo podem ser limitadas pela dificuldade que tenham de reconhecer um
direito por falta de conhecimento juridico basico; a precaria informacao do modo
de se propor uma acdo e, por fim, a indisposicao psicolégica de recorrer aos
procedimentos judiciais, mesmo quando tenham conhecimento de profissionais
qualificados capazes de orientéa-los®.

Por fim, uma terceira barreira ao acesso a justica estd na constituicdo de
novos direitos difusos e coletivos. Os entraves na defesa e judicializacao das
violagdes desses direitos estdo principalmente na dificuldade de organizacao
das partes atingidas. O processo civil ainda ndo estd armado suficientemente
de instrumentos processuais para oferecer respostas seguras em demandas
coletivas. “Em suma, podemos dizer que, embora as pessoas na coletividade
tenham razdes bastantes para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a

45 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 18.

46 “Jylgadores passivos, apesar de suas outras e mais admiraveis caracteristicas, exacerbam claramente

esse problema, por deixarem as partes a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e discutir
acausa.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 22/23)

“Procedimentos complicados, formalismo, ambientes que intimidam, como o dos Tribunais, juizes e
advogados, figuras tidas como opressoras, fazem com que o litigante se sinta perdido, um prisioneiro
num mundo estranho.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 24)

47
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sua organizacao podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja unificado e
expresso”*.

A analise dos fatores que impedem o efetivo acesso a justica demonstra,
para Cappelletti¥, maiores dificuldades para os pobres em propor agdes
individuais contra grupos corporativos e organizacionais. Assim, a adequagao
do ordenamento juridico e as exigéncias de garantias de direitos do Estado de
bem-estar demonstram a inadequagao da garantia substancial de acesso a justica,
quando em lados opostos estao consumidores e fornecedores, ou a sociedade
contra os poluidores etc.

N

As respostas a essas dificuldades de acesso a justica promoveram, a
partir de 1965, trés ondas reformistas que pretendiam dar respostas a falta de
efetividade material ao acesso a justiga. A primeira onda foi a assisténcia judicidria,
a segunda, denominada de representacio juridica para os interesses “difusos”; e a
terceira, como enfoque de acesso a justica™.

A assisténcia judicidria, primeira onda de reforma processual para
garantir o acesso a justica, tem conseguido bons resultados ampliando a oferta
de orientacdo técnica juridica as classes menos favorecidas economicamente.
Porém, os advogados publicos normalmente sao financiados pelo Estado, e, para
garantir a grande demanda social por assisténcia judicidria, principalmente para
apoio na reivindicacdo de novos direitos, que ndo aqueles da area de familia e
criminal, seria necessdria a contratagdo de muitos profissionais, sendo que em
economias de mercado encontra impedimento sério nos orgamentos publicos™.

A segunda onda de reforma centrou-se principalmente na defesa dos
direitos difusos, provocando uma forte reforma na ideia que direcionou o
processo civil nos século XVIII e inicio do século XIX. A magistratura, com as
novas leis do processo coletivo, teve que redimensionar as nogdes de litigios de
direito publico, direito de ser ouvido, representagao ou coisa julgada. A proposta
de Cappelletti* para prote¢do dos direitos difusos requer uma solu¢do pluralistica

48 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso  Justica. 1988, p. 27.
49 CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 28.

50" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 31.

51 “Em economias de mercado, como ja assinalamos, a realidade diz que, sem remuneracao adequada,

0s servicos juridicos para os pobres tendem a ser pobres, também. Poucos advogados se interessam
em assumi-los, e aqueles que o fazem tendem a desempenhd-los em niveis menos rigorosos.”
(CAPPELLETTIL Mauro. Acesso a Justica. Fabris, 1988, p. 47 /48)

52 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso d Justica. 1988, p. 66/67.
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(mista) com a interacdo de uma assessoria publica, agdes de grupos particulares
e com agdes coletivas que podem tornar-se medidas capazes de garantir certa
eficiéncia para a defesa dos direitos difusos.

A terceira onda do enfoque de acesso a justica ndo exclui as duas primeiras
apresentadas, mas vai além, prevendo de forma mais complexa o acesso a justica
como a conjungdo da presenca de advogados publicos para assisténcia individual
e coletiva com a presenca de instituicdes e mecanismos para processar e prevenir
o surgimento de novos litigios™.

A segunda perspectiva a ser analisada na judicializagao das relacdes sociais
refere-se a politizacdo da magistratura, de modo a torna-la mais sensivel aos
problemas politicos que abalam e corroem o sistema social com desigualdades
e injusticas. Esta reflexdo se torna importante quando se reconhece o direito
como um subsistema politico, e, assim, ao revés de influéncias externas em suas
decisdes e emitindo decisdes que trardo diversas consequéncias no préprio meio
social.

Essa postura de politizacdo da magistratura traz uma tripla critica a
atuacgdo dos juizes quanto a parcialidade, o comportamento contestador da lei
e a intromissdo em competéncias que nao lhe cabem. As trés, no entanto, sdo,
para Campilongo™, infundadas e reducionistas. A primeira critica, referente a
necessaria imparcialidade do juiz, mormente por ser um terceiro distante das
partes com a fungdo de decidir, decai quando se verifica que essa compreensao
estd fundada em uma visao reducionista da politica vinculada unicamente ao
mecanismo de partidos.

Osegundo equivoco estaria na propria interpretacao do que se compreende
por submissao do juiz a lei. Hodiernamente, tem-se centrado no controle da
discricionariedade e arbitrariedade das decisdes judiciais, porém, nao se nega

5 “Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a exploracao de uma ampla variedade de
reformas, incluindo alteragdes nas formas de procedimento, mudancas na estrutura dos tribunais ou
a criacao de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto
como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua
solugdo e a utilizacao de mecanismos privados ou informais de solugdo dos litigios. Esse enfoque, em
suma, nao receia inovagdes radicais e compreensivas, que vdo muito além da esfera de representagao
judicial. [...] Ademais, esse enfoque reconhece a necessidade de correlacionar e adaptar o processo
civil ao tipo de litigio.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. 1988, p. 71)

54 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisio judicial. Sao Paulo: Max Limonad,
2002. p. 57.
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a possibilidade de se tomar diversas solu¢des para o mesmo caso concreto de
acordo com a interpretagao legislativa adotada.

De outra parte, porém, contesta-se o carater absoluto de
“certeza do direito” ou da univocidade da interpretagao
da lei. [...] A politizacao da magistratura é expressao de
um aumento das possibilidades de escolha e decisdo
e ndo de um processo de contestacdo ou negacao da
legalidade.”

A terceira critica contra a politizagdo da magistratura esta ligada a
sua pretensdo de suprir o deficit democratico dos sistemas representativos
gravemente desgastados pelos niveis de corrupcdo e ineficacia de suas decisdes,
sendo constantemente substituidos por organizacdes da sociedade civil. Nesse
contexto, o Judiciario é resgatado como reforco e garante do sistema politico.
Nao se trata, como adverte Campilongo®, de partidarizar a magistratura, o
que seria desastroso para o sistema democratico, mas de tornar o magistrado
aberto as influéncias que a politica lhe impde, fendmeno inevitavel na
contemporaneidade, sem, contudo, comprometer sua vinculagdo ao direito a
legalidade e a fundamentagao de suas decisoes.

O risco dessa operagdo de acoplamento entre o sistema juridico e o
politico, na visao de Campilongo”, é que o Judicidrio venha a tomar os cédigos
do sistema politico como instrumento de tomada de suas decisdes, ou mesmo o

55 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisio judicial. 2002, p. 58: “Nao existe, na
hermenéutica juridica contemporanea, nem quem defenda a completa liberdade do juiz nem quem
encare sua atuagdo como o resultado de uma irretorquivel 16gica de aplicagdo da lei”.

% “A fungdo politica do magistrado resulta desse paradoxo: o juiz deve, necessariamente, decidir e

fundamentar sua decisdo em conformidade com o direito vigente; mas deve, igualmente, interpretar,
construir, formular novas regras, acomodar a legislacdo em face das influéncias do sistema politico.
Nesse sentido, sem romper com a clausura operativa do sistema (imparcialidade, legalismo e papel
constitucional preciso), a magistratura e o sistema juridico sdo cognitivamente abertos ao sistema
politico. Politizacdo da magistratura, nesses precisos termos, é algo inevitavel.” (CAMPILONGO,
Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisdo judicial. 2002, p. 61)

57 Campilongo, em sua obra faz uma analise preponderantemente sociolégica do direito a partir dos

textos de Luhmann: “Da perspectiva do direito, elevadas taxas de independéncia e criatividade
ndo podem representar a substitui¢do das opgdes oferecidas pela Constitui¢do por uma orientagdo
qualquer - politica, econdmica, religiosa, etc. - advinda do ambiente externo ao sistema juridico. Isso
caracterizaria uma corrupg¢do dos cédigos do direito, ou seja, a utilizagdo de meios de comunicagéo
proprios de outros subsistemas [...]. Essa corrupcao de cédigos resulta num judiciario que decide com
base em critérios exclusivamente politicos (politizacdo da magistratura como a somatéria dos trés
erros aqui referidos: parcialidade, ilegalidade e protagonismo de substituicdo de papeis) e de uma
politica judicializada ou que incorpora o ritmo, a 16gica e a prética da decisao judicidria em detrimento
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inverso, que o politico seja tomado pela burocracia do sistema juridico e esvazie
o teor democratico de suas manifestacoes.

No entanto, ainda que a politizagdio da magistratura seja uma das
propostas com maior desenvolvimento apos o processo de redemocratizacdo, os
proprios membros da magistratura tém dificuldades de reconhecer sua parcela
de responsabilidade na crise do Judicidrio e na facilitacdo do acesso a justica,
atribuindo a fatores externos dos quais nao tem controle ou possibilidade de
reverter.

Mesmo que a maioria dos juizes reconhecam a existéncia de crise no
Poder Judiciario, atribuem essa fraqueza de seu funcionamento as deficiéncias
estruturais e institucionais®. A morosidade do Poder Judiciario é atribuida
em parte ao grande ndmero de recursos, falta de material adequado e
funciondrios capacitados. As criticas aos principios processuais modernos
como a imparcialidade nas decisdes judiciais ou o afastamento das partes sao
defendidas pela classe como garantias institucionais que devem ser mantidas.

Notadamente, as transformacdes operadas pelo welfare state dentro
do ordenamento juridico brasileiro, mudando o préprio paradigma da
administragdo da justica, buscando garantir maior acesso a justica e a politizagao
da magistratura, trouxeram um inflacionamento de demandas no Poder
Judiciério que requer novas técnicas de gestdo judiciaria.

CONSIDERACOES FINAIS

No breve panorama lancado sobre o acesso a justica e suas transformagoes,
principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, constatam-se os grandes
desafios ainda na pauta pela eficicia material dos direitos sociais previstos na
Constituicao.

Nao se pode, por certo, oferecer solugdes tradicionais para os novos direitos
coletivos e difusos. Por outro lado, é preocupante a crescente intervencdo do
Estado por meio do Poder Judicidrio nas rela¢des sociais.

A intervencao do Estado nas relagbes sociais tem substituido
progressivamente o campo da politica e da autonomia da sociedade para solucao

da decisdo politica. A tecnocracia pode reduzir a atividade politica a um exercicio de formalismo
judicial” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridica e decisdo judicial. 2002, p. 63).

58 “A existéncia de crise no Judiciario ¢ totalmente admitida por 22,5% e parcialmente por 54,4% dos
entrevistados, enquanto 20,5% ndo reconhecem essa situagdo.” (SADEK, Maria Teresa; ARANTES,
Rogério Bastos. A Crise do Judiciario e a visdo dos Juizes. Revista da USP, Sdo Paulo, n. 21, 1994, p. 42.
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de seus proprios problemas para transferir a resposta no campo hermético e ndo
democratico do Poder Judiciario. O resultado evidenciado é a crescente apatia
social e a dependéncia dos sujeitos de uma resposta estatal.

Nao bastasse, o Poder Judicidrio passa por severas dificuldades
de responder as expectativas sociais, deixando de concretizar a garantia
constitucional de acesso a justica. A deficiéncia estatal é expressa por questoes
estruturais e institucionais, relativas a crescente politizacdo dos membros da
magistratura.

Em outro vértice, contribui a violacdo a garantia do acesso a justica a
dificuldade de o sistema normativo garantir respostas adequadas aos novos
conflitos advindos das relagdes sociais. O sistema juridico, concebido para
regulamentacdo das questdes patrimoniais disponiveis, ndo tem encontrado
espago para tratamento dos direitos difusos e coletivos, nem mesmo para o
correto e adequado tratamento dos novos atores judiciais.

Por fim, é certo que a efetivagdo das promessas do Estado Social exige
forte investimento na estruturacdo das institui¢des capazes de garantir a
concretizacao desses direitos, ndo s6 judicialmente como também por meio de
respostas adequadas para pacificacao dos conflitos advindos das relacdes sociais.
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INTRODUCAO

rincipalmente a partir da promulgacdo Emenda Constitucional

n® 45/2002 aos dias atuais, muito se discute acerca da atuacdo do

Poder Judiciario. Desde a pressdo politica e popular para que se
tornasse mais transparente e eficaz em mecanismos de responsabilizacdo as
questdes jurisdicionais propriamente ditas, nunca um dos Poderes da Reptblica
passou por tantos desafios como o Judicidrio.

Em primeiro lugar, porque de tempos para ca os julgamentos e as sessoes
da mais alta Corte Jurisdicional se viram como atragdo midiatica, o que parece
ter sido responsavel pela “popularizacdo” de questdes antes restritas as sessoes
de Tribunais e gabinetes; em seguida, pelo processo aberto e cada vez mais
debatido de indicacdo de Ministros para o Supremo Tribunal Federal - discute-
-se em redes sociais a possivel indicacao de candidato “A” ou “B”; tem-se, ainda,
o acompanhamento quase imediato do andamento processual, gragas a inovagao
tecnolégica, o que expde a atividade do Judiciario a um publico ilimitado; novas
regras de procedimentos; modernas técnicas de administracdo para Foéruns,
Comarcas e Secretarias, consequéncias quase naturais do complexo modelo de
reforma estatal que atingiu toda a Administragdo Puablica brasileira, na qual o
Judiciario esta inserido. Tudo isso praticamente obrigou o Poder Judiciério a se
modernizar, a repensar a atividade jurisdicional.

Ainda que tenham sido importantes, nenhuma dessas mudancas é tao
significativa e impactante quanto a criacdo do Conselho Nacional de Justica -
CNJ. De ha muito se discutia a necessidade imperiosa de agilizar e dar mais
transparéncia as agdes relacionadas as falhas institucionais e pessoais que fizeram
do Judicidrio, por muito tempo, uma das instituicdes mais desacreditadas da
Reptblica.

Era preciso agir nao apenas na esteira da reforma do Estado nos anos 1990,
mas principalmente fazer com que a Magistratura encarasse com seriedade os
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desafios que lhe eram apresentados pés Constituicao de 1988, considerando
principalmente a expansao das liberdades individuais e sociais.

O CNJ é responséavel imediato por uma nova forma de avaliar o servigo
publico prestado pelo Estado juiz, bem como por capitanear as acdes de
accountability relacionadas ao Poder Judiciario. Termo ainda impreciso, mas que
pode se aproximar da ideia de responsabilizacao, accountability ndo é a tnica
funcdo do CNJ, mas é uma das mais importantes. O Conselho ndo serve apenas
para estabelecer metas e punicdes, mas, sobretudo, para valorizar uma atividade
fundamental junto a sustentacdo da democracia e das instituicdes: a aplicacao
da justica.

Considerando a necessidade da prestacdo jurisdicional a partir da
moralidade, eficiéncia e, principalmente, em beneficio da sociedade, as a¢des de
accountability do CNJ acabaram por se transformar em seu préprio sustentaculo
de legitimidade. Fundamentado nos principios da transparéncia, publicidade
e eficiéncia, a acdo do CN]J por sobre a atividade jurisdicional esta longe de ser
inquisitorial ou meramente punitiva; mais se aproxima da ideia de afirmacdo da
democracia, considerando a accountability como fundamental a esta premissa.

Sendo assim, a proposta deste texto é apresentar, em um primeiro momento,
esclarecimentos acerca da ideia de accountability. Longe de ser mera inovagao
linguistica, a accountability é fundamental ao fortalecimento da democracia e das
instituicoes republicanas, a fim de se afastar definitivamente da Administracao
Publica brasileira a ideia de favorecimentos, clientelismos e leniéncia.

Em um segundo momento, apresentam-se as consequéncias do processo de
reforma do Estado brasileiro junto ao Poder Judicidrio, objeto mais especifico de
analise. As a¢des resultantes deste processo nao surtiram efeitos apenas junto ao
Poder Executivo. Desde a inserc¢do do principio da eficiéncia como fundamental
a Reptblica, passando pela profunda reforma institucional e legislativa sofrida
pelo Judicidrio, as alteracdes decorrentes deste processo de reforma afetam em
muito a qualidade da prestagao jurisdicional e a possibilidade de avaliagdo na
prestacdo deste servigo, vez que as garantias de liberdade de expressao, bem
como a expansao dos direitos sociais indicam o Judicidrio como importante,
sendo principal agente de garantia destas mudangas.

Por fim, apresentam-se as “razdes de existir” do CNJ, levando-se em
consideracgdo as disposicdes de seu Regimento Interno, a sua composicdo e a
escala de atribuicses.
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1 ACCOUNTABILITY COMO UMA QUESTAO ESSENCIAL

Nenhum projeto de renovacao institucional serad exitoso se ndo agregar
como valor essencial o combate a corrupgdo e punicdo de condutas que resultem
em ganhos individuais por meio de atividades ilegais. De acordo com Amartya
Sen, a corrupcao considerada como desvio de conduta é uma grave barreira
ao progresso institucional, vez que elevados niveis de corrupgao podem tornar
ineficazes quaisquer tentativas de modernizacao e renovacao das atividades do
Estado®.

E preciso que sejam analisados os custos da corrupgao, da auséncia de
ética e do comportamento ndo transparente em termos de eficiéncia na prestagao
jurisdicional, vez que a partir da corrupcao hd uma distorcao dos incentivos
em relagdo aos investimentos desejaveis e vinculados ao projeto de renovagéo e
eficiéncia institucionais.

Ainda que o desenho institucional seja fundante para a precisao das a¢des
deaccountability, os valores pessoaisnao podem sserignorados. Estesndo apenas se
refletem nas garantias de transparéncia como sdo mesmo os seus determinantes.
Os agentes publicos envolvidos com as instituicoes de justica - os magistrados,
em analise mais precisa - tendem a agir de acordo com os principios pessoais
e sociais; mas as suas agdes também podem ser condicionadas por regras,
incentivos e comportamentos anteriores que determinam certos resultados.

Se a ética, a confianca e o cumprimento de obrigacdes sao valores
em si disseminados no tecido social, fatalmente o magistrado guiard o seu
comportamento por esses valores. Mas se a nocao de favorecimento pessoal, a
ma utilizacdo dos recursos publicos ou a utilizagdo dos mesmos em beneficio
proprio sdo as regras e nao ha punicao as condutas estranhas a legalidade, ou
seja, confirma-se a auséncia das garantias de transparéncia, dificilmente se tem
um projeto vidvel de eficiente prestacdo jurisdicional.

O mais grave é observar que de tempos em tempos, e principalmente ante
a auséncia de eficientes mecanismos de accountability, ha pouca preocupacao
em relagdo as consequéncias das a¢des desviadas que inviabilizam a eficiente
prestacao jurisdicional, se estas ndo sao diretamente percebidas, ou seja, se os
seus efeitos ndo sdo sentidos de maneira efetiva pela coletividade. Neste sentido,

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das

Letras, 2002. p. 311-312.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



ACCOUNTABILITY E PODER JUDICIARIO... — 351

vale ressaltar o entendimento de Adam Smith, considerando a conveniéncia das

proprias acoes™
Podemos nos preocupar pouco com a conveniéncia
de nossas agdes se somos indiferentes aos eventos que
delas possam resultar. O homem que sente plenamente
a aflicao da calamidade que o assolou, que sente toda a
baixeza da injustica que lhe infligiram, mas que sente
de maneira ainda mais intensa o que a dignidade de
seu proprio caréter exige; que nado se deixa guiar por
paixoes indisciplinadas, as quais sua situagdo poderia
naturalmente inspirar, pois governa todo o seu
comportamento e conduta de acordo com as emogdes
contidas e retificadas que o grande habitante, o grande
semideus dentro do seu peito prescreve e aprova; tal
homem é o tnico de virtude real, tnico objeto real e
apropriado de amor, respeito e admiracao.

Nao se quer dizer que o magistrado ndo é suscetivel ao erro ou que é
um individuo marcado apenas por virtudes. Longe disso. O que relatava
Smith em seu tempo e que permanece atual é a necessidade de se perceberem
as consequéncias de eventuais desvios comportamentais ou funcionais. Ao
nao levar em consideracao o que pode resultar de ato condenavel, como, por
exemplo, o favorecimento injustificado de uma das partes, o magistrado perde a
oportunidade de refletir sobre as consequéncias daquela decisao, que prejudica
nao somente a outra parte, mas o Judicidrio como um todo, que se vé vitima de
comportamentos individualizados, a ponto de comprometer a credulidade em
toda a instituicao.

Dai a necessidade de regras claras que determinem o comportamento
do agente publico juiz e meios de fiscalizagdo nao coercitivos de sua atividade,
mesmo que o comportamento esperado entre os membros do Poder Judiciario
evidentemente ndo seja o desleal ou ilegal. Sdo associadas as democracias
instituicdes de controle e gerenciamento das atividades tipicas de Estado,
essenciais para a determinacao de politicas que atendam as suas verdadeiras
necessidades; apenas a partir do reconhecimento da legitimidade destas agoes
de controle administrativo e transparéncia que se pode exigir também eficiéncia
institucional.

8 SMITH, Adam. A teoria dos sentimentos morais. Trad. Lya Luft. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 306.
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As acdes de accountability surgem nesta esteira, ou seja, ante a necessidade
de se estabelecer padroes minimos de expectativas em relacdao ao funcionamento
da justica, bem como de responsabilizacao direta e indireta por falhas de seus
agentes.

De maneira geral e sem que se busque uma tradugdo literal para o termo,
accountability pode ser compreendida como a possibilidade de uma instituicao
ou um agente publico exigir informacdes e justificativas em decorréncia de atos,
omissodes e resultados de outro agente, reconhecendo-se, ainda, a probabilidade
de imposicao de sangdes.

Em classico artigo publicado em 1990 e até hoje referéncia quando se trata
da conceituagdao de accountability, Anna Maria Campos aproxima-se de uma
definicao objetiva e perspicaz: a autora entende que accountability é sinénimo
de responsabilidade objetiva, ensejando a responsabilidade de uma pessoa ou
instituicdo ante outro agente, mas fora dos primeiros. Essa responsabilidade,
que é também poder/dever, gera consequéncias: prémios e reconhecimento em
caso de cumprimento e puni¢des quando da negligéncia.

Nao se pode esquecer, no entanto, que a viabilidade de praticas eficientes
de accountability é influenciada diretamente por um conjunto de fatores
essenciais, elencados por Anna Maria Campos, tais sejam a organizacao da
sociedade civil para o exercicio de controle politico sobre as acdes do governo, a
transparéncia e descentralizagdo da maquina estatal e a substituicdo de valores
sociais tradicionais por valores emergentes*.

Muito embora tais préticas sociais e administrativas se reflitam
majoritariamente nos Poderes Executivo e Legislativo, o Judicidrio ndo poderia
ficar imune a essas inovagdes, mesmo que ndo haja, de fato, um controle
politico sobre as suas acdes. Mas os demais fatores listados (transparéncia/
descentralizacdo/substituicdo de valores) sdo perfeitamente ajustaveis a um
modelo de accountability no Poder Judiciario.

E interessante perceber também que a necessidade por accountability se
torna mais significativa a partir da expansao das liberdades e garantias sociais e
individuais, principalmente ap6s a Constituicdo de 1988. De Sergio Buarque de
Holanda a Roberto DaMatta, muitos sociélogos trabalham com a significacao do

* CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o portugués? Revista de

Administragio Piiblica, Rio de Janeiro, fev./abr. 1990.
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“homem cordial” e da passividade do brasileiro, e ndo sem farto material que
comprove as suas teorias.

Quanto a accountability, essa passividade/cordialidade que se transforma
em uma auséncia de responsabilizagdo se verifica, no entender de Anna Maria
Campos, da seguinte forma®:

As primeiras observagdes diziam respeito ao préprio
relacionamento entre a administracdo publica e seu
puablico, a prépria nocao de piiblico. Pelo lado dos
funciondrios, um desrespeito pela clientela (exceto os
clientes conhecidos ou recomendados) e uma completa
falta de zelo pelos dinheiros publicos (supostamente
pertencentes a um dono tao rico quanto incapaz de
cobrar). Pelo lado do ptblico, uma atitude de aceitacdo
passiva quanto ao favoritismo, ao nepotismo e todo
tipo de privilégios; tolerancia e passividade ante
a corrupgdo, a dupla tributagdo (o imposto mais a
propina) e o desperdicio de recursos.

Estas observagdes podem ser associadas a uma convivéncia secular com
o Poder Judicidrio no Brasil, marcado pelo formalismo e pela tradigdo, pelo
tratamento diferenciado muitas vezes dispensado as partes e, principalmente,
pelo conformismo em relagdao a uma situagao que “sempre foi assim”.

Nao fossem tais fatos verdadeiros em relacdo ao Judicidrio em um
passado nao tao distante, anterior a criacdo do CNJ, ndo se teria, por exemplo, a
manifestacao do Ministro Gilmar Mendes quando da apreciagao da Agao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4.638, proposta pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) justamente para questionar a legitimidade correcional do
CNJ. Ao comentar a atuacdo das Corregedorias dos Tribunais em relacdo as
acoes dos magistrados, o Ministro afirmou que “até as pedras sabem que elas
[as Corregedorias] ndo funcionam”.

No mesmo trilhar tem-se os dados levantados pelo pesquisador Abhner
Youssif Mota Arabi em levantamento realizado junto ao Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (TJSP), o maior do Pais. De acordo com o autor, no periodo
de uma década para tras até a criagdo do CNJ, apenas um magistrado foi apenado
de maneira maxima em instincia administrativa competente (aposentadoria

5 Idem, p. 2.
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compulsdria) e em relacdo as reclamacdes contra juizes apresentadas a
Corregedoria do TJSP, 96% foram arquivadas sem que houvesse sequer abertura
de Processo Administrativo Disciplinar (PAD)".

A passividade da sociedade civil brasileira em relacdo ao Judiciario estava
de fato associada a cultura da ndo cobranca pela responsabilizagdo, mas este
cendrio se modifica a partir do alargamento das possibilidades de acesso a justica,
como o aumento no nimero de class actions mencionadas por Mauro Cappelletti
e Bryant Garth ou de determinacdes legais especificas do arcabouco juridico
brasileiro, como a criacdo dos Juizados de Pequenas Causas e a instituicao do
Codigo de Defesa do Consumidor’.

Além destes fatores, o entendimento de Ana Carolina Yoshida Hirando
Andrade Mota apresenta a CF/1988 como fundamental para a efetivacdao de
acoes de controle de atos dos agentes publicos, vez que alguns dispositivos
determinam a publicidade (art. 37) e a consequente transparéncia dos atos
publicos, do que decorre o questionamento de tais atos e a possibilidade de
sangdes®. Das inovagdes especificas em relacao ao Judiciario, tem-se o art. 93,
IX, que determina que todos os julgamentos dos érgaos do Judicidrio serdo
publicos, e serdao ainda fundamentadas todas as decisdes, ressalvando-se as
excecdes previstas no mesmo dispositivo.

Estas e outras possibilidades fizeram com que os individuos buscassem
de maneira continua o Judiciario como locus de efetivacdo de seus direitos, e,
desta forma, passassem a ser mais criteriosos quando da atuacdo dos sistemas
de justica, suas caracteristicas, suas falhas e seus acertos.

Mesmo que tenha havido um singelo despertar da sociedade civil
brasileira para as questdes acerca da accountability, muito ainda se deve pesquisar
e compreender as diversas formas e possibilidades de responsabilizacao por
falhas institucionais e pessoais de agentes publicos. Desta forma, a fim de melhor

ARABI, Abhner Youssif Mota. A atuacdo do CNJ como mecanismo legitimador do Poder Judiciario.
Caderno Virtual do Instituto Brasiliense de Direito Piiblico, v. 1, 2012. Disponivel em: <http://www.
portaldeperiodicosidp.edu.br>. Acesso em: jun. 2014.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso d justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988.

MOTA, Ana Carolina Yoshida Hirano Andrade. Accountability no Brasil: os cidadaos e os seus meios
institucionais de controle dos representantes. Tese de Doutorado pela USP. Sao Paulo, 2006. Disponivel
em: <http:/ /www.teses.usp.br>. Acesso em: jun. 2014.
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perceber as propostas de accountability representadas pelo CNJ, se faz necessaria
uma explanacdo das suas diversas maneiras de apresentacao.

Nao ha que se confundir, primeiramente, accountability com ameaca. Sylvie
Trosa indica a necessidade da modernizacao da busca por responsabilidade,
ndo podendo se ter como base a ameaca e a sangdo, mas sim disseminando a
ideia de que a atuagdo de acordo com as expectativas éticas e institucionais é de
todos’. E justamente nesta perspectiva que se enquadra a citacdo de Adam Smith
anteriormente transcrita.

A accountability esta relacionada, acima de tudo, a cobranca que
determinada pessoa exerce sobre si quando sabe da necessidade de prestar
contas a outrem. No caso do Poder Judiciario, este outrem nao é apenas o CNJ,
mas a sociedade como um todo, destinatario imediato da eficiente prestagdo
jurisdicional.

Considerando-se accountability como género, tem-se a divisdo entre
accountability vertical e horizontal, e tal diferenciacdo merece ser detalhada para
que se enquadre da maneira correta a atuacdo do CNJ como de accountability
horizontal®.

Guillermo O’Donnel é o autor mais referenciado quando se trata de
estabelecer a distingao entre accountability vertical e horizontal. A primeira tem
como exemplo cldssico o processo eleitoral, as eleicdes propriamente ditas.
Segundo O’Donnell, accountability vertical é exemplificada quando da existéncia
de processo eleitoral livre e transparente, considerando a possibilidade de
premiacdo ou punicao de um agente publico possuidor de cargo politico quando
de sua reelei¢do ou nao'’.

Tal prémio ou sangdo se estende aos seus aliados ou apoiadores.
Para O’Donnel, é ainda exemplo de accountability vertical a viabilidade de
reivindica¢des e dentdncias de atos de agentes publicos, sempre de cima para
baixo, ou seja, considerando-se o povo como titular primeiro do poder soberano.

TROSA, Sylvie. Gestdo puiblica por resultados: quando o Estado se compromete. Brasilia: ENAP, 2000.

0 A competéncia atribuida ao CNJ pelo art. 103-B, § 4°, II, da CF/1988 de zelar pelo cumprimento do

art. 37 da CF pode ser enquadrada como accountability horizontal, vez que o CN] fiscaliza a
concretizagdo dos principios da Administracdo Publica. Mas a prépria concretizacao destes valores,
como, por exemplo, a garantia da publicidade, permite a accountability vertical nao eleitoral, que ndo
sera objeto deste estudo.

1 O'DONNEL, Guillermo. Accountability horizontal e novas poliarquias. Lua Nova, Sdo Paulo, n. 44,

1998.
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Em relacdo a accountability horizontal, conceito que interessa mais de perto
a esta pesquisa, tem-se a definigdo literal de O’Donnel*

Existéncia de agéncias estatais que tém o direito e o
poder legal e que estao de fato dispostas e capacitadas
para realizar acdes, que vao desde a supervisdao de
rotina a sancdes legais ou até o impeachment contra
acoes ou emissdes de outros agentes ou agéncias do
Estado que possam ser qualificadas como delituosas.

Especialmente em paises da América Latina, o autor destaca, no entanto,
a precariedade da accountability horizontal, porque ha fragilidade nos valores
liberais e republicanos de muitos Estados. Dai Anna Maria Campos indicar
como uma das dificuldades para a construcdo de uma cultura de accountability
a superacdo de valores tradicionais (patrimonialismo, clientelismo e
favorecimento) por valores emergentes, como o tecnicismo e a meritocracia®.

Ilton Norberto Robl Filho, em obra especifica sobre o CNJ e a accountability,
indica detalhadamente diversidades entre a forma vertical e horizontal de
responsabilizacdo e porque se referencia especificamente o Poder Judicidrio,
vital a transcrigao':

Estruturalmente, accountability significa a necessidade
de uma pessoa fisica ou juridica que recebeu uma
atribuicao ou delegacado de poderes prestar informagdes
e justificacdes sobre suas agdes e seus resultados,
podendo ser sancionada politica e/ou juridicamente
pelas suas atividades. Na accountability vertical, os
cidadaos sancionam por meio da eleicdo os agentes
estatais eleitos (accountability eleitoral) pela acao e
pelos resultados dos representantes e a sociedade
civil e a imprensa sancionam (por meio de dendncias
e exposicdo publica) agentes estatais eleitos ou ndo

12 Idem, p. 40.

13 Sobre estes valores negativos e o Judicidrio, tem-se o entendimento de Armando Castelar Pinheiro
(2005, p. 246): “Na visdo de muitos analistas, o Judiciario brasileiro ter-se-ia amoldado, ou acomodado,
a essas raizes historicas; a lentiddo e o carater pesadamente burocratico e formalista de seu
funcionamento teriam hoje praticamente a permanéncia de um traco cultural, com baixa probabilidade
de mudanga com base somente em fatores enddgenos”.

14 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado Democratico de Direito e
accountability. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 30.
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eleitos (uma modalidade de accountability vertical ndo
eleitoral ou accountability social).

Por sua vez, accountability horizontal acontece quando
agentes estatais (pessoas fisicas ou juridicas) podem
requerer informagdes ou justificagdes de outros agentes
estatais, além de poder sanciona-los.

H4 neste entendimento a delimitacdo entre as possibilidades de
accountability, que deixa claro que aquela exercida pelo CNJ nado é “de cima
para baixo”, como se fosse o CNJ mero sancionador ou controlador das agdes
do Judicidrio, vez que a determinagdo primeira das agéncias de accountability
horizontal é justamente a de “requerer informacdes” de outros agentes estatais.
Além disso, a prépria composicao do CNJ faz com que o mesmo seja percebido
ndo como um 6rgdo que impde a submissao e o controle, mas sim como uma
agéncia estatal de monitoramento e aprimoramento.

Tendo em vista a construgdo de uma cultura de accountability, como ja
dito, os esclarecimentos acerca deste instituto se fizeram necessérios para que se
passem aos topicos seguintes, tais sejam a motivacado estatal para a concretizagao
de reformas junto & Administracao Pablica brasileira e a caracterizagao especifica
das acoes do CNJ como agéncia de accountability horizontal.

2 0 NOVO CENARIO INSTITUCIONAL: A REFORMA DO ESTADO
NO BRASIL E OS REFLEXOS JUNTO AO PODER JUDICIARIO

A década de 1980, ndo por acaso denominada década perdida, marca
a grande crise que assolou os Estados da América Latina em seu contexto
organizacional e fiscal, crise esta que se deu em razao do préprio modelo de
desenvolvimento experimentado pelos paises latinos entre as décadas de 1930
e 1970. Luiz Carlos Bresser-Pereira afirma que os fatores que desencadearam a
crise se devem principalmente ao modelo nacional-desenvolvimentista marcado
por uma forte ingeréncia do Estado na conducédo das atividades econdmicas®.

O Brasil nao se manteve alheio a esse padrao. Desde a 1* Guerra Mundial,
a ordem econdmica nacional estava voltada para um modelo centralizador e
intervencionista, notadamente na prestacdo de servigos publicos, e o Poder
Judiciario nado estava alheio as praticas excessivamente burocraticas (ndo no
sentido weberiano de burocracia) e personalistas.

15 BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos. Um novo Estado para a América Latina. Novos Estudos, Rio de
Janeiro, Cebrap, n. 50, p. 91, mar. 1998.
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Esse ambiente de engessamento da Administragdo Puablica contribuiu
negativamente para o alargamento do Estado e uma inflacionada burocratizacao,
situacao que em meados da década de 1990 ndo mais tinha lugar em um ambiente
socialmente volatil, haja vista o processo de expansao das liberdades individuais
e sociais, proporcionado pela CF/1988.

No Brasil, a proposta de reformulacao do Estado se concretiza a partir da
divulgacdo de um relatério do Banco Mundial intitulado “The State in a changing
world”, do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado e da instituigdo
do Ministério da Administracdo e Reforma do Estado (MARE). As iniciativas
de reforma do Estado foram primeiramente aplicadas em paises desenvolvidos
como a Inglaterra, a Australia e a Nova Zelandia, e o Brasil se destaca por ter
sido o primeiro pais em desenvolvimento a por em pratica tal projeto.

A fim de alcangar objetivos de eficiéncia e boa administragao, o Governo
Federal, a partir do primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso, inicia
uma série de reformas com vistas a reorganizagdo e reposicionamento do Estado
em todas as esferas. E fato que a Emenda Constitucional n° 45/2002 é posterior
ao governo de Fernando Henrique, mas é inconteste que o projeto de reforma do
Estado e modernizagao de praticas administrativas foi mantido pelos governos
seguintes (Luis Indcio Lula da Silva e Dilma Rousseff), vide a propria criacao do
CN]J, decorrente direto deste novo modelo de administracao.

Sob o ponto de vista juridico-organizacional, a maior repercussao
da reforma do Estado é a Emenda Constitucional n° 19/1998, conhecida por
Emenda Constitucional de Reforma da Administracao Pablica, responsavel, por
exemplo, por trazer o principio da eficiéncia como fundamental a Administragdo
Puablica em qualquer dos Poderes da Unido.

De acordo com o Plano Diretor da Reforma do Estado, o objetivo da
reforma passa pelas seguintes dimensoes'®:

[...] a) uma dimensdo institucional-legal, voltada
a descentralizacdo da estrutura organizacional do
aparelho do Estado através da criacdo de novos
formatos organizacionais, como as agéncias executivas,
regulatérias, e as organizacdes sociais; b) uma
dimensao gestdo, definida pela maior autonomia e a

16 BRASIL. Ministério da Administracdo e Reforma do Estado. Plano diretor da reforma do Estado.
Brasilia: Enap, 2000. p. 44.
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introducao de trés novas formas de responsabilizagao
dos gestores - a administragdio por resultados, a
competicdo administrada por exceléncia, e o controle
social - em substituicdo parcial dos regulamentos
rigidos, da supervisao e da auditoria, que caracterizam
a administracdo burocratica; e c¢) uma dimensao
cultural, de mudanga de mentalidade, visando passar
da desconfianca generalizada que caracteriza a
administracdo burocratica para uma confianca maior,
ainda que limitada, prépria da administragao gerencial.

O maior impacto da reforma do Estado junto ao Poder Judiciario se dé a
partir daimplementacdo de praticasrelacionadas as trés dimensodes determinadas
pelo MARE, sendo vejamos: a) dimensao institucional-legal: criagdo de novos
formatos organizacionais, o que se pode verificar mais tarde, com EC 45/2002, e
extingdo dos Tribunais de Alcada e a propria criagdo do CNJ; b) dimensao gestao:
introducao de novas formas de responsabilizagdo dos gestores e administracao
por resultados, podendo-se exemplificar a partir das agdes de responsabilizagao
determinadas pelo CNJ, no primeiro caso, e administracdo por resultados, que
se concretiza a partir da determinagdo de cumprimento das “Metas” do CNJ;
e, finalmente, c) dimensao cultural: o que se pode perceber pelo movimento de
valorizacdo da magistratura, de iniciativas como as semanas de conciliacdo e
mesmo pela aproximagdo do magistrado da sociedade.

Ainda na esteira das reformas administrativas determinadas pelo Banco
Mundial e encampadas pelo Estado brasileiro, havia um programa especial
de assessoramento e reforma do Poder Judicidrio, fundamentado a partir do
Documento Técnico 319, intitulado “O setor judicidrio na América Latina e
no Caribe: elementos de reforma”". Este documento nao foi imediatamente
utilizado pelo Governo brasileiro, vez que a reforma do Poder Judiciario
de fato acontece a partir dos anos 2000, mas as indicacdes do relatério foram
determinantes para este processo de mudanca e permanecem sendo um desafio
para o Poder Judiciario, como se tem a seguir.

7 WORLD BANK. The judicial sector in the Latin America and the Caribbean: elements of reform.
Washington, D.C., World Bank, 1997a. Disponivel em: <http://www-wds.worldbank.org/external/
default/ WDSContentServer/ WDSP/1B/1996/06/01/000009265_3961214163938 / Rendered /PDF/
multi_page.pdf>. Acesso em: jun. 2014.
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Entre as reformas propostas pelo Banco Mundial, destacam-se: a) garantia
da independéncia do Poder Judicidrio por meio de provisdo orcamentaria
proépria, mecanismos claros de nomeacdes de juizes e instituicao de mecanismos
de responsabilizacdo; b) aprimoramento administrativo das Cortes; c¢) adogao de
reformas da legislacao processual; d) implantacao de mecanismos alternativos
de resolucdo de conflitos; e) ampliacdo do acesso a justiga; f) incorporacao de
questdes de género no processo de reforma; e f) redefinicdo e/ou expansao do
ensino juridico, programas de estagio para estudantes e treinamento para juizes
e advogados®.

Alguns destes objetivos, pelo menos no Brasil, ndo dizem respeito
diretamente ao Poder Judicidrio, como a questdo do ensino juridico, e outros
ainda nao foram implementados em sua totalidade ou de maneira satisfatoria,
mas outros, em contrapartida, sao facilmente identificados no processo de
reforma pelo qual passou o Judicidrio, como a instituicdo de mecanismos de
responsabilizacdo, reformas na legislacdo processual, gestao dos Tribunais e,
principalmente, a expansao do acesso a justica.

Em andlise especifica sobre o relatério do Banco Mundial, o Juiz Antonio
Veloso Peleja Junior indica as possibilidades que fazem um “Judicidrio ideal”,
ao se confirmar a existéncia dos seguintes fatores: “a) previsibilidade nos
resultados dos processos; b) acessibilidade as Cortes pela populagdo em geral,
independente de nivel salarial; ¢) tempo razoavel de julgamento e d) recursos
processuais adequados”?’.

Levando-se em consideracdo tais elementos, verifica-se que o Judiciario
brasileiro, embora ndo seja o “Judiciario ideal”, tem se esforcado no sentido de
garantir principalmente a acessibilidade as Cortes, restando os demais elementos
como grandes desafios.

Sobre a duracao do processo e a questao da previsibilidade das decisoes
judiciais, o estudo realizado por Armando Castelar Pinheiro indica que a
morosidade (que leva a uma duracao ndo razoavel do processo) tem duas causas
fundamentais. A primeira é o grande nimero de demandas judicializadas nao
para se buscar de fato um direito, mas justamente para, explorando a lentidao

8 O Banco Mundial faz referéncia expressa em seu relatério as especificidades regionais, a fim de nao
se estabelecer, neste relatério, um modelo pronto e tinico de reformas, mas sim um indicativo (World
Bank, 1997a, p. 7).

19 PELEJA JUNIOR, Anténio Veloso. Conselho Nacional de Justica e a magistratura brasileira. 2. ed. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 100.
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do Judiciario, adiar o cumprimento de uma obrigagdo. A outra causa inclui
questdes especificas do funcionamento do Judicidrio, como a caréncia de
recursos humanos, a legislacdo inflacionada e a forma de atuacao dos juizes e
demais operadores do Direito, apegados excessivamente ao formalismo®.

Quanto aos recursos processuais adequados, esta caracteristica acaba por
se relacionar a morosidade e necessidade de duragdo razoavel do processo e diz
respeito a importancia em se ter uma instancia revisora, ainda que os recursos
sejam condicionados a demonstragdo de um erro ou uma divergéncia em relagao
a precedentes estabelecidos anteriormente. Mas tal caracteristica ndo pode dar
margem a uma excessiva e injustificada demora na prestacao jurisdicional.

Quanto a previsibilidade das decisdes, Armando Castelar Pinheiro aponta
como grande problema a judicializacao de conflitos politicos e a politizacao do
Judiciario, nos seguintes termos?:

Entende-se o primeiro como a tendéncia dos poderes
politicos transferirem para o Judiciario disputas de
carater eminentemente politico, que ndo sao resolvidos
nas esferas apropriadas. Um caso particular, mas muito
importante desse fendmeno diz respeito ao processo
legislativo, no qual, na incapacidade de produzir
maiorias que permitam aprovar leis definidas, aprovam-
-se textos gerais e, por vezes, ambiguos, que é o maximo
factivel em uma arena politica muito fragmentada.
Transfere-se o 6nus de clarificar e resolver essas coisas
ao Judiciario, que fica responsével por arbitrar conflitos
politicos, em vez de simplesmente “aplicar a lei”.
Enquanto a judicializacdo da politica, em particular
a transferéncia para o Judicidrio da responsabilidade
por tornar a legislacdo mais precisa e consistente, é
uma fonte de imprevisibilidade imposta de fora para
dentro, o seu fendomeno dual, a politizagdo das decisdes
judiciais, resulta de um posicionamento préprio
dos juizes. Esse posicionamento pode traduzir uma

20 PINHEIRO, Armando Castelar. Magistrados, Judicidrio e economia no Brasil. In: ZYLBERSZTA]N,
Decio; SZTAJN, Rachel (Org.). Direito e economia: analise econémica do Direito e das organizag¢des. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 244-284.

2l 1dem, p. 262-263.
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tentativa de favorecer grupos sociais mais fracos, como
trabalhadores e pequenos devedores, ou simplesmente
a visdo politica do juiz sobre a questao em disputa.

Ao se verificar a atuagao politica do juiz, percebe-se que a previsibilidade
das decisoes resta comprometida ndo porque se trazem valores pessoais para a
decisdo, como é sabido e previsivel (juizes conservadores tendem a decidir de
maneira conservadora), mas esta previsibilidade comprometida diz respeito a
atuacdo do juiz ndo como mediador de um conflito, mas como agente inclinado
a se posicionar de forma politica muito mais que de forma juridica.

E na busca por este “Judiciario ideal” que se fundamenta também a
criacdo do Conselho Nacional de Justica, vez que aliado ao papel de agente
de accountability horizontal estd o de zelar e contribuir para que a prestagao
jurisdicional seja garantida, efetivada e realizada dentro de padrdes e principios
da melhor Administracao Publica, tais sejam os da moralidade, eficiéncia e
efetividade, sempre em beneficio da sociedade. Nao por acaso é esta a missao
do 6rgao, que se detalha a seguir.

3 O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO MECANISMO DE
ACCOUNTABILITY HORIZONTAL

Criado pela Emenda Constitucional n® 45/2002 e inserido na Constituicao
Federal como 6rgao do Poder Judicidrio no art. 92, I-A, o CNJ atua em varias
frentes, todas diretamente ligadas a prestacdo jurisdicional em beneficio da
sociedade. Sao atribui¢des do CNJ, definidas pelo proprio érgao: a) zelar pela
autonomia e independéncia do Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura; b) em relacao a gestdo do Poder Judiciario, é o responsavel
pelo planejamento estratégico, plano de metas e programa de avaliacdo
institucional; c) prestar servicos a sociedade civil, recebendo reclamacoes,
peticdes eletronicas e representacdes contra membros e 6rgaos do Poder
Judiciério, incluindo servigos auxiliares; c) é responséavel pelos julgamentos de
processos disciplinares, tendo poder de aplicar sancoes; d) buscando a eficiéncia
da prestacdo de servicos judiciais, elabora e publica semestralmente relatério
estatistico sobre movimentagdo processual e outros indicadores pertinentes a
atividade jurisdicional em todo o Pais*.

22 CNJ. Conselho Nacional de justica. Sobre o CNJ. Disponivel em: <http:/ /www.cnj.jus.br >. Acesso
em: jun. 2014.
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A intencdo de reformar o Poder Judicidrio é muito anterior a criacdo do
CN]J propriamente dita, eis que em 1992 foi apresentada a primeira proposta de
reforma junto ao Congresso Nacional. Dois fatores justificavam sobremaneira a
necessidade de se revisar a composigdo e o funcionamento do Judicidrio.

O primeiro, a composicao extremamente heterogénea do Poder Judiciario
no Brasil, sem que haja padrdoes comuns de funcionamento e organizacao. Sao
Tribunais estaduais, federais, especializados, gerais... cada um funcionando
com regras proprias, ainda que todos estejam a servico da Justica. A partir da
direcdo administrativa de um tnico 6rgao, procurou se estabelecer diretrizes e
padrdes de funcionamento que tivessem como resultado a padronizacao quanto
a administracdo de recursos financeiros, procedimentos de informatizacao e
gestdo de informacoes®.

Outro motivo para a criacdo do CN]J era justamente a desconfianca e o
corporativismo da magistratura®. Era necessario se restabelecer a credulidade
do Judiciario e para isso nada melhor do que findar praticas de favorecimento
entre os pares, principalmente porque nao ha possibilidade de accountability
vertical eleitoral e popular junto ao Judicidrio, vez que ndo ha processo eleitoral
para a escolha de seus componentes.

Houve e ainda ha certa resisténcia ao trabalho desempenhado pelo CNJ
e em muito isso se deve a atribuigdo equivocada do Conselho como um érgao
exclusivamente de controle externo. Mas a propria composicdo e atuagdo
dos membros do Conselho nao reflete esse equivoco. O CN]J é composto por
15 conselheiros, todos avindos das instituicdes do sistema de justiga, a saber:
nove magistrados, dois membros do Ministério Pablico, dois advogados e
dois cidadaos de notavel saber juridico e reputacao ilibada. O mandato destes
conselheiros é de dois anos, eassuasatribuigcdes estao determinadas no Regimento
do Conselho®. Mais da metade dos membros é de juizes, e o presidente do STF
acumula também a fungdo de presidente do CNJ. Vé-se, pois, que ndo se trata

23 DEOCLECIANO, Pedro Rafael Malveira. O Conselho Nacional de Justica e o controle democratico
do Poder Judiciario: uma realidade possivel? Dissertagdo de Mestrado em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza. Disponivel em: <http:/ /uol11.unifor.br/oul/conteudosite/F1066346356 /
Dissertacao.pdf>. Acesso em: jun. 2014.

2 Idem.

% CNJ. Conselho Nacional de Justica. Regimento Interno. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
regimento>. Acesso em: jun. 2014.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



364 Doutrina Nacional
em absoluto de controle externo do Judiciario, vez que os Conselheiros, em sua
maioria, sio membros do mesmo Poder®.

Considerado um 6rgdo concebido a partir de um novo modelo de
administrar a coisa publica e, consequentemente, a justica, o CNJ permite que
qualquer cidaddo provoque a sua atuagao. Para tanto, basta que a representagao
esteja relacionada a competéncia institucional do Conselho, bem como que
atenda as determinacdes e aos requisitos do art. 42 do Regimento Interno do CN]J
(RICN]). Essa adequagdo ao novo desenho da Administracdo Pablica brasileira
também se reflete nas disposi¢des do art. 4°, II, do RICN], pois é compromisso
deste Conselho zelar pela “observancia do art. 37 da CF/1988 e apreciar, de
oficio ou mediante provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados
por membros ou 6rgaos do Poder Judiciario”.

A partir deste dispositivo se iniciam as andlises acerca da atribuicdo de
accountability ao CN]J, determinando-se também a variacdo qualitativa deste
modelo de responsabilizacao, o que se faz relembrando que a accountability pode
ser vertical e horizontal e que se pretende explicitar aqui se reflete no altimo
modelo.

Reconhecendo-se que a modalidade de accountability atribuida ao CNJ
é majoritariamente horizontal, a partir de um colegiado formado em sua
maioria por seus pares, tem-se a definicao deste modelo de responsabilizacao,
especificamente junto ao Poder Judiciario, como accountability judicial, que, por
sua vez, pode ser detalhada em decisional, comportamental e institucional.

Na diferenciagao de cada uma dessas possibilidades de responsabilizagao,
utilizar-se-a a ligdo de Ilton Norberto Robl Filho a partir de obra especifica
sobre o assunto”. A accountability judicial propriamente dita é aquela a qual se
submete especificamente o Poder Judicidrio. A judicial decisional se configura
na possibilidade de requerer informacdes e justificativas a partir das decisoes
judiciais®; por judicial comportamental tem-se a ideia de recebimento de
informacoes e justificativas sobre o comportamento dos magistrados, levando

% Ainda que o art. 4° do Regimento do CNJ trate de “controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario”, o termo se volta mais as questdes de administracdo e gestdao que propriamente de
dominio.

27 ROBL FILHO, Ilton Norberto. Conselho Nacional de Justica: Estado Democratico de Direito e
accountability. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 30-31.

2 A modalidade accountability judicial decisional néo se aplica ao CNJ, vez que este ndo exerce poder
jurisdicional originario ou recursal.
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em consideracao questdes como honestidade, integridade e produtividade. Por
fim, a accountability judicial institucional tem por objetivo buscar informacoes
e justificativas sobre as questdes nado jurisdicionais, tais como administracao,
orcamento e relacao do Judicidrio com outros poderes.

Tratando-se da possibilidade de accountability comportamental, vé-se
que ndo é apenas o CN]J que regulamenta e disciplina a matéria. A prépria Lei
Organica da Magistratura (LOMAN), anterior ao CNJ, determina no art. 35
deveres aos magistrados. Deveres estes que estao diretamente relacionados
com os principios da boa Administracao Publica e que podem fazer com que
se chegue ao “Judicidrio ideal” no modelo indicado pelo Banco Mundial. Sao
deveres do magistrado, por exemplo, ndo exceder injustificadamente os prazos
para sentenciar ou despachar; tratar com urbanidade as partes, os membros do
Ministério Pablico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios e auxiliares
da Justica; atender aos que o procurarem; residir na sede da Comarca; manter
conduta irrepreensivel na vida publica e particular.

O que se depreende a partir da leitura da LOMAN é que os deveres do
magistrado sdo fundamentais para a accountability judicial comportamental,
porque sdo, na verdade, um rol de comandos. Além do mais, as determinagdes
da LOMAN também podem ser vistas como decorrentes dos principios que
norteiam toda a Administracdo Publica, e dai se configurar a atuagdo do CNJ
nos termos do art. 4°, II, do RICN]J, vez que dizem respeito as questdes como
imparcialidade, razoabilidade e eficiéncia.

A accountability horizontal institucional estd vinculada a administracao
da Justica e tem como principal alicerce o principio da publicidade. O art. 4°
do RICN]J determina, entre as competéncias do Plendrio, algumas que dizem
respeito a atribuicao gerencial e administrativa do Conselho, como se vé a seguir.

E da competéncia do CNJ elaborar relatérios estatisticos sobre processos e
outros indicadores relacionados a atividade jurisdicional (art. 4°, IX); cabe ainda
ao CNJ (art. 4°, XII) a elaboracdo de relatério anual que verse sobre a avaliacao de
desempenho de Juizos e Tribunais, com publicagdo de dados estatisticos sobre
cada um dos ramos do sistema de justica em todas as regides e em todos os graus
de jurisdicao, discriminando dados quantitativos sobre execucao or¢amentaria,
movimentacdo e classificacao processual, recursos humanos e tecnolégicos.

Ainda em relacdo a atividade gerencial, tem o CN]J a obrigacdo de definir
e fixar, em sessdo plendria de planejamento especialmente convocada para
este fim, o planejamento estratégico, os planos de metas e os programas de
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avaliacdo institucional do Poder Judiciario, visando ao aumento da eficiéncia,
da racionalizacdo e da produtividade do sistema, bem como ao maior acesso a
Justica (art. 4°, XIII).

O que se percebe é que muitas das atividades relacionadas a justica,
sua prestacao e administragdo, bem como a atuacao dos magistrados, cabem
ao CNJ, mas este nao é competente para rever e modificar decisdes judiciais,
o que faria com que a sua natureza fosse desvirtuada, deixando de ser agéncia
administrativa de controle gerencial e comportamental, e passando a ser
instancia revisional de correcao. Em nenhum momento se atribuiu ao CNJ esta
fungdo, até mesmo porque isso poderia comprometer a atuacao naquilo para o
qual ele foi especificamente projetado e concretizado.

CONSIDERACOES FINAIS

Muito se espera do Poder Judicidrio, e ndo é por acaso. A este é atribuida
talvez a mais nobre das fun¢des dos Poderes da Reptblica, tal seja a concretizacao
da justica. Desde a instalacdo das primeiras Cortes no Brasil, se tem a ideia de
um sistema excessivamente formal, tradicional, distante dos anseios sociais e
isento de qualquer responsabilidade.

Porém, este quadro ndo se perpetua, principalmente com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que determina ndo apenas um novo modelo
politico, mas posteriormente uma completa modificacao no cendrio institucional
administrativo brasileiro, onde se encontra também o Poder Judiciario.

Aliadas as reformas da Administracao Publica, surgem algum tempo
depois as reformas do Pode Judiciario, e entre elas a maior, sem sombra de

davidas, é a criacado do Conselho Nacional de Justica, a partir da Emenda
Constitucional n°® 45/2002.

Na esteira deste novo modelo de Administragdo Pablica, em que se prioriza
a publicidade e transparéncia dos atos ptublicos, bem como a responsabilizagao
dos mesmos, nada mais 6bvio que se esperar do Judicidrio uma agdo neste
sentido, vez que os seus membros mais importantes, os magistrados, nao
poderiam permanecer presos a valores sociais ultrapassados. Diz-se 6bvio
porque em sendo o Judiciario responsavel pela administracdo da justica, outras
ndo poderiam ser as a¢des sendo aquelas que promovessem a modernizagao,
eficiéncia e garantia da boa prestacao jurisdicional.

Por muito tempo o Judiciario enfrentou uma “crise de credulidade” junto a
sociedade brasileira. Muitos cidadaos percebiam a justica como custosa, distante

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



ACCOUNTABILITY E PODER JUDICIARIO... — 367

e ineficaz, e essa situacao efetivamente precisava ser alterada. Além do mais, ndo
havia suficiente transparéncia e publicidade junto a alguns atos relacionados a
administracdo da justica, como a questao dos gastos do Poder Judicidrio.

Assim, o fortalecimento da accountability junto ao Poder Judiciario
fez-se mais que necessario, ndo para retirar ou mesmo diminuir as garantias
proprias da Magistratura, o que seria inclusive um retrocesso se considerarmos
a independéncia funcional como fundamental a imparcialidade das decisoes.
A necessidade de responsabilizacdo se dava mais no sentido de viabilizar uma
eficiente e transparente administracdo da justica e de todos os servigcos que lhes
sdo correlatos.

A atribuicdo de accountability horizontal por meio do CNJ nao apenas
legitima publicamente o trabalho realizado pelo Poder Judiciario, como pode
trazer de volta a crenca em um sistema judicial eficaz, imparcial e comprometido
com a garantia da melhor justica possivel.

Deve se ressaltar, ainda, que sobre o magistrado pesa nao apenas a
responsabilizacdo institucional, mas principalmente a repercussao de seus
atos, pois a sociedade, destinataria imediata dos servigos da justica, pode agora
acompanhar mais de perto a administracdo da mesma e de seus componentes.
Vale ainda ressaltar que as possibilidades de responsabilizacao a partir do
CNJ nao sao as tnicas que alcancam o magistrado. Além das determinacdes e
vedacoes da Lei Organica da Magistratura, sobre ele existem ainda as vedagoes
constitucionais, ou seja, ndo se pode mais dizer que a Magistratura ndo tem e ndo
reconhece limites. Estes existem e estao perfeitamente positivados e esclarecidos,
seja do ponto de vista institucional, a partir da atuagcdo do CNJ, seja do ponto
de vista social, a partir da exposicao didria a que estd submetido o magistrado,
simplesmente por ser agente de transformacao e aplicacao da justica.
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impde ao Estado brasileiro uma mudanga significativa em suas politicas de
educacao escolar indigena, que deve ser diferenciada, intercultural, bilingue e de
qualidade. Os instrumentos normativos sobre educagdo indigena editados a partir
da promulgagdo da CF/1988 estdo em conformidade com esse novo paradigma.

PALAVRAS-CHAVE: Legislacdo indigenista; direito a educagdo; educacdo escolar
indigena; direito a diferenca; Convengdo n° 169/ OIT.

ABSTRACT: The indigenous educational legislation in Brazil since colonial times until the
promulgation of the Federal Constitution of 1988, including the Statute of the Indians, had
the clear objective of integration of the indigenous in the way of life of the surrounding society
in order to train workers and faithful Christians. The intention was that the Indians were no
longer Indians. The new paradigm of difference and recognition, established in the Federal
Constitution of 1988 and the Convention n° 169 of the International Labour Organization,
imposes to the Brazilian state a significant change in their policies for indigenous school
education, which should be differentiated, intercultural, bilingqual and quality. The legal
instruments on indigenous education edited from the enactment of CF/1988 are in accordance
with this new paradigm.

KEYWORDS: Indigenous law; right to education; indigenous school education; right to
difference; Convention n° 169/ILO; Convention.

SUMARIO: Introdugao; 1 O projeto de uma educagao indigenista integracionista;
2 O reconhecimento do direito a educacdo diferenciada na Constituicdo de 1988 e
na Convengdo n°® 169/0IT; 3 A legislacao escolar indigenista ap6s a Constituicdo
Federal de 1988; Considerac¢des finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The integrationist indigenous education Project; 2 The right
to a differentiated education in the 1988 Constitution and in the Convention n° 169; 3
The indigenous educational law after the Brazilian Constitution of 1988; Final remarks;
References.

INTRODUCAO

té recentemente, as acdes voltadas a educacao escolar indigena*
visavam a integracdo dos indigenas ao modo de vida cultural e
econdmico da sociedade envolvente.

4 Chamamos de educagcdo escolar indigena a educacao ofertada pelos sistemas de ensino as comunidades

indigenas. Por educagédo indigena denominamos a educacéo realizada pelas préprias comunidades
indigenas segundo seus usos, seus costumes e suas tradi¢des.
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A Constituicao Federal de 1988 marca normativamente o novo paradigma
de reconhecimento® das identidades étnicas diferenciadas dos povos indigenas
brasileiros e impde um novo modelo de educacao escolar indigena de educacao
bilingue e diferenciada.

A Convengdo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)®
reforca esse modelo de educacao diferenciada, ao garantir o direito desses povos
de criar as suas proprias instituicGes e os seus sistemas de educacdo (art. 27.3) e
o dever dos Estados de transferir progressivamente a execucao dos programas
educacionais aos indigenas (art. 27.2).

Esse artigo se propde a analisar o conjunto dos principais instrumentos e
disposi¢des normativas sobre a educagao escolar normativa desde o tempo do
Brasil-colonia até os dias de hoje, com o objetivo de analisar a inclusao de cada
instrumento normativo dentro do paradigma assimilacionista, que guiou as
politicas e agdes educacionais indigenistas por quase quatro séculos no Brasil, ou
no novo paradigma de reconhecimento de uma educagdo escolar diferenciada,
implantado pela Constituicdo Federal de 1988 e pela Convencao n° 169 da OIT.

1 O PROJETO DE UMA EDUCACAO INDIGENISTA
INTEGRACIONISTA

O periodo que vai do século XVI ao século XIX é marcado por
acoes educacionais dentro do projeto de catequese missionaria realizada
exclusivamente por missiondrios catolicos, principalmente jesuitas, que agiam
por delegacao da Coroa portuguesa’.

O Regimento das Missdes, de 1724, conferiu expressamente aos jesuitas
poder temporal e espiritual sobre os indios aldeados, in verbis: “Os Padres da

5 Para Nancy Fraser, as demandas por reconhecimento cultural e da diferenca tém por objetivo remediar

as injusticas culturais sofridas por grupos mobilizados sob a bandeira de etnicidade, género, raca, etc.
(FRASER, Nancy. Da redistribuicdo ao reconhecimento? Dilemas da justica numa era pds-socialista.
Cadernos de Campo, n. 14/15, p. 1-382, 2006).

Convencao n° 169/ OIT, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 143, de
20 de junho de 2002 e promulgada pelo Presidente da Republica pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril
de 2004.

NASCIMENTO, André Marques. Portugués intercultural: fundamentos para a educacao linguistica de
professores e professoras indigenas em formacao superior especifica numa perspectiva intercultural.
Universidade Federal de Goias, Faculdade de Letras, Programa de Pés-Graduacdo em Letras e
Linguistica, 2012.
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Companhia terao o governo, nad s6 espiritual, que antes tinhad, mas o politico,
& temporal das aldeas de sua administracao” [sic]®.

Em 1755 foi editado o Diretério dos Indios, também chamado de Diretério
Pombalino, que manteve as linhas gerais do Regimento das Missdes, entretanto,
enquanto o Regimento enfatiza a catequese, o Diretério prioriza a ideia de
civilizagdo com o fim de transformagao dos indios em stditos agricultores’.

O Diretério dos Indios cria o cargo de Diretor, que substitui os jesuitas
no exercicio dos poderes temporais; proibe as linguas nativas e impde a
obrigatoriedade do uso do portugués; prevé escolas separadas para meninos
e para meninas, com a incumbéncia de civilizd-los [sic] e ensinar as meninas a
exercer os ministérios proprios do sexo [sic]™.

A Constituicao do Império, em suaredacao origindria, nada previu sobre as
populacoes indigenas. Entretanto, a Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834, adicionou
a Constituicdo um dispositivo que dispunha sobre competéncias cumulativas
das provincias e do Império para promover a catequese e a civilizacao dos
indigenas, constitucionalizando, portanto, os dois principais objetivos das
politicas e normas dirigidas aos indigenas desde o periodo colonial: catequiza-
los e civiliza-los, ou seja, transforma-los em suditos cristaos e trabalhadores''.

8 PORTUGAL, Regimento & Leys sobre as Missoens do Estado do Maranhad, & Para, & sobre a
liberdade dos Indios - Impresso por ordem de El-Rey nosso Senhor. Lisboa Occidental: na Officina
de Antonio Manescal, impressor do Santo Officio, & livreiro de Sua Magestade, 1724. Disponivel em:
<http:/ /purl.pt/15102/3/>. Acesso em: 21 jan. 2014.

9 ALMEIDA, Maria Regina Celestino de. Os indios na histéria do Brasil. 1. ed. Rio de Janeiro: FGV Editora,
2010. p. 109 ss.

Diz o item 6 do Diretdrio: “Sempre foi maxima inalteravelmente praticada em todas as Nagdes, que
conquistaram novos Dominios, introduzir logo nos povos conquistados o seu préprio idioma, por ser
indisputavel, que este é um dos meios mais eficazes para desterrar dos Povos rusticos a barbaridade
dos seus antigos costumes [...] serd um dos principais cuidados dos Diretores, estabelecer nas suas
respectivas Povoagdes o uso da Lingua Portuguesa, nao consentindo por modo algum, que os Meninos,
e as Meninas, que pertencerem as Escolas, e todos aqueles Indios, que forem capazes de instrugdo
nesta matéria, usem da lingua propria das suas Nagdes, ou da chamada geral; mas unicamente da
portuguesa [...]” (PORTUGAL. Diretorio que se deve observar nas Povoagdes dos Indios do Paré e
Maranhdo, enquanto Sua Majestade nao mandar o contrario, de 3 de maio de 1757. Disponivel em:
<http:/ /www.iuslusitaniae.fcsh.unl.pt/verlivro.php?id_parte=105&id_obra=73&pagina=704>.
Acesso em: 21 jan. 2014). Ha uma versdo transcrita para o portugués contemporaneo, da qual foi
retirada a citagdo supra: <http://www.nacaomestica.org/diretorio_dos_indios.htm>. Acesso em: 21
jan. 2014.

“Art.11. Também compete as Assembleias Legislativas provinciais: [...] 5°) Promover, cuamulativamente
com a Assembleia e o Governo Geral, a organizacdo da estatistica da Provincia, a catequese, a
civilizagdo dos indigenas e o estabelecimento de colonias.” (BRASIL. Lei n°® 16, de 12 de agosto de

10

11
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Embora revogado pela Carta Régia de 1798, muitas diretrizes do Diretorio
continuaram em vigor até o estabelecimento de uma nova politica indigenista
instituida pelo Regulamento das Missdes, em 1845 (“Regulamento acerca das
Missoes de catechese, e civilisagao dos Indio”)™.

O Regulamento das Missdes cria os cargos do Diretor Geral de Indios
em cada provincia, nomeado pelo Imperador, e do Diretor de aldeia, que tinha
poderes de tutela, tais como administrar os bens dos indigenas e distribuir os
indios para os servicos publicos, inclusive militares. A funcdo de educagdo
era delegada a missionarios catélicos (art. 6°), embora o Diretor Geral pudesse
propor as assembleias provinciais a criacdo de escolas de “Primeiras Letras”,
onde “nao baste o missiondrio para este oficio”*.

Em 1910, com a criacdo do Servico de Protecdo aos Indios e Localizacdo dos
Trabalhadores Nacionais (SPI-LTN)*, as a¢des de educagdo escolar indigenas
deixaram de ser delegadas a religiosos”. Além disso, embora essa norma
falasse em protecdo dos indigenas, o SPI-LTN continuou com uma politica
clara de promover a integragao dos indigenas a sociedade envolvente, inclusive
resistindo a pressdao da Unesco para a implantagdo de uma educagao bilingue®.

Uma mudanca nas politicas educacionais indigenistas s6 veio a
ocorrer com o Estatuto do Indio, em 1973, que, embora continue a formular

1834. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1824-1899/lei-16-12-agosto-1834-
-532609-publicacaooriginal-14881-pl.html>. Acesso em: 21 jan. 2014)

CUNHA, Manuela Carneiro da (Org.). Legislagio indigenista no século XIX: uma compilacéo (1808-
1889). Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, Comissdo Pro-Indio de Sdo Paulo, 1992.
p- 146 et seq.

13 1d., p. 191-199.

14 BRASIL, Decreto no 8.072, de 20 de junho de 1910: “Art. 2° A assistencia de que trata o art. 1° terd
por objecto: [...] 16, ministrar, sem caracter obrigatorio, instruc¢do primaria e profissional aos filhos
de indios, consultando sempre a vontade dos paes [...]. Art. 15. Cada um dos antigos aldeiamentos,
reconstituidos de accérdo com as prescrip¢cdes do presente regulamento, passard a denominar-
-se ‘Povoacdo Indigena’, onde serdo estabelecidas escolas para o ensino primario, aulas de musica,
officinas, machinas e utensilios agricolas, destinados a beneficiar os productos das culturas, e campos
apropriados a aprendizagem agricola. Paragrapho unico. Nao serd permittido, sob pretexto algum,
coagir os indios e seus filhos a qualquer ensino ou aprendizagem, devendo limitar-se a accao do
inspector e de seus auxiliares a procurar convencel-os, por meios brandos, dessa necessidade”.

12

15 0O processo de laicizacdo das politicas indigenistas desenvolvido pelo SPI gerou fortes reagdes de

grupos conservadores e catdlicos, que defendiam a restauracao da catequese (GAGLIARDI, José
Mauro. O indigena e a Repiiblica. Sao Paulo: Hucitec, Editora da Universidade de Sao Paulo, 1989).

16 NASCIMENTO, André Marques. Portugués intercultural: fundamentos para a educacdo linguistica de

professores e professoras indigenas em formacao superior especifica numa perspectiva intercultural,
p- 33.
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explicitamente o objetivo de integracao dos indigenas a “comunhao nacional”?’,
admite “adaptagdes” do sistema de ensino das populag¢des indigenas (art. 48) e
determina que a alfabetizagado se dé na lingua nativa e em portugués (art. 49)*.

Tendo em vista a obrigacdo legal do ensino bilingue, a Funai comecou,
entdo, a investir na formacdo de monitores indigenas para atuarem como
educadores em suas comunidades. Contudo, isso ndo significou uma politica
de reconhecimento e respeito aos modos de vida proprio de cada comunidade,
pois o uso das linguas indigenas servia apenas como instrumento para o ensino
do portugués e, com isso, possibilitar a integragdo. Isso fica evidenciado no
fato de que, para a adogdo de uma educacao bilingue, a Funai tenha firmado
convénio com o Summer Institute of Linguistics (SIL)*, uma instituicao religiosa
norte-americana, cujo objetivo principal era o de converter os povos indigenas a
religido protestante®.

Além disso, o Estatuto do Indio foi editado enquanto vigente a Convengao
n°107 da OIT, hoje revogada pela Conven¢aon®169, que dispunha explicitamente
sobre os propdsitos integracionistas da educagao escolar indigena: “Art. 24. O
ensino primario deverd ter por objetivo dar as criancas pertencentes as
populacoes interessadas conhecimentos gerais e aptiddes que as auxiliem a se
integrar na comunidade nacional”?..

17 “Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com

o propésito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhéo
nacional.” (BRASIL. Lei no 6.001, de 19 de dezembro de 1973 - Estatuto do Indio).

“Art. 48. Estende-se a populagdo indigena, com as necessarias adaptacdes, o sistema de ensino em
vigor no Paifs. Art. 49. A alfabetizacdao dos indios far-se-a na lingua do grupo a que pertencam, e
em portugués, salvaguardado o uso da primeira. Art. 50. A educagdo do indio sera orientada para a
integracao na comunhdo nacional mediante processo de gradativa compreensdo dos problemas gerais
e valores da sociedade nacional, bem como do aproveitamento das suas aptiddes individuais.”

18

19 No Brasil, o SIL utilizou a estratégia de parcerias no meio académico, ao contrério de outros paises

latino-americanos em que desenvolveu estratégia de aliancas com a burocracia estatal (BARROS,
Maria Candida Drumond Mendes. A missdo Summer Institute of Linguistics e o indigenismo latino-
americano: histéria de uma alianca (décadas de 1930 a 1970). Revista de Antropologia, v.47,n. 1, p. 45-85,
2004).

NASCIMENTO, André Marques. Portugués intercultural: fundamentos para a educacao linguistica de
professores e professoras indigenas em formagdo superior especifica numa perspectiva intercultural.

20

2 Organizagdo Internacional do Trabalho, Convencdo n° 107/OIT, promulgada no Brasil pelo Decreto

n° 58.824, de 14 de julho de 1966.
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Portanto, o carater assimilacionista que caracteriza este periodo tem como
horizonte final o desaparecimento dos indigenas enquanto grupos culturalmente
diferenciados®.

2 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A EDUCACAO
DIFERENCIADA NA CONSTITUICAO DE 1988 E NA CONVENCAO
N° 169/0OIT

A Constituicao Federal de 1988 nao repetiu o dispositivo que constou em
todas as constituicdes republicanas (com excegao da Constituicdo de 1937), que
dispunha a incorporacao dos indigenas a comunhao nacional.

Mas foi muito além disso. O amplo reconhecimento de direitos dos
indigenas pela Constituicao Federal de 1988 constitui uma verdadeira mudanga
de paradigma normativo, que resultou de um amplo debate no ambito da
antropologianacional, comaadesdo a teoria da diversidade cultural e o abandono
das teorias evolucionistas, bem como pela pressao do movimento indigena e por
forcas politicas antes e durante a Assembleia Nacional Constituinte®.

O enunciado normativo disposto no caput do art. 231 da Constituicao é
0 que expressa com maior clareza e forca desse novo paradigma normativo do
reconhecimento do direito a diferenga®:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens.

Jaoart. 215, § 1°, da Constituicao Federal, ao declarar que as manifestagoes
das culturas indigenas (ao lado de outras manifestacdes culturais) fazem parte
do processo civilizatério nacional, promove a superacao de uma concepgao de
civilizacdo colonialista e de monismo cultural.

22 RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagio: discriminacdo direta, indireta e acdes afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 141.

2 KAYSER, Hartmut-Emmanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento historico e
estdgio atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010. p. 207-215.

24 Sobre o direito a diferenca como manifestacao do reconhecimento das identidades indigenas e do
pluralismo, na perspectiva do direito da antidiscriminacdo, ver RIOS, Roger Raupp. O direito
da antidiscriminagdo e a tensdo entre o direito a diferenca e o direito geral de igualdade. Direitos
Fundamentais e Justica, a. 6, n. 18, p. 169-179, jan./mar. 2012.
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Assim, a sociedade “pluralista e sem preconceitos” referida no preambulo
da Constituigdo é a expressao do reconhecimento, em nivel constitucional, do
pluralismo cultural do Estado brasileiro, devendo ser respeitados, protegidos e
promovidos seus costumes, suas linguas, suas crencas e suas tradicoes.

Nao haveria como proteger e promover os costumes indigenas e as
tradi¢cdes sem que fosse garantida aos indigenas uma educacao diferenciada e
bilingue. A Constituicdo avanga também nesse tema, ao prescrever o direito dos
indigenas ao uso das linguas indigenas e processos proprios de aprendizagem?®:

Art. 210.[...]
[..]

§ 2° O ensino fundamental regular serd ministrado
em lingua portuguesa, assegurada as comunidades
indigenas também a utilizagdo de suas linguas maternas
e processos proprios de aprendizagem. (grifo nosso)

No mesmo sentido, a Convencdo n° 169 determina que os Estados
reconhecam e respeitem os valores e as praticas dos povos indigenas e tribais
(art. 5°), que terdo o direito de definir suas proéprias prioridades no processo de
desenvolvimento (art. 7°) e seus costumes e suas instituicdes (art. 8°).

A Parte VI da Convengéo trata da educacéo e dos meios de comunicacéo,
inclusive com a previsdao de o direito desses povos criarem suas proprias
instituicOes e seus sistemas de educacdo (art. 27.3), e a transferéncia progressiva
da execugdo dos programas educacionais (art. 27.2), garantindo-lhes a educacao
em suas linguas de origem (art. 28), bem como ordenando que todos os setores
da comunidade nacional engajem-se em medidas de carédter educacional com
vistas a eliminar o preconceito que possam ter em relagdo a esses povos (art. 31).

O direito de estabelecer e controlar os seus proprios sistemas educacionais,
com recursos dos Estados destinados para esse proposito, serd reafirmado no
art. 14 da Declaracao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pela
Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em 2007:

1. Os povos indigenas tém o direito de estabelecer e
controlar seus sistemas e instituigdes educativos, que
oferecam educagdo em seus proprios idiomas, em

B Qart. 50 do Estatuto do Indio estabelecia que a educacao dos indigenas estava orientada a integracdo
na comunhao nacional. Desse modo, por contrariar claramente o novo paradigma do reconhecimento,
néo foi recepcionado pela CF/1988.
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consonancia com seus métodos culturais de ensino e
de aprendizagem.

2. Os indigenas, em particular as criancas, tém direito a
todos os niveis e formas de educacao do Estado, sem
discriminacao.

3. Os Estados adotardo medidas eficazes, junto com
os povos indigenas, para que os indigenas, em
particular as criancgas, inclusive as que vivem fora de
suas comunidades, tenham acesso, quando possivel,
a educagdo em sua propria cultura e em seu préoprio
idioma.?

3 ALEGISLACAO ESCOLAR INDIGENISTA APOS A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Portaria Interministerial MJ/MEC n° 559, de 16 de abril de 1991,
expressa claramente o direito dos indigenas a uma educacdo de qualidade,
laica, diferenciada, bilingue, com contetdos curriculares e material didatico
adequados e com o funcionamento de escolas indigenas no interior das areas
indigenas. Além disso, ela retira da Funai a atribuicao de coordenar as acdes da
educacao indigena no Pais, que sdo transferidas ao Ministério da Educacao.

O direito a uma educagdo escolar bilingue e diferenciada foi alcado a nivel
de norma legal pela Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as
diretrizes e bases da educagdo nacional®. A Resolucdo n° 3, de 10 de dezembro

2 Disponivel em: <http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf>. Acesso em:
23 fev. 2014.

“Art. 78. O Sistema de Ensino da Unido, com a colaboracdo das agéncias federais de fomento a
cultura e de assisténcia aos indios, desenvolvera programas integrados de ensino e pesquisa, para
oferta de educagéo escolar bilingtie e intercultural aos povos indigenas, com os seguintes objetivos:
I - proporcionar aos indios, suas comunidades e povos, a recuperacdo de suas memorias histéricas;
a reafirmacao de suas identidades étnicas; a valorizacdo de suas linguas e ciéncias; II - garantir aos
indios, suas comunidades e povos, o acesso as informagdes, conhecimentos técnicos e cientificos
da sociedade nacional e demais sociedades indigenas e nao-indias”. O art. 79 trata explicitamente
das competéncias da Unido Federal para apoiar, técnica e financeiramente, os sistemas de ensino
com vistas ao fortalecimento de suas praticas socioculturais: “Art. 79. A Unido apoiara técnica e
financeiramente os sistemas de ensino no provimento da educagdo intercultural as comunidades
indigenas, desenvolvendo programas integrados de ensino e pesquisa. § 1° Os programas serdo
planejados com audiéncia das comunidades indigenas. § 2° Os programas a que se refere este artigo,
incluidos nos Planos Nacionais de Educacao, terdo os seguintes objetivos: I - fortalecer as praticas
sécio-culturais e a lingua materna de cada comunidade indigena; II - manter programas de formagao

27
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de 1999, da Camara de Educacdo Bésica do Conselho Nacional de Educacdo,
institui a categoria de escola indigena. A Lei n° 10.172, de 9 de janeiro de
2001, que institui o Plano Nacional de Educacdo (PNE) para o decénio 2001-
-2011, estabeleceu metas até hoje ndo cumpridas, tais como a de que, em dois
anos, deveria haver o reconhecimento oficial e a regularizacdo legal de todos
os estabelecimentos de ensino localizados em terras indigenas e a criagdo da
categoria de professores indigenas como carreira especifica do magistério.

Outra mudanca significativa de paradigma a respeito da educacao escolar
indigena ocorre no Brasil com a publicacdo do Decreto n° 6.681, de 27 de maio
de 2009, que cria a categoria de territérios etnoeducacionais, que compreendem
terras indigenas cujos povos que ocupam essas terras mantenham relacdes
intersocietarias®. Além disso, o Decreto n° 6.861 constitui a categoria de escola
indigena, que ja havia sido enunciada na Resolucdo n° 3/1999, ou seja, trata-se
de escola com normas e diretrizes curriculares especificas, localizada em terras
habitadas por comunidades indigenas, com exclusividade de atendimento a
comunidades indigenas, ensino ministrado nas linguas maternas e organizagao
escolar propria.

Em de 22 de junho de 2012, a Cadmara de Educacdo Basica do Conselho
Nacional de Educagao editoua Resolugdaon®5, que define as diretrizes curriculares
nacionais para a educacdo escolar indigena na educagdo basica. Essa resolucao
avanca ainda mais na realizagdo do objetivo de uma educagao escolar indigena
diferenciada, bilingue, ou até mesmo multilingue, e intercultural, mas também da
passos importantes no reconhecimento do direito dos indigenas terem controle
sobre as suas escolas e autonomia para a defini¢cao de regras de funcionamento,
com previsao de que o projeto politico-pedagégico das escolas indigenas deve
ser elaborado pelos préprios indigenas, professores e comunidade em geral; a
existéncia de carreira prépria do magistério indigena; a colaboracdo e atuacao

de pessoal especializado, destinado a educacao escolar nas comunidades indigenas; III - desenvolver
curriculos e programas especificos, neles incluindo os contetdos culturais correspondentes as
respectivas comunidades; IV - elaborar e publicar sistematicamente material didatico especifico e
diferenciado”.

2 Dispoe o paragrafo tnico do art. 6° do Decreto n° 6.681/2009: “Cada territério etnoeducacional

compreenderd, independentemente da divisdo politico-administrativa do Pais, as terras indigenas,
mesmo que descontinuas, ocupadas por povos indigenas que mantém relacdes intersocietdrias
caracterizadas por raizes sociais e histéricas, relagdes politicas e economicas, filiacdes lingtiisticas,
valores e praticas culturais compartilhados”. Sobre o Decreto n° 6.681/2009, ver: BANIWA, Gersem.
Territdrios etnoeducacionais: um novo paradigma na politica educacional brasileira, [s.L.]: [s.n.], 2010.
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de especialistas em saberes tradicionais e na declaracdo das escolas indigenas,
como unidades préprias, autonomas e especificas no sistema estadual de ensino.

CONSIDERACOES FINAIS

Depois da superacao de séculos de praticas voltadas a promover a sua
“integracao na comunhao nacional”, ou seja, promover o seu desaparecimento
enquanto povos etnicamente diferenciados, a Constituicdo Federal de 1988 e a
Convencao n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho promoveram uma
verdadeira mudanca de paradigma ao reconhecerem o direito a diferenca dos
povos indigenas e o respeito aos seus usos, aos seus costumes e as suas tradicdes.

No campo da educacdo escolar indigena, a finalidade integracionista foi
explicitamente enunciada em todos os instrumentos normativos que vigoraram
até a Constituicdo Federal de 1988, inclusive no Estatuto do Indio, cujo art. 50,
nao recepcionado pela CF/1988, dispde que o objetivo da educacao escolar
indigena ¢ a integragdo na “comunidade nacional”.

Por séculos, missiondrios cristaos e funcionarios publicos revezaram-se
na tarefa de “civilizar” os indigenas, ou seja, transforméa-los em trabalhadores
cristaos produtivos e, portanto, ndo mais indigenas.

A promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e da Convengao n° 169 da
OIT exige que as politicas educacionais indigenas sejam direcionadas a garantir
a esses povos o direito a uma educagdo diferenciada, bilingue, intercultural e
de qualidade, o que esta enunciado nas normas infraconstitucionais editadas a
partir da CF/1988.

A categoria de escola indigena foi criada para garantir a aplicacao desse
direito a uma educagao diferenciada, com projeto politico-pedagégico elaborado
pelos proprios indigenas e professores de acordo com seus modos de vida,
curriculo escolar e calendario diferenciado, carreira de magistério indigena
com concurso publico proprio e ampla atuacdo dos especialistas em saberes
tradicionais e localizagdo em terras indigenas.

Portanto, estd normativamente superado o paradigma assimilacionista
que guiou as politicas educacionais indigenistas até 1988 em nosso Brasil.
E dever do Estado e da sociedade fazer com que as normas vigentes sejam
efetivamente aplicadas e que de fato os povos indigenas tenham acesso a uma
educacao realmente diferenciada, bilingue, intercultural e de qualidade.
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de agosto de 1979 - Lei de Anistia.
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Brasil; 5 Da auséncia de defini¢do de crime contra a humanidade no direito interno;
6 Da imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade no direito internacional;
7 Do costume juridico como fonte do direito e em contraposigdo ao principio da
legalidade; Conclusao; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The discussion regarding the constitutionality of Law
n° 6.683/1979; 2 The resumption of the debate concerning the Amnesty Law; 3 Amnesty in
general and amnesty in criminal law; 4 The Julia Gomes Lund case and others’ judgment at the
Inter-American Court of Human Rights (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brazil; 5 Crime
against humanity’s lack of definition in the brazilian legal system; 6 The imprescriptibility
of the crimes against humanity in international law; 7 Legal customs as a source of law and
versus the principle of legality; Conclusion; References.

INTRODUCAO

nicia-se a presente exposigdo de ideias afirmando que o passado nao

se apaga e ndo se esquece. Tal afirmacao objetiva esclarecer o trajeto a

ser percorrido na digressao que se fard sobre tao delicado tema, o qual,
durante mais de trés décadas, permaneceu no limbo dos debates, ostentando,
no momento atual, quase que uma visao unilateral, prejudicando a verdadeira
compreensao historico-juridica do fendmeno e inviabilizando, em Gltima analise,
a definitiva superagdo da altercagdo que, volta e meia, retorna a midia nacional,
ressuscitando as mais profundas paixdes.

Nao obstante o principio basilar da seguranca juridica como elemento
fundamental da axiologia juridica, comecaram a surgir, no cendrio politico
brasileiro da atualidade, algumas vozes dissonantes em relagdo a validade, até
entdo incontestavel, da Lei n°® 6.683, de 28 de agosto de 1979 - Lei de Anistia.
Assim, o artigo propde-se a analisar e discutir a Lei de Anistia, notadamente a
sua dimensao juridica (e as consequéncias insitas).

1 DA DISCUSSAO SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI
N° 6.683/1979

A discussdo juridica a respeito da constitucionalidade da Lei de Anistia?,
notadamente da previsao contida no seu art. 1°, § 1°, ndo é nova. O assunto

2 Dispoe a Lei n° 6.683,/1979:
“Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961
e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que
tiveram seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de
fundagGes vinculadas ao poder ptblico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos
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volta e meia é retomado, mesmo diante da existéncia de uma decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal. Em 28 e 29 de abril de 2010, o Plenario do STF
debateu sobre o pedido formulado pelo Conselho Federal da OAB na ADPF
153/DF, a qual, em sintese, objetivava que a Corte Suprema declarasse o ndo
recebimento, pela Constituicdo de 1988, da regra contida no art. 1°, § 1°, da Lei
n°6.683/1979. Pretendia a OAB que a aludida norma fosse interpretada de modo
a ndo abarcar os crimes comuns praticados pelos agentes da repressao contra
opositores politicos, concluindo, assim, ndo terem eles sido anistiados. O STF, na
ocasido, tendo como Relator o Ministro Eros Grau, entendeu pela improcedéncia
(sete votos a dois) da ADPF. Tendo em vista o farto arcabouco hermenéutico
produzido a partir dos debates, pode-se extrair uma série de manifestagdes a Lei
de Anistia, resumidas a seguir.

1.1 DO VOTO DO MINISTRO EROS GRAU, RELATOR

a) Consignou a importéancia de se considerar a realidade histérica quando
da interpretacdo do texto juridico.

b) Afirmou que a Lei de Anistia ndo implicou em ofensa ao principio da
isonomia.

c) Assentou que o arguente incidiu em um raciocinio contraditorio,
sobretudo ao exigir que a Lei de Anistia, para produzir efeitos, deveria
ser legitimada, apds a entrada em vigor da atual Constituicao Federal,
pelo Poder Legislativo formado a partir de elei¢des livres, uma vez que,
segundo tal ratio, toda a legislacdo anterior a Carta de 1988 seria, por
forca dela mesma, inconstitucional.

d) Registrou que a peticdo inicial “ignora o momento talvez mais
importante da luta pela redemocratizacdo do pais, o da batalha da
anistia” (STF, 2010).

e) Explicou que varias leis de anistia editadas no pais fizeram alusdo a
expressao “crimes conexos a crimes politicos”, o que revela a existéncia

Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais
e Complementares (vetado).

§ 1° Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagdo politica.

§ 2° Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

§ 3° Tera direito a reversdo ao servico publico a esposa do militar demitido por ato institucional, que
foi obrigada a pedir exoneracdo do respectivo cargo, para poder habilitar-se ao montepio militar,
obedecidas as exigéncias do art. 3°.”
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de uma “conexao sui generis, propria ao momento da transicao para a
democracia” (STF, 2010).

f) Alertou que a Lei de Anistia ostenta cardter bilateral e “somente ndo foi
irrestrita porque ndo abrangia os ja condenados pela pratica de crimes
de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal” (STF, 2010).

g) Relacionou uma série de julgados historicos proferidos pelo STF, nos
quais restou consignado o cardter amplo das anistias concedidas no
Brasil.

h) Pontuou julgados histéricos do STF, os quais, enfatizando o carater
benéfico da anistia, atribuiram a palavra condenados, prevista no art. 1°,
§ 2° da Lei n® 6.683/1979, o significado de condenado por sentenca penal
transitada em julgado.

i) Elencou uma série de atos de anistia editados entre 1891 a 1985, relativos
a diversos acontecimentos ocorridos ao longo da historia brasileira,
lembrando que tais episo6dios (e a respectiva lei anistiadora) devem ser
interpretados tomando-se a realidade politico-social daqueles tempos.

j) Asseverou que a Lei de Anistia abarca uma decisao politica do momento
da transicdo conciliada de 1979, sendo, portanto, “uma lei-medida”
(STF, 2010).

k) Frisou que a Lei de Anistia, por revelar natureza essencialmente
politica, ndo pode sofrer revisdo por parte do Judiciario.

1) Registrou que a edigdo da EC 26/1985° reafirmou a anistia concedida
em 1979, uma vez que a mesma também convocou a assembleia

3 Preceitua o art. 4° da EC 26/1985:

“Art. 4° E concedida anistia a todos os servidores ptblicos civis da Administracao direta e indireta e
militares, punidos por atos de excegdo, institucionais ou complementares.

§ 1° E concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos, e aos dirigentes e
representantes de organizagdes sindicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou empregados
que hajam sido demitidos ou dispensados por motivacao exclusivamente politica, com base em outros
diplomas legais.

§ 2° A anistia abrange os que foram punidos ou processados pelos atos imputaveis previstos no caput
deste artigo, praticados no periodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.
§ 3° Aos servidores civis e militares serdo concedidas as promogdes, na aposentadoria ou na reserva,
ao cargo, posto ou graduacdo a que teriam direito se estivessem em servico ativo, obedecidos os
prazos de permanéncia em atividade, previstos nas leis e regulamentos vigentes.

§ 4° A Administracado Publica, a sua exclusiva iniciativa, competéncia e critério, podera readmitir ou
reverter ao servigo ativo o servidor publico anistiado.
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nacional constituinte, cuja missao foi dotar o Pais de uma nova ordem
constitucional.

1.2 DO VOTO DA MINISTRA CARMEN LUCIA

a) Registrou a impertinéncia da alegacdo, segundo a qual a Lei
n® 6.683/1979 teria sido formulada por um Congresso Nacional
ilegitimo, uma vez que, se tal assertiva fosse verdadeira, teriamos que
questionar a propria legitimidade da Constituicao de 1988.

b) Recordou que a sociedade brasileira participou da elaboracao da Lei de
Anistia, destacando a participacao da OAB, da CNBB e de personagens
da intelectualidade brasileira.

¢) Questionou se seria possivel modificar a exegese conferida a um
dispositivo legal, “mesmo apo6s trés décadas de sedimentagao de uma
linha de entendimento e interpretagdo”, tendo a ministra respondido
que sim, ressalvando que, por se tratar de matéria penal, eventual
mudangca jamais poderia retroagir, salvo para beneficiar o réu.

d) Asseverou que a aceitacdo da tese formulada na ADPF 153 significaria
uma espécie de revisio criminal ds avessas.

e) Alertou que a

ndo se considerar a que se destinou a Lei n° 6.683/1979,
quando de sua edicao, e desconectando-se a norma
do seu § 1° do art. 1° do momento e das contingéncias
histéricas [...], sem duvida seria de se considerar
que, incorrendo conexdo entre os crimes de tortura e
0s crimes politicos, ndo haveria como se considerar
anistiados todos eles. (STF, 2010)

§ 5° O disposto no caput deste artigo somente gera efeitos financeiros a partir da promulgacdo da
presente Emenda, vedada a remuneracdo de qualquer espécie, em caréter retroativo.

§ 6° Excluem-se das presentes disposicdes os servidores civis ou militares que ja se encontravam
aposentados, na reserva ou reformados, quando atingidos pelas medidas constantes do caput deste
artigo.

§ 7° Os dependentes dos servidores civis e militares abrangidos pelas disposicoes deste artigo ja
falecidos fardo jus s vantagens pecuniarias da pensdo correspondente ao cargo, funcao, emprego,
posto ou graduacao que teria sido assegurado a cada beneficiario da anistia, até a data de sua morte,
observada a legislacdo especifica.

§ 8° A Administracdo Publica aplicara as disposicoes deste artigo, respeitadas as caracteristicas
e peculiaridades proprias das carreiras dos servidores publicos civis e militares, e observados os
respectivos regimes juridicos.”
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A Ministra Carmen Ltcia julgou improcedente a ADPF 153.

1.3 DO VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

a) Registrou que a

b) Aduziu que,

atecnia, proposital ou involuntaria [...] do § 1° do art. 1°
da Lei n® 6.683/1979, no ponto em que alude a conexdo
entre crimes comuns e politicos, para o efeito de estender
a anistia aos agentes estatais, vem causando, por sua
inegavel equivocidade [...] consideravel perplexidade
dentre aqueles que buscaram interpreta-lo. (STF, 2010)

embora o legislador de 1979 tenha pretendido
caracterizar, para efeito da anistia, a conexdao material
entre ilicitos de natureza distinta praticados por
pessoas diferentes e circunstancias diversas, com o
objetivo de ensejar a absorcao das condutas delituosas
comuns pelos crimes politicos, ndo é dificil constatar
que tal desiderato, ao menos do ponto de vista técnico-
-juridico, nao logrou ser bem sucedido. (STF, 2010)

¢) Afirmou que, ainda que o Pais estivesse em uma “situacao de beligerancia
interna ou [...] enfrentando uma [...] ‘guerra subversiva’, [...] os agentes
estatais estariam obrigados a respeitar os compromissos internacionais
concernentes ao direito humanitdrio, assumidos pelo Brasil desde o

inicio do século

passado” (STF, 2010).

d) Explicou que o STF estabelece uma diferenca entre crimes politicos tipicos
e crimes politicos relativos.

e) Mencionou que

a Corte Interamericana de Direitos Humanos assentou

que o Brasil deve “investigar, ajuizar e punir as violacdes graves aos
direitos humanos” (STF, 2010).

O ministro Lewandowski julgou procedente (em parte) a ADPF

para dar interpretacdo conforme ao § 1° do art. 1°
da Lei n°® 6.683/1979, de modo a que se entenda que
os agentes do Estado nado estdo automaticamente
abrangidos pela anistia contemplada no referido
dispositivo legal, devendo o juiz ou tribunal, antes de

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 136 - Dezembro 2014



A DIMENSAO JURIDICA DA LEL.. — 391

admitir o desencadeamento da persecucdo penal contra
estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by case
approach). (STF, 2010)

1.4 DO VOTO DO MINISTRO AYRES BRITTO

a) Destacou a distin¢ao feita pelo Ministro Lewandowski a respeito de
crimes politicos tipicos e crimes politicos relativos.

b) Afirmou que a Lei de Anistia até podia, por deliberacao do Congresso
Nacional, anistiar torturadores, desde que o fizesse expressamente,
uma vez que a concessao ampla, geral e irrestrita de tal instituto precisa
“ser algo deliberado e muito claro, notadamente quando formalizada
ap6s um regime politico de excecao” (STF, 2010).

O Ministro Ayres Britto julgou procedente (em parte) a ADPF 153 para
extrair da interpretacgdo a ser conferida ao § 1° do art. 1° da Lei n°® 6.683/1979 os
delitos (a tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e
os definidos como crimes hediondos) previstos no art. 5°, XLIII, da CF.

1.5 DO VOTO DO MINISTRO GILMAR MENDES

a) Mencionou que a anistia € um ato revestido de carater eminentemente
politico, e a sua amplitude deve ser igualmente definida de forma
politica.

b) Aduziu que a anistia de 1979 “representa o resultado de um compro-
misso constitucional que tornou possivel a prépria fundacao e a
construgdo da ordem constitucional de 1988” (STF, 2010).

) Enfatizou “que é necessario atentar-se para a natureza pactual da Carta
de 1988, e verificar-se a amplitude dos compromissos politicos firmados
por ocasido da assembleia nacional constituinte” (STF, 2010).

d) Recordou que a “superagdo do estado de beligerancia acompanha a
histéria das sociedades ocidentais e estd presente, na qualidade de
objetivo, de todas as ordens constitucionais pactuadas”, e que a “ideia de
anistia, como parte integrante deste pacto politico constitucionalizado,
ndo pode ser tomada de forma restritiva” (STF, 2010).

e) Asseverou que “a perspectiva ideolégica nao justifica o cometimento
de atrocidades como sequestros, torturas e homicidios cruéis”,
registrando, inclusive, que “muitos dos que recorreram a estes delitos
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ndo buscavam a normalidade democratica, mas a defender sistemas
politicos autoritarios” (STF, 2010).

f) Esclareceu que o “fortalecimento da democracia enquanto regime
se da na sua capacidade de resolver os conflitos”, e que ““um dos
instrumentos de fortalecimento desse ideério é exatamente a formacao
de uma Constituicdo pactuada” (STF, 2010).

g) Frisou que a anistia prevista na Lei n