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APRESENTACAO

A Revista Amagis Juridica chega a 9* edi¢do, mantendo as ca-
racteristicas que a tornaram referéncia no meio juridico e académico
brasileiro: temas atuais e relevantes, pesquisa profunda e linguagem
clara e objetiva. Manter a qualidade de um periddico cientifico requer
muito esfor¢o e dedicagdo. Felizmente, contamos com o inestimavel
trabalho do Conselho Editorial, cuja composi¢do, a partir deste na-
mero, terd novos integrantes, os quais aceitaram a missao e chegaram
para somar esfor¢os no desenvolvimento do excelente trabalho desen-
volvido desde o primeiro nimero. A cada um dos conselheiros, nosso
muito obrigado.

E importante destacar também a colaboragio dos profissionais
que enviam seus artigos — magistrados, promotores, advogados
e defensores —, e se dedicam a pensar a Justica e a sociedade sob
novas perspectivas. Os trabalhos, como os publicados nesta edigdo,
funcionam como propulsores do debate e geradores de novas ideias,
que sdo os pilares imprescindiveis para a consolidagcdo de uma nagao
civilizada e democratica. O pensamento juridico qualificado contribui
sobremaneira para a pacificagdo social e melhoria da prestagdo
jurisdicional, metas primordiais da Justica e dedicagdo permanente
da Amagis.

Tenham todos uma 6tima leitura!

Herbert Carneiro
Presidente da Amagis

XI
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1

ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE
A FISCALIZACAO/CONTROLE DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS
NORMAS A LUZ DAS LEGISLACOES
BRASILEIRA E PORTUGUESA

Agnaldo Rodrigues Pereira'

RESUMO

Esse trabalho explora, sucintamente, os modelos de controle da
constitucionalidade das normas infraconstitucionais, em breve estudo
comparado, adotados pelos ordenamentos juridicos vigentes no Brasil
e em Portugal, apontando os institutos coincidentes e os divergentes
e visando o aproveitamento das experiéncias nos planos juridicos e
administrativos de ambos os paises.

Palavras-Chaves: Controle da constitucionalidade. Omissao. Fisca-
lizagdo preventiva. Sucessiva concreta. Abstrata. Declaratoria de incons-
titucionalidade. Efeitos prospectivos. Efeitos retroativos. Modulagao.

ABSTRACT

This document explores briefly the models of constitutional con-
trol of infra-constitutional norms, in a brief comparative study, adop-

I Magistrado do TIMG, Titular da 2* Vara de Feitos Tributarios e Coordenador do
Nucleo de Apoio a Prestacdo Jurisdicional do Interior — NAPI. Pos-graduado em
Direito Publico e Processual Civil. Ex-Professor de Processo Civil. Pos-gradua-
do em Direito da Comunicagdo. Mestrando em Ciéncias Juridico-Forense pela
Universidade de Coimbra — Coimbra — Portugal. Maio/2013.
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2 AGNALDO RODRIGUES PEREIRA

ted by existing legal systems in Brazil and Portugal, pointing the over-
lapping and divergent institutes aimed at harnessing the experiences
in the legal and administrative plans of both countries.

Keywords: Control of constitutionality. Omission. Preventive
control successive concrete. Abstract. Declaratory judgment of un-
constitutionality. Prospective effect. Retroactive. Modulation.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Objetivo; 3. Desenvolvimento — Estudo das
Constitui¢des; 4. Aspectos da Jurisprudéncia; 5. Conclusdo; 6. Referén-
cias bibliograficas.

Através da atribuicdo a um 6rgdo ou grupo de 6rgaos de uma
fungdo especifica fundamental, visa-se obter o velho desiderato
do equilibrio de poderes e de um governo moderado, tal como
Montesquieu o definiu impressivamente ‘Pour qu'on ne puisse
pas abuser du pouvoir il faut que, par la disposition des choses,
le pouvoir arrét le pouvoir’ (De ’Esprit des Lois, 1748, Livro XI,
Cap. IV). 2 (Grifos nossos)

1. INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno, com fincas ndo apenas em um
constitucionalismo Unico, mas em varios constitucionalismos (consti-
tucionalismos inglés, americano e francés), representa uma “...técnica
especifica de limitacdo do poder com fins garantisticos...” ou, ainda,
na acepg¢ao historico-descritiva — no “...movimento politico, social e
cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona
nos planos politico, filosdfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico...”, visando, com isso, a criagdo de uma nova forma
de controle e equilibrio do poder politico.

Maria Benedita Urbano quando leciona sobre a Justica Consti-
tucional e a garantia da Constitui¢do adverte que

2 Montesquieu. Apud JJ GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. 7. ed. 11* Reimpressao. Almedina, p. 558.

3 J.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.
ed. 11* Reimpressdo. Almedina, p. 52-53.

11/03/2014 11:52:05 ‘ ‘



ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE A FISCALIZACAO/CONTROLE DA... 3

A garantia da constituicdo ¢ assegurada ainda, de forma gené-
rica, pela afirmacao do principio da separagdo de poderes e, de
forma mais especifica, pelos requisitos ou limites a revisdo cons-
titucional, pelas garantias que sempre tem que ser salvaguarda-
das mesmo nas situa¢des de anormalidade ou excepcionalidade
constitucional (como estado de sitio ou estado de emergéncia),
pela vinculacgdo de todos os poderes publicos a constitui¢do, pela
consagragao da responsabilidade civil do Estado (v.g., do Es-
tado-Legislador, do Estado-Juiz) por violagdo da constituicao,
designadamente dos direitos fundamentais, etc.*

Ha, efetivamente, uma necessidade de “freios” e “contrapesos”
nas relacdes de poder que envolvem os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario,’cujos parametros devem estar devidamente positivados
nas Cartas Magnas, possibilitando, dessa feita, que eventuais exces-
sos, de quaisquer dos poderes, sejam controlados.

Os excessos, por sua vez, podem se traduzir em descumprimento
dos principios constantes da propria Constituicao, tanto de ordem positi-
va quanto negativa, gerando, com isso, a necessidade de aparelhamento
dos poderes de instrumentos capazes de proceder a formatacao dos atos
normativos ao comando constitucional, como norma cimeira, a que o or-
denamento juridico deve observancia, sob pena de inconstitucionalidade.

As nagdes soberanas, em conformidade com as opgdes politi-
cas dos legisladores constitucionais originarios (quando se fala, lo-
gicamente, de constituigdes democraticas, elaboradas livremente por
legitimos representantes do povo), adotam modelos de fiscalizagdo/
controle da (in)constitucionalidade que se amoldam as peculiaridades
de cada Estado soberano, com vistas a garantia e a preservacdo da
propria Constituicao.

4 URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolucdo histori-
ca e modelos de controlo da constitucionalidade. Almedina, p. 11.

“Embora ndo sejam tradicionalmente incluidos nos mecanismos de defesa da cons-
tituigdo, tem também cardcter garantistico a ordenagao constitucional de fungdes e
o esquema de controlos interorganicos e intra-organicos dos orgdos de soberania.
O principio da separagdo e interdependéncia dos orgaos de soberania tem, assim,
uma fungdo de garantia da constituicdo, pois os esquemas de responsabilidade e
controlo entre os varios orgdos transformam-se em relevantes factores de obser-
vancia da constitui¢ao”. (J.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teo-
ria da Constitui¢do. 7. ed. 11* Reimpressao. Almedina, p. 889).
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4 AGNALDO RODRIGUES PEREIRA

A fiscalizacdo e o controle pode ser feito pelo proprio legislador.
Alias, o controle da conformidade das leis com a constituicdo come-
¢ou por ser do tipo politico,® entretanto, diante da baixa eficacia da
fiscalizag¢ao/controle da (in)constitucionalidade pelo parlamento (que
¢ uma fiscalizacdo e um controle estritamente politico), em que os
parlamentares sdo “juizes em causa propria”, surgiu o controle por
meio dos tribunais, que encontra suas raizes nos modelos americano,
austriaco e francés. Ditos modelos apontam para um novo tipo de fis-
calizacao/controle, qual seja: o jurisdicional, que pode ser exercido de
varias formas e com varias designagdes: preventivo, incidental, con-
centrado, difuso, concreto, abstrato, por acdo ou omissao.

A fiscalizagdo/controle, tanto no Brasil quanto em Portugal, sao
judiciais, com ou menor interferéncia politica, ja que, diferentemente
do Brasil em que sdo objeto de controle de normas ja promulgadas e/
ou sancionadas, Portugal acolhe um tipo de controle abstrato e pre-
ventivo, quando a norma ainda ¢ imperfeita, por ndo estar em vigor.®

Além dessa primeira dissemelhanca, de opino, € possivel apurar
outras divergéncias entre os modelos adotados em Portugal e pelo Es-
tado brasileiro, inclusive pela sua propria condigdo de Federacdo, com
um Distrito Federal e Municipios, enquanto que o Estado portugués
conta com Regides Autonomas, Municipios e Freguesias. A propria
estruturagdo do Poder Judiciario e a filosofia recursal ddo mostras que
foram gestados, nas respectivas épocas, para atender as peculiarida-
des nacionais.

Mas, naquilo que credita-se como pontos primordiais e de partida
para viabilizar um comparativo dos sistemas, for¢a reconhecer que
ambos os Estados os adotam, quais sejam: a supremacia da Constitui-
¢do, com clausulas pétreas e adocao de requisitos rigidos para revisao/
emenda (v.g., quorum qualificado), de forma a viabilizar um efetivo
controle da constitucionalidade pelo Poder Judiciario, como guardido
da Constitui¢ao.

¢ URBANO, Maria Benedita. Op. cit., p. 19.

7 URBANO, Maria Benedita. Op. cit., p.19.

E um tipo de fiscalizagdo estritamente politica, abstrata e preventiva, ja que a
norma ainda é imperfeita e ndo esta em vigor, independentemente de estar ou
ndo a ser aplicada num caso concreto.

11/03/2014 11:52:06‘ ‘
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2. OBJETIVO

Analisar os modelos de controle de constitucionalidade das nor-
mas infraconstitucionais; se ha correspondéncia de institutos juridi-
cos; as concordancias e discrepancias, valendo-se, sempre que possi-
vel, da doutrina e, ainda, de ilustragdes da jurisprudéncia.

3. DESENVOLVIMENTO - ESTUDO DAS
CONSTITUICOES

A Constituicao da Republica portuguesa, no seu predmbulo, re-
gistra que

A Assembleia Constituinte afirma a decisdo do povo portugués
de defender a independéncia nacional, de garantir os direitos fun-
damentais dos cidadaos, de estabelecer os principios basilares da
democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito De-
mocratico e de abrir caminhos para uma sociedade socialista, no
respeito da vontade do povo portugués, tendo em vista a constru-
¢do de um pais livre, mais justo ¢ fraterno.

O predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
também acentua que

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indivi-
duais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegao
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDE-
RATIVA DO BRASIL.

Aflora nas duas Constituigdes, portanto, 0 compromisso com o
Estado Democratico, o qual, por sua vez, reclama a separacao dos
poderes e a manutengdo da estrutura normativa, que envolve a revi-
sdo constitucional e a fiscaliza¢ao/controle da (in)constitucionalidade,
cujos institutos visam garantir e preservar a Constitui¢do, buscando a
sua estabilidade, além de prevenir a criacdo de normas inconstitucio-
nais, ja que

11/03/2014 11:52:06‘ ‘
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...através da fiscalizacdo da constitucionalidade e do sistema
de revisdo afirma-se a fundamental supremacia da Constitui¢ao
como lei fundamental da ordem juridica, impondo-se a toda a
actividade do Estado (incluindo a de produgdo normativa) e defi-
nindo e demarcando os limites da sua propria alteragdo.’

Nesse compasso, tem-se que as nossas Constituigdes (CRP e
CRFB) sdo normas cimeiras e democraticas, formadas por um conjun-
to de dispositivos que dao concretude ao Estado de Direito contendo
normas materiais, formais, escritas e, quanto a estabilidade, rigidas, ja
que somente alteraveis mediante processos, solenidades e exigéncias
formais especiais, diferentes e mais dificeis que os de formagao das
leis ordinarias ou complementares.!

No entanto, como assevera Kildare Gongalves Carvalho,

As Constitui¢des, embora vocacionadas para a estabilidade ¢ a
permanéncia, ndo sdo documentos eternos, pois devem adaptar-
se a realidade e aos novos tempos. As Constituigdes nao se esgo-
tam no momento de sua criagdo, mas se inserem num processo
que envolve sua aplicagdo, ¢ de que participam néo sé os detento-
res do poder como os destinatarios das suas normas."

Por tal, estdo previstos processos para reforma, revisao e emenda das
Constituigdes de importancia impar, mas que, todavia, ndo serdo abor-
dados nesse breve estudo, o qual se ocupard, nomeadamente, dos mé-
todos para a fiscalizagdo/controle da (in)constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, merecendo registro, entrementes, da existéncia de
clausulas pétreas, impostas pelo legislador constitucional originario e que
nao podem ser revistas pelo poder constituinte derivado, ja que dito poder
derivado ndo € para elaborar uma nova constitui¢ao, in verbis:

1°) O § 4° artigo 60 da CRFB preceitua que

Nao sera objeto de deliberag@o a proposta de emenda tendente a
abolir:

I — a forma federativa de Estado;

® GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. Constitui¢dao da Repiiblica Portu-
guesa Anotada. Editora: Coimbra, p. 880.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed. Edito-
ra: Revista Malheiros, p. 45.

I CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da
Constituicdo. Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Editora: Del Rey, p. 211.
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IT — o voto direto, secreto, universal e periddico;
III — a separagao dos Poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.

2°) O artigo 228° da CRP estabelece que

As leis de revisdo constitucional terdo de respeitar:
a) a independéncia nacional e a unidade do Estado;
b) a forma republicana de governo;

c) a separacdo das Igrejas do Estado;

d) os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos;

e) os direitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores
e das associagdes sindicais;

f) a coexisténcia do sector publico, do sector privado ¢ do sector
cooperativo e social de propriedade dos meios de produgdo;

g) a existéncia de planos econdomicos no ambito de uma econo-
mia mista;

h) o sufragio universal, directo, secreto e peridodico na designa-
¢do dos titulares electivos dos 6rgios de soberania, das regides
autonomas e do poder local, bem como o sistema de representa-
¢ao proporcional;

i) o pluralismo de expressdo e organizagdo politica, incluindo
partidos politicos, e o direito de oposi¢do democratica;

j) a separacdo e a interdependéncia dos 6rgdos de soberania;

1) a fiscalizagdo da constitucionalidade por ac¢do ou por omissao
de normas juridicas;

m) a independéncia dos tribunais;
n) a autonomia das autarquias locais;

0) a autonomia politico-administrativa dos arquipélagos dos
Agores ¢ da Madeira.

Sdo limites impostos ao legislador derivado, acentuando Jorge

Miranda, além disso, ser materialmente inconstitucional a revisdo

que:

‘ ‘ AMAGIS9.indb 7

a) estabeleca normas contrarias a principios constitucionais que
devam reputar-se limites materiais da revisdo, embora implicitos
(por exemplo, uma lei de revisdo, que estabeleca discriminagdo
em razdo de raca, infringindo, assim, o principio da igualdade);

b) estabele¢a normas contrarias a principios constitucionais ele-
vados a limites materiais expressos (por exemplo, uma lei de

11/03/2014
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revisdo que estabeleca censura a imprensa, afetando, assim, o
conteudo essencial de um direito fundamental de liberdade);

¢) estabeleca normas contrarias a principios constitucionais ele-
vados a limites materiais expressos, com concomitante elimina-
¢do ou alteragdo da respectiva referéncia ou clausula;

d) estipule como limites materiais expressos principios contra-
rios a principios fundamentais da Constitui¢ao'.

Na mesma linha, J.J. Gomes Canotilho lembra que a revisao

estd constitucionalmente sujeita a limites formais, circunstanciais e
materiais € que a

...hdo observancia, pela lei de revisdo, dos limites estabelecidos
na constitui¢cdo, coloca-nos perante o problema da desconformi-
dade constitucional das leis de revisao, problema esse que nao ¢
substancialmente diferente do problema da inconstitucionalidade
das leis ordinarias, dado que o poder de revisao ¢ um poder cons-
tituido e ndo uma novag@o do poder constituinte.”

Esse ¢, também, o posicionamento de Kildare Gongalves Carvalho:

As Emendas Constitucionais sdo passiveis de exame em a¢do di-
reta de inconstitucionalidade, ja que devem observar as exigén-
cias formais do artigo 60, I, II e III, §§ 1° a 3°, da Constituicao,
como também as denominadas clausulas pétreas, de que trata o
§ 4° do artigo 60."

In casu, se levada a cabo uma revisao constitucional que ofenda a

propria Constituicdo, diante do sistema de controle judicial de consti-
tucionalidade, sera do Poder Judicidrio a competéncia para apreciar as
arguicdes de inconstitucionalidade da reforma, revisdo ou emenda da
respectiva Constituigao.

Em arremate, importa salientar que o Poder Judiciario nao age ex

officio e, para tanto, os legitimados terdo que postular a declaracao de
inconstitucionalidade da revisao/emenda constitucional.

Composto esse breve registro, vejamos, entao, os modelos ado-

tados pelas Constituicdes portuguesa e brasileira para fiscalizagao/

2. MIRANDA, Teoria do estado e da constitui¢do, p. 426. Apud KILDARE GON-

CALVES CARVALHO, p. 219-220.

13 J.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 1074.
4 CARVALHO, Kildare Gongalves. Op. cit., p. 269.
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controle da (in)constitucionalidade das normas infraconstitucionais,
as concordancias, discordancias e alguns aspectos concretos.

Notam-se, de principio, divergéncias de nomenclaturas e na topo-
grafia dos textos constitucionais, pois enquanto a Constituicdo portu-
guesa fala em Fiscaliza¢ao da Constitucionalidade,” que, conforme
anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira, significa essencialmente
“...que a Constituicdo ¢ a lei basica do pais e que toda a ordem ju-
ridica deve ser conforme com ela. Ela ¢ o corolario da consideragao
da Constitui¢do como norma-quadro da Republica, isto é, como lei
fundamental da ordem juridica™, contando com Capitulo proprio; a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil ndo traz capitulo pro-
prio sobre fiscalizagdo de constitucionalidade, inserindo no Capitulo
III, que trata do Poder Judiciario, as normas relativas ao controle de
constitucionalidade, por agdo e por omissao.

Da analise desses capitulos, apura-se, com certeza, que os Tribu-
nais brasileiros e portugueses possuem competéncia para realizarem
a “fiscaliza¢ao” e o “controle” da (in)constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, difuso ou concentrado, seja por agdo ou omissao.

Outra diferenga reside no instituto portugués de fiscalizagdo da
ilegalidade de normas/diplomas pelo Tribunal Constitucional — TC,
cuidando-se, a grosso modo, de uma “equiparagdo” ao controle da
inconstitucionalidade quando se esta diante de leis de valor reforgado,
estatutos das regides autonomas (Arquipélagos dos Agores e da Ma-
deira)'’ e/ou equiparadas, fato estranho e ndo previsto na Constitui¢ao
brasileira por abordar peculiaridades do Estado portugués. Lado ou-
tro, em razao da forma federativa, contando os Estados-Membros com
Constitui¢Oes Estaduais e, consequentemente, que podem ser objeto
de controle da constitucionalidade em face da Constituicdo Federal,
mas, também, sdo paradigmas para o controle de constitucionalidade

15 Constitui¢do da Republica Portuguesa, Parte IV, Garantia Revisao da Constitui-
¢do. Titulo I — Fiscalizagcdo da Constitucionalidade.

© GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. Op. cit., p. 891.

Se se, por um acaso, o Estado Portugués vier a elevar os Arquipélagos dos Ago-

res e da Madeira a condigdo de Estados-Membros, que é plenamente compativel

com a existéncia de Constitui¢cdes Estaduais, o modelo Constitucional Brasileiro

podera ser utilizado como paradigma.
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de normas estaduais e municipais que estejam em desconformidade
com a Constituicao do respectivo Estado-Membro, foram adotados
mecanismos proprios para o controle e que guarda nuangas proprias.

Essa peculiaridade revela que no Brasil, a principio, normas es-
tatuais e municipais podem se submeter a 2 (dois) controles de cons-
titucionalidade: o primeiro em face da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil (Constitui¢do Federal); e o segundo em face da
Constituicao Estadual.

Kildare Gongalves Carvalho esclarece que

No ambito da legislacdo dos Estados-Membros e dos Munici-
pios, compete ao Tribunal de Justica local processar e julgar,
originariamente, a acdo direta, desde que a lei ou ato normati-
vo contrariar a Constitui¢ao estadual, vedada a legitimacao para
agir a um unico 6rgao: ¢ o que se depreende da dic¢ao do artigo
125, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

Com relagdo a lei municipal, o controle de constitucionalidade
da-se no caso concreto (via de excegdo) ou em tese (via de acao).
No primeiro caso, a lei municipal podera ser contrastada com as
Constitui¢cdes Federal e Estadual; no controle em tese, abstrato
ou por via de acdo, a inconstitucionalidade da lei municipal de-
vera estar limitada ao texto da Constitui¢ao Estadual apenas .

Insta esclarecer, ainda no tocante as leis municipais, que o Supre-
mo Tribunal Federal — STF — ja decidiu que inexiste controle abstrato
de lei ou ato normativo municipal em face da Lei Organica do mesmo
Municipio.” Entretanto, conforme defende Agnaldo Rodrigues Perei-
ra, ¢ perfeitamente possivel o controle da legalidade da lei ou ato
normativo municipal em face da lei organica do mesmo Municipio,
via agdo ordinaria ou mandado de seguranga.?

8 CARVALHO. Op. cit., p. 271.

Recurso Extraordinario. 2. Controle concentrado de constitucionalidade de

lei municipal em face da Lei Organica do Municipio. Inexisténcia de previsdo

constitucional. 3. Recurso ndo conhecido. (STF — Recurso Extraordinario — RE

n. 175.087/SP — Relator(a): Min. Néri da Silveira — Julgamento em 19/03/2002 —

Orgio Julgador: Segunda Turma — DJ 17-05-2002 PP-00073

20 PEREIRA, Agnaldo Rodrigues. A antecipac¢do da tutela na agdo declaratoria
de ilegalidade de lei municipal. Jurisprudéncia Mineira/Tribunal de Justica de
Minas Gerais, v. 51, n. 153, p. 19-29, jul./set. [0588700] SEN PGR STF STJ
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Guardadas as indispensaveis distingdes, ¢ a hipdtese que mais se
aproxima da fiscalizacao de ilegalidade prevista na Constituigao portu-
guesa, ja que as normas municipais devem guardar conformagao com a
Lei Organica Municipal, a qual € “equiparavel” a uma lei portuguesa de
valor refor¢ado, que ndo da azo ao controle de (in)constitucionalidade,
mas, sim, de ilegalidade, tal como ocorre em Portugal quando confron-
tadas com leis de valor reforcado ou os estatutos das regides autonomas.

Deixando, agora, esses pormenores de lado, considerando apenas
as Constituigdes, como as Cartas Magnas dos respectivos Estados So-
beranos, no tocante a fiscalizacdo ou controle da (in)constitucionali-
dade das normas infraconstitucionais, tém-se o seguinte:

I) SISTEMA DE FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONA-
LIDADE PORTUGUES

Existem 4 (quatro) formas de fiscalizagao:

fiscalizacdo preventiva da inconstitucionalidade por agao;
fiscalizacdo sucessiva concreta da inconstitucionalidade por
acao;

fiscalizac@o sucessiva abstrata da inconstitucionalidade por agdo; e
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao.

IT) CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDE BRASILEIRO

Existem, também, 4 (quatro) formas de controle:

a) por via de agdo direta de inconstitucionalidade por acéo;
b) por via de ag@o declaratoria de constitucionalidade;
¢) mediante o controle concreto da inconstitucionalidade; e,

d) por via da agdo de inconstitucionalidade por omissao.

Para facilitar a investigacdo comparativa, seguiremos a nomen-
clatura portuguesa e buscaremos os correspondentes institutos bra-
sileiros naquilo que forem compativeis ou que guarde(m) alguma(s)
semelhanca(s).

1°) FISCALIZACAO PREVENTIVA / MANDADO DE SE-
GURANCA

O Estado portugués dispde de uma fiscalizagdo preventiva, es-
sencialmente politica, que € realizada pelo Tribunal Constitucional

11/03/2014
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quando a norma ainda nao foi introduzida na ordem juridica, ou seja: €
realizada uma apreciacao preventiva da constitucionalidade de normas
imperfeitas. Nas palavras de J.J. Gomes Canotilho: “Se ele ¢ feito quan-
do alei ou acto equivalente sujeito a controlo ¢ ainda um ‘acto imperfei-

to’, carecido de eficacia juridica, diz-se que o controlo ¢é preventivo”.?!

E um controle essencialmente abstrato e evita que normas tidas
como inconstitucionais entrem em vigor, visando a garantia da pro-
pria seguranca juridica e do proprio Estado de Direito.

E um controle concentrado, realizado apenas pelo Tribunal Cons-
titucional — TC — o qual, em até 25 (vinte e cinco) dias: pronunciar-se
pela inconstitucionalidade ou ndo se pronuncia pela inconstitucionali-
dade. Uma particularidade desse sistema ¢ que se o Tribunal Constitu-
cional ndo se pronincia pela inconstitucionalidade, essa decisdo ndo
tem efeitos preclusivos e a questdo da inconstitucionalidade podera
voltar a ser arguida e apreciada pelo proprio Tribunal Constitucional,
em abstrato ou nos casos concretos.

O Brasil ndo desfruta de tal sistema, inexistindo a apreciacao pre-
ventiva pelo Supremo Tribunal Federal ou pelos Tribunais Estaduais
locais de normas imperfeitas. Conforme lecciona Kildare Gongalves
Carvalho, no Brasil, o

...controle prévio ¢ predominantemente politico, pois se inicia
no ambito do proprio Poder Legislativo, cabendo as Comissdes
Parlamentares, em especial as denominadas de ‘Constituicdo e
Justiga’, que examinam e emitem parecer sobre a constituciona-
lidade ou ndo do projeto, ¢ ao Presidente da Republica, pelo veto
(art. 66, § 1°, da Constitui¢@o), impedindo o ingresso de lei in-
constitucional no ordenamento juridico.?

Saliente-se, entretanto, sobre a hipotese de haver o controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciario, no &mbito do processo le-
gislativo, o qual incidira sobre o projeto de lei, ja que as normas disci-
plinadoras da tramita¢do legislativa vinculam a atividade do legislador
e devem, portanto, ser respeitadas. E um controle concentrado difuso
ou pela via de excecdo, ja que incabivel o controle concentrado ou

21 J.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 901.
2 CARVALHO. Op. cit., p. 250.
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pela via de agdo direta de inconstitucionalidade, o qual ¢ exercivel por
meio do Mandado de Seguranga, cuja legitimagdo ativa vem sendo
reconhecida apenas aos parlamentares que se sentirem prejudicados
durante o processo legislativo. Contudo, ditos casos sdo analisados
com extrema cautela para ndo avangar em questdes que se circuns-
crevem ao dominio interna corporis, sendo imune a critica judiciaria.

2°) FISCALIZACAO SUCESSIVA CONCRETA / CON-
TROLE CONCRETO

Quando o ato normativo esta perfeito, pleno de eficacia juridica,
a fiscalizagdo e/ou controle sobre ele ¢ sucessivo ou a posteriori. O
exame de fiscalizacdo de constitucionalidade faz-se, assim, num mo-
mento sucessivo ao “aperfeicoamento” do ato normativo, isto ¢, a sua
promulgacao, referendo, publicacdo e entrada em vigor.”

O controle judicial concreto abrange todas as normas do ordena-
mento juridico susceptiveis de controle sob o ponto de vista da cons-
titucionalidade. Na optica de Paulo Bonavides “O controle por via de
excegdo ¢ de sua natureza o mais apto a prover a defesa do cidadao
contra os atos normativos do Poder, porquanto em toda demanda que
suscite controvérsia constitucional sobre lesdo de direitos individuais
estara sempre aberta uma via recursal a parte ofendida.”**

Esclarecem J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira que

O regime da fiscalizagdo concreta revela claramente a sua na-
tureza mista, entre o sistema difuso, tradicional entre nos, € o
sistema concentrado, de tipo austriaco. O sistema de controlo ¢
um sistema original: diferentemente do que acontece com outros
sistemas dotados de tribunal constitucional onde se consagrou
o chamado ‘incidente de inconstitucionalidade’, os tribunais co-
muns também tém acesso directo a Constituigdo, dispondo de
competéncia plena para julgarem e decidirem as questdes sus-
citadas; mas, diversamente dos sistemas de judicial riview, as
decisodes dos tribunais da causa sdo recorriveis para um tribunal
constitucional especifico, exterior a jurisdigdo ordinaria.”

2 J1.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 902.

2* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Editora: Malhei-
ros, p. 294.

% GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. Op. cit., p. 836.
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Assim, o Estado portugués atribuiu a todos os tribunais de 1* e
2% Instancias, além do proprio Tribunal Constitucional, a competéncia
para julgar a existéncia de inconstitucionalidade das normas aplicaveis
ao caso concreto, que esta em julgamento, admitindo, assim, o sistema
de controlo difuso e, conforme observado acima, um sistema original.

O Estado brasileiro, nessa seara, também admite que os magistra-
dos de 1? Instancia, das Turmas Recursais e dos Tribunais* (Tribunais
Estaduais, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Superiores e Su-
premo Tribunal Federal), no julgamento dos casos concretos, declarem
a inconstitucionalidade de normas qualificadas de inconstitucionais.

As maiores diferengas situam-se no sistema recursal, ja que em
Portugal os recursos das decisdes dos tribunais da causa (que julgam
pela inconstitucionalidade) sao dirigidos diretamente ao Tribunal
Constitucional, que ¢ considerado exterior a jurisdicao ordinaria, en-
quanto que no Brasil os recursos sdo, primeiro, para os Tribunais de
Justica Estaduais ou Federais ¢ Turmas Recursais, se a decisao for do
Juiz de 1° Grau e, assim, sucessivamente, até que aportem no Supre-
mo Tribunal Federal, que ¢ o guardido da Constitui¢do, mas nao ¢ um
orgdo exterior a jurisdi¢do. Com essa conformacgao, todos fazem parte
da jurisdi¢do ordindria, inclusive o STF — Supremo Tribunal Federal,
e hé o esgotamento da jurisdi¢cao ordinaria.

26 Cabivel, aqui, um breve esclarecimento sobre o Poder Judiciario Brasileiro. Nos
termos do Artigo 92 da CRFB, sdo 6rgdos do Poder Judiciario: 7 — o Supremo
Tribunal Federal; I — Ao Conselho Nacional de Justi¢a,; (Incluido pela Emen-
da Constitucional n. 45, de 2004) Il — o Superior Tribunal de Justica, I — os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais, IV — os Tribunais e Juizes do
Trabalho,; V — os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI— os Tribunais e Juizes Milita-
res, VII — os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios
O Poder Judiciario conta, ainda, com Turmas Recursais, formadas por Juizes
de 1° Grau, com competéncia recursal, atuando como 2° Grau de Jurisdigao no
ambito dos Juizados Especiais de Pequenas Causas Civeis ¢ Criminais (Lei n.
9.099/95).

O controlo difuso pode ser realizado por qualquer Magistrado, no caso concre-
to, e o recurso da decisdo segue o sistema recursal ordinario.

Assim, diferentemente de Portugal, inexiste possibilidade de recurso direto da
decis@o do Juiz de 1° grau jurisdicional diretamente para o STF — Supremo
Tribunal Federal, que é Tribunal Constitucional e recursal, salvo nos casos ex-
cepcionais em que os Tribunais atuem com competéncia originaria.
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Saliente-se, por 6bvio, que os recursos extraordinarios serao dire-
tamente para o Supremo Tribunal Federal,’’” quando as causas forem
decididas em tnica ou ultima instancia, pelas Turmas Recursais, pe-
los Tribunais Estaduais e Federais (Tribunais Eleitorais, do Trabalho e da
Justica Federal e Militar), pelo Tribunal Superior do Trabalho — TST —,
pelo Tribunal Superior Eleitoral — 7SE —, pelo Superior Tribunal Mil-
itar — STM — ou pelo Superior Tribunal de Justica — ST1.

Sobre os efeitos, pode-se afirmar que as decisdes, tanto no sis-
tema brasileiro quanto no portugués, valem apenas para os casos
que deram origem aos recursos, ou seja: ¢ um sistema de desapli-
cagdo com eficacia inter partes, com efeitos particulares, “...pois
0 acto normativo reconhecido como inconstitucional ¢ desaplicado
no caso concreto submetido a cogni¢do do juiz, mas continuara em
vigor até ser anulado, revogado ou suspenso pelos 6érgaos compe-
tentes”.”8

Calha aqui esclarecer que pelo sistema adotado por Portugal exis-
te a possibilidade do controle passar de concreto para abstrato. E o
que ocorre quando o Tribunal Constitucional — TC — de Portugal te-
nha julgado inconstitucional uma norma em 3 (trés) casos concretos,
quando, entdo, o proprio TC — Tribunal Constitucional apreciara e
declarara, com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da
norma, o qual ¢ denominado de processo de declarac¢ao de inconstitu-
cionalidade com base no controle concreto, previsto no artigo 281°, n.
3, da CRP e artigo 82° da LTC.*

27 Nos termos do Art. 102 da CRFB: Compete ao Supremo Tribunal Federal, pre-
cipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe: I — processar ¢ julgar, ori-
ginariamente: ... omissis. 11 — julgar, em recurso ordinario: ... omissis. Il — jul-
gar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do.
d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal

28 J.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 903.

2 Artigo 82° da Lei do Tribunal Constitucional — (Processo aplicavel a repeti¢do
do julgado)
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O Direito brasileiro nao dispde de sistema idéntico, mas conta

com o instituto da Sumula Vinculante, o qual esta estruturado pelo
artigo 103-A da CRFB nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em rela¢do aos demais 6rgaos do Poder Judici-
ario ¢ a administragdo publica direta ¢ indireta, nas esferas fe-
deral, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004) (Vide Lei n. 11.417, de
2006). Grifos nossos

§ 1° A stimula tera por objetivo a validade, a interpretagao e a efi-
cacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvér-
sia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses ¢ a administra-
¢do publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica. (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a apro-
vagdo, revisao ou cancelamento de sumula podera ser provocada
por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionali-
dade. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera recla-
macao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial recla-
mada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a apli-
cagdo da sumula, conforme o caso. Grifos nossos

Vé-se que o sistema brasileiro ¢ o mais exigente. Enquanto que no

sistema portugués sao exigidas apenas 3 (trés) decisodes, para o STF —
Supremo Tribunal Federal desencadear o processo de elaboragido da
futura sumula vinculante exige-se reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, além doutros requisitos.
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Sempre que a mesma norma tiver sido julgada inconstitucional ou ilegal em 3
casos concretos, pode o Tribunal Constitucional, por iniciativa de qualquer dos
seus juizes ou do Ministério Publico, promover a organiza¢do de um processo
com as copias das correspondentes decisoes, o qual é concluso ao Presidente,
seguindo-se os termos do processo de fiscaliza¢do abstrata sucessiva da cons-
titucionalidade ou da ilegalidade previstos na presente lei.
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Em comum, nessas duas ultimas excegdes: os efeitos sao erga
omnes.*°

3°) FISCALIZACAO SUCESSIVA ABSTRATA/ACAO
DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDE

Conforme ja dito, quando o ato normativo esta perfeito, pleno
de eficécia juridica, o controlo sobre ele ¢ sucessivo ou a pos-
teriori. O exame de fiscaliza¢do de constitucionalidade faz-se,
assim, num momento sucessivo ao “aperfeicoamento” do ato nor-
mativo, isto ¢, a sua promulgacao, referendo, publicacdo e entra-
da em vigor "

30 Nesse sentido: “SUMULA VINCULANTE — EFICACIA ERGA OMNES — SU-
PERPOSICAO A QUALQUER METODO DE INTERPRETACAO E APLICA-
CAO DA LEI — A Siimula Vinculante n. 04 do Excelso STF tem eficdcia imediata
e se superpoe a qualquer método de interpretagdo que se pretenda utilizar para
uma interpretagdo da lei. Sumulas sdo insuscetiveis de ser interpretadas, por
jd expressarem a sintese da uniformizacdo da jurisprudéncia, especialmente as
Sumulas Vinculantes, que possuem eficacia de definitividade equivalente a lei
(stare decisis) e se aplicam com a mesma eficacia geral e abstrata da lei com
cardter erga omnes, a todos os cidaddos e a Administracdo Publica. Portanto,
negar a aplicagao do comando da Sumula Vinculante equivale a descumprir a
lei, porquanto, por seu intermédio, o Excelso Supremo Tribunal Federal deli-
mita a unico significado da lei, que deve ser cumprido por toda a estrutura de
organizagdo do Estado, ndo apenas a Administra¢do da Justica, mas também,
e acima de tudo, a Administra¢do Publica. Por isso, descumprir o comando da
Sumula Vinculante equivale ao descumprimento da lei, ao passo que aplicd-la
de forma canhestra equivale a fraudar a lei (“contra legem facit qui facit quod
lex prohibet; in frauden vero qui salvis verbis legis sententiam ejus circun-
venit”). E o que pedem os recorrentes em suas razées recursais, no sentido
de que seja reformada a r. sentenga recorrida, que aplicou a referida Sumula
Vinculante, a fim de que seja determinado ao MM. Juizo a quo a utilizag¢do da
analogia para a solug¢do de uma suposta incompatibilidade entre a parte final
do artigo 192 da CLT e o artigo 7°, inciso 1V, da Constitui¢do Federal de 1988,
de forma diversa da solu¢do judicial ja delineada pela Sumula Vinculante n. 04
do Excelso STF. Negado provimento ao recurso. (TRT 3“R. — RO 00661-2009-
091-03-00-7 — Terceira Turma — Rel. Des. Milton Vasques Thibau de Almeida
— DJe 14.12.2009) (Ementas no mesmo sentido)”.

3t J.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 902.
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Esclarecem J.J Gomes Canotilho e Vital Moreira que

Ao lado do controlo concreto e difuso, existe um controlo abs-
tracto e concentrado, também chamado controlo em ‘via princi-
pal’, em ‘via de ac¢do’ ou em ‘via directa’. O controlo abstracto ¢
independente da fiscalizagdo concreta, mas existe a possibilidade
de transito de controlo concreto para o controlo abstracto, a fim
de se obter a generalizacdo das decisdes proferidas em controlo
concreto (art. 281°-3).

O controlo abstracto concentrado também ¢ universal, dado que
abrange todas as normas susceptiveis de fiscalizagdo por incons-
titucionalidade. Compete ao TC em exclusivo, a requerimento de
certos orgdos publicos, ndo estando aberto a generalidade dos ci-
dadaos, nem sequer aos interessados na fiscalizagdo da norma.*

O Estado portugués dispde de um controle abstrato e concentra-
do, que ¢ independente da fiscalizag¢do concreta, realizado exclusiva-
mente pelo Tribunal Constitucional — TC. Esse controle € realizado,
conforme ja asseverado, quando a norma esta em vigor, mas nao esta
em aplicacdo em um caso concreto, entretanto, existe a possibilidade
de um controle passar de concreto para abstrato (artigo 281° 3° da
CRP).

A declaracdo de inconstitucionalidade ¢ dotada de forga obriga-
toria geral.

O modelo brasileiro também admite o controle abstrato e concen-
trado da inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal — STF
quando as normas estejam em desconformidade com a Constituicdo
Federal.

E o intitulado controle por via de agdo, introduzido pela Cons-
tituigdo de 1988, constituindo-se numa nova modalidade de agdo di-
reita de inconstitucionalidade, de caracter genérico, cuja decisdo que
declara a inconstitucionalidade também tem efeitos erga omnes.>*

2. GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. Op. cit., p. 886-887.

3 “Temos no Brasil duas sortes de controle da constitucionalidade das leis: o
controle por via de excegdo e o controle por via de agdo”. BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. Editora Malheiros. 9* Edi¢do., pag. 293.

3 Artigo 102 § 2° da CRFB: “4s decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Su-
premo Tribunal Federal, nas ac¢oes diretas de inconstitucionalidade e nas agoes
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Ha no sistema brasileiro, entretanto, 2 (dois) diferenciais:

a) os Tribunais Estaduais também apreciam e declaram a in-
constitucionalidade, no ambito dos Estados-Membros, das
leis que estejam em desconformidade com as respectivas
Constitui¢des Estaduais;®

b) a possibilidade de ajuizamento de acdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,*® cuja
acdo visa paralisar o debate em torno de questdes juridicas
fundamentais de interesse coletivo e tem, por pressupos-
to fatico, a existéncia de decisdes de constitucionalidade,
em processos concretos, visando solucionar esse estado de
controvérsia generalizado por via da coisa julgada vincu-
lante, quer confirme as decisdes proferidas concluindo-se,
em definitivo, pela inconstitucionalidade ou pela constitu-
cionalidade da lei, encerrando os processos em aberto.

O processo e o julgamento da acao declaratoria de constituciona-

lidade foram regulamentados pela Lei n. 9.868, de 10 de novembro de
1999.

4°) FISCALIZACAO DA INCONSTITUCIONALIDE

POR OMISSAO

Os Tribunais Portugueses realizam, além da fiscalizagdo e/ou

controle da inconstitucionalidade das normas por a¢do, em abstrato

35

36
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declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgdos do Poder Judiciario e a adminis-
tragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”
Nos termos do § 2° do Art. 125 da CRFB: § 2° — Cabe aos Estados a institui¢do
de representagdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais
ou municipais em face da Constitui¢do Estadual, vedada a atribui¢do da legiti-
magdo para agir a um unico orgao.

A agdo declaratoria de constitucionalidade foi introduzida em nosso Direito
pela Emenda Constitucional n. 2, de 17.3.1993, que deu nova redacéo a alinea
a do inciso I do artigo 102 da Constituigdo, passando o seu paragrafo unico a
§ 1°, e acrescentando-lhe o § 2°, bem como acrescentou o § 4° ao artigo 103,
entretanto, com a Emenda 45, de 2004, o § 4° do Artigo 103 foi revogado, com
a alteragdo da redacdo do § 2° nos seguintes termos:
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e em concreto, ainda, um controle concentrado de omissdes legislati-
vas, que ¢ o controle da inconstitucionalidade por omissao, realizado
exclusivamente pelo TC — Tribunal Constitucional.

O efeito pratico, entretanto, ¢ praticamente inexistente, ja que se
limita a certificacdo da omissdo e a comunicacao da decisdo ao 6rgio
legislativo competente para conhecimento (artigo 283°n. 2 da CRP:
Quando o Tribunal Constitucional verificar a existéncia de incons-
titucionalidade por omissdo, dard disso conhecimento ao orgao le-
gislativo competente). A principio, sem nenhuma consequéncia pela
manuten¢do da inércia legislativa.

O Direito brasileiro, provavelmente de inspiracdo constitucional
portugues,’’ também incorporou o controle da inconstitucionalidade
por omissdo, que decorre da inércia ou do siléncio do legislador, des-
cumprindo obriga¢do constitucional de legislar.

Tal qual em Portugal, o legislador constitucional brasileiro foi
extremamente comedido e ndo avangou com providéncias concretas,
dispondo, no § 2° do artigo 103 da CRFB, que “Declarada a inconsti-
tucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma cons-
titucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das
providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo,
para fazé-lo em trinta dias”.

Na abalizada analise de José Afonso da Silva, dita inova¢ao nao
deixa de ser um grande passo, contudo

...a mera ciéncia ao Poder Legislativo pode ser ineficaz, ja que
ele ndo esta obrigado a legislar. Nos termos estabelecidos, o prin-

Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe: I — processar e julgar orviginariamente: A a¢do
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
agdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal.
(...) § 22§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas acgdes declaratorias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo ptblica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. (Reda¢do dada pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004)”

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Editora: Malhei-
ros, p. 300.
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cipio da discricionariedade do legislador continua intacto, e esta
bem que assim seja. Mas isso ndo impediria que a sentenca que
reconhecesse a omissdo inconstitucional ja pudesse dispor nor-
mativamente sobre a matéria até que a omissao legislativa fosse
suprida. Com isso, conciliar-se-iam o principio politico da auto-
nomia do legislador e a exigéncia do efetivo cumprimento das
normas constitucionais. *

Essas sdo, a principio, as correlagdes sobre o tema, nao avangan-
do noutros institutos constantes do ordenamento juridico brasileiro,
tais como o Mandado de Injun¢io introduzido pelo artigo 5°, LXXI,
da Constituicao Federal® e Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental prevista no artigo 102, § 1°, também da Constitui¢ao Fe-
deral* e que foi regulamentada pela Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de
1999, ja que ndo guardam correspondéncia direta com o ordenamento
juridico portugués.

4. ASPECTOS DA JURISPRUDENCIA

Dentre varias decisoes, foram escolhidos apenas 4 (quatro) julga-
dos, os quais demonstram que os Tribunais Constitucionais, de ambos
os Paises, em razao da propria carga politica, quando da aplicagao
concreta dos efeitos retroativos ou dos efeitos prospectivos,’' ado-

3% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 52.

¥ Nos termos do Artigo 5°, LXXI, da Constituigdo de 1988: conceder-se-4 man-
dado de injun¢do sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais ¢ das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania;

40 Nos termos do Art. 1° da Lei n. 9.882/99, “4 argui¢do prevista no § 1°do artigo

102 da Constitui¢do Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal Fede-

ral, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante

de ato do Poder Publico.

Paragrafo unico. Caberda também argui¢do de descumprimento de preceito

fundamental: I — quando for relevante o fundamento da controvérsia constitu-

cional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os

anteriores a Constitui¢do.”

“Existem efeitos prospectivos quando se atribui a decisdo de anula¢do uma

eficacia ex nunc, no sentido de que o efeito da invalidade so come¢a a partir

do momento em que seja declarada a inconstitucionalidade; fala-se de efeitos

retroactivos ou de eficdcia ex tunc, com efeitos retroactivos, proprios da nuli-

4
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tam diferentes solu¢des, normalmente em razao dos reflexos praticos
oriundos do reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma.
Em casos mais complexos, chegam a postergar os efeitos da decisao,
a saber:

No ultimo dia 15 de maio de 2013, portanto, em recentissima de-
cisdo, ja divulgada pelo servigco de imprensa do STF — Supremo Tri-
bunal Federal, o Tribunal acolheu os argumentos de uma ADIn (A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade) movida pela Procuradoria-Geral da
Republica em desfavor do Estado do Acre, onde fora questionada uma
emenda a Constituicao do Acre que, em 2005, “legalizou” as contra-
tagdes de 11.554 servidores publicos.

A decisao declarou inconstitucional o artigo 37 da Constitui¢ao
do Estado-Membro do Acre que permitiu a efetivagdo de servidores
publicos estaduais em quadros considerados temporarios e, portanto,
nulas de pleno direito. O diferencial estd no voto do Ministro Dias
Toffoli, modulando os efeitos da decisdo e concedendo o prazo de 12
(doze) meses para a regularizacao dos chamados funcionarios irregu-
lares, do contrario todos os contratos seriam imediatamente cancela-
dos, in verbis:

...tendo em vista informacgao oferecida pela Procuradoria-Geral
do Estado do Acre (fl. 185), no sentido de que foram contratados
11.554 (onze mil quinhentos e cinquenta e quatro servidores sem
aprovagao em concurso publico, entre o periodo de 05/10/1983
a 18/01/1994, que se encontram trabalhando (com a ressalva da-
queles que ja se aposentaram ou foram exonerados) em todas
as secretarias ¢ entidades da Administracdo estadual, inclusive
em servicos publicos essenciais, como nas secretarias de satde
(3.488 servidores), da educagao (4.280 servidores) e de seguranca
(656 servidores), e de forma semelhante ao que o Tribunal deci-
diunas ADIs n. 4.125/TO e n. 3.819/MG, proponho a modulagao
dos efeitos da declara¢ao de inconstitucionalidade, nos termos
do art. 27 da Lei n. 9.868/99, para dar efeifos prospectivos a deci-
sdo, de modo que somente produza seus efeitos a partir de doze
meses contados da data da publicagdo da ata deste julgamento,
tempo habil a realizacdo de concurso publico, nomeagao e posse

dade em sentido técnico, quando a eficacia invalidante abrange todos os actos,
mesmo os praticados antes da declaragdo da inconstitucionalidade (cfr. Art.
282°)”. J.J. GOMES CANOTILHO. Op. cit., p. 904.
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de novos servidores, evitando-se, assim, prejuizo aos servigos
publicos essenciais a populac¢do.** (Grifos nossos)

Lé-se do voto que o Relator se arrimou em precedentes da propria

Corte e, ainda, no artigo 27 da Lei n. 9.868/99, que dispde que

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e ten-
do em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional inte-
resse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela decla-
rac@o ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. (Grifos
Nnossos)

Em outra oportunidade, agora depois de julgado o recurso, nao

obstante ndo ser o instrumento processual adequado, porquanto, con-
forme ja decidido pelo proprio STF — Supremo Tribunal Federal que
os Embargos de Declaragdo nao se prestam a modificar capitulo de-
cisorio, salvo quando a modificac¢ao figure consequéncia inarredavel
da sanagdo de vicio de omissdo, obscuridade ou contradi¢do do ato
embargado*® admitiu-se o cabimento de Embargos de Declaragio para

42

43
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Noticias STF — Terga-feira, 21 de maio de 2013 — integra do voto do ministro
Dias Toffoli sobre substituicdo de nio concursados no AC Leia a integra do
voto do ministro Dias Toffoli na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3609, em que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do
artigo 37 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias da Constituigdo
do Estado do Acre, acrescido pela Emenda Constitucional 38, de 5 de julho de
2005, que permitiu a efetivagdo, em quadros em extingdo, de mais de 11 mil ser-
vidores contratados sem concurso publico naquele estado, até 31/12/94. Em seu
voto, o ministro propée a modulagdo dos efeitos da decisdo, andlise que ainda
serd concluida em Plendrio.

1 - RECURSO — EMBARGOS DE DECLARACAO — PRETENSAO DE AL-
TERACAO DO TEOR DECISORIO — INEXISTENCIA DE OMISSAO, OBS-
CURIDADE OU CONTRADICAO — INADMISSIBILIDADE — EMBARGOS
REJEITADOS — INTELIGENCIA DO ART. 535 DO CPC — Embargos declara-
torios ndo se prestam a modificar capitulo decisorio, salvo quando a modificagdo
figure consequéncia inarredavel da sanacdo de vicio de omissdo, obscuridade ou
contradi¢do do ato embargado. 2 — RECURSO — EMBARGOS DE DECLA-
RACAO — CARATER MERAMENTE PROTELATORIO — LITIGANCIA DE
MA-FE — IMPOSICAO DE MULTA — APLICACAO DO ART. 538, PARA-
GRAFO UNICO, CC — ARTS. 14, II E 11, E 17, VII, DO CPC — Quando abusi-
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fins de modulagao de efeitos, independentemente de pedido expresso
da parte interessada, no controle difuso de constitucionalidade (Re-
curso Extraordinario), in verbis:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DE DECLA-
RACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CABIMENTO.
MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO. CONCESSAO.
EMBARGOS ACOLHIDOS. I — Conhecimento excepcional dos
embargos de declara¢do em razdo da auséncia de outro instru-
mento processual para suscitar a modulacdo dos efeitos da deci-
sdo apos o julgamento pelo Plendrio. 11 — Modulagio dos efeitos
da decisdao que declarou a inconstitucionalidade da cobranga da
taxa de matricula nas universidades publicas a partir da edi¢do
da Stimula Vinculante 12, ressalvado o direito daqueles que ja
haviam ajuizado agdes com o mesmo objeto juridico. III — Em-
bargos de declaragdo acolhidos. (STF, RE 500171, Rel. Min. Ri-
cardo Lewandowski, p. 03/06/2011) (Grifos nossos)

Ha, portanto, um firme posicionamento para que sejam sopesadas
as consequéncias dos julgamentos, mormente quando da aplicacdo
concreta dos efeitos retroativos ou dos efeitos prospectivos, visando a
modulagao dos efeitos da decisao.

No vértice portugués, o Acorddo n. 353/2012** do TC — Tribu-
nal Constitucional que apreciou pedido formulado por um grupo de
Deputados a Assembleia da Republica, ao abrigo do disposto na ali-
nea a), do n. 1, e na alinea f)do n.° 2, do artigo 281.°, da Constituicao
da Republica Portuguesa, e do n. 1, dos artigos 51.° ¢ 62.°, da Lei n.°
28/82, de 15 de novembro, a declaragao de inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, das normas constantes dos artigos 21.° e 25.°,
da Lei n. 64-B/2011, de 30 de dezembro (Lei do Or¢camento de Estado
para 2012), também concluiu pela “modulac¢do” dos efeitos da deci-
sdo, nos seguintes termos:

a) Declara-se a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatoria ge-
ral, por violagdo do principio da igualdade, consagrado no ar-

va a interposicdo de embargos declaratorios, manifestamente protelatorio, deve
o Tribunal condenar o embargante a pagar multa ao embargado. (STF — EDcl
-RE 567.149 — Rel. Min. Cezar Peluso — DJe 19.03.2010 — p. 45)

4 Acoérdao disponivel em: <http:/www.tribunalconstitucional.pt/c/acordaos/20120353.
htmI>,
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tigo 13.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, das normas
constantes dos artigos 21.° e 25.° da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de
dezembro (Orcamento do Estado para 2012).

b) Ao abrigo do disposto no artigo 282° n.° 4, da Constituicdo
da Republica Portuguesa, determina-se que os efeitos desta de-
clara¢do de inconstitucionalidade ndo se apliquem a suspensdo
do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer
prestacdes correspondentes aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos
ao ano de 2012.

O TC — Tribunal Constitucional, no caso em julgamento, aplicou
o disposto artigo 282° n. 4, da Constituigdo da Republica portuguesa
que preceitua que “Quando a seguranca juridica, razoes de equidade
ou interesse publico de excepcional relevo, que deverd ser fundamen-
tado, o exigirem, podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito do
que o previsto nos n. 1 en. 2”, que tratam dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade®. (Grifos nossos)

Entretanto, o dito 7C — Tribunal Constitucional Portugués — em
recente decisdo, Acorddao n. 187/2013*, publicado no ultimo 22 de
abril de 2013, também apreciando questdo or¢amentaria (Or¢amento
do Estado para 2013), envolvendo o confisco dos subsidios de férias
aos funcionarios publicos e aos pensionistas, por maioria, rechagou o
malsinado confisco ao fundamento de que esta medida viola o prin-
cipio constitucional da igualdade, e, dessa feita, ndo utilizou a prer-

4 Artigo 282° — Efeitos da declara¢do de inconstitucionalidade ou de ilega-
lidade. 1. A declaragdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forga
obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declara-
da inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ¢la,
eventualmente, haja revogado. 2. Tratando-se, porém, de inconstitucionalidade
ou de ilegalidade por infrac¢do de norma constitucional ou legal posterior, a
declaragdo so produz efeitos desde a entrada em vigor desta tGltima. 3. Ficam
ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal Consti-
tucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar ou de ilicito de
mera ordenacdo social e for de contetido menos favoravel ao arguido. 4. Quando
a seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excepcional
relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Constitu-
cional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance
mais restrito do que o previsto nos ns. 1 e 2.

46 Acordao disponivel em: <http:/dre.pt/pdf1sdisp/2013/0407800/0232802423.pdf>.
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rogativa disposta no artigo 282° n. 4 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Sem a almejada modulacdo, tal qual ocorrida no Acérddo ante-
rior, relativo ao Orgamento do Estado de 2012, os efeitos sdo retro-
ativos, isso porque a norma ¢ nula. As consequéncias concretas da
decisdo foram amplamente divulgadas pela imprensa, nos seguintes
termos: “Chumbo do Constitucional pode custar mais de 1.350 mi-
lhoes de euros™.

O chumbo do Tribunal Constitucional a suspensdo dos subsidios
de ferias dos funcionarios publicos e pensionistas, dos cortes de 5%
no subsidio de doenca e de 6% no subsidio de desemprego podem
custar mais de 1.350 milhées de euros.

De acordo com a decisdo divulgada, nesta sexta-feira, pelo Tribu-
nal Constitucional, sdo declaradas como inconstitucionais os artigos
29.° (suspensdo dos subsidios de férias dos funcionarios publicos), o
artigo 31.° na medida em que aplica o artigo 29.° o artigo 77.° (sus-
pensdo de 90% dos subsidios de férias dos pensionistas) e o artigo
117.° (corte de 5% nos subsidios por doenga e de 6% nos subsidios de
desemprego).

Este chumbo pode custar a volta de 1.350 milhoes de euros ao Or-
camento do Estado para 2013, de acordo com cdlculos feitos pela Lusa.

Défice pode chegar aos 6,3%

O défice pode atingir os 6,3% do PIB caso o Governo ndo com-
pense o chumbo do Tribunal Constitucional a quatro normas do Or-
¢amento do Estado para 2013, e assim falhar a meta de 5,5% acorda-
da com a ‘troika’.

O cortes chumbados pelo tribunal podem implicar um ‘rombo’
no Org¢amento do Estado para 2013 na ordem dos 1.350 milhoes de
euros, o que representa 0,82% do Produto Interno Bruto esperado
para este ano pelo Governo."’

Forga reconhecer, entdo, que a modulagdo ¢ um instituto muito
importante e que deve ser usado com extrema parcimonia.

47 Matéria disponivel em: <http:/jn.pt.Paginalnicial/Politica/Interior.aspx?conte-
t 3149738#page0>.
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5. CONCLUSAO

Pelo que foi visto, apesar de algumas diferencas, indiscutivel que
o direito constitucional, no ambito da fiscalizagao/controle da (in)
constitucionalidade das normas infraconstitucionais, de ambos os
Paises, guardam varias semelhangas.

Existem, todavia, particularidades inerentes a propria estrutura
organica dos Estados, ja que o Brasil adota o regime presidencialista,
com um Poder Legislativo bicameral (Senado e Camara dos Deputa-
dos), além de ser um Estado Federado, composto de Estados-Mem-
bros, Distrito Federal e Municipios, enquanto Portugal adota o regime
semipresidencialista, com sistema legislativo unicameral, organizado
via Assembleia da Republica composta por 230 Deputados, possuindo
regides auténomas (os arquipélagos dos Acores e da Madeira), que
contam com regimes politico-administrativos proprios; os Munici-
pios, freguesias e as regioes administrativas.

Ditas diferencas, envolvendo a organizacao do Estado, refletem
na propria estrutura do Poder Judiciario e, consequentemente, na for-
ma como as questdes de (in)constitucionalidade sdo apresentadas para
apreciagao jurisdicional.

Entretanto, a rigidez das constituigdes e as vedacoes as alteracoes/
revisoes de matérias constitucionais, aliadas ao apertado quorum para
aprovagao de emendas/revisdes, ddo o mote para a estabilidade das
normas constitucionais de ambos os Paises e o afinamento das normas
infraconstitucionais.

As formas de controle: concentrado, difuso, abstrato e em concre-
to sdo comuns aos dois sistemas.

O respeito a triparticao de poderes e a existéncia de Tribunais,
como guardides das Constitui¢des, ddo concretude a estabilidade e
possibilitam a uniformizagdo da jurisprudéncia.

Existem, todavia, institutos que sao proprios de cada Estado, mas
que, numa analise superficial, ndo sdo totalmente incompativeis e qui-
¢a poderiam ser aproveitados para corre¢ao de falhas dos sistemas
e incremento da fiscalizagdo/controle da (in)constitucionalidade das
normas pelo Poder Judiciario.

Em conclusdo: o sistema de fiscalizagdo/controle da (in)consti-
tucionalidade de normas encontra abrigo nas Constituicdes da Re-
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publica portuguesa e da Republica Federativa do Brasil e guardam
iniimeros pontos de contato, viabilizando, consequentemente, o es-
tudo comparado, com o aproveitamento de valiosas experiéncias nos
planos juridico e administrativo.

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Editora Malheiros.

CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Es-
tado e da Constitui¢dao. Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Editora
Del Rey.

GOMES CANOTILHO; VITAL MOREIRA. Constituicao da Republica
Portuguesa Anotada. Editora Coimbra.

J.J. GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Consti-
tuicdo. 7. ed. 11* Reimpressao. Editora Almedina.

PEREIRA, Agnaldo Rodrigues. 4 antecipagdo da tutela na agdo decla-
ratoria de ilegalidade de lei municipal. Jurisprudéncia Mineira/Tribunal
de Justica de Minas Gerais, v. 51, n. 153, p. 19-29, jul./set. [0588700] SEN
PGR STF STJ

URBANO, Maria Benedita. Curso de Justica Constitucional. Evolugao
historica e modelos de controlo da constitucionalidade. Editora Almedina.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 11. ed.
Revista Malheiros Editora.

11/03/2014 11:52:06‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 29

2

DA POSSIBILIDADE DE AUMENTO
EX OFFICIO, EM SEDE RECURSAL,
DO VALOR IRRISORIO FIXADO POR
COMPENSACAO DE DANOS MORAIS

Augusto Vinicius Fonseca e Silva'

RESUMO

O presente trabalho visa a defender a tese da possibilidade de
aumento, de oficio, em grau de recurso, do valor de compensagao por
danos morais fixados irrisoriamente pela instancia jurisdicional in-
ferior, sem que com isso sejam violados principios recursais basicos.
Advoga-se, aqui, essa possibilidade, por entendermos que o tema da
indenizac¢do por danos morais ¢ de ordem publica e, por isso, passivel
de conhecimento pela instancia recursal, ainda que as partes sobre
isso nada requeiram ou, até mesmo, requeiram a diminui¢do de seu
valor que, em verdade, ¢ meramente estimativo.

Palavras-Chave: dano moral, valor irrisério, ordem publica, mo-
dificacdo de oficio, possibilidade.

ABSTRACT

The present work aims to defend the thesis of the possibility of
increase of trade, on appeal, the amount of compensation for moral

' Juiz de Direito em Minas Gerais. Pos-graduado em Direito Civil e Direito Pro-
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cessual (IBDP). Socio-honorario da Academia Brasileira de Direito Processual
Civil (ABDPC). Professor de Direito Constitucional Processual de cursos de
pos-graduacdo em Direito Processual em Minas Gerais.
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damages fixed by the ridiculously lower instance court, without the-
reby appellate basic principles are violated. It is proposed here that
possibility, because we believe that the issue of punitive damages is
mandatory and therefore knowable by the appellate instance, even if
the parties require anything about it or even requiring decrease of its
value, in fact, is merely estimated.

Keywords: moral damage, an insignificant amount, public policy,
Modified craft, possibility.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Natureza juridica da compensacéo por danos
morais. 3. Entdo: é possivel o aumento ex officio, em sede recursal, do
valor irrisorio fixado pela compensagdo por dano moral? 4. Concluséo.
5. Referéncias bibligraficas.

1. INTRODUCAO

Temas dos mais dificeis em Direito € o da fixacao do valor de
compensagdo por dano moral. Como um juiz pode mensurar o valor
da lesdo a direito da personalidade de um préoximo ou como medir a
extensdo da violagdo a honra objetiva de uma pessoa juridica?

A tarefa de julgar ¢ dificil, ainda mais quando envolve a dor alheia.
Observou Carnelutti, com efeito, que,

na raiz dessa intui¢do estd, ainda para os descrentes, a palavra de
Cristo: ndo julgueis. Se soubessem o que significa julgar, perce-
beriam que é o mesmo que ver no futuro; mas o homem ¢ prisio-
neiro do tempo e o juizo ¢ uma evasdo possivel. Digo tudo isto
para fazer compreender apenas uma coisa, para se ter uma ideia
do processo: o juiz, para sé-lo, deveria ser mais que homem —um
homem que se aproximasse de Deus. A historia conserva uma
lembranga desta verdade ao nos mostrar uma primitiva coinci-
déncia entre o juiz e o sacerdote, que pede a Deus e dele obtém
uma capacidade superior a dos outros homens. Ainda hoje, se o
juiz, apesar do desprezo em relagdo as formas e aos simbolos,
que ¢ dos caracteres pejorativos da vida moderna, leva o habito
solene que chamamos toga, isto responde a necessidade de fazer
visivel a majestade, e esta ¢ um atributo divino.?

2 Como se faz um processo. Trad. Jeremy Lugros. Sdo Paulo: Nilobook, 2013,
p. 38-39.
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Creem alguns na imagem do Juiz sobre-humano, divino (alguns
ha, ¢ verdade, que se acreditam deuses), que nunca erra € que nao
pode conviver em sociedade, sob pena de quebrar sua imparcialidade
(e hé juizes que preferem a misantropia como forma de preservagao
dessa imparcialidade).

Nada mais equivocado.

Nao ¢ se castrando do juiz a possibilidade de viver gregariamen-
te, tal qual os demais semelhantes, que ird torna-lo mais ou menos
parcial. Muito ao contrario até, pois ¢ convivendo (vivendo-com) que
percebera as nuancgas da vida social, inclusive vivendo-a in concreto.

Como homem que ¢, tem suas idiossincrasias, suas preferéncias
ideologicas, partidarias, culturais, etc., mas isso ndo importa que seja
ele um ser “asséptico” ou um “eunuco politico™.?

Dessarte, sua sensibilidade e sua bagagem de vida quando do exa-
me do caso envolvendo dano moral influirdo diretamente na fixagao
do quantum compensatério decorrente, ainda mais porque, a falta de
critério legal para tabelar o valor da dor, relega-se ao seu prudente ar-
bitrio a estipulagdo do importe compensatdrio.* Sua formagdo e suas
convicgoes certamente afetardo seu decidir nesse aspecto.

Observado isso, pergunta-se, entdo: quando um Magistrado de
grau jurisdicional inferior fixar um determinado valor de compensa-
¢do por dano moral em montante irrisério ou aquém do proporcional,
poderd o o6rgdo recursal superior aumenté-lo, de oficio, em recurso
aviado unicamente pelo sucumbente, no qual, inclusive, almeje a re-
dugdo daquele valor?

A resposta nao ¢ singela e perpassa pelo exame de algumas con-
sideracdes prévias.

3 SOUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do Juiz. Sdo Paulo: RT, 2008,
p. 139.

Ja lecionava Maria Helena Diniz que “grande é a importincia do magistrado
na reparagdo do dano moral, competindo, a seu prudente arbitrio, examinar
cada caso, ponderando os elementos probatorio e medindo as circunstancias,
preferindo o desagravo direto ou a compensac¢do ndo econémica a pecunid-
ria sempre que possivel ou ndo houver riscos de novos danos”. Apud COSTA,
Helio Rubens Batista Ribeiro. Aspectos processuais da indenizagdo de dano
moral. Rodrigo Mazzei (Coord.). Sao Paulo: Manole, 2006, p. 173
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2. ANATUREZA JURIDICA DA COMPENSACAO DOS
DANOS MORAIS

Premente, a primeira, frisar que danos morais ndo sao ressarciveis,
mas, sim, compensaveis. Nao se ressarce a dor ou a lesdo a direito per-
sonalissimo, porque ndo ¢ ela mensuravel em pecunia. Nao cabe tabe-
lar um sentimento tao pessoal, tdo intimo, sob pena de se querer fazer
racional algo que ¢ totalmente emocional. Apenas é possivel mitiga-la,
reduzi-la, apazigué-la. Dai a dificuldade do Juiz em fixar seu valor, por-
que devera exercitar compaixao para com aquele que sofre (colocar-se
no seu lugar), o que, lamentavelmente, nem sempre acontece.

Segundo leciona Nelson Rosenvald,

distinta ¢ a natureza das pretensdes por danos patrimonial € mo-
ral. Naquela, visa o lesado apenas ao ressarcimento, mediante a
eliminacdo dos danos emergentes e lucros cessantes, com con-
seqiiente recomposi¢do material da situagdo anterior ao dano.
Detém fungdo de equivaléncia, mediante efetiva supressdo de
prejuizos.

Diversamente, a pretensdo ao dano moral detém, simultane-
amente, carater punitivo ao infrator e compensatorio a vitima,
como duas faces de uma mesma moeda. O sofrimento ¢ irresar-
civel (alids, a dor ndo tem preco), por ser impraticavel a elimina-
¢ao dos efeitos patrimoniais de uma lesdo. Todavia, a vitima ndo
pleiteia um prego por seu padecimento, porém uma compensagao
parcial da dor injusta com os valores percebidos, como forma
de amenizar o seu sofrimento. A frustragdo da vitima sera com-
pensada por uma sensagdo agradavel, capaz de anestesiar o mal
impingido.’

Dai se concluir que o dano material ¢ ressarcivel, enquanto o
dano moral ¢ compensavel.

Sem pretender esgotar o assunto, mas sendo premente dele tra-
tar como pressuposto daquilo que se propdés como mote do presente
trabalho, tem-se ferrenha a disceptagdo entre as correntes relativas a
natureza juridica da indenizagao por dano moral.

5 Direito das Obrigagées e Responsabilidade Civil. Belo Horizonte: Praetorium,
2001, p. 130-131. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: Res-
ponsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 340-341, v. IV.
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Uns acenam pela natureza meramente compensatoria (compensatory
damages), em que a indenizagdo serviria apenas como forma de repara-
¢ao do dano softrido pela vitima. Outros, ao contrario, também sustentam
a natureza punitiva (punitive damages), pois que se deve impor ao ofen-
sor, além disso, uma reprimenda de carater sancionador e preventivo para
que ndo cometa novas lesdes. Essa tltima corrente tem forte presenga em
paises da common law e nos Estados Unidos da América.

No Brasil, assevera Carlos Roberto Gongalves, tem prevalecido
o entendimento de duplo carater da natureza reparatoria, isto €, tem
natureza compensatdria para a vitima e punitiva para o agressor. Ao
mesmo tempo em que compensa o ofendido, servindo-lhe de consolo
e lenitivo (porquanto nunca havera a recomposi¢do ao statu quo ante),
atua como sang¢do ao lesante, com escopo de desestimuléd-lo a nao
mais lesar direito da personalidade dos outros.

Anderson Schreiber posta-se contundentemente contrario a teo-
ria eclética ou mista adotada no Brasil, chamando-a de “uma espécie
bizarra de indenizagdo”, porque contraria a letra do artigo 944 do Co6-
digo Civil, porque impde ao agressor uma indeniza¢do que ndo lhe
permite inferir em que medida esta sendo apenado e porque produz
inconsisténcias atinentes ao principio da vedagdo ao enriquecimento
sem causa.’

Seguimos, permissa venia, a teoria mista, por nos parecer a
mais adequada a realidade patria, em que os agentes lesantes sdo,
amiudemente, os mesmos ¢ as razdes por que sao demandados sdo
quase sempre as mesmas. Nao ha que se falar da falta de ciéncia
acerca do importe da condenagdo, posto que quem lesa, sabe, na
imensa maioria das vezes, a magnitude da lesdo praticada. Igual-
mente, ¢ descabido falar em enriquecimento ilicito do ofendido, haja
vista que este, lesado em seu dmago, nunca terd a recomposi¢cao do
que foi atingido.

A compensacdo indenizatdria dos danos morais, segundo preco-
niza Antonio Jeova Santos, ha de ter em conta o grau de reprova-

o

Op. cit., p. 376.
Novos paradigmas da responsabilidade civil: Da erosdo dos filtros da reparagdo
a diluicdo dos danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 200-201.
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bilidade da conduta e ilicita, a intensidade e duracdo do sofrimento
experimentado pela vitima, a capacidade econdmica do causador do
dano e as condi¢des pessoais do ofendido, tudo devidamente permea-
do pelo bom senso, pela razoabilidade e segundo as nuancas do caso
concreto (artigo 944 do Codigo Civil). Também deve a compensacao
por danos morais abranger trés causas: a compensacdo de perda ou
dano derivado de uma conduta; a imputabilidade desse prejuizo a que,
por direito, o causou; e a prevencdo contra futuras perdas e danos.
Como bem giza Marcelo Rodrigues di Rezende,

possui a indenizagao carater punitivo-educativo-repressor, nao ape-
nas reparando o dano, repondo o patriménio abalado, mas também
atua de forma intimidativa para impedir perdas e danos futuros.

Na hipotese de lesdo, dano, ndo ¢ somente o patrimdnio do ofen-
dido que resta abalado, mas o proprio direito, a lei ¢ ofendida.
Deixar de reparar de forma primorosa e exemplar esta ofensa ¢ a
maior das ofensas que poderia ser imposta ao lesado e a propria
ideia de Justiga.?

A jurisprudéncia ratifica:

APELACAO CIVEL — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
— CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO — INSCRICAO
INDEVIDA —(...) - DANOS MORAIS. QUANTUM. CARATER
DUPLICE. (...) O valor da indenizagio por danos morais deve ter
carater duplice, tanto punitivo do agente, quanto compensatorio
em relagéio a vitima.’

Na presente hipotese o valor da condenagdo por danos morais
encontra-se dentro dos parametros legais, atendendo ao dupli-
ce carater daquela condenagdo, tanto punitivo do ente causador
quanto compensatorio em relagdo a vitima.'

8 REZENDE, Marcelo Rodrigues di. Quando a interposi¢do de agdes de inde-
nizagdo por danos morais torna-se abusiva. In: Bases Cientificas para um re-
novado Direito Processual. Org.: Athos Gusmao Carneiro e Petronio Calmon.
Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 442.

® TIJMG — Processo: 103130619426830011 — Rel. Des. Bitencourt Marcondes — j.
18.2.2009 — DJ 17/04/2009.

10 STJ — REsp 763531/RJ — Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal con-
vocado do TRF da 1* Regidao — 2.2 T. —j. 25/03/2008 — DJe 15.4.2008.
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3. ENTAO: E POSSIVEL O AUMENTO EX OFFICIO, EM
SEDE RECURSAL, DO VALOR IRRISORIO FIXADO
PELA COMPENSACAO POR DANO MORAL?

O colendo Superior Tribunal de Justica estd para apreciar o tema,
que foi objeto de Reclamacao interposta por institui¢ao financeira em
face de acordao de Turma Recursal de Minas Gerais e, em sede limi-
nar, o eminente relator assim decidiu:

Na hipotese em lica, em que pese o aresto objurgado nao con-
trarie diretamente Simula desta Corte nem confronte com pre-
cedentes julgados pelo rito do art. 543-C do CPC, trata-se de
decisdo teratoldgica, pois, a Turma Recursal, examinando um
recurso inominado, negou provimento ao recurso e, de oficio,
agravou a situagdo do recorrente, o banco ora reclamante. Ade-
mais, o proprio aresto vergastado reconhece que a consumidora
vencedora na acdo ordinaria, ora interessada, ndo manejou re-
curso inominado no intuito de aumentar o valor da indenizagao
a titulo de danos morais.

Desse modo, em exame perfunctoério, considerando a plausibi-
lidade do direito invocado e o fundado receio de dano de dificil
reparagdo, defere-se a liminar requerida para determinar a sus-
pensdo do processo originario, até o julgamento final da presente
reclamacdo."

Ousamos discordar do posicionamento supracitado, conquanto o
respeitemos, porque, como veremos adiante, teratologica ¢ a situacao
de contumaz reniténcia de algumas pessoas juridicas poderosas que
se acreditam acima da lei, o que ¢ inadmissivel, e porque, em sede de
dano moral, “o direito é da parte e o valor é do juizo”,* quer dizer,
o valor de compensacdo dado na inicial pelo requerente ¢ meramente
estimativo, ficando ao arbitrio judicial, secundado pelas circunstan-
cias acima mencionadas, fixar, com equilibrio e prudéncia, o valor
justo e proporcional a compensar o ofendido e a compelir o ofensor
a ndo mais agir como agiu.” Bem por isso, assiste toda razdo a Feli-

'1"STJ, Rel 11805-MG, 2.2 S., Rel. Min. Raul Aratjo, j. 12.3.2013.

12 COSTA, Hélio Rubens Batista Ribeiro. Artigo citado, p. 171.

3 Nesse sentido: MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
269-270.
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pe P. Braga Netto, quando afirma que, “justamente em virtude desse
carater meramente estimativo de que se reveste a reparacdo do dano
moral, a jurisprudéncia tem entendido que o juiz que condena em va-
lor superior aquele pedido ndo julga além do pedido.”*

Sim, em sede de Juizado Especial Civel, ha autorizagao legal para
que o Juiz possa majorar tal valor em recurso, quando a sentenga re-
corrida houver condenado o réu renitente em quantia tal que atente
contra os fins sociais ¢ o bem comum. E o que se extrai do artigo 6°
da Lei n. 9.099/95.

Assim, quando os valores estipulados em sentenca forem avil-
tantes a finalidade social da responsabilidade civil e ao proprio bem
comum, poderd haver majoracao de oficio pela Turma Recursal.

Na justica comum isso também se revela plenamente possivel, se
virmos o tema da compensagao dos danos morais — como deve sé-lo,
alids — como de ordem publica, ou seja, como matéria cognoscivel de
oficio pelo Juiz e pela instincia recursal.

Paulo Halfeld Furtado de Mendonga, arrimado em abalizados en-
sinamentos, bem dissertou a respeito das matérias de ordem publica:

Poderiamos dizer que o conceito de ordem publica ¢ obscuro, vago
¢ indeterminado. Fabio Ramazzini Bechara ensina que, por se
tratar de conceito indeterminado, a dificuldade de interpretacao
¢ maior do que nos conceitos legais determinados. Segundo ele:

‘A ordem publica enquanto conceito indeterminado, caracterizado
pela falta de precisdo e auséncia de determinismo em seu contet-
do, mas que apresenta ampla generalidade e abstracdo, pde-se no
sistema como inequivoco principio geral, cuja aplicabilidade ma-
nifesta-se nas mais variadas ramifica¢des das ciéncias em geral,
notadamente no direito, preservado, todavia, o sentido genuina-
mente concebido. A indeterminac¢do do contetido da expressdo faz
com que a funcdo do intérprete assuma um papel significativo no
ajuste do termo. Considerando o sistema vigente como um sistema
aberto de normas, que se assenta fundamentalmente em conceitos
indeterminados, a0 mesmo tempo em que se reconhece a necessi-
dade de um esforco interpretativo muito mais arduo e acentuado, ¢
inegavel que o processo de interpretagdo gera um resultado social
mais aceitavel e proximo da realidade contextualizada. Se, por um

4 Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva: 2008, p. 50.
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lado, a indeterminagdo do conceito sugere uma aparente insegu-
ranga juridica em razdo da maior liberdade de argumentacdo de-
ferida ao intérprete, de outro lado ¢, pois, evidente, a eficiéncia e o
perfeito ajuste a historicidade dos fatos considerada.

O fato de se estar diante de um conceito indeterminado nao sig-
nifica que o contetdo da expressdo ‘ordem publica’ seja inatin-
givel. (...)

Prosseguindo na defini¢dao de ordem publica, tem-se que ora cla
¢ tratada como sinénimo de convivéncia ordenada, segura, paci-
fica e equilibrada, a dizer, normal e propria dos principios gerais
de ordem expressados pelas eleicdes de base que disciplinam a
dindmica de um objeto de regulamentagdo publica e, sobretudo,
de tutela preventiva, contextual e sucessiva ou repressiva.

A ordem publica representa um anseio social de justica, assim
caracterizado por conta da preservacao de valores fundamentais,
proporcionando a constru¢do de um ambiente e contexto absolu-
tamente favoraveis ao pleno desenvolvimento humano.

Trata-se de instituto que tutela toda a vida organica do Estado, de
tal forma que se mostram igualmente variadas as possibilidades
de ofendé-la. As leis de ordem publica sdo aquelas que, em um
Estado, estabelecem os principios cuja manutengdo se considera
indispensavel a organizagdo da vida social, segundo os preceitos
de direito.

()

A ordem puiblica nada mais ¢ que o estado social que resulta da
relacdo que se estabelece entre os representantes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, como governantes, € 0s par-
ticulares, como governados, no sentido da realizag¢do dos interes-
ses de ambos. A ordem publica ¢ uma conseqiiéncia da acao de
autoridade sobre os particulares para lhes regular ou modificar a
acdo. Essa interveng¢do, formando uma relagdo, origina um esta-
do social, que ¢ a ordem publica.

()

A relagdo de ordem publica constitui o parametro para a inter-
pretacdo das leis, adaptando-as aos fatos sociais ou lhes modifi-
cando, para esse mesmo fim, a respectiva inteligéncia. A ordem
publica associa-se a ideia de bem social, ja que este representa o
desejo da autoridade, que resulta da ag¢do sobre os governados,
e cuja limitagdo pode significar muitas das vezes ao individuo
como um mal social.

E ainda a ordem publica, expressao da situag@o de tranquilidade
e normalidade que o Estado assegura — ou deve assegurar — as
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instituicdes e a todos os membros da sociedade, consoante as
normas juridicas legalmente estabelecidas.

De Placido e Silva, extraimos:

‘ORDEM PUBLICA. Entende-se a situagdo e o estado de lega-
lidade normal, em que as autoridades exercem suas precipuas
atribuigdes e os cidadaos as respeitam e acatam, sem constrangi-
mento ou protesto. Nao se confunde com a ordem juridica, em-
bora seja uma conseqiiéncia desta e tenha sua existéncia formal
justamente dela derivada.’

Andréia Lopes de Oliveira Ferreira escreve, por outro lado,
que ‘sdo questdes de ordem publica aquelas em que o interesse
protegido ¢ do Estado e da sociedade e, via de regra, referem-
se a existéncia e admissibilidade da ag¢do e do processo. Tra-
ta-se de conceito vago, ndo podendo ser preenchido com uma
defini¢do’ e cita Tércio Sampaio Ferraz, para quem ‘¢ como
se o legislador convocasse o aplicador para configuragdao do
sentido adequado’.

A ordem publica esta sujeita a condi¢des relacionadas a matéria,
a0 espago e ao tempo: rationae materiae, depende da natureza
das situagdes consideradas (carater funcional); ratione loci, de-
pende de referéncias locais (usos e costumes), o que lhe impri-
me diversidade; ratione temporis, sofre influéncia da evolugdo
constante dos espiritos e dos comportamentos (carater evolutivo).
Exemplos: descriminalizacdo do cheque sem fundo, debates so-
bre a descriminalizag@o do uso de droga, pratica de aborto, recuo
da ordem publica familiar, o que equivale a dialética entre o per-
mitido e o proibido.” (Grifos nossos)

Portanto, tais matérias

constituem-se em temas nos quais o interesse publico, pelo me-
nos numa primeira analise, suplanta o interesse individual das
partes em litigio, de modo que ao magistrado ¢ atribuido o poder-
dever de conhecé-lo independentemente de qualquer manifesta-
¢do das partes.'®

15 Questdes de ordem publica e a competéncia recursal dos tribunais. Disponivel

em: <http:/www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1774>. Acessa-
do em: 14.1.2013.

16 MOTA, Tércio De Sousa; CARVALHO, Dimitre Soares Braga de; SILVA; Ema-
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Nesse desenrolar de raciocinio, ndo ha falar em acordao ultra
petita, pois que as indenizagdes por danos morais sdo tidas como
dividas de valor, o qual ha de ser estimado pelo Juiz, conforme o
caso concreto, sem que seja pertinente cogitar de julgamento além
do pedido.”

O Superior Tribunal de Justiga consolidou entendimento no sentido
de que a revisdao do valor da indenizacdo somente ¢ possivel quan-
do exorbitante ou insignificante a importancia arbitrada, em flagrante
violagdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade.'

Nem se diga, também, com a respeitavel licenga do que se decidiu
liminarmente na indigitada Rel 11.805/MG, que tal posicionamento
por nods seguido violaria o principio recursal da non reformatio in pe-
Jjus, que “consiste na vedacao imposta pelo sistema recursal brasileiro,
quanto a reforma da decisdo hostilizada em prejuizo do recorrente e
em beneficio do recorrido”.”

Isso porque “ndo ¢ abrangida pela proibicdo a reforma in pejus
oriunda do conhecimento ex officio de uma questdo de ordem pu-
blica”,*® de modo que ¢é escorreito preconizar que “o principio em

em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo id=8257>. Acessado em: 08.1.2013.

"7 E o que assevera Nagib Slaib Filho: “decidird ultra petita o juiz que conceder
mais do que foi pedido. Se o autor pediu condenagdo em 10 mil reais, ndo po-
derd o juiz condenar em 11 mil reais, salvo, no entanto, se for divida de valor”.
“Sentenca Civel — Fundamentos e Técnica. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 505). Conforme anota Silvio de Salvo Venosa, “a doutrina diz que a divida
de dinheiro é a autenticamente pecunidaria, expressa numa quantia numérica,
imutavel. Ja a divida de valor ndo expressa, enunciativamente, uma quantia nu-
mérica, ma uma ‘presta¢do diversa, intervindo o dinheiro apenas como meio de
determinagdo do seu quantitativo ou a respectiva liquidagao’”. (Direito Civil:
Teoria Geral das Obrigagées e Teoria Geral dos Contratos. 7. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 130, v. I1.

18 STJ, REsp 1.041.745/ES, Rel. Min. DENISE ARRUDA 12 T., j. 04/06/2009, DJe
01/07/2009. Também: AgRg no Ag 1239557/RJ, Rel. Min. MARIA ISABEL
GALLOTTI, 42T, j. 09/10/2012, DJe 17/10/2012.

1 Nesse sentido: MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Pro-
cesso Civil: Recursos. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 28.

20 PINTO, Nelson Luiz. Manual dos Recursos Civeis. Sio Paulo: Malheiros, 1999,
p. 84. ASSIS; Araken de; ALVIM, Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda. Comen-
tarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, 2012, p. 799.
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estudo nao ¢ de aplicacdao absoluta, cedendo diante do provimento
da espécie, em decorréncia da presenga de matéria de ordem publi-
ca, de interesse do Estado, suplantando as pretensdes das partes em
litigio”.?!

Exposto isso, indaga-se: o tema atinente ao valor atribuido a com-
pensacao por danos morais enquadrar-se-ia dentre as questdes de or-
dem publica?

A resposta, novamente, ndo ¢ singela e ha de se ter em conta o que
se convencionou chamar de fung¢do social da responsabilidade civil, a
cujo respeito valem as licdes de Helena Elias Pinto:

Pode-se reconhecer a fungdo social da responsabilidade civil
projetando-se em trés dimensdes: 1) a primeira, como desdobra-
mento da fun¢do social do direito violado (quando se tratar de
direito patrimonial); ii) a segunda, na sua dimensdo preventiva,
de desestimular comportamentos lesivos — o que revela a atuagao
do instituto como importante mecanismo de controle social; e,
iii) por tltimo, na busca do equilibrio das relagdes juridicas, rom-
pido pela lesao — momento em que a fun¢ao social se reveste da
roupagem da solidariedade social, funcionando a equidade como
instrumento de ajuste fino desse equilibrio, com vistas a propor-
cionar a fixacdo de uma indenizagdo que seja, simultaneamente,
individual e socialmente justa.?

O artigo 944, paragrafo unico, do Cédigo Civil bem serve a
nortear a aquilatagao do valor de condenagdo a partir da expressao
“gravidade da culpa”. Logo, se houver nimia despropor¢do entre a
gravidade da culpa e do dano, podera o juiz reduzir, equitativamen-
te, a indenizacao ou, conforme o caso, aumenta-lo. Abre-se, entao,
“ocasiao para o juizo de equidade, diante de eventuais circunstan-
cias que tenham feito gerar uma conseqiiéncia anormal no resultado
do dano”.?

2l MONTENEGRO FILHO, Misael. Cddigo de Processo Civil comentado e inter-
pretado. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 554.

22 Disponivel em: <http:/www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3323fe11€9595¢09>.
Acessado em: 26 de margo de 2013..

2 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo Civil comentado. 6.
ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 763.
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4. CONCLUSAO

Como resposta a indagacdo acima, ¢ de se ter como de ordem
publica o tema do valor irrisério do dano moral originariamente fixa-
do na sentenga, porquanto, conforme leciona o Magistrado Mineiro
Fabricio Simao da Cunha Araujo,

ao desestimular o infrator, o Estado-juiz cumpre dever publico,
com repercussdo coletiva e finalidade social. Ha nitido interes-
se publico na moralizag¢do e desenvolvimento ético das relagdes
juridicas cotidianas em geral, de modo que guardem invariavel
aten¢@o ao sistema de valores fundamentais previstos na Consti-
tuigdo da Republica, em especial a dignidade da pessoa humana.

A matéria, dessarte, ¢ de ordem publica, dispensa iniciativa da
parte/deve ser conhecida pelo juizo, independente de pedido.
Mesmo que o autor da ag@o ndo pega expressamente que o arbi-
tramento da reparagdo considere também a fungao de desestimu-
lo, basta que o desvalor da conduta do causador do dano tenha
sido narrado na inicial e confirmado pelo acervo probatério pro-
duzido em contraditdrio.

()

Portanto, formulado o pedido de reparagdo por danos morais, fi-
cam fixados af os limites objetivos da lide. Dentro desses limites,
a conduta do réu serd necessariamente analisada e investigada,
visto que ¢ um dos pressupostos para a responsabilizacdo civil.
Caso se verifique a significativa reprovabilidade de tal conduta
causadora de danos a direitos fundamentais, a reparagdo engloba
ndo s6 a parcela compensatoria, mas também a pedagogica, de
oficio, independentemente de pedido especifico neste sentido,
haja vista que se trata de matéria de ordem publica.

()

Em sintese, a defini¢ao da destinacdo da parcela pedagogica dos
danos morais tampouco depende de pedido especifico do autor,
ja que: a) o dispositivo legal aplicavel o dispensa; b) que ndo ha
ofensa ao contraditdrio substancial; ¢) que a matéria é de ordem
publica; e d) que, por fim, insere-se na procedéncia do pedido de
reparagdo por danos morais, por forca da interpretacio constitu-
cional sistematica exposta.’*

24 Da destinagéo da parcela pedagdgica da reparagdo por danos morais. In: Amagis
Juridica. ano IV, n. 7, p. 83-86, jan./jun. 2012..
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Muito se tem escrito sobre a “industria do dano moral”, ou seja,
sobre excessos verificados na fixagdo de valores nimios a esse titulo.

Realmente, é preciso reconhecer que ha estipulagdes que ferem de
morte o bindmio proporcionalidade/razoabilidade e, por isso mesmo,
merecem ser revisadas a fim de que a chancela judicial ndo signifique
uma forma de enriquecimento abusivo.

Alhures, porém, situacdes ha — e varias — nas quais os valores
compensatorios arbitrados sdo anddinos e nem de longe servem para
compensar o ofendido pela lesdo causada a direito de sua personalida-
de e, muito menos, a servir de desestimulo ao ofensor.

Um critério valido e interessante de que pode o juiz se valer ¢
pesquisar sobre a reniténcia com que o agente lesante tem repetido
seus atos lesivos e buscar descobrir sobre o motivo da reincidéncia.

No més de marco de 2011, o Conselho Nacional de Justica bai-
xou uma lista contendo os 100 maiores litigantes da justica brasileira,
incluidas ai, em posicao de destaque entre os primeiros do topo, as
instituicdes financeiras, as operadoras de telefonia, as operadoras de
plano de satde e as seguradoras.” Essa lista concerta-se com os Top
30 dos mais acionados na justica carioca, que mantém atualizado no
site do TJRJ quem sdo os “destaques” mais demandados. E eles sao
sempre 0S Mesmos...

Essas pessoas nao se sentem em nada inibidas de praticar novos
ilicitos, quando condenadas em valores compensatorios irrisorios,
tanto assim que, mesmo condenadas, continuam a protagonizar polos
passivos de agdes indenizatdrias distribuidas em todo o pais. A mais
disso, condenagdes em valores pifios geram o descrédito das decisdes
judiciais, as quais se mostram impotentes a evitar tantas e tantas le-
soes perpetradas, com o consequente € massivo ajuizamento de agdes
indenizatorias que tanto contribuem para a prestacao serddia da ju-
risdi¢do. Isso além de demonstrar a insensibilidade do julgador tanto
para com a vitima quanto para o sistema jurisdicional.

Critica-se o Poder Judiciario pela morosidade, sem se pensar, con-
tudo, que um processo moroso so interessa mesmo a quem conta com

% Disponivel em: <http:/www.cnjjus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesqui-
sa_100_maiores_litigantes.pdf>. Acessado em: 2/4/2011
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a chancela estatal de irrisoria indenizacao, inapta a desestimular no-
vas agressoes.

Dessarte, as questdes relativas ao guantum fixado por compensa-
¢do por danos morais suplantam o mero interesse individual e mos-
tram-se, hoje, nitidamente de ordem social, publica mesmo. E preciso
que se restaure a ordem e o império da lei (que, como o sol, ¢ para
todos), o que se consegue apenas com a a¢ao de autoridade (jus im-
perii) sobre todos, indistintamente, com o escopo de se lhes regular
ou modificar a agdo. S6 assim ¢ que a ordem publica podera significar
a expressao da situacdo de tranquilidade e normalidade, cabendo ao
Estado-Juiz assegura-la e as institui¢des ¢ a todos os membros da
sociedade contribuir para seu alcance de acordo com as normas juri-
dicas legalmente estabelecidas.

Dai o acerto da conclusdo a que chega o citado Antonio Jeova
Santos, segundo quem, se nao se pode permitir que a vitima lucre com
o fato lesivo, muito

mais irritante ¢ que o ofensor seja quem lucre mais pelo fato le-
sivo e que, ademais, permaneca em situagdo que nada o impede
(a ele e a outros) reiterar a atividade nociva. Ante o dilema entre
danos lucrativos e culpas lucrativas, nos inclinamos contra es-
sas ultimas, que sdo mais negativas, porque estdo cimentadas na
causacao de um prejuizo que ndo foi merecido e que ¢é rentavel
para o ofensor.

Se a indenizag@o ndo contém um ingrediente que obstaculize a
reincidéncia no lesionar, se ndo sdo desmanteladas as conseqiién-
cias vantajosas de condutas antijuridicas, se renuncia a paz so-
cial. A prevengdo aos prejuizos, que constitui um objetivo essen-
cial do direito de danos, ficaria como enunciado lirico, privado
de toda eficacia.

E arremata, afirmando que

o repetidor, que ndo se cansa de irrogar a terceiros conduta que,
em sua génese, origine danos morais, deve pagar mais do que
aquele que somente por acaso e sem recidiva incorre no ilicito.
Uma maior indenizagao servira para que o franco descumpridor
de obrigagdes seja inibido em sua atividade que depaupera o in-
timo do ser humano. A indenizagdo, por conseqiiéncia, pode ser
elevada e ir mais além do que o menoscabo realmente causado,
porque o magistrado considera que, diante do dolo ou da culpa
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grave, ou da recidiva permanente, deve aplicar quantia mais ele-
vada com aquele intuito sancionador. Somente assim, com um
certo valor que castigue o comportamento doloso, poderdo ser
desmanteladas eventuais propostas de o ofensor continuar propa-
gando danos morais.*

Por tais motivos ¢ que se advoga da possibilidade de se majorar, de
oficio, em sede recursal, o valor de condenac¢ao fixado de forma irriso-
ria a compensar o dano causado e insuficiente a impedir novas lesoes.
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ACESSO A TERRA URBANA E A
CONCESSAO DE DIREITO DE
SUPERFICIE PELAS PESSOAS
JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

Claudia Aparecida Coimbra Alves'

RESUMO

A concessdo de Direito de Superficie em terras publicas pode ser
considerada como um instrumento capaz de tornar efetivo o acesso
a terra urbana regularizada, fazendo com que a propriedade cumpra
sua fungao social. Dessa forma, ¢ de se analisar o tratamento juridico
dado a esse instituto pelo Estatuto da Cidade e pelo Coédigo Civil.

Palavras-Chave: Acesso. Terra publica. Direito de Superficie.

ABSTRACT

The Surface Rights’ concession in public lands can be considered
as an instrument capable of become effective the access to urban land
regularized, making the property fulfills its social function. Thus, it is
to analyze the legal treatment given to the institute by the City Statute
and the Civil Code.

Keywords: Access. Public lands. Surface rights.

SUMARIO: 1. introdugio. 2. Direito de propriedade e direito de super-
ficie. 2.1 Propriedade e principio da acessao. 2.2 Propriedade privada e
propriedade publica. 2.3 Evolucao histdrica do direito de superficie. 3.
Direito de superficie no Brasil. 3.1 Conceituacao. 3.2 Normatizacao. 3.3

' Juiza de Direito em Minas Gerais.
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do, partes, direitos e obrigacdes. 3.6 Extingdo. 4. Conflito aparente de
normas e legislagdo aplicavel. 4.1 Estatuto da cidade e codigo civil. 4.2
Superficie urbanistica e superficie civil. 5. Direito de superficie em ter-
ras publicas e a utilizacdo do instituto pelas pessoas juridicas de direito
publico. 6. Conclusdo. 7. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O desenvolvimento urbano intensificou-se no final do século
passado e continua em ascensdo neste, produzindo modificagdes
sociais, economicas, bem como territoriais em todo o mundo, inclu-
sive no Brasil. Em virtude dessas modificacdes, constata-se déficit
na aquisi¢do de moradia e de acesso a terra regularizada e urba-
nizada, gerando um processo de exclusao de individuos e grupos,
desprovidos de servigos publicos, crédito e infraestrutura, motivo
pelo qual pode ser considerado como um dos maiores problemas do
nosso século.

Muito se discutiu sobre a forma de se solucionar esse proble-
ma, uma vez que a habitacdo ¢ uma necessidade intrinseca a exis-
téncia do ser humano, que se fundamenta no principio da dignida-
de humana.

O acesso ¢ a ordenagdo da propriedade imobiliaria urbana, ques-
toes urbanisticas por exceléncia, tiveram um tratamento diferenciado
na Constituicao Federal de 1988, em seus artigos 182 e 183 e, pos-
teriormente, no Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257, de 10 de julho de
2001, o qual regulamentou referidos dispositivos constitucionais, esta-
belecendo diretrizes gerais da politica urbana, objetivando o pleno de-
senvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana
e o bem-estar da coletividade.

O paradigma do direito de propriedade, marcado por normas in-
dividualistas do Cddigo Civil de 1916, foi alterado pelo conceito de
propriedade condicionada ao cumprimento de uma fung¢do social,
consagrado pela Constitui¢do vigente e que tem no Estatuto da cidade
a perspectiva de sua efetiva aplicabilidade.

Dentre os instrumentos para a efetividade das regras de politica
urbana previstos no Estatuto da Cidade encontra-se o direito de super-
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ficie, o qual também foi introduzido no Codigo Civil de 2002, Lei n.
10.406 de 10 de janeiro de 2002, no rol dos direitos reais.

O Direito de Superficie, concedido por pessoa juridica de direito
publico, mostra-se de grande relevancia social para a efetivagdo da
politica de regularizacdo de terras urbanas.

2. DIREITO DE PROPRIEDADE E DIREITO DE
SUPERFICIE

2.1 Propriedade e principio da acessao

Antes de adentrar na abordagem do tema propriamente dito, mister
se faz uma breve incursdo sobre o direito de propriedade e mais especifi-
camente sobre uma das formas de aquisicdo da propriedade imobiliaria,
a acessao, uma vez que o direito de superficie representa a negativa pro-
visoria do principio superficies solo cedit, enquanto durar sua concessao.

A conceituagdo de propriedade foi evoluindo ao longo dos tem-
pos, conforme a sociedade e 0o momento vivido. Inicialmente, em tem-
pos primitivos, a propriedade era considerada coletiva, sendo que a
propriedade individual referia-se apenas aos pequenos objetos de uso
pessoal. Entre os romanos, a no¢ao de propriedade passou por trés
estagios, a saber: propriedade coletiva, propriedade familial e proprie-
dade individual. No periodo compreendido entre o direito justinianeu
e o direito bizantino, as formas de propriedade foram se modificando
até ficar na forma individualista. O estado socialista, a seu turno, en-
tendia a propriedade como um bem de produgao, devendo pertencer a
toda a sociedade. Nos Estados Democraticos de Direito, por sua vez,
verificou-se que a propriedade ndo poderia mais ser entendida como
um direito absoluto, puramente individualista e, assim, o conceito de
propriedade passou a ser condicionado por sua fun¢ao social.

Em regra, o ordenamento juridico mundial, como o nosso, concei-
tuava o direito de propriedade como o de usar, fruir e dispor da coisa,
respeitados os limites estabelecidos pela lei.

Com a evolucao do direito, a propriedade imobiliaria passou a
ser delimitada ndo so6 pelo Direito Civil, mas também pelos Direitos
Administrativo, Constitucional, Ambiental e Urbanistico.
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O novo Cdédigo Civil — Lei n. 10.406, de 10 de fevereiro de 2002,
no artigo 1.228, dispds sobre a propriedade e, embora ndo a defina,
enuncia os poderes do proprietario.

A Constituicao Federal de 1988, por sua vez, garantiu o direito
de propriedade (artigo 5° inciso XXII), bem como assinalou que a
mesma atenderia a sua funcao social (artigo 5° inciso XXIII) inserin-
do tais disposi¢des como principios da ordem econdmica e financeira
(artigo 170, incisos II e III).

Inicialmente, o conceito legal de propriedade social apareceu com
a Constituicao de 1934, no sentido de que o exercicio da propriedade
privada era reconhecida quando cumprida sua funcdo social. Referido
conceito foi mantido nas demais constituigoes federais, embora tenha
sido adequadamente delimitado com a de 1988.

Analisando as normas constitucionais vigentes, verifica-se a fina-
lidade social preconizada por todo o seu texto e, dentre os fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil, dispde o artigo 1°, nos incisos II,
III e IV, respectivamente, a cidadania, a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Além disso, como
objetivos fundamentais estabelecem a construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, o desenvolvimento nacional, a erradicacao da
pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais
e regionais, bem como a promocao do bem de todos, sem qualquer
discriminacao (artigo 3°).

Tais principios fundamentais norteiam as demais disposigdes
constitucionais, e nessa ordem de ideias, garantiu o direito da proprie-
dade que atenda a sua funcao social (artigo 5°, incisos XXII e XXIII),
também refletida em outras regras insculpidas nos artigos 5° incisos
XXIV a XXX, 170, incisos II e 111, 176, 177, 178, 182, 183, 184, 185,
186, 191 e 222, por interferirem na conceituagao de propriedade imo-
biliaria.

Nao obstante a inser¢do da garantia da propriedade entre os di-
reitos individuais, seu conceito ¢ relativo, uma vez que o artigo 170
da Constituicao Federal de 1988 inscreveu a propriedade privada e a
sua fun¢ao social como principios da ordem econdmica, os quais sao
preordenados para assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social.
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Muitos dos juristas brasileiros, privatistas e publicistas, ainda
concebem o regime juridico da propriedade privada como subordina-
do ao Direito Civil, uma vez que considerado como direito real, olvi-
dando as regras constitucionais e legislagdes infraconstitucionais, que
disciplinaram referida matéria. Para eles, o principio da fung¢do social
confunde-se com as limitagdes administrativas e de policia, como
consistente apenas em condi¢des impostas ao direito de propriedade
para que seu exercicio nao prejudique o interesse social.

Referida perspectiva confronta-se com a realidade urbana em
que vivemos. Isso porque, atualmente, milhares de pessoas moram
em loteamentos irregulares ou em favelas, muitas vezes nao fazendo
parte das estatisticas urbanas e tém de participarem efetivamente da
sociedade, ndo s6 com direito a moradia, mas, sobretudo, com direito
a inclusao social.

Os sistemas de limitacdo dizem respeito ao exercicio do direito
pelo proprietario, enquanto a fungao social da propriedade refere-se a
propria estrutura juridica desse instituto.

A inclusdo do principio da fungdo social ndo autoriza a supressao
da institui¢do da propriedade privada, contudo, o mesmo manifesta
na propria configuracdo estrutural do direito de propriedade, como
elemento qualificante na determina¢do dos modos de aquisicao, gozo
e utilizagao dos bens.

A nog¢ao de propriedade, condicionado ao atendimento de sua
funcao social, deve ser entendida como o exercicio da mesma aten-
dendo ndo so os interesses do proprietario, como também, os da co-
letividade.

A fungao social da propriedade, consagrada como principio cons-
titucional, ndo tem uma definig¢do precisa, mas o seu conteudo minimo
consta do Estatuto da Cidade, cujas normas objetivam regulamentar o
uso da propriedade urbana pela coletividade, observando o equilibrio
ambiental e o bem-estar do cidadao.

A funcionalizacdo da propriedade deve ser entendida como en-
cargo que deve ser cumprido pelo proprietario em relagdo a sua pro-
priedade, observando-se as disposigdes legais, bem como os fins so-
ciais, ou seja, relativamente aos interesses da sociedade, dai a ideia
juridica da expressdo fungao social.
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Nessa ordem de ideias, Liana Portilho Matos leciona:

(...) a fungdo social deve ser entendida como norma imperativa de
acdo de proprietario, de dever fazer e cumprir algo em relagdo a
determinada propriedade ou, ainda mais profundamente: com a
razao mesma da atribuicdo do direito de propriedade a um deter-
minado sujeito. (...) O interesse que se busca atingir com a funcio-
nalizagdo da propriedade ¢ um interesse social (...). (MATTOS,
Liana Portilho, 2003, p. 50).

Em linhas gerais, pode-se dizer que a propriedade tem novo per-
fil, o qual foi remodelado pela fungdo social, acrescida de limitagdes
e restrigdes ao dominio.

Ricardo Pereira Lira, também citado pela Professora Liana, fala
da propriedade condicionada a fungao social:

a distribui¢do da riqueza se faz mais justamente, na medida em
que, visando ao bem de todos, o interesse protegido do dominus
definha diante do interesse subordinado da comunidade (...). O
direito de propriedade sobre os bens de producdo ndo chega a
desaparecer — e por forca dessa razao o regime politico persiste
capitalista — mas, em nome de uma distribuicdo mais equanime
da riqueza social, a soma dos poderes remanescentes na titula-
ridade dominial constitui um minimo essencial. A senhoria se
comprime, o contetdo mesmo da propriedade perde em extensao
e faculdade por isso que assim determina a justica social, pela
vontade de todos. (MATTOS, Liana Portilho. Op. cit., p. 51-52)

Noutro giro, a forma de aquisi¢do da propriedade imobilidria pode
ser origindria, quando o individuo faz seu bem sem que este tenha sido
transmitido por alguém, ou ainda derivada, quando hé transmissibilida-
de do dominio por ato causa mortis ou inter vivos. Existem também as
formas de aquisi¢do derivada (direito hereditario e transcrigdo do titulo
no registro do imdvel) e origindria (usucapido e acessao).

A acess2o pode ser entendida como modo de aquisi¢do origina-
rio, em virtude do qual fica pertencendo ao proprietario tudo quanto
se une ou se incorpora ao bem. Existem duas formas de acessdo: a)
natural, que se da quando a unido ou incorporacdo advém de aconte-
cimento natural, como a formacao de ilhas, o aluvido, a avulsdo e o
abandono de alveo; b) artificial, que ocorre quando resulta de trabalho
do homem, como no caso das plantagdes e construcoes.
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Nesse caso, interessa o estudo da acessao artificial.

O direito brasileiro adotou o principio romano do superficies solo
cedit, pelo qual ha uma presungao relativa (juris tantum) de que tudo
aquilo que esta no solo ¢ de propriedade do dono do terreno.

O direito de superficie, a seu turno, ¢ a negagdo a esse principio,
uma vez que determina a suspensdo ou interrupc¢ao de sua eficacia,
enquanto durar o mesmo.

Por esse instituto, duas pessoas podem convencionar entre si que
uma delas possa construir sobre o terreno de propriedade da outra, de
tal forma que a edificacao seja do dominio da primeira e o lote perma-
neca no patriménio da segunda.

2.2 Propriedade privada e propriedade publica

O entendimento majoritario da doutrina ¢ de que o regime juridi-
co da propriedade privada ¢ subordinado ao direito civil, compreendi-
das com as normas constitucionais a este respeito.

O principio da fungdo social da propriedade, segundo José Afon-
so da Silva:

transforma a propriedade capitalista, sem socializd-la. Nao inter-
fere apenas com o exercicio do direito de propriedade, ambito das
limitagdes, porque a condiciona como um todo, possibilitando ao
legislador entender com os modos de sua aquisi¢do em geral ou
com certos tipos de propriedade, com seu uso, gozo e disposicao.
Constitui o fundamento do regime juridico da propriedade, ndo
de limitagdes, obrigacdes e dnus que podem apoiar-se em outros
titulos de intervencdo, como a ordem publica ou a atividade de
policia. (SILVA, José¢ Afonso da, 1981, p. 96)

E acrescenta, citando Pedro Escribano Collano:

a fun¢@o social introduziu na esfera interna do direito de proprie-
dade, um interesse que pode ndo coincidir com o do proprietario e
que, em todo caso, ¢ estranho a0 mesmo, constitui um principio or-
denador da propriedade privada e fundamento da atribuigdo desse
direito, de seu reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo
sobre seu proprio contetdo. (SILVA, José Afonso da. Op. cit.)

A propriedade urbana, diferentemente da propriedade agricola, re-
sulta da projecao do espirito do homem e nela, a fungao social, como
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preceito juridico-constitucional, apresenta-se mais eficaz, pois pode ser
entendida como equilibrio entre os interesses publico e privado, orientan-
do a utilizagdo do bem e determinando seus usos, viabilizando condigdes
de moradia e um pleno desenvolvimento da personalidade humana.

O regime juridico da propriedade urbana ¢ fundamentalmente de
Direito Urbanistico, pois que, segundo Jos¢ Afonso da Silva, o direito
de propriedade urbana (privada ou publica) esta submetido a funcao
publica do urbanismo.

Embora exista uma correlagao entre o direito de propriedade e o
direito de construir, verifica-se que esse ultimo nao ¢ uma faculdade
inerente ao primeiro, vez que as normas juridicas relativas ao direi-
to de propriedade encontram-se permeadas pelo principio da fungao
social, bem como pelas regras de Direito Urbanistico, gerando modi-
ficagdes no regime do solo urbano. Vale dizer, a atividade urbanistica
predetermina o direito de construir, o qual ndo ¢ mais uma emanagao
do direito de propriedade, mas concessao do poder publico.

Segundo Ricardo Pereira Lira, o direito urbanistico contempora-
neo, visando assentamentos urbanos mais justos e racionais nas gran-
des cidades, tem uma visdo voltada para dois principios:

O primeiro deles flui da consideragdo de que a propriedade ndo
¢ sempre a mesma, uniforme e inalteravel, em qualquer circuns-
tancia. Seu contorno, sua senhoria, a extensao de suas faculda-
des ou direitos elementares ficam na dependéncia da natureza do
bem que lhe serve de objeto. Se o dominio se pratica sobre um
bem de produgdo, um bem de capital (um bem idoneo a gerar
outro bem, como a terra, por exemplo), a propriedade ostenta um
determinado perfil, com o exercicio das faculdades de usar, go-
zar e dispor mais intensamente limitado, em nome do interesse
social, diversamente do que acontece com um bem de uso ou um
bem de consumo. O segundo principio radica na consciéncia que
se precisa ter de que a edificagdo, a utilizagdo do solo urbano
com qualquer finalidade, enfim, a configuracdo e a magnitude
de uma cidade, ndo podem ser realizagdes privadas, ocorriveis
ao sabor da conveniéncia do dono do lote ou da gleba urbana.
Sao esses fatos realizacdes publicas, fatos coletivos por excelén-
cia, devendo ser sempre vistos através do prisma da qualidade
de vida ndo apenas individual, mas predominantemente da co-
munidade. Disso decorre que, a rigor, o direito de construir ndo
deveria ser uma manifestagdo insita no direito de propriedade.
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Deixar a ocorréncia de fato urbanistico de tanta relevincia ao
nuto da deliberacao livre dos donos do solo urbano, apenas com
o exercicio condicionado por uma licenga, ndo conduz a nenhum
urbanismo positivo, mas leva, isso sim, a viabilizagcdo do caos,
a anarquia, a face terrivel que exibem, contemporaneamente, as
cidades e as megacidades. (LIRA, Ricardo Pereira. Artigo apre-
sentado na XVIII Conferéncia Nacional da OAB)

Cretella Junior ensina que coisas publicas s3o os objetos do
Estado ou de outro 6rgdo administrativo, que se encontram direta-
mente a servi¢o dos fins da administragcdo, ou seja, adstritas a seu
uso. Dentro delas, existem as que se destinam ao servigo de todos
— coisas publicas de uso comum — e os objetos de que se utiliza a
administracdo para o cumprimento de seus fins. (CRETELLA JR.,
José, 1969)

Nessa ordem de ideias, as coisas publicas formam o patrimdénio
de determinada Administra¢do e em uma conceituagdo genérica, bens
publicos sdo os bens que pertencem as pessoas publicas.

Como lecionam juristas patrios, os bens publicos sdo as coisas
materiais ou imateriais que pertencem as pessoas juridicas publicas e
objetivam os fins publicos, além de se sujeitarem a um regime juridi-
co especial, caracterizando-se por prerrogativas e de sujeicdes que o
afastam do regime juridico da propriedade privada.

A relagdo juridica existente entre o Estado e seus bens ¢ de direito
administrativo e configura peculiar regime juridico que exorbita do
direito civil. Suas caracteristicas sdo: inalienabilidade, imprescritibi-
lidade e impenhorabilidade.

2.3 Evolucao historica do Direito de Superficie

O instituto do Direito de Superficie surgiu no direito romano-he-
lénico, por meio das concessodes de solo publico (do populus romanus,
municipia e outras comunidades locais) e arrendamentos de longo
prazo, vale dizer, os locatio conductio rei, quando entdo passou a se
admitir a possibilidade de coexisténcia, separadamente, da proprie-
dade do solo da propriedade das construcdes, ainda que por forga de
direito temporario e resolivel por parte do proprietario do imével, em
favor de terceiro.
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Leciona Jos¢ Guilherme B. Teixeira que os romanos, em época
remota, ndo sabiam o que eram coisas corporeas, compreendendo
somente o que podia ser tocado e ndo distinguiam a coisa do direito
existente sobre ela. Posteriormente, quando passaram a conceber a
propriedade, ndo tinham eles qualquer nogdo acerca de iura (direi-
tos), reconhecendo apenas as coisas materiais, ou seja, coisas cor-
poreas.

Dessa forma, os romanos ndo concebiam a propriedade como um
poder sobre as coisas, pois que nao o distinguiam do seu objeto, es-
tando englobado na potestas do paterfamilias sobre tudo quanto es-
tivesse a ele sujeito: mulher, filhos e coisas, escravos inclusive. Eles
ndo estabeleceram o ius sobre determinada por¢ao de terra, sendo
que cada familia tinha um domicilio isolado, onde plantava e criava
seu rebanho. Somente ap6s a Lei das XII Tabuas, foi que a terra e as
coisas puderam ser partilhadas entre os irmaos.

Passados alguns séculos, Roma evoluiu e com ela também o direi-
to romano, ocorrendo, assim, o desmembramento da antiga potestas
do paterfamilias; manus, sobre a mulher; pdtria potestas, sobre os
filhos; dominica potestas, sobre os escravos; € dominium, sobre as
demais coisas corpoéreas. Todavia, os romanos conceberam as coisas
incorpoéreas séculos mais tarde, pois estes sO reconheciam as coisas
materiais.

No direito classico de Roma, portanto, vigorou, de modo abso-
luto, a regra de que superficies solo cedit, ou seja, tudo que fosse
plantado ou edificado no solo passava a integra-lo e ao seu dono
pertencia, nao podendo ser objeto de transferéncia sendo juntamente
com o solo.

Somente depois da admissao da existéncia de coisas incorporeas pe-
los romanos foi que apareceram os direitos reais sobre coisas alheias
— ius in re aliena e o dominio passou a sofrer limitagdes, sendo que a
servidao foi o primeiro deles.

Os romanos, ndo obstante a evolu¢do do pensamento sobre a pro-
priedade, ainda assim resistiram e, ndo admitiram a existéncia, em
separado, da propriedade do solo da propriedade da construgao ou da
plantacao, pois, prevalecia o carater absoluto do dominio.
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Posteriormente, os romanos passaram a facilitar a ocupagao e cul-
tivo de terras.

Diz Jos¢ Guilherme Braga Teixeira (1993):

As conquistas territoriais que foram sendo feitas pelos romanos
acarretaram enorme ampliacdo dos lindes do Império, aparecen-
do as grandes propriedades (latifundia). A necessidade de fixar
pessoas nas terras conquistadas, a fim de garantir tais terras em
favor de Roma, levou os romanos a facilitarem a ocupagdo ¢ o
cultivo delas. A vista disso, enquanto se aplicava o ager vectiglis
na parte ocidental do Império, na sua parte oriental apareceram
novas formas de arrendamento: o ius emplhyteuticum, quando
temporario, ¢ o ius perpetuum, quando perpétuo, ambos concedi-
dos mediante o pagamento de um canon anual e, afinal, fundidos
numa sé espécie de concessdo, denominada emphyteusis, cuja
natureza juridica o imperador Zendo decidiu ndo ser a de compra
e venda, nem a de arrendamento, sendo a de um direito autdonomo
e sui generis (o de enfiteuse, como qual Justiniano veio a fundir o
ager vectigalis. (Grifos nossos)

Em seguida, os magistrados permitiram a determinadas pessoas

a edificacdo de lojas, ao longo das estradas, para exercerem suas ati-
vidades, mediante arrendamentos de terrenos do Estado.

Esclarece José Guilherme Braga Teixeira (1993) que:

esses arrendamentos, a principio concedidos em longo prazo,
vieram, por vezes, a sé-lo perpetuamente, impondo, sempre a
contrapartida, ao arrendatario a obrigacdo de construir em ter-
reno locado e a de pagar um canon anual (pensio ou solarium)
ou uma quantia unica pela locagdo do solo. O arrendatario ndo
tinha mais do que o uso ¢ a frui¢do da edificagdo, uma vez que,
mesmo sob Justiniano, vigorou no Direito Romano, sem embargo
de poder haver opinides em contrario, o principio da acessdo, ou
seja, de que superficies solo cedit. (Grifos nossos)

E acrescenta: “a superficie tornou-se no direito justinianeu um

direito real de uso e frui¢ao sobre edificio construido em terreno de
outrem, tratando-se, outrossim, de direito alienavel e transmissivel
aos herdeiros.”

Portanto, o principio da acessao foi mitigado pelos romanos em

razdo da necessidade de adaptagdo as condigdes sociais dos novos
tempos vividos a época, surgindo, entdo, o direito de superficie.
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3. DIREITO DE SUPERFICIE NO BRASIL

3.1 Conceituacao

A definicao do direito de Superficie depende da normatizagao
dada ao instituto.

José Guilherme Braga Teixeira afirma que “alguns ordenamentos
limitam o direito de superficie a obras e plantagdes sobre o solo, al-
guns compreendem na superficie as planta¢des, ao passo que outros o
proibem”. E, por sua vez, define o direito de superficie como “direito
real imobiliario, limitado e autdnomo, de manter, ou de fazer e manter
constru¢do ou plantagcdo em solo alheio, que confere ao seu titular (o
superficidrio) a propriedade resoltivel da constru¢ao ou plantagdo se-
parada da propriedade do solo”.

Segundo Ricardo Pereira Lira:

Direito de Superficie ¢ o direito real autonomo, temporario ou per-
pétuo, de fazer e manter construcao ou plantagao sobre ou sob ter-
reno alheio, ¢ a propriedade — separada do solo — dessa construcdo
ou plantag¢ao, bem como da propriedade decorrente da aquisicao
feita ao dono de construgdo ou plantag@o nele ja existente.

3.2 Normatizacao

O instituto do direito de superficie constava do ordenamento juri-
dico brasileiro, até que, pela Lei n. 1.237, de 24 de setembro de 1864,
foi extirpado de nossa legislagao.

Varios anos se passaram sem que a superficie fizesse parte de
nosso ordenamento juridico. Contudo, a partir de 1972, os juristas
passaram a querer o retorno do Direito de Superficie. Dessa forma,
foi elaborado projeto de lei sobre o novo Cédigo Civil com inclusdo
de direito de superficie, sendo sancionado, posteriormente, por meio
da Lei n. 10.406/2002.

Além disso, em 10 de julho de 2001 foi sancionado o Estatuto
da Cidade — Lei Federal n. 10.257, a qual estabelece diretrizes gerais
para a implantacao de uma “moderna” politica urbana, mas, também,
regulamenta a aplicagdo de instrumentos para a persecugdo da ver-
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dadeira fungao social da propriedade urbana, dentre eles, o direito de
superficie — artigo 4°.

3.3 Natureza juridica

O Direito de Superficie ¢ um direito real, com todas as caracteris-
ticas que, nessa qualidade, sdo-lhe inerentes.

Discute-se, porém, se o direito de superficie seria um direito real
sobre coisa alheia ou verdadeiro dominio sobre a res superficidria.

O dominio (propriedade) se distingue dos direitos reais sobre
coisa alheia porque incide sobre a coisa propria, enquanto os outros,
como indica sua denominacao, tém por objeto a coisa alheia.

Por meio dos ensinamentos de varios juristas, entende-se que o
direito de superficie ¢ um direito complexo, que apresenta distintas
facetas, conforme se tenha em mira um ou outro sujeito da relagao
superficidria.

Segundo Pereira Lima, em sua monografia O moderno Direito de
Superficie (Ensaio de uma Teoria Geral):

Existem mecanicamente trés momentos possiveis na relagdo su-
perficiaria: a) o direito real de construir ou plantar em solo alheio;
b) a propriedade separada superficiaria, efeito da concrecao do
direito real de construir ou plantar em solo alheio; c) a proprieda-
de separada superficidria, efeito da alienacao que o dominus soli
separadamente faz a outrem de construcdo ja existente; efeito da

alienagdo separada que o dominus soli faz a duas pessoas, trans-
ferindo a uma o solo, a outra a construgao ja existente.

Nessa ordem de ideias, o direito de superficie, segundo referido
autor, pode ser considerado direito real sobre coisa alheia apenas na
modalidade de concessdo ad aedificandum ou ad plantandum. Nas
demais hipoteses, o direito de superficie configura verdadeira pro-
priedade imobiliaria.

Braga Teixeira também esposa mesmo entendimento, defendendo
a existéncia de uma propriedade separada superficiaria.

Assim, o direito de superficie poderia ser visto sob duas Opticas:
1*) do dominus soli, onde a mesma tem natureza juridica de um direito
de propriedade, incidente sobre o solo, uma vez que, sobre ele, poderia
exercer todos os poderes inerentes ao dominio; e 2*) do superficiario,
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pode ter dupla configuracao: direito real sobre coisa alheia, enquanto
mera concessao ad aedificandum ou ad plantandum e dominio (direi-
to de propriedade) em relagdo as construgdes ou plantagdes preexis-
tentes ou resultantes do exercicio da referida concessao.

Leticia Marques Osorio escreve a este respeito:

(...) A sua constituicao deriva, entdo, de uma duplicidade de re-
lagdes: a primeira entre superficiario e edificacdo ou plantagdo
e, a segunda, entre superficidrio ¢ dono do solo sobre o qual se
levantara a edificagdo.No primeiro caso, havendo a existéncia de
edificacdo ou plantagdo antes de se constituir a relagdo super-
ficidria, a propriedade deste se transferird ao superficidrio com
reserva de propriedade do solo para o transmitente. Também o
proprietario podera alienar o prédio a um terceiro e a propriedade
da terra, a outro. Na segunda alternativa, o proprietario concede
aum terceiro o direito de fazer e manter em cima do terreno uma
construgdo ou plantacdo futura. Quando o superficidrio a fizer,
automaticamente se tornara proprietario. Coexistem dois direitos
de propriedade de bases superpostas e separadas por um plano
horizontal, que ¢ o solo. Se o que emerge do solo ¢ do mesmo
proprietario deste, entdo estard operando o principio da acessdo.
Se o que for edificado sobre ou sob o solo pertencer a proprietario
diverso do terreno, entdo estaremos diante do direito de superfi-
cie. (Apud MATTOS, Liana Portilho (Org.),, 2002).

Nessa parte, deve ser mencionado que, embora o dominio seja
considerado como um poder exclusivo sobre a coisa, que somente ¢
desligado ao adquirente por meio de seu consentimento, existe uma
espécie de dominio, que em virtude de sua constituicdo encerra em si
uma condugao resolutiva.

A relacdo superficiaria no tocante ao dominio que o superficiario
exerce sobre as construgdes ou plantagdes por ele realizadas ou pre-
viamente adquiridas possui essa condi¢do resolutiva.

A propriedade do superficiario sobre a coisa superficiaria € reso-
lavel, pois que subordinada a uma condigdo resolutiva que pode ser o
termo final contido no titulo constitutivo ou mesmo uma causa a este
superveniente.

Nesse instituto, o proprietario do solo mantém a propriedade do
solo e a posse indireta, enquanto o superficidrio assume a posse direta
do imdvel.

11/03/2014 11:52:08 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 61

ACESSO A TERRA URBANA E A CONCESSAO DE DIREITO DE SUPERFICIE PELAS PESSOAS... 61

3.4 Constituiciao - modalidades e modos

Segundo a doutrina, as modalidades de constitui¢do de Direito de
Superficie sdo: simples, social, para reconstrucao, para construcao ad
aedificandum e por cisdo.

Direito de Superficie simples ¢ aquele desprovido de qualquer pe-
culiariedade especial, oriundo, em regra, de acordo de vontade das
partes, estabelecidas mediante contrato.

Direito de Superficie Social surgiu na Alemanha e visa proteger
o superficiario. Possui dentre outras caracteristicas: vedagdo do co-
misso, obrigatoriedade de indenizagdo pela construcao ou plantagao,
no advento do termo. Destina-se a solucionar o problema da falta de
moradia das classes excluidas.

Direito de Superficie para reconstru¢do originou-se no pos-
guerra, sendo uma variagdao desse instituto na Alemanha, onde se
buscou reconstruir o pais destruido, no que se refere aos seus imo-
veis, visando facilitar a destinacdo do capital para reconstruir os
prédios destruidos, ou construir novos, sobre terrenos pertencentes
ao0s seus respectivos proprietarios que ndo tinham condic¢des finan-
ceiras de reedifica-los.

Direito de Superficie para construgdo foi introduzido na Alema-
nha, no pés-guerra, quando os proprietarios de edificios destruidos
desoneram-se de reconstrui-los, com a concessdo do direito de su-
perficie a terceiros, que obtinham, dessa forma, moradia sem grande
investimento financeiro.

Direito de Superficie ad aedificandum ¢é aquele em que as partes
acordam que o superficidrio fara uma construcao cuja propriedade da
area edificada pertenceria ao superficidrio, permanecendo proprieta-
rio do solo o senhorio.

Direito de Superficie por cisdo ¢ aquele que ¢ feito em prédio ja
construido, sendo a divisao que o proprietario do prédio faz sobre a
obra, separando-a do solo e cedendo-a, gratuita ou onerosamente a
terceiros.

A doutrina aventa como modo originario de constituicdo do Di-
reito de Superficie a ocupacao, usucapido e especificagdo e como
modo derivado, a convengao ¢ o testamento.
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Entende como meio de constitui¢ao do direito superficiario a ocu-
pacdo de bens imoveis abandonados, cujo dominio passara a ser do
Estado, apos decurso de lapso temporal.

Discute-se na doutrina se o direito de superficie poderia ser ad-
quirido via usucapido. Ricardo Lira ndo vé esta possibilidade no plano
fatico. Ja Orlando Gomes entende cabivel, no caso de existir obra,
plantagdo ou prédio, anteriormente, ou seja, que exista posse, pois o
direito ad aedificandum ¢ futuro e ndo se admite posse de direito.

No que pertine a especificagdo, constata-se quando o superficia-
rio constroi prédio em imovel de outrem e, nesse caso, o prédio ¢ do
especificador, devendo indenizar o proprietario do imovel.

A constituicdo do direito de superficie, ainda que se discuta sua
natureza juridica, faz-se mediante negdcio juridico (contrato) firmado
entre partes interessadas. Destarte, par a que esse contrato seja valido
perante terceiros, deve ser registrado no cartorio de registro de imo-
veis competente.

E admissivel também que esse direito real, constituido por meio
de escritura publica, possa ser objeto de testamento. Dessa forma, o
concessiondrio do Direito de Superficie podera transferir por ato inter
vivos ou causa mortis tanto a propriedade superficiaria quanto a con-
cessdo para edificar ou plantar, bem como hipotecar esse direito ou a
faculdade de construir em solo alheio.

3.5 Conteudo, partes, direitos e obrigacoes

Pelo direito de superficie é possivel separar o direito de cons-
truir do direito de propriedade do lote, negocialmente, pois quem
constroi € o que recebe a concessao (superficiario). Com o exercicio
do direito de edificagdo, identificam-se duas propriedades: a pro-
priedade do terreno, de que € titular o concedente; a propriedade da
construcdo (propriedade superficiaria), de que ¢ titular o concessio-
nario-superficiario.

O direito de superficie tem por objeto bem imdvel, podendo recair
sobre o solo, edificagdo ja construida, espaco aéreo ou subsolo, na
forma estabelecida no contrato. O Coédigo Civil estabelece o direito de
superficie relativamente as plantagdes.
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Outro aspecto sobre o conteudo do direito de superficie seria sua
utilizagcdo como direito de sobrelevagdo ou superficie em segundo
grau, onde o superficiario concede a um segundo concessionario o
direito de construir sobre a sua propriedade superficiaria, como in-
formalmente acontece nas favelas, onde o titular da moradia cede a
outrem o direito de laje.

O direito de superficie pode ser total ou parcial, no caso de esten-
der ou ndo a todas as coisas que se encontram na superficie do imovel.

Os sujeitos da relagdo superficidria sdo: o proprietario do solo,
como concedente e o superficidrio, como concessionario, ou seja, con-
cede aquele primeiro a este ultimo o direito de construir ou plantar na
superficie de terreno de sua propriedade.

A concessao desse direito real pode ser onerosa ou gratuita, por
tempo certo ou indeterminado.

Com a constitui¢cdo do direito de superficie, concedente e conces-
siondrio atribuem-se, reciprocamente, direitos e obrigacoes.

Existem deveres e direitos comuns a ambos, a saber: 1) deveres:
1.1) tanto o concedente quanto o concessiondrio devem dar preferén-
cia ao outro quando forem alienar onerosamente a parte do imével que
lhes couber; e 1.2) devem omitir-se na pratica de atos que ameacem,
perturbem ou impegam o regular exercicio do direito do outro; 2) di-
reitos: t€ém o direito de usar, gozar e dispor das partes do terreno que
lhes couberem, observados os limites do contrato.

Lado outro, existem deveres exclusivos do superficiario, que cor-
respondem a direitos do concedente: pagar a remuneragdo conven-
cionada, se onerosa a superficie, na forma e tempo ajustados e os
encargos e tributos incidentes; observar a destina¢do pactuada, além
de conservar a coisa superficiaria.

O concedente, por sua vez, tem direito exclusivo de tornar-se pro-
prietario do prédio ou plantagdo, acaso extinta a superficie pelo ad-
vento do termo ou por outra causa de extingdo, podendo ou ndo gerar
indenizacao ao superficiario.

3.6 Extincao

Além do advento do termo e descumprimento das obrigagdes
contratuais assumidas pelo superficidrio, sdo causas de extin¢ao do
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direito de superficie: a expropriagdo pelo Poder Publico, a confusao, a
rentincia ou abandono, o distrato, a rescisao ¢ a alienacao.

A expropriagdo do terreno por utilidade publica ou necessidade
social também extingue a propriedade superficiaria, sendo cabivel in-
denizagdo ao superficiario pelas construgdes e plantagdes que tiver
erguido sobre o imovel.

Verifica-se a confusdo do direito de superficie quando o dono da
propriedade superficidria torna-se proprietario do solo ou vice e versa,
como acontece com a alienagao, extinguindo-se, assim, referido direito.

De igual modo, existe a possibilidade de extingdo do direito de
superficie mediante expressa renuncia do superficidrio quanto ao
exercicio. A renuncia pode ser entendida como o abandono manifes-
tado pelo titular em relagdo ao direito e, nesse caso, as construgdes ou
plantacdes passam para o dominio do proprietario do solo.

O distrato ocorre quando, por liberalidade das partes, declara-se
extinta a superficie o qual deve ser feito mediante escritura publica.

A rescisdao do contrato de superficie da-se pelo descumprimento
das obrigacdes assumidas pelas partes contratantes, como também
pela morte do superficiario que ndo deixa herdeiros, ou qualquer outro
motivo que importe na perda da finalidade contratual, do que suben-
tende-se que a adjudicagdo, arrematagao ou decisao judicial, pelo con-
cedente ou concessionario, também seriam motivo para sua extingao.

Extinta a superficie pelo advento de seu termo ou em decorréncia
de causa superveniente, alheia ao titulo constitutivo, ressalvada a de-
sapropriacdo do imével, opera em favor do dominus soli, a reversao,
pela qual ele se torna proprietario das obras realizadas pelo superfici-
ario, podendo existir ou nao direito a indenizacao, conforme o caso.

4. CONFLITO APARENTE DE NORMAS E
LEGISLACAO APLICAVEL

4.1 Estatuto da Cidade e Codigo Civil

As leis em confronto, Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257 de 10 de
julho de 2001 e o Codigo Civil de 2002, Lei n. 10.406 de 10 de janeiro
de 2002, sao da mesma natureza — leis ordinarias — entretanto, a pri-
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meira ¢ uma lei especial, pois que regulamenta apenas o Estatuto da
Cidade, enquanto a segunda ¢ uma lei geral, pois que altera dispositi-
vos do Codigo Civil, além da geral ser posterior a especial.

Em casos como esse, sempre se comegara por um processo sis-
tematico de interpretacdo, com o operador do Direito comparando e
procurando conciliar as disposi¢des legais sobre 0 mesmo objeto e, do
conjunto delas, deduzir o sentido e alcance de cada uma. Somente na
hipotese de incompatibilidade dos dispositivos é que se proclamara
sua inaplicabilidade.

Nessa parte, ¢ oportuno registrar que se da a derrogacdo de uma
norma juridica quando cessa parte de sua autoridade e ab-rogacao
quando se extingue totalmente, sendo que o termo genérico — revo-
gacdo — abrange as duas hipoteses. A revogacao pode ser expressa
ou tacita. No primeiro caso ¢ declarada na lei nova e, no segundo,
resulta, implicitamente, da incompatibilidade entre o texto anterior e
0 posterior.

Nos termos da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro — De-
creto-lei n. 4.657/42, no artigo 2° e seus paragrafos, a lei vigorara até
que outra a modifique ou revogue, quando ndo se destinar a vigéncia
temporaria. O § 1° desse artigo estabelece os casos de revogagdo ex-
pressa e tacita: “a lei posterior revoga a anterior quando expressamen-
te o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule in-
teiramente a matéria que tratava a lei anterior.” E no § 2°: “a lei nova,
que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes,
ndo revoga nem modifica a lei anterior.”

Muitas vezes, os legisladores patrios ndo observam a possibilida-
de de um conflito aparente de normas juridicas, podendo ser promul-
gada nova lei, tratando da mesma matéria, sem ficar tacitamente ou
expressamente ab-rogada a anterior, como no caso da ultima apenas
restringir o campo de aplicacdo da antiga ou, ao contrario, dilata-lo,
estendendo-o a casos novos, sendo possivel até transformar uma de-
terminacao especial em regra geral.

Certo ¢ que a incompatibilidade implicita entre duas regras juri-
dicas ndo se presume e, na davida, se considerara uma norma conci-
lidvel com a outra.

Ensina Carlos Maximiliano:
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o jurisconsulto Paulo ensinara que — as leis posteriores se ligam
as anteriores, se lhes ndo sdo contrarias; e esta ultima circunstan-
cia precisa ser provada com argumentos solidos: Sed et posterio-
res leges ad priores pertinent, nisi contrariae sint idque multis
argumentis probatur (MAXIMILIANO, Carlos, s/d, Forense, p.
358) (Grifos nossos)

Nesse ponto convém analisar o preceito classico, segundo o qual,
a disposicao geral ndo revoga a especial. Referido preceito deve ser
aplicado com cautela, uma vez que pode a regra geral excluir exce-
¢do; ou enumerar taxativamente as Unicas exce¢des que admite ou,
finalmente, criar um sistema completo e diferente do que se encontra
na norma positiva anterior. Nesses casos, entretanto, o poder elimi-
natdrio do preceito geral mais novo abrange também as disposigdes
especiais antigas.

A maxima Lex posterior generalis non derogat legi preori spe-
ciali — a lei geral posterior ndo derroga a especial anterior — somente
prevalece no sentido de ndo poder o surgimento da norma ampla cau-
sar, por si s6, a eliminagdo da disposicao especial em vigéncia. Dessa
forma, ndo se presumindo que a lei geral revogue a especial, mostra-
se necessario que tal sentido decorra de seu contexto.

Pelo que se verifica, in casu, tanto o Estatuto da Cidade como o
Cadigo Civil de 2002 disciplinam o Direito de Superficie. Todavia, no
Estatuto da Cidade, que se dirige exclusivamente a imé6veis urbanos,
ndo se menciona a concessao do direito de superficie por pessoa juri-
dica de direito publico.

Ora, o Estatuto da Cidade ¢ lei especial em relagao ao Codigo Ci-
vil e, dessa forma, também deve ser aplicado as concessoes do Direito
de Superficie pelas pessoas juridicas de direito publico quanto aos
imoveis urbanos, sendo que os rurais ficam a cargo do Codigo Civil,
nada havendo em lei especial.

Leciona Maria Helena Diniz, in verbis:

O direito de superficie, constituido por pessoa juridica de di-
reito publico interno, reger-se-a também pelo Cddigo Civil, no
que ndo for diversamente disciplinado em lei especial. Como nos
explica Miguel Reale, a lei estende tal concessao de uso as rela-
¢des entre particulares, por isso o Cédigo Civil ndo pode deixar
de contemplar essa espécie, pois, consoante justa ponderagdo de
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José Carlos Moreira Alves, a migracdo desse modelo juridico,
que passou da esfera do direito administrativo para a do direito
privado, veio restabelecer, sob novo enfoque, o antigo instituto
da superficie, regendo a exploracdo da terra por quem nao tem
dominio legal sobre ela. (DINIZ, Maria Helena, 2002, p. 403)

4.2 Superficie Urbanistica e Superficie Civil

Tanto o Estatuto da Cidade como o Codigo Civil de 2002 apre-
sentam semelhancas quanto ao ordenamento do Direito de Superficie
e dentre elas verifica-se que para sua constitui¢do ¢ necessario que
o ato de vontade seja entabulado em escritura publica, registrado no
Registro de Iméveis competente.

Também consta desses diplomas legais que a constitui¢do do di-
reito de superficie por ser a titulo oneroso ou gratuito e da existéncia
do direito de preempcao.

Embora os modelos do Cddigo Civil e do Estatuto da cidade se-
jam, na esséncia de suas regras equivalentes, no que diz respeito a
natureza juridica, algumas diferengas podem ser mencionadas.

Inicialmente, cumpre mencionar que o Direito de Superficie
previsto no Cddigo Civil abrange tanto os terrenos urbanos quanto
os rurais, ao passo que o Estatuto da Cidade prevé o instituto da
superficie, de fei¢do urbanistica, pois que tem por escopo apenas 0s
terrenos urbanos.

O Codigo Civil prevé que o exercicio da superficie consiste em
construir ou plantar sobre o terreno objeto da concessdo, enquanto
no Estatuto da Cidade ¢ empregada a expressao direito de utilizar, de
conteudo indefinido.

Além disso, o Codigo Civil trata de forma ambigua sobre a possi-
bilidade de direito de superficie no subsolo, uma vez que no paragrafo
unico do artigo 1.369 dispde que ndo se autoriza esse direito, ressal-
vando se for inerente ao objeto da concessdo. O Estatuto da Cidade,
por sua vez, faculta ao superficidrio a utilizagdo ndo apenas do solo,
como também do subsolo e do espago aéreo relativos a area objeto da
concessao, de acordo com o que tiver sido contratado entre as partes
e obedecida a legislagdo urbanistica.
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Os limites dos direitos do concedente e do superficidrio quanto ao
uso e a fruicdo do imovel foram estabelecidos no Codigo Civil, sendo
que o concedente podera utilizar a parte do imovel que nao for objeto do
direito de superficie, enquanto o superficiario podera utilizar as porgdes
do terreno que forem objeto da concessao, bem como as acessoes resul-
tantes do exercicio dessa. Todavia, segundo o Estatuto, se a concessao
incidir sobre toda a area, ao dominus soli restara apenas o poder de dis-
por do imovel, ou seja, da nua-propriedade, porque o uso e a fruigao do
terreno estdo incluidos na superficie e caberao ao superficiario.

O limite temporal para a concessdao do direito de superficie foi
prevista no Estatuto da Cidade que podera ser feito por tempo de-
terminado ou indeterminado. No Codigo Civil constou apenas por
tempo determinado.

Divergem, ainda, pela responsabilidade pelos encargos. Pelo Es-
tatuto da Cidade, o superficiario € responsavel pelo pagamento dos en-
cargos e tributos incidentes sobre a obra superficidria e sobre a area
objeto da concessdo, proporcionalmente a sua efetiva ocupagao, se o
contrario nao tiver sido ajustado entre as partes. No Codigo Civil foi
atribuido ao superficiario a incumbéncia de arcar com o pagamento dos
tributos que incidirem sobre o imdvel na sua integralidade, ou seja, a
regra do Codigo Civil € mais restrita que a do Estatuto da Cidade.

Por fim, o Cédigo Civil contém duas disposi¢des que ndo se encon-
tram no Estatuto da Cidade. A primeira trata da indenizagdo no caso de
extingao do direito de superficie em consequéncia de desapropriagdo, que
cabera ao proprietario e ao superficiario, no valor correspondente ao di-
reito real de cada um. A segunda diz respeito a concessao de direito de
superficie por pessoa juridica de direito publico interno, que ¢ regida pelo
Codigo Civil, no que ndo for diversamente disciplinado em lei especial, o
que ndo afasta a aplicagdo das normas do Estatuto da Cidade.

5. DIREITO DE SUPERFICIE EM TERRAS PUBLICAS
E A UTILIZACAO DO INSTITUTO PELAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO

O Direito de Superficie deve se entendido como um dos instru-
mentos capazes de efetivar o cumprimento da fungao social da pro-

11/03/2014 11:52:08 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 69

ACESSO A TERRA URBANA E A CONCESSAO DE DIREITO DE SUPERFICIE PELAS PESSOAS... 69

priedade, pois que amplia as possibilidades de utilizacao da proprie-
dade imobiliaria com as garantias de um direito real.

Em terrenos publicos, conforme leciona Jos¢ Afonso da Silva,
um dos empregos do direito de superficie mais propicio ao interesse
urbanistico seria sua utilizagdo por particulares, tal como prevé o
Estatuto da Cidade.

Nessa parte, cumpre registrar posicionamento em contrario, se-
gundo o qual, a inalienabilidade do solo publico obstaria a aquisi¢ao
desse direito real.

Todavia, referido entendimento ndo pode prosperar, tendo em
conta que o administrador publico ndo estaria transferindo a tercei-
ro sua faculdade de proprietério, apenas a de construir, permitindo a
existéncia do direito superficiario sobre o solo publico, com algumas
restri¢oes, in verbis:

Art. 1.377. O direito de superficie, constituido por pessoa juridica
de direito publico interno, rege-se por este Codigo, no que nao for
disciplinado em lei especial.

O Estatuto da Cidade também admite, no seu artigo 21, § 1°, 0 uso
do solo, subsolo e espaco aéreo, de terras urbanas, sem mencionar ou
distinguir as publicas das privadas.

Contudo, pelas razdes ja expostas no item anterior, o Estatuto da
Cidade aplica-se as concessdes de Direito de Superficie por pessoas
juridicas de Direito Publico interno, devem ser lembrado, ainda, que
o direito de superficie ¢ derivado do direito administrativo tendo sido
absorvido pelo direito privado.

Nesse entendimento, menciono os ensinamentos de José Afonso,
citado por Leticia Marques Osorio:

(...) perante as novas garantias asseguradas pelo Estatuto da
Cidade aqueles que ocupam areas publicas dentro de determi-
nadas circunstancias e atendendo a certos critérios, por meio
da concessdo especial de uso para fins de moradia, objeto de
veto presidencial mas reinserida mediante medida provisoria,
poder-se-ia dizer que a nova legislagdo federal prevé um direi-
to subjetivo publico ao direito de superficie de areas de pro-
priedade publica (...). (A4pud MATTOS, Liana Portilho (Org),
2002)
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6. CONCLUSAO

Uma politica de regulariza¢ao e ordenagdo do solo urbano, com
urbanizagao e o sancamento dessas areas, bem como sua titulagdo aos
seus habitantes, proporcionando a implantagdo de cidades dotadas de
qualidade de vida ¢ medida necessaria a efetivagdo do desenvolvi-
mento social de nosso pais.

O conceito de propriedade deve ser entendido como condi-
cionado ao cumprimento de sua fun¢do social, o qual ndo se re-
fere apenas aos interesses do proprietario, como também aos da
coletividade. Nessa ordem de ideias, sua conceituacdo nao pode
ser considerada imutédvel, uma vez que seus elementos conceituais
estdao sujeitos a alteragdes em virtude de realizagdes de interesse
particular ou publico.

O Estatuto da Cidade estabelece normas de ordem publica e in-
teresse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como
do equilibrio ambiental, tendo o direito a moradia como uma de suas
metas basicas.

O direito de superficie encerra a ideia bésica de suspensido ou
interrupcao do efeito de aquisi¢ao da acessao, adequando o conceito
de propriedade a sua concepgao atual, afastando-o da mera disposi¢cao
do bem para entendé-la como condicionada ao cumprimento de sua
funcao social.

A principal finalidade do direito de superficie ¢ o cumprimento
das fungdes sociais da cidade e da propriedade, regularizando o aces-
so a terra urbana.

Tanto as normas do Estatuto da Cidade como as do Codigo Civil
de 2002 disciplinam o Direito de Superficie e, embora no primeiro
ndo se mencione a concessdo do direito de superficie por pessoa
juridica de direito publico, certo é que o Estatuto da Cidade ¢ lei
especial em relagdo ao Codigo Civil e, conforme disposi¢ao legal
desse ultimo, também deve ser aplicado as essas concessdes quanto
aos imoéveis urbanos, sendo que os rurais ficam a cargo das regras
do Codigo Civil.
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JUSTICA MILITAR, ESCABINATO E
ACESSO A JUSTICA JUSTA

Fernando José Armando Ribeiro!

RESUMO

A temadtica do acesso a Justica estd diretamente ligada a cons-
trugdo e efetividade do Estado Democratico de Direito. Todavia, as
dimensoes estrutural, procedimental e material do acesso a Justica
seriam destituidas de sentido se ndo concebéssemos a possibilidade
de acesso a uma Justica justa. E que a ampliagio do sistema formal de
acesso a Justiga por si sO seria insuficiente e gerador de nimeros fala-
ciosos se o Judiciario ndo se estruturar de forma a produzir decisdes
que se adequem efetivamente as situagdes de vida e a visdo de mundo
daqueles a que elas se destinam. A especializagdo de conhecimentos
que do Judicidrio se exige ndo deve ser apenas do conhecimento téc-
nico-juridico (dito “dogmatico”) ou normativo. Mas exige-se também
uma aproximacao visceral com o mundo existencial do qual emergem
os conflitos que serd chamado a resolver.

A moderna hermenéutica nos ensina que o intérprete do Direito ja
acessa o texto normativo munido de certas possibilidades de sentido,
das pré-compreensoes que, longe de revelarem um subjetivismo ou re-
lativismo na interpretacao, situam-se como verdadeiras condi¢des de
possibilidade de toda compreensado. O caso concreto reflete uma nova
situagdo na qual o intérprete tem que renovar a efetividade da norma.

I Pés-doutor em Direito pela Universidade da Califérnia em Berkeley (EUA).
Doutor em Direito pela UFMG. Professor da PUC Minas. Vice-presidente do
Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais.
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Tal efetividade nao se consegue simplesmente com a busca de recons-
trugdo da intengdo original do legislador, mas da mais correta apro-
priacdo das pré-compreensdes envolvidas no contexto de aplicacao.

Considerando-se o circulo hermenéutico, o intérprete do Direito
ndo retorna da fusdo com o caso concreto ou com o texto normativo
da mesma forma que nele entrou, pois seus pré-conceitos originais
podem se consolidar, modificar, ou mesmo outros serem instaurados.
Portanto, ante o circulo hermenéutico tem-se um melhor intérprete
do Direito. E melhor intérprete, em termos gadamerianos, remete a
metafora de amplitude na qual quanto mais descri¢des estiverem dis-
poniveis e quanto maior a integragdo entre elas, melhor a compreen-
sao do intérprete em relagdao ao objeto identificado por qualquer das
descri¢des. A pratica dos julgamentos na Justica Militar (Federal e
Estadual) tem demonstrado a grande importancia das pré-compreen-
sOes trazidas pelos juizes militares, advindas de sua vasta experiéncia
na caserna. Deixar que o militar seja julgado por pares ndo ¢ dar-
lhe tratamento privilegiado, mas garantia de ordem, de correcao e de
justica. Sobretudo se considerarmos que na estrutura do escabinato
brasileiro, do julgamento também tomarado parte juizes civis, dotados
de comprovada experiéncia e conhecimento juridico.

Palavras-chave: 1. Acesso a Justiga. 2. Adequagao. 3. Hermenéu-
tica. 4. Pré-compreensao.

ABSTRACT

The issue of access to justice is straightely connected to the
construction and effectiveness of the democratic rule of law. Howe-
ver, structural , material and procedural conditions to the access to
justice would be meaningless unless we conceived the access to a
fair Justice. The mere expansion of the formal system of access to
justice by itself would be insufficient and fallacious if the judiciary
is not structured to produce decisions that fit effectively to the situ-
ations of life and worldview of the parties. The specialization of
knowledge that is required of the judiciary should not be just
technical legal knowledge(called “dogmatic”) or normative. But
it is also required visceral approach to the existential world in
which the conflicts emerge.
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Modern hermeneutics teaches us that the interpreter of law ac-
cesses the normative text already provided with certain possibili-
ties of meaning, of the pre-comprehensions that, far from revealing
subjectivism or relativism in the interpretation, stand as conditions
of possibility of all understanding. The case reflects a new situation
in which the interpreter has to renew the effectiveness of the legal
norm. Such effectiveness is not achieved simply by searching for
reconstruction of the legislature original intention, but the most cor-
rect appropriation of the pre-comprehensions involved in the appli-
cation context. Considering the hermeneutic circle, the interpreter
of the law does not return from the fusion with the case or with the
normative text in the same way that it came before. As their origi-
nal pre-comprehension scan consolidate, modify, or even completed
changed. Therefore, the hermeneutic circle brings us a better inter-
preter of the law. And better interpreter according to Gadameris in-
trinsically related to the extent descriptions are available and the
higher integration between them.

The trials in military courts (Federal and State) has demonstra-
ted the importance of the pre-comprehensions brought by military
judges stemming from their vast experience in the barracks. Letting
the military to be judged by peers is not to give him special treat-
ment but guarantee the order, correction and justice. Especially if
we consider that in the structure of Brazilian escabinato of the trial
will also take part civilian judges endowed with proven experience
and legal knowledge.

Keywords: 1. Access to Justice. 2. Appropriateness. 3. Herme-
neutics. 4. Pre-comprehension.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 A compatibilidade entre o escabinato ¢ a
moderna teoria do Direito; 3 O escabinato ¢ o acesso a Justica justa; 4
Conclusao; 5 Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A Justi¢a Militar, como ramo especializado do Poder Judiciario,
¢ ainda uma desconhecida da maior parte dos cidadaos e mesmo dos
profissionais do Direito. Assim, faz-se alvo de criticas que, na maioria
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das vezes, apenas atestam esse desconhecimento. A incompreensao
comega pelo nome. Ao confundir o adjetivo militar com militarismo,
e este com autoritarismo e autocracia, muitos sao levados a pensar
que a Justica Militar seja um legado de regimes despéticos que se
instalaram no Brasil. Nada mais falso! A Justica Militar federal, que
possui jurisdigdo sobre as forcas armadas nacionais, ¢ na verdade o
mais antigo 6rgao do Poder Judicidrio no Brasil, tendo sido criado 4
anos antes do proprio Supremo Tribunal Federal, quando da vinda
da familia real para o Brasil em 1808. No que diz respeito as Justicas
Militares estaduais, foi com a Constituicao (democratica) de 1934 que
foi lancado o fundamento normativo para a sua criacao.

Merece destaque especial o fato de que, ja sob a égide da Cons-
tituigdo de 1988, além de terem sido expressamente inscritas como
orgao do Poder Judiciario, tanto a Justi¢a Militar federal quanto a es-
tadual, houve um notével fortalecimento desta ultima, com a substan-
ciosa ampliagdo de sua competéncia advinda da EC/45, de 2004. A
partir de entdo, além de processar e julgar os crimes militares previs-
tos no CPM, a Justica Militar estadual assumiu também competéncia
civel, antes pertencente a Varas da Fazenda Publica e Autarquias da
Justica Comum, passando a julgar agdes judiciais contra atos discipli-
nares militares. Foi profunda a transformacao operada na Justica Mi-
litar estadual desde entdo. Com o crescimento geométrico do nimero
de processos, terminou por ser também alterado o proprio perfil dos
Tribunais de Justica Militar, que deixaram de ser Cortes de feicdes
tipicamente penais, para tornarem-se também tribunais de carater ci-
vil-administrativo. Todavia, como campeia o desconhecimento sobre
a Justiga Militar, muitos ainda ndo se deram conta desta realidade, 8
anos depois e, quando se referem aos nimeros da Justiga Militar esta-
dual, fazem menc¢ao apenas a seus feitos criminais.

2. A COMPATIBILIDADE ENTRE O ESCABINATO E
A MODERNA TEORIA DO DIREITO

Nos tltimos anos, os juristas brasileiros tém podido assistir e to-
mar parte em ricas e profundas transformagdes no Direito. Dentre os
fatores responsaveis por tal fendmeno hado de ser destacados os novos
parametros normativos democraticos trazidos pela Constituicdo re-
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publicana de 1988 e a busca por novos vetores da racionalidade juri-
dica. Apdés o chamado giro hermenéutico-linguistico-pragmatico os
juristas passam a se dar conta da necessaria complementaridade entre
filosofia e ciéncia. Se antes, tanto jusnaturalistas quanto positivistas
assumiam como pressuposto uma “racionalidade naturalista totali-
zadora”, em nossos dias, as dimensdes dialogica e aplicativa apresen-
tam-se como postulados centrais do pensamento juridico.

A partir dos estudos de Heiddeger (1967; 1997), Hans-Georg Ga-
damer consubstancia um tratamento paradigmatico capaz de radicar
em novas bases a questao hermenéutica. Com Gadamer, a tarefa her-
menéutica ndo ¢ mais desenvolver um procedimento para a compreen-
sdo, mas “esclarecer as condigdes sob as quais surge a compreensao”
(GADAMER, 1997, p. 442). Portanto, tem-se uma nova e definitiva li-
¢do: uma coisa ¢ estabelecer uma praxis de interpretagdo opaca como
principio, e outra coisa bem diferente ¢ investigar as categorias a par-
tir das quais ocorre a compreensao.

O pensamento juridico deve abrir-se entdo para uma hermenéutica
juridica critica, compreendendo que o intérprete aplicador € responsa-
vel também pela atualizagdo permanente do Direito, visto em toda a
sistematicidade e abrangéncia inerentes a seu modo de ser no mundo.
Pela hermenéutica de Gadamer a questdo interpretativa deixa de co-
locar-se enquanto um problema metodolégico, ou de simples técnica,
para ser condi¢do de possibilidade, a medida que a interpretagdo nao
¢ concebida como um meio de conhecer, mas como um modo de ser.
A partir da obra Verdade e Método, a pergunta pelo sentido do texto
juridico € uma pergunta pelo modo como esse sentido se da, qual
seja, pelo ser que compreende e pelos horizontes de sentido. Assim, as
questdes levantadas por Gadamer atingem profundamente os marcos
tedricos e/ou praticos da Ciéncia do Direito. Os métodos interpretati-
vos ainda tdo em voga no estudo do Direito ndo conseguem filtrar a
situacdo hermenéutica do intérprete. No proprio modo de utilizar-se
dos métodos interpretativos ja se manifesta aquele que se propde a de-
les langar mao. Ressalte-se, todavia, que a Hermenéutica de Gadamer
ndo pretende negar que o Direito possui uma delimitagdo de sentido.
Ele proprio esclarece que:

A tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada
caso, isto ¢, em sua aplicacdo. A complementagdo produtiva do
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Direito, que ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz,
mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma
ordem judicial supde-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja
de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagao justa
de conjunto (GADAMER, 1998, p. 489)

Considerando o Giro Hermenéutico operado por Gadamer, po-
de-se dizer que o intérprete ¢ produto da linguagem, que envolve os
pré-conceitos advindos da tradi¢do. A linguagem em Gadamer ¢ pen-
sada a partir de uma reflexdo da filosofia analitica, tendo como apor-
te tedrico, mais especificamente, a teoria dos atos de fala de Austin.
Apreciando os estudos de Austin, Gadamer afirma que “a linguagem
¢ o médium universal em que se realiza a propria compreensdo”. SO
pela linguagem se pode compreender, salientando que ndo se entende
por linguagem apenas a descri¢do dos objetos. E pela linguagem que
se compreende, na medida em que € por meio dela que se relacionam
velhas descrigdes com outras novas, portanto, ¢ por meio dela que se
cria e age. (GADAMER, 1998, p. 566)

Eisso que permitird a Gadamer entrelagar a dialeticidade intrinseca
a relagdo entre pensamento e fala, como conversagdo, na dialética da
pergunta e da resposta pertinente a interpretagdo de qualquer texto.
Nesse sentido, chega o autor a dizer que “a lingiiisticidade da compre-
ensao ¢ a concregao da consciéncia da historia efeitual” (GADAMER,
1998, p. 567). Nao apenas a tradigdo, mas a propria compreensao tem
natureza linguistica, portando uma rela¢do fundamental com a lin-
guisticidade. Como diz Gadamer, o proprio mundo

é o solo comum, ndo palmilhado por ninguém e reconhecido por
todos, que une a todos os que falam entre si. Todas as formas
da comunidade de vida humana sdo formas de comunidade
lingiiistica, e, mais ainda, formam linguagem. (GADAMER,
1998, p. 647).

A mundanidade linguistica do mundo em que desde sempre nos
movemos constitui entdo condi¢do de todas as nossas concepcdes.
Nao hd um ponto de observagao fora da historia, assim como ndo
ha historia sem linguagem. Compreende-se ai o carater especulativo
inerente a linguagem, na medida em que suas palavras ndo copiam o
ente, mas deixam vir a fala uma relagdo com o todo do ser.
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Se a compreensdo ¢ linguisticamente mediada, essa mediagdo ¢
feita por meio de pré-compreensdes. Nos termos de Gadamer, “ndo
existe compreensdo que seja livre de toda pré-compreensao, por mais
que a vontade do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida,
no sentido de escapar ao conjunto de nossas pré-compreensoes’” (GA-
DAMER, 1998, p. 709). A pré-compreensdo seria uma antecipacao
prévia e difusa do sentido do texto influenciado pela tradicdo em que
se insere o sujeito que o analisa. Noutros termos, € o produto da rela-
¢do intersubjetiva que o hermeneuta tem no mundo. A pré-compreen-
sdo ¢ parte formadora da propria compreensao, constitui ontologica-
mente a compreensao. Desse modo, como assevera Pereira ndo existe
“possibilidade de compreender que se forme a margem do conjunto
difuso de pré-compreensdes advindas do horizonte histérico em que
se situa o sujeito”. (PEREIRA, 2001, p. 28)

Portanto, a situagdo hermenéutica do homem ja o encaminha a
um objeto com um certo olhar. O fendmeno sempre € visto de forma
mediada, ¢ sempre representado. Nao se conhece algo em sua plenitu-
de, mas sempre algo enquanto algo.

Nao obstante, Gadamer ressalta que o horizonte historico nao sig-
nifica enclausuramento, mas abertura. Como coloca Pereira, a consci-
éncia do horizonte historico permite melhor vislumbra-lo rumo a um
padrdo mais correto (2001, p. 28). Pela no¢ao do horizonte histdrico
chega-se a consciéncia da multipla possibilidade de sentidos em que
se reconhece “uma constante mobilidade de significados cambiantes
em funcdo de cada época”. (PEREIRA, 2001, p. 44)

Nesse sentido, pertinentes sdo as consideragdes de Souza
Cruz, que, aludindo ao giro linguistico, explica que, como fruto da
linguagem social o “magistrado deve deixar de contar apenas consigo
mesmo (ou com o consolo de que sua decisdo, em caso de erro, podera
ser revista pelo tribunal/instancia superior)” (SOUZA CRUZ, 2001, p.
232). Como fruto da linguagem o magistrado conta com todos os seus
pré-conceitos, desde suas mais remotas experiéncias (conscientes ou
ndo), de sua formacao humana e juridica, até os elementos probatorios
que se deram no curso regular do processo, argumentacao das partes,
etc. A compreensao do juiz ndo se da em soliddo, ou seja, dele para com
ele mesmo e exclusivamente a partir dele, pois ocorre num processo
jurisdicional em que sdo precipuos o contraditério e a ampla defesa.
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Tanto o autor quanto o réu ao se manifestarem no processo em si-
métrica paridade participam da interpretagdo-compreensao-aplicagao
(lembrando que ndo constituem momentos distintos) da lei expressa
no provimento final do juiz. Portanto, no momento de producio do
provimento jurisdicional as partes, o dito e o contraditado, ja apor-
tam para o provimento jurisdicional uma série de pré-compreensdes,
as quais densificam a possibilidade de sentido normativo para muito
além de uma suposta moldura das normas.

A revelagdo da atividade interpretativa enquanto indissociavel da
pré-compreensdo do intérprete impde-se a exigéncia de que o pro-
cesso de interpretacdo seja aberto. Nesse sentido, torna-se ainda mais
imprescindivel a necessidade de aqueles que sao legitimados par-
ticiparem do processo para que venham a ser consideradas as suas
proprias pré-compreensodes, uma vez que sofrerdo as consequéncias
da compreensao/aplicacao que se fizer da norma.

A lei, o processo e toda formagdo juridica e de vida do herme-
neuta compdem suas pré-compreensoes, as quais se fundem as novas
leituras do texto legal que se seguirdo, bem como a analise do caso
concreto que surgir, as teses empregadas pelas partes, num circulo
hermenéutico onde o saber do Direito ndo se fecha. Dessa forma, os
métodos de interpretagdo devem ser entendidos como uma orientacao
aberta, incumbindo a eles salientar os aspectos que o intérprete deve
levar em conta, mas consciente de que eles nao t€ém o poder de esva-
ziar a interpretagdo das pré-compreensoes do intérprete. Nesse senti-
do, para Gadamer, a compreensao do Direito ndo significa apenas um
projetar do intérprete em direcdo a um significado, mas precipuamen-
te a aquisi¢do pela compreensdo de novas e numerosas possibilidades,
as relacdes nele implicitas, as conclusdes que dele advém (2003, p. 41).

Na esteira de Gadamer, o intérprete do Direito ja acessa o texto
normativo munido de certas possibilidades de sentido, das pré-com-
preensdes que, longe de revelarem um subjetivismo ou relativismo na
interpretagdo, situam-se como verdadeiras condi¢cdes de possibilidade
de toda compreensdo. Nesse sentido, para uma hermenéutica juridi-
ca de viés gadameriano, o juiz s6 decide porque encontrou o funda-
mento. Como qualquer intérprete, hd um sentido que ¢ antecipado ao
juiz — advindo das pré-compreensdes — € nesse momento ja se tem
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a decisao. Portanto, o julgador ndo decide para depois buscar a fun-
damentacdo, mas s6 decide porque ja encontrou o fundamento, que
nesse momento ¢ ainda uma antecipacao prévia de sentidos tomada
de pré-compreensdes ainda ndo problematizadas. Obviamente, deve o
magistrado testar e aprimorar o fundamento, e revé-lo a partir de uma
racionalidade discursiva. E certo que muitas decisdes parecem mani-
festar apenas o primeiro sentido, isto €, revelam tdo somente a ante-
cipagdo do sentido embebida pelas expectativas do juiz, sem maiores
aprofundamentos. Dai advém o possivel elo entre a hermenéutica e a
teoria da argumentagdo. E que, se a decisio juridica deve ser cons-
truida argumentativamente, ndo devem ser apenas as compreensoes €
pré-compreensdes do Juiz que devem conforma-la. Para esses casos
a parte que se sente prejudicada, acreditando nao ter sido o direito
devidamente interpretado, pode valer-se do duplo grau de jurisdicao,
que encontra ai um de seus mais s6lidos fundamentos.

E relevante explicitar que, numa leitura gadameriana, mesmo
apos o aprofundamento de sentido, ndo se pode falar de uma verdade
na interpretacdo como se fosse um conhecimento fixo. Para Gadamer
pode-se ter num dado momento uma melhor interpretacdo, consi-
derando a histéria efeitual da norma, seu contexto, sua construgao
dialogica e processual. Todavia, essa interpretacdo ndo pode ser con-
siderada como definitiva, uma vez que a interpretacdo acontece de
forma circular e espiralada, em que a cada leitura, novos elementos e
releituras fazem-na expandir.

Destarte, uma interpretacao so6 pode ser melhor em relagdo ao um
dado contexto, e nesse sentido o caso concreto ganha relevo. O caso
concreto que reflete uma nova situacdo na qual o intérprete (o juiz ¢
antes de tudo um intérprete) tem que renovar a efetividade da norma.
Tal efetividade ndo se consegue simplesmente na tentativa de recons-
trucdo da inten¢do original do legislador mesmo porque ¢ ela uma
tentativa fadada ao fracasso, considerando que a pré-compreensio
daquele que interpreta faz parte do processo interpretativo. Renovar a
efetividade da norma significa que ante um caso concreto o horizonte
do intérprete, com todas as suas pré-compreensoes (suas experiéncias
de vida, seu estudo e vivéncia do Direito) funde-se com o horizonte
legado pelas dimensdes do proprio caso. E do inter-relacionamento
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do horizonte proprio do intérprete com o do caso concreto nasce um
novo, que, obviamente, como ja pontuado, necessita ser aprofunda-
do pelo intérprete sob o risco de expressar equivocos e pré-conceitos
inauténticos. Dessa forma, a pretensao reguladora da norma ¢ apenas
o inicio de todo um processo hermenéutico em que se tem a aplicacio
produtiva da norma, uma vez que a compreensao nao ¢ um simples
ato reprodutivo do suposto sentido original do texto.

Nao obstante, considerando o circulo hermenéutico, o intérprete
do Direito ndo retorna da fusdo com o caso concreto ou com o tex-
to normativo da mesma forma que nele entrou, porquanto seus pré-
conceitos originais podem se consolidar, modificar, ou mesmo outros
serem instaurados. Destarte, a cada caso concreto, ou a cada nova
leitura do texto juridico tem-se um novo intérprete, seja mais convicto
de sua posicao juridica, seja dela reticente.

Portanto, ante o circulo hermenéutico tem-se um melhor intér-
prete do Direito. E melhor intérprete em termos gadamerianos remete
a metafora de amplitude na qual quanto mais descri¢cdes estiverem
disponiveis e quanto maior a integracdo entre elas, melhor a compre-
ensdo do intérprete em relagdo ao objeto identificado por qualquer
das descricdes. Em termos mais gerais, compreender melhor o Di-
reito ¢ ter consciéncia efetiva da historicidade de sua aplicagdo, ¢ ter
mais a dizer sobre ele, ¢ ser capaz de abrir-se para conjugar ditames
normativos, institutos, experiéncias e teorias de uma maneira sempre
renovada e a0 mesmo tempo integrada a uma correta reconstrugdo da
propria tradicdo.

3. O ESCABINATO E O ACESSO A JUSTICA JUSTA

A partir da segunda metade do século XX o tema do acesso a
Justica ganha grande importancia nos debates mundiais sobre o Di-
reito, tanto na academia quanto nas instancias publicas ¢ mais espe-
cialmente no ambito do Poder Judiciario. No Brasil, a Constituicdao
democratica de 1988 veio a trazer toda uma renovagao do pensamento
juridico no que tange as possibilidades de acesso a justica. Tal amplia-
¢do, trouxe em seu bojo um profundo desafio aos 6rgdos vocaciona-
dos a aplicacdo do Direito, trazendo especialmente ao Judiciario uma
situagdo paradoxal de crise e de crescente importancia, na qual ele
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ainda se encontra imerso. De fato, a tradi¢ao “judiciarista” da historia
republicana brasileira nunca foi tao incrementada.

Tal fenomeno foi muito bem reconhecido e destacado pelo Min.
Sepulveda Pertence em seu discurso de posse na presidéncia do Su-
premo Tribunal Federal, quando assim se manifestou:

Desconheco outro texto constitucional — sejam os que a pre-
cederam, no Brasil, sejam os de direito comparado — que haja
confiado, mais que a Constituicdo de 88, na solugdo judicial dos
conflitos individuais e coletivos de toda ordem e aberto formal-
mente com tanta generosidade as vias de acesso a jurisdicao aos
cidaddos, as formacgoes sociais intermediarias ¢ ao Ministério
Publico, como instrumento de toda a sociedade. (1995, p. 46)

Numa de suas configuragdes mais concretas, acesso a justica sig-
nifica acesso aos valores constitucionais, numa extensao que permita
a que os jurisicionados introjetem em suas praticas e vidas as pre-
missas do sistema constitucional democratico. Trata-se pois de uma
das dimensdes da ideia deliving constitution (a constituicdo viva), tdo
apregoada pela doutrina estadunidense, e que se torna irrealizavel, ou
mero artificio retérico, sem o pressuposto do acesso a Justica. Permi-
tir a vivéncia dos valores constitucionais implica na maior ampliagao
e efetividade do acesso dos cidadaos a Justica, a fim de que esses pos-
sam levar-lhe seus anseios, suas angustias e, sobretudo, sua particular
visdo acerca do direito e dos valores por ele protegidos. Nao ha como
chegar a constituicdo viva sem o efetivo acesso a Justica. Mas ndo ha
sentido em se falar em acesso a Justica se essa ndo puder manifestar-
se de forma Justa. E que a ampliagdo do sistema formal de acesso a
Justica por si s6 seria insuficiente e gerador de nimeros falaciosos se
o Judiciario ndo se estruturar de forma a produzir decisdes que se ade-
quem efetivamenteas situagdes de vida e a visao de mundo daqueles
a que elas se destinam.

Trata-se do conceito mesmo de adequagdo, apanagio dos nossos
tempos. E que a preocupagdo com o plano da aplicagdo leva os juristas
de hoje a compreenderem, um pouco como Drummond, que “as leis
nao bastam, os lirios ndo nascem das leis” (1992, p. 102). Mas nao sao
apenas os lirios que delas ndo brotam, ndo brotam também a justica
nem a efetivacdo de seus desideratos. Exige-se pois mais, exige-se
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sobretudo a valorizagdo das instancias voltadas para a interpretacao
e aplicacao do Direito. Nao, todavia, com a ingenuidade dos que pre-
tendem fazer do Judiciario um “alter ego da sociedade”, tampouco
dos que pretendem fazer dos juizes justiceiros ou herdis, fonte por
exceléncia do Direito ou parametro exclusivo da justica. Nada disso
pode encontrar sustentagao nos tempos em que vivemos, onde a razao
se assenhoreia das préaticas juridicas, e a intersubjetividade torna-se
elemento imprescindivel a realizacdo do imperativo democratico. Os
postulados do Realismo Juridico norte-americano e da Escola do Di-
reito Livre ndo mais devem encontrar ecos na vivéncia juridica das
sociedades democraticas hodiernas.

E grande a importancia atribuida por nossos tempos ao Poder
Judicidrio. Mas dele espera-se mais ¢ ao mesmo tempo menos do
que o pretendido pelas aventadas escolas antiformalistas. Da Justica
espera-se que tenha estrutura e formacao técnica e humana suficiente
para realizar a justica! Pois de nada adiantaria ao cidadao que lhe
fossem franqueadas as portas abertas das Casas de Justica, se essas
ndo puderem atender adequadamente aos seus reclamos, ndo com-
preender a extensdo de seus conflitos, se ndo puder vislumbrar, com
experiéncia e conhecimento, a vastidao dos elementos que permeiam
os seus dramas. O tempo do da mihifactumdabotibi jus resta supera-
do, e hoje a producdo do direito exige uma participacdo conjunta e
mais efetiva dos destinatarios dos provimentos jurisdicionais em sua
producdo. Como nos lembra Aroldo Plinio Gongalves,

0 processo comega a se definir pela participacdo dos interessa-
dos no provimento na fase que o prepara, ou seja, no procedimen-
to. Mas essa defini¢do se concluira pela apreensao da especifica
estrutura legal que inclui essa participacdo, da qual se extraira
o predicado que identifica o processo, que ¢ ponto de sua dis-
tingdo: a participagdo dos interessados, em contraditério entre
eles. Chega-se assim, ao processo como espécie de procedimento
realizado através do contraditorio entre os interessados, que, no
processo jurisdicional, sdo as partes. (1992, p. 113-114)

E tempo de quebra de antigas dualidades, entre as quais se encontra
a separacao entre situacao de fato e situacao de Direito. Nao ha mais
sentido em sustenta-las, pois ambas coexistem e sdo condi¢do de pos-
sibilidade uma da outra. Logo, a especializacao de conhecimentos que
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do Judiciario se exige nao deve ser apenas do conhecimento técnico-
juridico (dito “dogmatico”) ou normativo. Mas exige-se também uma
aproximacao visceral com o mundo existencial do qual emergem os
conflitos que serd a chamado a resolver. Esse € o pressuposto de sus-
tentacdo de antigos e imprescindiveis institutos como o Tribunal do
Juri e o Escabinato (ou escabinado), todos representantes de um gé-
nero tdo antigo quanto fundamental na histéria humana: os tribunais
populares.

As origens dos tribunais populares ¢ bastante remota e nao en-
contra consenso entre os historiadores, havendo muitos que as reme-
tam as conformagdes primitivas do Direito grego, com o instituto das
Dikastas. Outros, contudo, atribuem sua origem as Judice Juratis do
Direito romano. (SANTOS, 2013)

Pelas fontes historicas que nos chegam, duvidas ndo remanescem
sobre as fundagdes do tribunal popular na Magna Charta inglesa de
1215. De fato, esse documento emblematico na historia do constitucio-
nalismo, para muitos o primeiro esbogo historico das constituicdes mo-
dernas, parece conter uma notavel explicitacdo dos pressupostos que
regem o conceito de tribunal popular e de juiz natural. Dentre seu vasto
rol de matérias e disposi¢des, podemos destacar as seguintes clausulas:

20. Um homem livre ndo sera punido por um delito menor a ndo
ser segundo o grau (reduzido) do delito; por um delito grave a
punicdo serd também grave, mas sem prejuizo das prerrogativas
inerentes a sua posi¢@o social (...) e nenhuma das penas citadas
serd aplicada, a ndo ser mediante juramento de homens probos
da vizinhanga.

21. Condes e bardes ndo serdo punidos, sendo por seus pares e
unicamente em propor¢ao a gravidade do delito cometido.

39. Nenhum homem livre sera detido ou preso, nem privado de
seus bens, banido ou exilado ou, de algum modo, prejudicado,
nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sendo mediante
um juizo legal de seus pares ou segundo a lei da terra (per legem
terre). (Apud COMPARATO, 1999, p. 70-71)

Cabe frisar que a expressao per legem terre, que aparece tao fre-
quentemente nos preceitos relativos ao Juiz Natural e ao devido pro-
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cesso legal nos prentncios do constitucionalismo moderno, podem ser
vistos também como pressupostos estruturantes do conceito de esca-
binato, uma vez que sdo conceitos basilares para o instituto dos tribu-
nais populares. E que, na acepg¢do conceitual do preceito do per legem
terre —radicado na origem e na estrutura do conceito de Constitui¢do
na modernidade — situa-se, com grande destaque, a ideia segundo a
qual os jurisdicionados devem ter assegurada a garantia de que seus
julgadores compartilhem de um mesmo espectro de vivéncias, agdes
e sentidos historicamente partilhados, ou seja, de um mesmo “mundo
da vida”, se quisermos usar a expressao habermasiana.

Sao esses sentidos partilhados condi¢do de possibilidade para se
obter um julgamento justo, uma vez que, sem os mesmos, faltar-lhes
-ia o elemento adequabilidade. Assim, por mais conhecimento técni-
co-normativo que tivessem os julgadores, a falta de compreensao mais
precisa da extensao de sentidos partilhados constitutiva das vivéncias
as quais aquela normatividade se destina levaria a que as decisdes pu-
dessem resultar em profundas injusticas. Nesse sentido, ¢ importante
destacarmos que a tematica da adequac@o entre o preceito normativo e
as situagoes faticas a que ele se destina tem sido uma tonica de nossos
tempos, os tempos do pensamento pds-positivista (ou ndo positivista).
Mas sua importancia ja foi detectada muito antes, nos primérdios do
pensamento ocidental na antiguidade classica e na Idade Média, onde
ndo podemos desconsiderar as importantes contribuicdes dadas por
Aristoteles e por Sao Tomas de Aquino, ao falarem na phronesis e na
prudentia como virtudes sapienciais imprescindiveis ao julgador.

No Livro VI da Etica a Nicomaco, Aristoteles define a phronesis
como uma capacidade racional de agir e decidir em face de situacdes
que sdo boas ou mas para o homem (2007, passim). Segundo Berti a
phronesis

para Aristoteles € uma virtude, ou melhor, a mais elevada virtude
da parte calculadora da alma racional, isto ¢, a razao pratica. Ela,
com efeito, € por ele concebida como a capacidade de deliberar
bem, ou seja, de calcular os meios necessarios para alcangar um
fim bom. (BERTI, 1998, p 146)

Ademais, conforme lembra Salgado (1995, p. 44), justica expres-
sa pela lei positiva € uma justica abstrata, ja que a lei tem de prevenir
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casos futuros sem consideracao das particularidades que envolvem
cada fato, podendo, com isso, sua aplicagdo mecanica ndo correspon-
der a justica, resultando pois na célebre afirma¢ao de Cicero, segundo
a qual, summuniussummainuria.

Sao Tomas de Aquino, por sua vez, reelabora o conceito aristoté-
lico ao escrever sobre a prudéncia (prudentia) na parte I1-11, questdes
47 a 56 da Suma Teologica. Segundo o escolastico, a prudéncia diz
respeito a reta razdo aplicada ao agir, tendo seu ambito de aplicacio
nas questdes de razdo pratica. Nas suas palavras, “este ¢ o papel da
prudéncia: aplicar os principios universais as conclusdes particulares
do ambito do agir”. (2004, p. II-11, 47, 6).

Resta pois evidenciada a imprescindibilidade do senso de equida-
de no momento de aplicagdo da lei como requisito para uma decisao
justa. Esse senso de equidade, na visdo dos citados pensadores do
mundo antigo e medieval era fundada em elementos de cardter mo-
ral, residindo em uma virtude do préprio julgador. Sabemos que essa
¢ uma diferenca marcante para com as teorias contemporaneas que
trabalham com o denominado senso de adequabilidade (GUNTHER;
HABERMAS) no momento da aplicagdo. Ambas tém em comum a
valorizacdo do momento de aplicacdo e a convic¢do de que a justica
sO se torna concreta e efetiva a partir da conjuncdo dos parametros
normativos abstratos com as premissas particulares e argumentativas
do caso. Todavia, as teorias contemporaneas procuram outro funda-
mento normativo para tal juizo de adequagdo, que nao seja de natu-
reza moral.

Nesse sentido, Giinther (2003) afirma que a metdfora do olhar ¢
provavelmente uma das mais citadas na teoria do Direito, e que ela
significa que no momento do discurso de aplicagdo normativa € pre-
ciso considerar todas as caracteristicas relevantes da situagdo para a
construcdo de uma decisdo justa. Contudo, Glinther aponta que quase
todos os critérios para uma decisdo justa levam ao contexto do pano
de fundo confeccionado pela tradi¢ao e pelas ideologias juridicas que
funcionam como um tipo de “pré-compreensao” para a escolha de
uma norma em face do caso concreto. Essa pré-compreensao reside
na interpretacdo de normas, justificagdes e preconceitos que, de al-
guma maneira, sdo ordenados de forma coerente. E ¢ a partir dai que
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realizamos nossa escolha ao procurarmos uma norma relevante para a
solucdao de um caso concreto.

A extensdo e importancia conceitual do principio do juiz natural
¢ tamanha que, na visdo de ilustres processualistas “o principio do
juiz imparcial decorre do juiz natural, afinal, este, sem aquele nao tem
finalidade util”. (4pud SANTOS, 2013) Segundo Nucci (4pud SAN-
TOS, 2013)

¢ certo que o principio do juiz natural tem porfinalidade, em ul-
timo grau, assegurar a atuagdo de um juiz imparcial na relagao
processual. Entretanto, por mais cautela que se tenha na elabora-
¢do de leis, ¢ possivel que um determinado caso chegue as maos
de um magistrado parcial. Essa falta de isengdo pode decorrer de
fatores variados: corrup¢do, amizade intima ou inimizade capital
com alguma das partes, ligagdo com objeto do processo, conhe-
cimento pessoal sobre o fato a ser julgado, etc.

O acesso a Justica justa para os militares s6 se torna possivel gra-
¢as a essa construcao notavel, portadora de algumas das melhores e
mais vanguardistas concepgdes acerca do juiz natural. Deixar que o
militar seja julgado por pares ndo ¢ dar-lhes tratamento privilegiado,
mas garantia de ordem, de corre¢do e de justica. Sobretudo se con-
siderarmos que na estrutura do escabinato brasileiro, do julgamento
também tomardo parte juizes civis, dotados de comprovada experi-
éncia e conhecimento juridico, integrantes dos Tribunais de segunda
instancia e, em primeiro grau, juizes de direito concursados e inte-
grantes da carreira da magistratura, aos quais hoje se atribui, na Justi-
¢a Militar estadual, a presidéncia do colegiado (Conselho Permanente
de Justica e Conselho Especial de Justica) e a atribuicao de redigir a
sentenga produzida pelo 6rgao colegiado.

Sao, portanto, muito atuais, ¢ dotadas de grande sentido as pa-
lavras proferidas pelo Ministro Moreira Alves (1998, p. 3-6) quando
diz que:

Sempre havera uma Justica Militar, pois o juiz singular, por mais
competente que seja, ndo pode conhecer das idiossincrasias da
carreira das armas, ndo estando, pois, em condi¢des de ponderar
a influéncia de determinados ilicitos na hierarquia e disciplina
das For¢as Armadas.
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Refletindo ainda sobre a imprescindivel contribui¢do do escabina-
to para a concretizacao da justica, temos a importante licado de Lau-
rentino Filocre, que assim se posiciona:

As Justicas Militares [...] tém que ser fator de referéncia e de
equilibrio comportamental de maneira que iniba a acdo crimi-
nosa, desestimule a violéncia e controle a forga e, igualmente,
dé seguranca psicologica ao policial militar de que a agdo legi-
tima deve ser praticada sem temores; que o julgamento dos seus
atos sera feito por quem conhece as vicissitudes e riscos da sua
profissdo; que sua vida e seu futuro merecem aprego e respeito.
(FILOCRE, 1987, p. 93)

A pratica dos julgamentos na Justica Militar (Federal e Estadual)
tem demonstrado a grande importancia das pré-compreensoes trazi-
das pelos juizes militares, advindas de sua vasta experiéncia na ca-
serna. E preciso destacar que se aplicam aqui também os argumentos
que ao longo dos tempos uma pléiade de juristas notdveis tem sus-
tentado em favor do Tribunal do Juri, com aprimoramentos. E que na
Justica Militar hé algumas variaveis que conferem aos julgamentos
dos seus orgdos ainda maior coeréncia e legitimidade. Como se viu,
diferentemente do Tribunal do Juri, na Justica Militar existe participa-
cdo conjugada tanto de juizes leigos (militares com vasta experiéncia
profissional) como de juizes togados (detentores de conhecimento téc-
nico-juridico) na decisdo final de processos de competéncia dos Con-
selhos de Justiga (em se tratando de julgamentos de 1* instancia) € em
todas as decisoes colegiadas, em se tratando dos Tribunais de Justica
Militar ou do Superior Tribunal Militar. Merece destaque também o
fato de que, segundo o CPPM (art. 438, paragrafo 2°.), nos julgamen-
tos dos o6rgdos colegiados de 1°* instancia (Conselho Permanente de
Justica e Conselho Especial de Justiga), a redacdo final da sentenga
deve ficar ao encargo do Juiz de Direito (togado) que o preside. Esse,
no entanto, deve evidentemente reproduzir, ainda que vencido, a de-
cisdo majoritaria.

O escabinato tem como fungao precipua, como diz Maria Eliza-
beth Teixeira Rocha, “permitir aliar a experiéncia dos comandantes
que atingiram o apice das carreiras, acumulando mais de quarenta
anos de vida na caserna, com o inegdvel conhecimento juridico dos
magistrados civis”. (2013) Dessa forma, a Justiga Castrense garante
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“uma aplicagdo justa e humana do direito militar”, na licdo do Minis-
tro Carlos Alberto Marques Soares. (4pud ROCHA, 2013)

Percebe-se, portanto, uma feliz ampliagdo e enriquecimento das
pré-compreensdes, tornando as decisdes mais justas por propiciarem
uma jungdo da formacdo e vivéncia profissional dos magistrados mi-
litares com a formacao técnico-juridica dos julgadores togados. De
fato, como pondera Patricia Silva Gadelha

em decorréncia da particularidade das atividades desenvolvidas
pelas Forgas Armadas, nada mais justo que os militares que pra-
tiquem crimes militares sejam julgados por pessoas que conhe-
cem o dia-a-dia da atividade militar e estejam submetidos a uma
legislacdo especial. (GADELHA, 2013).

Essa especialidade, todavia, ndo compromete o principio da iso-
nomia, uma vez que a definicdo do crime militar dd-se pelo critério
objetivo ratione legis, € nao ratione personae ou ratione materiae
(crimes cometidos por pessoas pertencentes as forcas armadas, ou in-
fragdes especificas ou funcionais da profissdo militar) os quais foram
instituidos pelo Império Romano e pelo Direito Germanico. O critério
adotado pelo Brasil desontologiza qualquer adjetivacao militarizante
que se atribua aos crimes militares e traduz, em derradeira analise,
submissao a potestade civil da soberania estatal, tdo bem consubstan-
ciada no Poder Legislativo.

4. CONCLUSAO

A fundagdo da modernidade foi marcada pelo compromisso dos
homens com determinados valores entdo convertidos em preceitos ju-
ridicos de for¢a normativa constitucional. Entre eles, destaca-se, com
grande evidéncia, a seguranca publica. Segundo filésofos do porte de
Hobbes, Locke e Rousseau, sua busca constitui-se na razdao de ser
da propria criagao do Estado de Direito. Sua presenca reflete-se tan-
to na declaragdo de 1789, como na célebre Declaracao Universal dos
Direitos Humanos da ONU, que no seu artigo 3° dispde que: “Todo
individuo tem o direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.” Ao
contrario do que alguns pretendem fazer crer, seguranca publica é sim
direito fundamental de primeira grandeza! No Brasil, esta carece de
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concretizacdo e efetividade, ndo de redug¢dao do aparato institucional
voltado para garanti-la.

A Justica Militar é a responsavel pela manutencdo da ordem no
interior das instituicdes militares, instituigdes essas que possuem a
atribuicdo constitucional de garantia e preservacao da ordem demo-
cratica brasileira. Como ja deixou consignado o Min. Ayres Britto, em
voto lapidar proferido como presidente do Supremo Tribunal Federal,
a ordem democratica é

o principio dos principios da nossa Constituicao Federal, na me-
dida em que normada como a propria razao de ser da nossa Re-
publica Federativa, nela embutido o esquema da triparticdo dos
poderes e o modelo das Forcas Armadas. (HC 103.684/DF)

A preservagdo da ordem das corporagdes militares adquire, pois,
estatura constitucional, e os principios da hierarquia e disciplina ve-
em-se incorporados ao principio constitucional da ordem democrati-
ca. Pois ndo podem concorrer para a preservagdo da ordem democra-
tica as instituigdes militares que ndo conseguirem preservar a ordem
interna as proprias corporacdes. Recentes e tristes eventos ocorridos
em Estados como a Bahia e o Rio de Janeiro, destituidos de Tribunais
de Justiga Militar, evocam a reflexdo de outro grande presidente do
STF, o Min. Carlos Velloso, para quem, “sem as Justicas Militares, as
instituicdes militares correriam o risco de se tornarem bandos arma-
dos”. Ademais, ao pensarmos no quadro de atentados e violagdes que
recentemente vinha ocorrendo em Sao Paulo e ameagava espalhar-se
pelo pais, devemos ter presente a realidade de que ordem e disciplina
nas instituicdes vinculadas a seguranca publica tornam-se imperati-
vos fundamentais para evitarmos a formacao de milicias e solugdes
paralelas ao Estado. Afinal, como bem adverte Lénio Streck, “este ¢
o caminho para a barbarie. Um enfrentamento ad hoc. Fora das redes
oficiais. Af, sim, veremos a guerra!” (STRECK, 2012)

Como vimos neste artigo, o escabinato cumpre um papel central na
conformacao e estrutura da Justica Militar brasileira (federal e estadu-
al), sendo responsavel por maior densificagdo e concretude ao principio
do juiz natural. Considerando-se que vivemos em uma era em que a pre-
ocupagdo com a acesso a Justica ja superou parametros exclusivamente
materias e instrumentais, alcancando também a qualidade, legitimida-
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de e correcao das decisdes judiciais, o escabinato torna-se institui¢ao
diretamente ligada ao desiderato do acesso a Justica. Em tempos em
que a corre¢do normativa das decisdes jurisdicionais revela-se de su-
perlativa importancia, e em que o modelo de interpretagdo e aplicacdo
l6gico-silogistico apregoado por escolas positivistas parece superado, o
escabinato apresenta uma face de supreendente atualidade e um lastro
conceitual de enorme vigor. E por meio dele que teremos assegurada,
no ambito da Justica Militar, uma das premissas fundamentais e estru-
turantes do acesso a Justi¢a: o de que esta seja uma Justica justa.
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UM ESTUDO SOBRE OS CRIMES
CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO

Gustavo Henrique Moreira do Valle!

RESUMO

O presente trabalho examina os crimes contra as relagdes de con-
sumo, situando-os dentro do Direito Penal Economico, que ¢ marcado
por duas caracteristicas basicas: a tutela de bens juridicos supraindivi-
duais e uma tendéncia de antecipagdo da tutela penal.

De forma central, trés questdes sdo analisadas: (1) a constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato a luz
do principio da ofensividade; (2) os bens juridicos supraindividuais e
os crimes de perigo abstrato sob a Optica de uma concepgdo persona-
lista do bem juridico; e (3) os crimes contra as relacdes de consumo
sob a égide do principio da interven¢do minima.

Palavras-Chave: Direito Penal Econdmico. Crimes contra as re-
lagdes de consumo. Bbens juridicos supraindividuais. Crimes de peri-
go abstrato. Principios da ofensividade e da intervengao minima.

ABSTRACT

This paper examines crimes against consumer relations, situating
them within the Economic Criminal Law, which is characterized by
two basic features: the tutelage of supra-individual legal interests and
a tendency of anticipating the penal tutelage.

Centrally three issues are addressed: (1) the constitutionality or
unconstitutionality of abstract danger crimes to the light of the princi-
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ple of offensiveness; (2) the supra-individual legal rights and crimes of
abstract danger from the perspective of a personalist conception of the
legal asset; and (3) crimes against consumer relations under the aegis
of the principle of minimum intervention.

Keywords: Criminal Law Economic. Crimes against the consumer
relations. Supra-individual legal estate. Crimes of abstract danger.
Offensiveness and minimum intervention principles.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. O Direito Penal Econdmico e suas carac-
teristicas: bens juridicos supraindividuais e antecipagdo da tutela penal.
3. Os crimes contra as relagdes de consumo como integrantes do Direito
Penal Economico (Leis n° 8.078/90 e n° 8.137/90). 4. (In)constituciona-
lidade dos crimes de perigo abstrato no Direito Penal da ofensividade.
5. Os bens juridicos supraindividuais e os crimes de perigo abstrato:
uma releitura a luz de uma concepgao personalista do bem juridico. 6. O
principio da interven¢do minima e os crimes contra a ordem de consu-
mo. 7. Conclusdo. 8. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Por refugirem ao Direito Penal Classico, os crimes contra as relagdes
de consumo demandam, dos atores juridicos, especial aten¢do, de modo a
possibilitar a sua adequada compreensao e, consequentemente, a solu¢ao
de intrincadas questdes de fundo constitucional e principiologico.

Dai a importancia em se estuda-los, criteriosamente, especial-
mente em seus tragos peculiares, resultantes de sua insercao no orbe
do Direito Penal Econémico.

E esse, exatamente, o objeto do presente trabalho, conforme pas-
samos, agora, a expor.

2. O DIREITO PENAL ECONOMICO E SUAS
CARACTERISTICAS: BENS JURIDICOS
SUPRAINDIVIDUAIS E ANTECIPACAO DA
TUTELA PENAL

Segundo a doutrina germanica, o Direito Econémico — ramo do
Direito nascido “do intervencionismo estatal do século XX no domi-
nio econdmico” (SILVA, 2010) — ¢ entendido “como o direito da dire-
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¢do da economia, pelo Estado, como o conjunto das normas através
das quais se traduz juridicamente a intervengdo do Estado na econo-
mia — direc¢do e promocao (v.g. por meio de subvengdes)”. (Jorge de
Figueiredo Dias e Manuel da Costa Andrade, apud SILVA, 2010)

E o Direito Penal Econémico — esclarecem os mencionados au-
tores — pode ser compreendido “como defesa penal ‘da economia na-
cional no seu conjunto ou das suas instituicdes fundamentais’. Seriam
assim delitos econdmicos os ‘que danificam ou pdem em perigo a
ordem econdémica como um todo’”. (Apud SILVA, 2010)

Para além da controvérsia doutrinaria envolvendo a autonomia do
Direito Penal Econdmico ante o Direito Penal Classico (cf. SILVA,
2010), fato € que o Direito Penal Econdmico possui algumas caracte-
risticas proprias, dentre as quais destacamos a tutela de bens juridicos
supraindividuais e uma tendéncia de antecipacao da tutela penal.

Segundo o principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, a
missdo fundamental e legitimadora do Direito Penal reside na fungado
protetora de bens juridicos; se o Direito Penal Classico ¢ vocacionado
a tutela de bens juridicos individuais, o Direito Penal Economico des-
tina-se a tutelar bens juridicos supraindividuais.

A proposito dos bens juridicos supraindividuais, oportuna se faz
a exposi¢ao da doutrina de Gianpaolo Poggio Smanio (2010), que pro-
pde uma triplice classificacdo dos bens juridicos penais:

a) os bens juridicos penais de natureza individual, referentes aos
individuos, dos quais estes tém disponibilidade, sem afetar os
demais individuos. Sdo, portanto, bens juridicos divisiveis em
relacdo ao titular. Citamos, como exemplo, a vida, a integridade
fisica, a propriedade, a honra, etc.;

b) os bens juridicos penais de natureza coletiva, que se referem a
coletividade, de forma que os individuos nao tém disponibilidade
sem afetar os demais titulares do bem juridico. Sao, dessa forma,
indivisiveis em relagdo aos titulares. No Direito Penal, os bens de
natureza coletiva estdo compreendidos dentro do interesse publi-
co. Podemos exemplificar com a tutela da incolumidade publica,
da paz publica, etc.;

¢) os bens juridicos penais de natureza difusa, que também se re-
ferem a sociedade como um todo, de forma que os individuos ndo
tém disponibilidade sem afetar a coletividade. Sdo, igualmente,
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indivisiveis em relagdo aos titulares. Os bens de natureza difusa
trazem uma conflituosidade social que contrapde diversos gru-
pos dentro da sociedade, como na protecdo ao meio ambiente,
em que os interesses econdmico industriais e o interesse na pre-
servacao ambiental se contrapdem, ou na protegdo das relagoes
de consumo, contrapostos os fornecedores e os consumidores, na
protec¢do da saude publica, no que se refere a produgao alimenti-
cia e de remédios, na proteg¢do da economia popular, da infancia
e juventude, dos idosos etc. (Grifos nossos)

Para além da tutela de bens juridicos supraindividuais, o Direito
Penal Economico ¢ caracterizado por uma nitida tendéncia de anteci-
pacdo da tutela penal, o que se da mediante a tipificagdo de crimes de
perigo abstrato.

De fato, e como esclarece Diego Romero (2010), “Estamos envol-
tos em uma sociedade de risco [...], na qual o homem e o planeta vivem
cercados pelo perigo, decorrente do exacerbado avango tecnoldgico
desprovido da consciéncia da finitude dos recursos naturais’; acerca
desses riscos,

a resposta do Estado tem sido a da concep¢do de um Direito Pe-
nal cada vez mais punitivo, preventivo ¢ hipertrofiado. Um des-
tes efeitos traduz-se na abundante utilizagdo de tipos penais de
perigo abstrato, em contraposi¢do aos de lesdo e perigo concreto,
paradigmas do Direito Penal Classico. (ROMERO, 2010)

E ¢ exatamente o Direito Penal Economico o setor que se agiganta
com essa resposta estatal aos riscos da sociedade moderna.

3. OS CRIMES CONTRA AS RELACOES DE
CONSUMO COMO INTEGRANTES DO DIREITO
PENAL ECONOMICO (LEIS N. 8.078/90 E N.
8.137/90)

Embora a criminalizagdo de condutas afetas as relacdes de con-
sumo remonte as Ordenacdes Filipinas, passando-se pelo Cédigo Cri-
minal do Império do Brasil de 1830, pelo Cédigo Penal Republicano
de 1890, etc.,’ certo é que o “marco histérico fundamental da tutela

2 “Em que pese a existéncia de tais normas penais, é certo que a prote¢do penal
conferida aos interesses patrimoniais e existenciais do consumidor era insatisfa-
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juridica das relagdes de consumo” se deu, no Brasil, em 1988, “com
o reconhecimento expresso pela Constituicdo Federal de que ‘o Es-
tado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor’ (artigo 5.°,
XXXII)”, sendo certo, outrossim, que, “no ambito da ordem econdmi-
ca, enfatiza-se a necessidade de ser observada a defesa do consumidor
(artigo 170, inciso V, CF)”. (PRADO, 2004, p. 98)

Promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, foram editadas,
no ano de 1990, as Leis n. 8.078 e n. 8.137, a primeira datada de 11 de
setembro e a segunda de 27 de dezembro. A Lei n. 8.078/90 “Dispde
sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias”, cuidando
das infrag¢des penais em seu Titulo II,* ao passo que a Lei n. 8.137/90,
que “Define crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra as
relagdes de consumo, e dé outras providéncias”, cuida dos crimes con-
tra as relagdes de consumo em seu artigo 7°.4

toria, basicamente por cinco razdes: 1) ndo se reconhecia sequer a existéncia do
consumidor, denominando-o ‘comprador’, ‘fregués’, ‘pblico’, ‘individuo’ etc.;
2) a preocupacdo era maior em relagdo ao consumidor isolado e ndo com sua
realidade massificada; 3) ndo se considerava a ‘relagao de consumo’ como um
‘bem juridico auténomo, supra-individual e imaterial, com valor em si mesmo
pelo que representa para o grupo social’, com conseqiiente tendéncia a reco-
nhecer a consumagdo dos crimes apenas em face de um resultado naturalistico;
4) ndo se fazia distingdo entre o vendedor ndo-profissional e o profissional; 5)
havia falta de sistematicidade das normas, por ndo se reconhecer o consumidor
como sujeito proprio (HERNAM, Benjamin. O direito penal do consumidor, p.
104)” (BESSA. In: BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 350-351).

3 Como destaca Leonardo Roscoe Bessa (In: BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2009, p. 347), “O Cddigo de Defesa do Consumidor possui um Titulo inteiro
dedicado a definir infragdes penais ‘contra as relagdes de consumo’. A lei, a
par de estabelecer regras sobre co-autoria e participagdo (artigo 75), agravantes
genéricas (artigo 76), fixagdo da pena (artigos 77 e 78), valor da fianga (artigo
79) e agdo penal subsidiaria (artigo 80), inseriu no ordenamento juridico doze
tipos penais relativos ao mercado de consumo (artigos 63 a 74), que, em Gltima
analise, buscam preservar o bem juridico relagdes de consumo.”

4 Sob a dtica da técnica legislativa em matéria penal, Alexandre Wunderlich (In:
REALE; JUNIOR; FERRARI, 2004, p. 389) critica: “E inadmissivel o que se
produziu em relagdo a tutela penal das relagdes de consumo. Da mesma fonte
provém uma lei que se sobrepde a outra, sem qualquer técnica legislativa, sem
uma clara determinagdo de politica criminal, formando, com isso, um cipoal de
tipos incompativeis entre si, uma vez que disciplinam a mesma matéria, porém,
utilizam conceitos juridicamente diversos — consumidor, cliente ¢ fregués.” Dai
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Por meio dessas Leis,

Tipifica-se um conjunto de agdes e omissdes que afetam (lesam
ou pdem em perigo), genericamente, interesses econdmicos e
sociais dos consumidores (e, de certo modo, do mercado) enten-
didos fundamentalmente como bem juridico-penal de natureza
macrosocial ou metaindividual. (PRADO, 2004, p. 98)

E dizer,

O bem juridico do direito penal do consumidor sdo as relagoes
de consumo, como expressamente indicam o art. 61 do CDC e o
art. 7°, caput, da Lei n. 8.137/90. A expressdo relagoes de consu-
mo foi utilizada pelo legislador simplesmente por caréncia de ter-
mos que, de modo objetivo e simplificado, melhor retratassem o
bem juridico metaindividual que se tutela. Relagoes de consumo
significa perspectiva e visdo coletiva do ambiente de produgao,
distribui¢do e comercializagdo de produtos e servigos, possui
sentido de modelo ideal de mercado pautado pela honestidade,
lealdade, transparéncia (boa-fé objetiva), respeito aos interesses
existenciais e materiais do consumidor, parte vulneravel da re-
lagdo juridica. (BESSA. In: BENJAMIN; MARQUES; BESSA,
2009, p. 347)

encampar ele — embora com o acréscimo argumentativo da imperativa retroati-
vidade da lei penal mais benigna —a doutrina de Miguel Reale Junior, no sentido
da revogagdo integral do artigo 7° da Lei n. 8.137/90 pela Lei n. 8.078/90, que,
em que pese promulgada e publicada anteriormente, s6 entrou em vigor apos
aquela: “Questao relevante surgiu referentemente ao Codigo de Defesa do Con-
sumidor, que estatuiu normas incriminadoras relativas a relagdo de consumo,
teve vacatio legis de seis meses, de setembro de 1990 a marco de 1991. Neste
interregno, foi publicada, com vigéncia imediata, a Lei n. 8.137, em dezembro
de 1990, trazendo no seu bojo normas incriminadoras relativas, também, as re-
lagdes de consumo. A lei posterior, ou seja, 0 Codigo de Defesa do Consumidor,
pois sua vigéncia se deu depois, em margo de 1991, revogou os dispositivos da
Lei n. 8.137, por tratar inteiramente da mesma matéria, aplicando-se na espé-
cie o disposto no artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil. Parcela da
Jurisprudéncia entende que houve apenas revogagao parcial relativamente aos
dispositivos da Lei n. 8.137/90 incompativeis com o Cddigo de Defesa do Con-
sumidor, o que ndo me parece cabivel, pois o tratamento sistematico da matéria
no Cddigo de Defesa do Consumidor tem o significado de absorver por inteiro,
revogando-se inteiramente o capitulo acerca dos crimes contra as relagdes de
consumo da Lei 8.137/90” (apud WUNDERLICH. /n: REALE; JUNIOR; FER-
RARI, 2004, p. 403-404).
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Como destaca Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (1991,
p. 149-150),

Os crimes previstos na Lei n. 8.078/90 também protegem, ou bus-
cam proteger, bem juridico determinado. Com efeito, as infra-
¢Oes penais relativas as relagdes de consumo objetivam a tutela
do bem valorado, representado pela gama de direitos basicos do
consumidor. Em outras palavras, a tutela pretendida diz respeito
aos direitos do consumidor como tal, ou seja, enquanto adqui-
rente e utilitario, como destinatario final, de produtos e servigos.
Estes direitos ¢ que sdo protegidos, pela ameaga de perseguigdo
criminal na sua infringéncia, com a tipificagdo dos crimes.

Os diversos crimes tipificados no Cédigo do Consumidor, ou-
trossim, sdo crimes de perigo. Suficiente a configurac¢ao do risco
criado e ndo se exigindo, nem sendo elemento constitutivo, para
a sua caracterizagdo, a ocorréncia de efetivo dano ao consumi-
dor. Basta ao perigo o ser indeterminado, abstrato. Sendo perigo,
individual ou coletivo, € o suficiente, desnecessaria a concretude.

Ainda acerca do bem juridico tutelado, Antonio Cezar Lima da
Fonseca (1999, p. 47) esclarece, analiticamente, que ha “protecao pri-
mordial e concreta a relagdo de consumo”, enquanto “bem imaterial e
supra-individual, pertencente a todos e a ninguém isoladamente”, ha-
vendo, ainda, “protecao penal indireta ao consumidor e a coletividade
de consumidores”.

Pode-se, assim, falar em um “Direito Penal do Consumidor
(DPC), ou Direito Penal do Consumo”, como

ramo do Direito Penal Econémico que tem por finalidade o estu-
do de toda a forma de protecdo penal a relagdo de consumo, como
bem juridico imaterial, supra-individual ou difuso. Visa a fazer

valer a protecdo assegurada pela propria legislagdo consumeris-
ta. (FONSECA, 1999, p. 26)

Nao sendo objetivo deste trabalho o estudo individualizado e ana-
litico dos tipos penais integrantes do denominado “Direito Penal do
Consumidor”, cabe-nos, entdo, tecer algumas criticas acerca dos cri-
mes contra as relagdes de consumo.

Para tanto, examinaremos (/) a constitucionalidade ou inconstitu-
cionalidade dos crimes de perigo abstrato a luz do principio da ofen-
sividade, (2) os bens juridicos supraindividuais e os crimes de perigo
abstrato sob a Optica de uma concepg¢ao personalista do bem juridico
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e (3) os crimes contra as relagdes de consumo sob a €gide do principio
da interven¢do minima.

4.

(IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO NO DIREITO PENAL DA
OFENSIVIDADE

Como esclarece Rogério Greco (2008a, p. 108),

Crimes de dano sdo aqueles que, para a sua consumagio, deve
haver a efetiva lesdo ao bem juridicamente protegido pelo tipo. A
conduta do agente, portanto, ¢ dirigida finalisticamente a produ-
zir o resultado, acarretando dano ou lesdo para o bem protegido
pelo tipo penal, a exemplo do que ocorre com os crimes de homi-
cidio e lesdo corporal.

Por sua, vez os crimes de perigo subdividem-se em crimes de

perigo abstrato e crimes de perigo concreto:

Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal incriminador en-
tende como suficiente, para fins de caracterizagdo do perigo,
a pratica do comportamento — comissivo ou omissivo — por
ele previsto. Assim, os crimes de perigo abstrato sdo reconhe-
cidos como de perigo presumido. A visdo, para a conclusdo
da situagdo de perigo criada pela pratica do comportamento
tipico, ¢ realizada ex ante, independentemente da comprova-
¢d0, no caso concreto, de que a conduta do agente produziu,
efetivamente ou nfo, a situagdo de perigo que o tipo procura
evitar. [...]

Ja os chamados crimes de perigo concreto sao aqueles cuja situ-
acdo de perigo supostamente criada pela conduta do agente pre-
cisa ser demonstrada no caso concreto. A sua visdo, ao contra-
rio daquela realizada nos crimes de perigo abstrato, ¢ sempre ex
post, ou seja, analisa-se o comportamento praticado pelo agente,
depois da sua realizacdo, a fim de se concluir se, no caso concre-
to, trouxe ou ndo o perigo ao bem juridicamente protegido pelo
tipo. (GRECO, 2008a, p. 109)

E os crimes de perigo concreto, por sua vez, dividem-se em cri-

mes de perigo direto e de perigo indireto: “Enquanto o perigo efeti-
vo [direto] consiste na probabilidade de um evento danoso, o perigo
eventual [indireto] ndo ¢ mais que um perigo de um estado de fato
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simplesmente perigoso.” (Francesco Antolisei, apud GOMES; MOLI-
NA; BIANCHINI, 2007, p. 585-586)

Como destacam Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de
Molina e Alice Bianchini (2007, p. 590),

O delito de perigo (sobressaindo-se claramente o de perigo abs-
trato) transformou-se, nas Ultimas décadas, na técnica legislativa
de tipificacdo preferida do legislador para levar a cabo uma exa-
gerada politica criminal de antecipacdo da tutela penal, isto ¢, de
criminalizacdo no ambito prévio. [...] Sua legitimidade em um
Direito penal de cunho liberal e garantista, entretanto, ¢ objeto
de uma interminavel controvérsia. [...]

Com efeito, ndo sao poucas as obje¢oes que a doutrina penal vem
apresentando contra a técnica do perigo abstrato. [...]| Sem embar-
go, ndo se pode deixar de reconhecer que boa parte da doutrina
ainda defende sua legitimidade, [...] fundamentalmente por ra-
z0es de prevencdo geral. [...]

No tocante as mencionadas obje¢des doutrindrias, anota-se que o
principal argumento contra a validade dos crimes de perigo abstrato
funda-se no principio da ofensividade.

Tal principio “centra-se na idéia de que o controle social penal s6
deve intervir quando ocorrer lesdo ou perigo de lesdo a bens juridicos
concretos” (FRANCO; STOCO (Coords.), 2007, p. 47), ndo sendo ca-
bivel, “portanto, acionar o instrumento estatal de controle se o com-
portamento, ativo ou omissivo, de alguém nao possuir nenhum laivo
de lesividade”. (FRANCO; STOCO (Coords.), 2007, p. 47)

A luz de um Direito Penal da ofensividade, como se admitir a va-
lidade dos crimes de perigo abstrato, em que a periculosidade — mera
ratio legis — ¢ definida pelo legislador, ndo figurando o perigo como
elemento do tipo?

Segundo Luiz Flavio Gomes, Antonio Garcia-Pablos de Molina
e Alice Bianchini, que examinam e refutam as diversas orientagdes
tedricas existentes com o propodsito de “salvar a categoria do perigo
abstrato” (2007, p. 593),

no marco do Direito penal da ofensividade, a antecipagdo da
tutela penal ndo pode superar os limites infranqueaveis de uma
minima ofensividade ao bem juridico tutelado, demonstrada e
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reconhecida em cada caso concreto. E verdade que o primeiro re-
quisito de todos os delitos, inclusive nos de perigo, vem integrado
pelo desvalor da agdo, mas legitimamente nao se pode eliminar
do crime o requisito primordial do desvalor do resultado juridico.
A agdo ¢ relevante no Direito penal enquanto criadora de riscos
para o bem juridico tutelado. Mas nao basta.

Acontece que nos delitos de perigo abstrato, nos quais nao se exi-
ge nenhuma verificagdo concreta da periculosidade para o bem
protegido, o injusto acaba se esgotando em um puro desvalor de
acdo. Nestes casos a falta total e absoluta do desvalor do resultado
representa uma quebra inadmissivel do principio da ofensividade
e, conseqlientemente, do limite maximo da antecipacdo da tutela
penal dentro do Estado de Direito dos direitos fundamentais.

Tal orientagao, contudo, ndo invalida os crimes de perigo concreto
indireto, que nao se confundem com os crimes de perigo abstrato: naque-
les, e ao contrario do que ocorre nestes, ha, para além de um juizo de des-
valor da agao, um juizo de desvalor do resultado juridico, consistente no
perigo concreto de lesdo — ainda que indireto, coletivo, geral ou comum,
envolvendo pessoas indeterminadas — ao bem juridico tutelado.

Feitas essas consideracdes acerca da (in)validade dos crimes de
perigo abstrato, cumpre, agora, examinar a sua utilizacdo no ambito
do Direito Penal Economico, que envolve, como visto, bens juridicos
supraindividuais.

5. OS BENS JURIDICOS SUPRAINDIVIDUAIS
E OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO: UMA
RELEITURA A LUZ DE UMA C,ONCEPCAO
PERSONALISTA DO BEM JURIDICO

Como visto, a doutrina aponta o Direito Penal Econdmico — in-
cluidos, pois, os crimes contra as relagdes de consumo — como um
Direito Penal de tutela de bens juridicos supraindividuais. Inserido
numa sociedade de riscos, o Direito Penal Econdmico, antecipando
preventivamente a tutela penal, vale-se, corriqueiramente, de crimes
de perigo abstrato.

Havendo fortes argumentos no sentido da inconstitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato, correria o Direito Penal Economico
risco de ser contaminado por essa pecha e — quica — desaparecer?
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Entendemos que ndo, pois € possivel “salvar” o Direito Penal Eco-
ndmico da técnica dos crimes de perigo abstrato.

De fato, ha, para explicar a relagdo entre os bens juridicos indivi-
duais e os bens juridicos supraindividuais, duas teorias basicas:

as dualistas e as monistas. Para as teorias dualistas ambas ca-
tegorias de bens (individuais e supraindividuais) configuram
auténticos bens juridicos e podem ser merecedores da referida
tutela. As teorias monistas, por outro lado, concebem o bem ju-
ridico desde s6 uma perspectiva: do ponto de vista do Estado
(concepg¢@o monista estatal) ou do ponto de vista da pessoa. [...]
(GOMES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 602)

No ponto, comungamos do entendimento de Eduardo Reale Fer-
rari (In: SOUZA (Coord.), 2007, p. 87), para quem

em um Estado Democratico de Direito inquestiondvel constitui o
fato de dever ser a Relagao de Consumo e a Saude Publica funda-
das em uma concepg¢do antropocéntrica, ou seja, em um monis-
mo-pessoal, apondo o homem no centro do problema, tutelando
o consumo ¢ a saude publica ndo em face do Estado per si, mas,
sim, diante das necessidades humanas, vez que o Direito do qual
se inclui a relacdo consumerista deve ser produzido e aplicado
pelo e para o homem, legitimando-se a intervenc¢ao penal apenas
quando presente a vinculagdo com uma lesdo ou com um perigo
de lesdo, essencial aos valores essenciais ao desenvolvimento hu-
mano, descartando por completo a criminalizacdo consumerista
derivada da mera desobediéncia administrativa.

De fato, “s6 uma teoria personalista do bem juridico pode invocar
com legitimidade uma concepcao liberal do Estado, quer dizer, uma
concepg¢do que legitime a acdo do Estado desde o ponto de vista da
pessoa”. (Winfried Hassemer e Francisco Mufioz Conde, apud GO-
MES; MOLINA; BIANCHINI, 2007, p. 602)

Com a adogdao do monismo pessoal, percebe-se que, mesmo em
relacdo aos crimes que tutelam bens juridicos supraindividuais, a con-
duta, para ser tipica, deve, para além de lesar o bem juridico suprain-
dividual, ensejar perigo concreto de lesdo — direto ou indireto — a
algum bem juridico individual.

Como se vé, no monismo pessoal, nao ha lugar — ao menos nos
moldes propalados pela dogmatica penal mais simplista — para os
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crimes de perigo abstrato, haja vista a necessaria reconducdo da
conduta tipica ao bem juridico individual, de forma concreta, ex
post. E dizer, “O iniludivel ‘referente individual’ que deve estar pre-
sente em todos os delitos, [...] também tem presenga certa nos que
tutelam bens supraindividuais”. (GOMES; MOLINA; BIANCHINI,
2007, p. 603)

“Tendo em vista as formulagdes técnico-legislativas indicadas, as
exigéncias do principio da ofensividade assim como a obrigatoria pre-
senca do ‘referente individual’ em todo delito”, Luiz Flavio Gomes,
Antonio Garcia-Pablos de Molina e Alice Bianchini (2007, p. 603)
concluem:

1. Quando o tipo penal, além da tutela do bem juridico suprain-
dividual, expressamente exige uma ofensa a pessoa (art. 306 do
CTB) estamos diante de um delito de ‘/esdo’ ao bem juridico
supraindividual (seguranca do transito no caso, ou sanidade pu-
blica, ou satide coletiva, etc.) e de perigo concreto (ndo se pode
esquecer que o tipo faz expressa referéncia ao perigo) aos bens
individuais; [...] esse perigo concreto tanto pode ser individual
(para uma pessoa determinada) ou comum/geral (para pesso-
as indeterminadas), tudo dependendo de cada figura tipica; no
primeiro caso teremos um perigo concreto direto (individual),
enquanto no segundo hd um perigo concreto indireto (coletivo,
geral, comum).

2. Quando a descricao tipica ndo faz expressa referéncia a uma
ofensa contra a pessoa (art. 309 do CTB) também existe um
delito de ‘/esdo’ ao bem juridico supraindividual (seguranca do
transito, no tipo citado) e, segundo a interpretagdo teleologi-
ca que acreditamos ser legitima, um perigo concreto para as
pessoas, mas nesse caso, apenas indireto, porque nao ¢ preciso
apresentar uma vitima concreta; as vitimas sdo pessoas indeter-
minadas. Logo, o perigo ndo ¢ individual, sendo comum/geral.
[...] (Grifos nossos)

Com isso, preserva-se o Direito Penal Econdmico, especialmen-
te os crimes contra as relagdes de consumo, que, contudo, passam
a exigir, para a tipicidade penal, o “referente individual”, consisten-
te — para além da lesdo ao bem juridico supraindividual — no perigo
concreto de lesdo — direto ou indireto, a depender do caso —a um bem
juridico individual.
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6. O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA E OS

CRIMES CONTRA A ORDEM DE CONSUMO

Por fim, cumpre examinar os crimes contra a ordem de consumo em

face do principio da interven¢do minima. Tal principio, segundo Rogério
Greco (2008b, p. 62), deve ser analisado sob dois enfoques diferentes:

a) ab initio, devendo ser entendido como um principio de analise
abstrata, que serve de orientacdo ao legislador quando da criagao
ou da revogagao das figuras tipicas;

b) evidencia a chamada natureza subsidiaria do Direito Penal,
devendo ser encarado como a ultima ratio de intervengado do Es-
tado. (Grifos nossos)

Interessa-nos, nesse momento, a natureza subsidiaria do Direito
Penal.

Como assinala Enrique Cury Urzta (apud GRECO, 2008b, p. 72-73),

o Direito Penal é secundario ou subsidiario, porque a pena so-
mente deve ser aplicada quando o ataque ao bem juridico ndo
pode sancionar-se de maneira apropriada através dos meios de
protegé-los de que dispdem os outros ramos do ordenamento ju-
ridico. A pena ¢, pois, um recurso de ultima ratio. O mesmo se
deve dizer das medidas de seguranca e correcdo. Este carater se-
cundario ou subsidiario do Direito Penal ¢ uma conseqiiéncia das
tendéncias politico-criminais do presente, inspiradas no princi-
pio da humanidade. (Grifos nossos)

A questdo é: a vista da natureza subsidiaria do Direito Penal, ha-

veria necessidade de se tutelar penalmente as relacdes de consumo?
Em caso afirmativo, qual seria a extensao ideal dessa tutela?

No ambito do Direito Comparado, anota-se, com José Geraldo

Brito Filomeno (/n: GRINOVER et al., 2001, p. 594), que,

‘ ‘ AMAGIS9.indb 107

A excecdo da chamada Lei sobre a Protecdo do Consumidor da
provincia de Quebec, de 23.1.85, em que se observa séria preo-
cupacdo no sentido de punir-se também criminalmente compor-
tamentos formais em desobediéncia as regras fixadas em seus
canones administrativos, como, por exemplo, o simples fato de
deixarem os fornecedores de produtos e servigos de prestar as
autoridades competentes as informagdes necessarias sobre aque-
les — e sdo exatamente nesse sentido os arts. 63 ¢ 64 do Codigo
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Entre nos,

Brasileiro de Defesa do Consumidor —, outras legislagdes consul-
tadas (por exemplo, da Venezuela, México, Espanha, etc.) ape-
nas tratam de infra¢des de natureza administrativa, conquanto
severamente sancionadas sobretudo pelo pagamento de pesadas
multas, vedagdo de atividades e outras. (Grifos nossos)

Nao foram poucas nem suaves as criticas que se fizeram em torno
dos aspectos penais do novo Cdédigo de Defesa do Consumidor, ja
a partir da elaboragdo de seu anteprojeto. E elas ja se iniciavam
pela simples oposi¢do a que a lei dessa natureza contivesse dis-
positivos de carater penal, tendo-se mesmo chegado a dizer que
o seu texto ‘instala o regime de terror, ja que prevé a prisdo dos
empresarios responsabilizados por frade na venda de produtos’
(Manifestag@o do Sr. Mario Amato, presidente da FIESP, in Fo-
lha de Sdo Paulo, edigdo de 8.12.88, p. B-3), ou entdo criticas a
cominagdo de penas detentivas. (FILOMENO. /n: GRINOVER
etal., 2001, p. 604)

A tais criticas, José Geraldo Brito Filomeno (/n: GRINOVER et
al., 2001, p. 606), um dos autores do anteprojeto que culminou na edi-
¢do da Lei n. 8.078/90, afirma que

determinados comportamentos definidos nos capitulos relativos
as normas de natureza civil ¢ administrativa sdo de tal forma
graves que ndo estariam a merecer tdo-somente sangdes naqueles
ambitos, mas igualmente no de natureza penal, até mesmo para
0 proprio cumprimento daquelas outras normas, garantindo-se,
outrossim, a incolumidade dos consumidores, a lisura das rela-
¢oes de consumo e o patriménio daqueles.

Mas, ndo se pode deixar de perguntar: estaria tal compreensao
afinada com a natureza subsidiaria do Direito Penal?

Em nosso sentir, a resposta ¢ negativa.

De fato, ¢ evidente

o carater altamente criminalizador da Lei n. 8.078/1990, visto
que erige a categoria de delito uma grande quantidade de com-
portamentos que, a rigor, ndo deveriam passar de meras infra-
¢Oes administrativas, em total dissonancia com os principios da
interven¢do minima e da insignificancia (v.g., arts. 71, 72 e 74).
(PRADO, 2004, p. 98)
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Para se chegar a essa conclusao, basta se examinar, de forma exempli-
ficativa, o tipo penal inscrito no artigo 69 da Lei n. 8.078/90, que incrimi-
na a conduta de “Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos
que dao base a publicidade”. A mera desorganizacao — dolosa, registre-se
— de qualquer um desses dados configura o crime, o que mostra, exem-
plificativamente, o exagero no qual incorreu o legislador consumerista.

Em verdade, percebe-se, pelo exame das condutas tipicas das Leis
n. 8.078/90 e n. 8.137/90, que o legislador langou mao de um Direi-
to Penal marcadamente simbdlico, distanciado da efetiva protegdo de
bens juridicos relevantes ao convivio social:

Produz-se assim, na opinido publica, a impressao tranquilizadora
de um legislador atento e decidido [...] que satisfaz a todos, em-
bora realmente nao se previnam com eficacia os delitos que se
tentam evitar. (GOMES; MOLINA; BIANCHINTI, 2007, p. 231)

A maioria das condutas tipicas no ambito das relagdes de consu-
mo — sublinha-se — deveria ser regulada por outros ramos do Direito,
como o Direito Administrativo ou o Direito judicial sancionador, que
contam com medidas sancionatdrias mais adequadas do que a de pri-
vacao de liberdade e com um instrumental mais flexivel e agil do que
0 processo penal.

Alids, a inadequagdo da pena privativa de liberdade para os cri-
mes contra as relacdes de consumo ¢ evidenciada pelas proprias Leis
n. 8.078/90 e n. 8.137/90, j& que os delitos previstos na primeira Lei
(n. 8.078/90) sdo — todos eles — de menor potencial ofensivo (e com-
portam, pois, em tese, transagao penal, suspensao condicional do pro-
cesso, sursis e substituicdo da pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direitos), ao passo que os delitos previstos na segunda
Lei (n. 8.137/90), em que pese serem de maior potencial ofensivo, pos-
suem preceito secundario dotado da conjunc¢ao alternativa “ou”, o que
permite a aplicagdo de pena privativa de liberdade de detengdo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.’

5 Alexandre Wunderlich (/n: REALE; JUNIOR; FERRARI, 2004, p. 409) ques-
tiona, inclusive, a constitucionalidade do preceito secundario do artigo 7° da
Lei n. 8.137/90, a luz do postulado da proporcionalidade: “No que tange a pena
imposta aos tipos descritos no artigo 7°, o ‘legislador’ entendeu por determinar
uma Unica sanc¢do. A pena de detencdo de dois a cinco anos, ou multa ¢ total-
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Enfim, com razao Eduardo Reale Ferrari (/n: SOUZA (Coord.),
2007, p. 99), que, coerentemente com o principio da intervengao mi-
nima, afirma:

Pregamos por uma solu¢do de mediacdo de conflito atuando o
Direito apenas quando imprescindivel e ainda assim realgando o
Direito Administrativo Sancionador, substituindo, apds a sele¢ao
de determinadas condutas, a via criminal pelo ambito adminis-
trativo sancionador, deixando para o direito Penal do Consumi-
dor condutas consumeristas que efetivamente exijam a prote¢ao
penal, tais como a fraude alimentar e a fraude nos medicamentos,
figurando a tarefa do legislador ultimar uma selegao de condutas
que seriam protegidas excepcionalmente pela via penal, inserin-
do a maioria da[s] infragdes consumerista[s] no dmbito da me-
diagdo de conflito e subsidiariamente por meio da tutela admi-
nistrativa sancionatoria, figurando o papel da area penal apenas
excepcionalmente.

7. CONCLUSAO

Encerrado o presente estudo, referente ao Direito Penal Econo-
mico, em sua modalidade de crimes contra as relagdes de consumo,
concluimos que, em que pese a existéncia de intensa polémica doutri-
naria, o Direito Penal da ofensividade aparenta rechacar a adogao da
técnica dos crimes de perigo abstrato.

Contudo, isso ndo significa a morte do Direito Penal Econdmico,
que pode langar mao de outras técnicas para cumprir, adequadamen-
te, a sua missdo de tutela da ordem economica. A esse respeito, ¢
digna de nota a figura dos crimes de perigo concreto indireto.

E mais, adotando-se uma concepgao personalista do bem juridi-
co, a tipicidade penal exige o “referente individual”, o que significa
dizer, no tocante aos crimes que tutelam bens juridicos supraindivi-

mente desproporcional, seja em relagdo as condutas descritas no tipo, seja em
relacdo aos demais tipos previstos na legislag@o criminal. Houve nitida violagdo
a escala axioldgica de bens juridicos tutelados pelo Direito Penal, rompendo-
se com o postulado da proporcionalidade. Ao estabelecer pena de detengdo ou
multa, o ‘legislador’ confessou que a pena de detengdo de até cinco anos era
absolutamente desnecessaria para a tutela do bem juridico, eis que entendeu que
a mesma violagdo pode ter como resposta a pena de multa”.
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duais, que a tipicidade penal demanda ndo s6 lesao ao bem juridico
supraindividual, mas, também, perigo concreto de lesdo — direto ou
indireto — a um bem juridico individual.

Por fim, percebe-se que o legislador, ao tratar dos crimes contra
as relagdes de consumo, incorreu em claro excesso de tipificacdo, com
agressdo a natureza subsidiaria do Direito Penal, olvidando que, em
muitos casos, o Direito Administrativo ou o Direito judicial sancionador
poderia, melhormente, tutelar os interesses difusos dos consumidores.
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RESUMO

O presente artigo envolve reflexdes sobre a natureza juridica da
mora nas responsabilidades civis por dano moral de natureza pura,
ou seja, in re ipsa, resultante da pratica de ato ilicito e da aplicagao
dos juros de mora no valor arbitrado a titulo de compensacao a vitima
pelo dano sofrido, havendo divergéncia quanto ao dies a quo para
sua incidéncia. Impde-se, em razdo da relevancia da matéria, reflexao
sobre inadimplemento absoluto e seus efeitos, bem como uma leitura
mais atenta ao texto do artigo 407 do CC/2002, que tem sido fonte de
interpretacdo para a aplicacao dos referidos juros a partir do arbitra-
mento do valor para a compensagao, em sentenca judicial ou acérdao.
A escolha do tema justifica-se em face a grave inseguranca juridica
sobre a matéria em razdo de decisdes que consideram o dies a quo
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para incidéncia dos juros de mora nas reparagdes por danos morais
provenientes de pratica de ato ilicito, a data do ajuizamento, a data da
citagdo, a data do arbitramento na sentenca judicial ou de sua publica-
¢ao e, até mesmo, do acordao.

Palavras-Chave: Dano moral, responsabilidade civil aquiliana,
ato ilicito, mora ex re, inadimplemento absoluto.

ABSTRACT

This article involves reflections on the legal nature of interest on
civil liability due to pure moral damages, or in re ipsa, resulting from
the practice of an unlawful act and the application of interest on the
amount stipulated as compensation to the victim for the damage suffe-
red. In case there is disagreement about the dies a quo for its inciden-
ce, It is necessary, due to the relevance of the matter, reflection on ab-
solute inobservance and its effects, as well as a more attentive reading
of the text of art 407 of CC/2002. This disposition has been a source
of interpretation for the application of interest from the stipulation of
value for compensation, on Court order or judgment. It is occurring
legal uncertainty on the subject because of decisions that consider dies
a quo for calculating interest in reparation for moral damages arising
from tort practice, the date of filing the suit, the date of the summo-
ned, the date of the decision of the Court or of its publication, and even
the final judgment.

Keywords: Moral damages, civil liabitility — tort, unlawful act,
interest in re, absolute inobservance.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Uma primeira reflexdo: inquietude. 3. Uma
segunda reflexdo: natureza juridica do dano moral. 4. Uma terceira refle-
x80: natureza juridica do instituto da mora na pratica de ato ilicito e o dies
a quo para sua incidéncia. 5. Conclusdo. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil, considerada como instituto juridico que
“significa um conjunto de principios que se unificam pela conexao
normativa determinante de seu significado e aplicacdo” (LEAL,
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2005, p. 49), vem designar o fato de ter alguém se constituido garan-
tidor de algo, ou seja, a obrigacdo de uma pessoa responsavel, da ne-
cessidade de reparar prejuizos, do equilibrio de direitos e interesses,
enfim, da obrigacdo de reparar um dano por uma conduta humana que
a justifique.

A responsabilidade civil, portanto, vem caracterizada, num pri-
meiro momento, como um evento e, hum segundo momento, como o
resultado danoso que impde obrigacao de repara-lo.

O dano, em razao disso, tem merecido uma classificacdo va-
riada, mas sempre tendo como substrato juridico uma ofensa que
precisa ser reparada, uma lesdo a um direito protegido pela lei, seja
em razdo de um contrato ou de um dano extracontratual, material
ou imaterial, j& que o patrimonio de cada pessoa envolve direitos de
tais naturezas.

Dai ¢ que a propria CF/1988 garante a reparacdo de uma lesdao
a um interesse ndo patrimonial no sentido da imaterialidade quando
resulta numa dor, numa tristeza, num constrangimento capaz de ofen-
der a dignidade, a vida privada, a imagem, a credibilidade, a honra de
uma pessoa (artigo 5°, V e X).

A lesdo ndo patrimonial envolve, portanto, os direitos da persona-
lidade, a qual, inclusive, existe mesmo antes da criagdo de uma norma
juridica, nascendo, porquanto com a propria pessoa.

E em razdo desse direito que a presente reflexdio estara voltada no
sentido de que, diante da atual divergéncia existente em nosso sistema
juridico, possa verificar-se a natureza juridica do dano moral e seus
reflexos no ambito da reparagao, especialmente, em busca do dies a
quo para a aplicagdo dos juros de mora no momento do arbitramento
do valor da condenacdo pecunidria com a finalidade de compensagao
e, a0 mesmo tempo, puni¢do, na leitura que se faz da “teoria do valor
do desestimulo”.

De outro lado, em se tratando de matéria que envolve obrigagdes
negativas, um olhar para o inadimplemento absoluto, ou seja, aquele
em que nao ha uma reposicao natural da vitima ao status quo ante
(impossibilidade de purgacao da mora).
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2. UMA PRIMEIRA REFLEXAO: INQUIETUDE

Bem de ver que a palavra inquietude vem tomando conta dos dias
atuais em razao, especialmente, do dies a quo para a contagem dos ju-
ros de mora na dura tarefa da prestacao jurisdicional nas demandas de
pretensdes que envolvam responsabilidade civil proveniente de dano
moral causado a outrem.

A inquietude surge em razao, talvez, da enorme divergéncia in-
terpretativa sobre regra basica na lei civil ou em leis esparsas que
pudessem cuidar da responsabilidade civil. H4 uma realidade, com
tendéncia mundial, no sentido de que a responsabilidade civil surge
altaneira diante dos outros institutos juridicos, envolvendo direitos
fundamentais constitucionalizados, como ¢ o caso da personalidade.
Anota-se que esta vem bem antes da criacdo de uma norma juridica,
porquanto nasce com a propria pessoa, tendo, por conseguinte, a ima-
gem, a vida privada, a intimidade e a honra das pessoas como partes
integrantes do referido direito protegido pelo texto constitucional (ar-
tigo 5% V e X, da CF/88).

A inquietude passa a ser uma constante na vida de quem pesquisa
alguma coisa, de quem busca constantemente um exame de conscién-
cia, que deve ficar distante da mera conveniéncia, mas um verdadeiro
despertar de curiosidade capaz de transformar a propria consciéncia.
E, transformando a prépria consciéncia, transforma-se a compreensao
sobre as coisas.

No campo da judicatura, se o juiz ndo pode reformular a legisla-
¢do, pode e deve deflagrar um processo inovador em busca de uma
melhor compreensdo sobre este ou aquele instituto juridico. Deve
acordar, estar inquieto, despertar-se para a provocac¢ao de uma discus-
sdo saudavel, ¢ claro, rumo as finalidades de cada instituto juridico®

3 Karl Popper (1998) demonstrou que, a partir de seus estudos epistemologicos,
os conceitos juridicos ndo devem ser tratados como coisas de um mundo imagi-
nario, mas como descri¢des de institui¢des criadas pelo (e para) o homem e que,
assim sdo, ao contrario das chamadas “coisas naturais”, absolutamente passiveis
de adequacdo a partir das finalidades para as quais foram criadas. Esta afirma-
tiva nos faz perceber que as finalidades, como decisdes morais, também podem
ser questionadas. Logo, em ciéncias sociais, a preocupacdo do estudioso é com
as finalidades e eficiéncia em seu alcance dos institutos juridicos, ndo com uma
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e em busca da compreensao da existéncia de cada um, a fim de que
o jurisdicionado seja mais bem atendido e informado diante de suas
legitimas pretensdes. E que a decisdo judicial seja justa no sentido
de que os direitos fundamentais do jurisdicionado sejam respeitados.
Esse ¢ o ideario para a constru¢do de uma decisdo legitima, pautada
pela justica como boa medida, do direito que antecede a lei, de pro-
cesso justo.

A proposito, preleciona José Renato Nalini (2000, p. 117):

O Juiz nao ¢ servo desprovido de visdo, atado a um estatuto
rigido, mas ¢ o ser consciente que, compreendendo o quanto o
cumprimento de dever o realiza como transformador da reali-
dade contribui decisivamente para a atualizacdo desse codigo.
O juiz j& nao pode ser o inflexivel aplicador da letra de uma lei
estratificada, mas alguém provido de consciéncia a respeito das
conseqiiéncias concretas de sua decisao.

Ora, essa troca de energia, portanto, apresenta-se como uma for-
ma fundamental de abertura dos sistemas e ¢ por isso que a vida nao
pode ser apenas contemplativa, mas, acima de tudo, ativa, um instru-
mento constante de realizacdo, de busca de interpretagdes renovadas
e inconformadas com o estado das coisas.

Aliés, a realidade brasileira tem-se apresentado de maneira con-
traditoria, resultando numa explosdo de demandas, de litigiosidade,
como ocorre na busca incessante pela reparag@o por dano moral (dano
de natureza imaterial), que tem colocado os magistrados diante de um
verdadeiro fogo cruzado na busca de uma reparagdo de carater extre-
mamente subjetivo. Subjetivo para quem sofre o dano e subjetivo para
quem vai arbitrar um valor pecunidrio a titulo de compensacao, em
face a absoluta falta de critérios legais para sua liquidagdo.*

fantasiosa “realidade natural”. Vale a pena, ainda, a citag@o de elucidativa licdo
de Andréa Alves de Almeida: “O desenvolvimento do pensamento democratico
(sociedade aberta) somente foi possivel a partir da superagao do isoformismo
entre natureza e convengdo; a partir do momento em que se distingue o costu-
me humano das regularidades da natureza, ou seja, que as leis normativas sdo
convencionais, transitdrias ¢ passiveis de alteragdo quando o homem passa a ter
uma conduta ativa e critica.” (2005, p. 30)

4 Tal subjetivismo ja foi identificado anteriormente na literatura juridica, confor-
me se v€ no seguinte trecho: “A nosso ver, o Gltimo argumento citado, ou seja,
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Ainda bem que a palavra ¢ inquietude, o que significa dizer, tam-
bém, tomada de posi¢des, convite a luta contra o comodismo, um re-
médio manipulador das formas do amor pelo que faz, da consciéncia
verdadeira do que faz, em busca de desempenho capaz de afastar a an-
gustia e o desencanto, de colher convicgdo de crescimento em busca
de um possivel equilibrio entre os atores de uma pretensao jurisdicio-
nal, sem nenhuma pretensao de qualquer vaidade pessoal, pensando
aqui, em vaidade como ideia de querer fazer valer, a qual ndo tem
for¢a de contribuir em nada, tamanha a sua insubsisténcia.

E assim que a questdo da responsabilidade civil por dano moral
sofrido (responsabilidade civil aquiliana ou extracontratual) tem se
apresentado diante dos tribunais brasileiros como tarefa das mais di-
ficeis para os magistrados que buscam a transformagao da justica por
meio de suas decisoes.

A proposito da inquietude existencial sobre a matéria, reina pe-
rante o Tribunal da Cidadania (STJ), a busca de solugdo a respeito
do dies a quo para a contagem dos juros de mora nas condenacgoes
por danos morais em que, uma acdo de reclamagdo constitucional
(artigo 105, 1, f; da CF) foi postulada em face de decisdo de Turma
Recursal Unica dos Juizados Especiais do Mato Grosso, por uma
consumidora que teve indevidamente suspenso o fornecimento de
energia elétrica e cuja decisdo condenou o réu a indeniza-la em
face aos danos morais sofridos, com juros e corre¢do monetaria
contados a partir do arbitramento judicial, na forma da Sumula 16
da Turma Recursal Unica do Estado do Mato Grosso (Reclamacio
9.853-MT).

Ora, o Ministro Humberto Martins, em 11 de setembro de 2012,
admitiu o processamento da acdo de reclamacdo constitucional e en-

o arbitrio excessivo concedido ao juiz, seria exatamente uma consequéncia da
imprecisdo de todos os outros argumentos citados acima, quais sejam: a fugaci-
dade do dano; a dificuldade em descobrir sua existéncia; a incerteza da violagdo
do direito; a indeterminac¢do do numero de lesados e a dificuldade de avalia¢do
do quantum. Esses seriam, provavelmente, a falta de critérios cientificos e bases
legais para a certificacdo do dano moral e também a causa da preponderancia
do subjetivismo, em relacdo as decisdes judiciais referentes a esse assunto, em
oposicdo a critérios mais objetivos [...].” (REIS et al, 2009, p. 135)
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tendeu por determinar a suspensdo de todas as agdes similares em
tramitacdo no Estado do Mato Grosso, na forma do artigo 2° I, da
Resolugao do STJ n. 12/2009. Tal decisao foi publicada na data de
13 de setembro de 2013 e utilizou o fundamento de que o texto da
Stimula Regional afrontava diretamente o texto da Simula 54 do STJ,
bem como a jurisprudéncia dominante deste Tribunal Superior em
face ao marco inicial de incidéncia de juros moratdrios nas reparagdes
por dano moral, citando os seguintes precedentes: AgRg no REsp
1.183.966/CE° ¢ AgRg no REsp 1.332.422/GO.

No mesmo sentido, ainda, a Reclamagao 10.096/CE, oferecida por
Carlos Alberto Silvério Costa, contra acordao da Primeira Turma Re-
cursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do Ceara, a¢do na
qual a liminar também fora deferida por decisdo do Ministro Ricardo
Vilas Boas Cueva, publicada em 1° de outubro de 2012, sob o mes-
mo fundamento, citando, ainda, como precedente 0 AgRg no REsp
1.408.911, suspendendo o andamento do processo originario no Ceara.
Anota-se que tal reclamacao ainda estd em tramitagao, ndo tendo re-
cebido sua decisdo meritoria.

Portanto, um momento de disponibilidade para disposicao de
uma reflexdo sobre a matéria, surge de maneira altaneira no Judicia-
rio como um todo.

3. UMASEGUNDA REFLEXAO: NATUREZA
JURIDICA DO DANO MORAL

A responsabilidade civil, numa visdo atual e moderna, vem sig-
nificando obrigacdo de alguém que seja responsavel na reparagao de
prejuizo causado a outrem por uma acao ou omissao voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia. Dai, sua conceituagdo como ato ilicito previs-

> Pela pertinéncia ao tema do presente estudo, cita-se literalmente a ementa do
referido precedente: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL. MORTE DE DUAS
CRIANCAS POR ELETROCUSSAO. DANO MORAL. JUROS DE MORA.
TERMO INICIAL. SUMULA 54/STJ. DATA DO EVENTO DANOSO. INDE-
NIZACAO ARBITRADA COM RAZOABILIDADE. AGRAVO DESPROVI-
DO. (AgRg no REspl.183.966/CE, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 14.8.2012, DJe 20.8.2012)

11/03/2014 11:52:10‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 120

120 JOSE MARTA DOS REIS / FRANCIS VANINE DE ANDRADE REIS

ta no artigo 186 do CC atual, pressuposto fundamental para que haja
reparacao de dano causado a alguém.

Compreende-se, portanto, que a obrigagao decorre de declaragdes
bilaterais de vontade (contrato), de declaragdes unilaterais (por exem-
plo, promessa de recompensa) e de atos ilicitos. A atuagdo humana
ilicita tem efeitos variados, ou seja, uns indenizatérios, outros invali-
dantes e at¢ mesmo autorizantes, dependendo da forma como o bem
juridicamente protegido foi atingido.

Silvio de Salvo Venosa conceitua a “responsabilidade” em sentido
amplo dizendo que ela “encerra a nogdo em virtude da qual se atribui

a um sujeito o dever de assumir as conseqiiéncias de um evento ou de
uma agao” (2003b, p. 12).

Entdo, a responsabilidade civil pela repara¢do de um dano ca-
racteriza-se pela ocorréncia de uma lesdo a um bem juridicamente
protegido (ideia de dano), por uma conduta do agente que seja ilicita,
seja por meio de descumprimento de uma obrigacdo assumida bilate-
ralmente (ideia de responsabilidade contratual), seja pelo descumpri-
mento de uma obrigacao legal (ideia de responsabilidade extracontra-
tual ou aquiliana).

O dano moral consiste na lesdo de um interesse nao patrimo-
nial (partindo-se da ideia do patrimonio como pectinia), mas numa
frustracdo pela perda de uma chance, por um sofrimento, por um
constrangimento capaz de ofender a dignidade, a imagem, a credi-
bilidade, a intimidade, a vida privada e a honra de alguém, envol-
vendo, portanto, responsabilidade civil por culpa extracontratual ou
aquiliana.

Rui Stoco (2012, p. 902), citando Pontes de Miranda, registra o
seguinte:

Dizia Pontes de Miranda, alias, ndo haver no Direito Brasileiro
distingdo expressa dos atos ilicitos em delitos e quase delitos, in-
teressando, em face dele, apurar somente se ha o ato ilicito, nada
significando que seja delito ou quase delito. E, por isso, o que se
faz preciso é pesquisar as condigdes de existéncia do ato ilicito,
que sdo, segundo os termos do art. 159 (atual art. 186): a) a ofen-
sa, isto ¢, a violag@o de direito ou prejuizo; b) a agdo ou omissao,
consequéncia do dolo, de imprudéncia ou de negligéncia. (Op.
cit., n. 38, p. 87).
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Em razao disso, ¢ preciso identificar a natureza do dano e do di-
reito ofendido ou lesado, visto que, em termos de responsabilidade
civil, a lesao ou ameaga a direito ocorre por forca de declaragdes bila-
terais da vontade ou mesmo pela pratica de ato ilicito que, no CC/1916,
tinha o nome de “delito”, como fonte de obrigagdes.

O CC/2002 acabou por substituir “delito” pela expressao “atos ili-
citos” em que o legislador encerrou por vez com a diivida que existia
sobre o significado da semantica “delito™: se se tratava de uma expres-
sdo restrita ou se abrangeria, também, os atos ilicitos em geral. Ficou
claro, no entanto, que as obrigagdes provenientes dos atos ilicitos sao
passiveis da mesma regra revogada (mas restaurada em sua esséncia
pelo CC/2002), no que se diz respeito a constituicdo em mora do de-
vedor que pratica ato ilicito.

Portanto, considerando que o dano moral resulta de obrigacao
de natureza aquiliana, ou seja, de responsabilidade extracontratu-
al, a sustentagdo para arbitramento de valor pecunidrio de carater
compensatorio e punitivo (carater pedagdgico, voltado para a pre-
vengdo geral), tem por base a pratica de ato ilicito. Assim é que
deve ser tratado quando do arbitramento de um valor com caréater
de puni¢ao desestimulante para o agente (teoria do valor do deses-
timulo®).

Definida a responsabilidade pela obrigacao de reparagdo por dano
moral, a reflexdo leva a compreensao do instituto da mora, o qual tan-

¢ Nesse sentido, vale a pena a citagdo da ligdo de André Ruger: “Contudo,
esta praticamente assentado na jurisprudéncia nacional que a condenagao do
ofensor tem também a finalidade ‘pedagogica’, de ‘desestimulo’, como for-
ma de tutela publica dos direitos fundamentais, atingida indiretamente via
processual. Talvez a finalidade punitiva do causador de danos morais seja
fundada na infungibilidade do bem lesado. [...] Essa finalidade extrapola o
ambito de um caso concreto no qual se confrontam interesses privados das
partes, servindo o processo como forma indireta de promogédo da dignidade
humana. Esse objetivo, que na divisdo classica do direito correspondia a
outros ramos do direito, como o administrativo e o penal, esta sendo reivin-
dicada também pelo Direito Civil, que tenta livrar-se do estigma de tratar
somente de questdes patrimoniais ou do reflexo patrimonial das coisas ima-
teriais.” (2009, p. 150)
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to tem atormentado os magistrados, diante da incerteza da busca do
dies a quo para aplicagdo dos juros moratorios em situagdes em que a
relagdo ou situagdo juridica nao o define de forma clara.

4. UMA TERCEIRA REFLEXAO: NATUREZA
JURIDICA DO INSTITUTO DA MORA NA PRATICA
DE ATO ILICITO E O DIES A QUO PARA SUA
INCIDENCIA

Dizia o artigo 955 do CC/1916 que: “Considera-se em mora o de-
vedor que nao efetuar o pagamento, € o credor que o ndo quiser rece-
ber no tempo, lugar e forma convencionados.”

O atual CC/2002, em seu artigo 394, na verdade, repete a mesma
regra, porquanto a modificacdo da expressdo semantica, se nao resul-
tou em inovagdo em seu contetido, ampliou a consideracao, quando
acrescenta “a lei”, além da convencdo: “Considera-se em mora o deve-
dor que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo
no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencgao estabelecer.”

Entdo, tanto no CC/1916, quanto no atual CC/2002, o legislador nao
definiu o que seja mora, mas forneceu elementos para sua conceituagao,
como preleciona Jodo Manoel de Carvalho Santos (1989, p. 309)

Da mora. O Codigo ndo define a mora, mas fornece os elemen-
tos para sua conceituacdo. No sentido vulgar do vocabulo, mora
¢ atraso, retardamento. Nao destoa desse significado o sentido
técnico da expressdo: mora € o injusto retardamento na execugao
da obrigac¢do, quer por parte do devedor, quanto ndo satisfaz a
tempo a obrigagdo, quer por parte do credor, quando nio quer
receber a prestacao oferecida no tempo, lugar e forma conven-
cionados, ou por qualquer modo a embaraga ou impede. O que se
observa, desde logo, é que o Codigo refere-se unicamente a mora
no pagamento, em sentido restrito, mas nada obsta que se estenda
a palavra pagamento no sentido amplo da expressdo, de modo a
abranger a mora nas obrigacdes em geral, que tenham por objeto
prestacdes que ndo sejam pecuniarias.

Carvalho Santos ainda preleciona (1989, p. 309-310):

O que chama a ateng¢@o em segundo lugar é que o texto supra so
leva em consideracdo, para considerar em mora o devedor ou o
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credor, o tempo, lugar e forma convencionados para a prestacao,
sem fazer a menor referéncia, podendo parecer que o simples fato
de ndo pagar o devedor, ou ndo receber o credor, ¢ bastante para
caracterizar a mora, sujeitando aquele que nela incorre as suas
consequéncias.

Nao quer isso dizer, porém, que no sistema do nosso Cddigo, a
mora possa existir sem culpa do credor ou do devedor. O texto
supra, precisa ser encarado de acordo com o art. 963, que a ele
esta vinculado, sendo mesmo um seu complemento, no qual se
dispde: ‘Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo
incorre este em mora.’

Nunca se entendeu de outra forma. A mora pressupde um retar-
damento injusto, imputavel ao devedor (culpa non carens).

Verifica-se, portanto, que no atual CC/2002 prevalece a mesma
interpretacdo em relacdao a conceituagdo do instituto da mora. Entre-
tanto, assim como ocorreu no CC/1916, em seu artigo 962, cuja regra
foi recepcionada pelo CC/2002, em seu artigo 398,% nas obrigacdes
provenientes de atos ilicitos (que na lei revogada eram tratados pelo
termo “delitos”), o legislador impde uma obrigacao de nao fazer, isto
¢, ndo causar dano a outrem por culpa ou dolo, pena de ficar constitui-
do em mora independentemente de qualquer notificagao ou outra pro-
vidéncia que resulte na sua constituicao. Basta, entdo, a pratica do ato
ilicito para que esteja imputada a mora, o que vem comumente sendo
chamado de mora ex re. Alias, nesse sentido € o texto da Sumula n. 54
do STJ.” em vigor até a presente data, o qual se encontra perfeitamente
acorde ao texto do artigo 395, caput,'® do CC/2002.

Disse, ainda, Carvalho Santos (1989, p. 373), esclarecendo sobre a
referida mora de carater punitivo, o seguinte:

7 “Nas obriga¢des provenientes de delito, considera-se o devedor em mora desde
que o perpetrou.”

§ “Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora,
desde que o praticou.”

®  “Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabili-
dade extracontratual.”

10 “Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros,
atualizagdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regularmente esta-
belecidos, ¢ honorarios de advogado.”
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Considera-se o devedor em mora, desde que o perpetrou. E que a
mora, em tais casos, resulta da determinacao da lei. O principio ¢
tradicional, tendo sua origem nos textos do Direito Romano. Des-
de o momento em que o ato delituoso (anotamos, hoje, ato ilicito) ¢
perpetrado, os riscos da coisa devida correm por conta do devedor.

Caio Mario da Silva Pereira prelecionou que existem duas moda-
lidades de mora provenientes da propria obrigagdo, uma de natureza
ex re e outra de natureza ex persona:

Da-se a mora ex persona, na falta de termo certo para a obri-
gacdo. O devedor ndo esta sujeito a um prazo assinado no ti-
tulo, o credor ndo tem um momento predefinido para receber.
Nao se podera falar, entdo, em mora automaticamente consti-
tuida. Ela comegara da interpelacdo, notificagdo ou protesto
que o interessado promover, ¢ seus efeitos produzir-se-ao ex
nunc, isto ¢é, a contar do dia da intimacdo (Codigo Civil, art.
960, 2% parte).

A mora ex re vem do proprio mandado da lei, independen-
temente de provocagdo da parte a quem interesse, nos casos
especialmente previstos, e que passaremos em revista. (1990,
p. 224)

Ora, o autor cita a hipotese de obrigagdes negativas em que o de-
vedor ¢ constituido em mora desde o dia em que executar o ato de que
se devia abster-se, bem como a hipdtese de obrigagcdes provenientes
de ato ilicito em que o devedor é considerado em mora desde que o
cometeu (1990, p. 224).

Entao, se o dano moral, reconhecido numa sentenga judicial, ¢
resultante da pratica de um ato ilicito e, portanto, de uma obrigacao
aquiliana ou extracontratual, o agente estara constituido em mora des-
de que o praticou, porquanto se trata de mora de natureza ex re, inde-
pendente do conhecimento do valor pecuniario do dano na sentenga
judicial quando de seu arbitramento, porque assim ndo quis o legisla-
dor no texto do artigo 398 do CC/2002.

Uma reflexdo ainda deve ser feita, em se tratando de dano mo-
ral. Considerando que sua ocorréncia importa no desobedecimento
de expressa ordem legal, ou seja, de descumprimento de obrigacao de
ndo fazer (“ndo prejudicar terceiro” — neminem laedere), conforme o
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disposto nos artigos 186 e 187 do CC/2002, a hipodtese envolve impos-
sibilidade de regresso ao estado anterior ao dano, em face, inclusive,
a infungibilidade do bem lesado (direito da personalidade). Sendo as-
sim, trata-se, no caso, nao de simples mora, mas de inadimplemento
absoluto, pela inutilidade da prestacao original ao credor, ou seja, a
vitima, tudo conforme expressamente determinado no artigo 395, pa-
ragrafo unico,"! do mesmo diploma legal.

Anota-se que nos casos de inadimplemento relativo (simples
mora) em que a prestagdo ainda ¢ 1til ao credor ¢ que se devem aplicar
os demais dispositivos legais citados, como, por exemplo, o previsto
nos artigos 405 e 407 do CC/2002, considerando que nesses se permi-
te, inclusive, a purga¢do da mora.

Nesse sentido, inclusive, interpretando o texto do artigo 405 do
CC/2002, comenta Hamid Charaf Bdnie Junior (2012, p. 446):

Como se v€, ha hipdtese em que a mora se verifica antes da ci-
ta¢do, ndo havendo razdo para que os juros s6 sejam contados
dessa oportunidade. A solu¢do mais adequada, portanto, ¢ con-
cluir que o artigo em exame tem natureza geral, aplicando-se a
todos os casos em que ndo houver regra expressa de constituigao
de mora — de que sdo exemplos os arts. 397, paragrafo tnico, ¢
398.[..]

Orlando Gomes (1990, p. 201), também preleciona que “ndo ha
necessidade de constituicdo em mora nos atos ilicitos, porque ela pro-
vém da pratica do proprio ato por forca de lei”. Inaplicaveis, assim, os
textos dos artigos 405" do CC/2002 e 219, caput,” do CPC, porquanto
se trata de mora que prescinde de prévia constitui¢ao, considerando
a expressa previsao legal. Alias, este € o sentido, inclusive, do Enun-
ciado 163" da III Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro

“Se a prestagdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la,
e exigir a satisfagdo das perdas e danos.”

“Contam-se os juros de mora desde a citagdo inicial.”

“A citagdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a
coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o
devedor ¢ interrompe a prescrigdo.”

“Art. 405: a regra do artigo 405 do novo CC aplica-se somente a responsabilida-
de contratual, ¢ ndo aos juros moratdrios na responsabilidade extracontratual,
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de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal, no qual foi
entendido que os juros moratoérios contam-se da citacdo tdo somente
em agdes que envolvam responsabilidade contratual (e ndo aquiliana).

Sem duvida que o ato ilicito derivado de culpa aquiliana resulta
para o infrator a responsabilidade pela reparagdo dos danos causados
desde o momento da comissdo ou omissdo, independentemente se a
decisdo judicial sobre a questdo da reparacao seja liquida (sentenga de
arbitramento) ou iliquida (sentenca sujeita a fase de liquidagdo judi-
cial), seja conhecida do infrator no momento do arbitramento, ou ndo,
pena de ofensa ao texto do artigo 398 do CC/2002.

Sobre tal ponto de vista, ndo héa que se falar, ainda, na aplicagdo
do texto do artigo 397,"° caput do CC/2002, justamente porque este
nao regula as obrigagdes iliquidas ou aquilianas (v.g. dano moral),
mas tdo somente as obrigacdes liquidas e contratuais. O mesmo racio-
cinio aplica-se ao texto do artigo 405 do CC/2002, conforme enuncia-
do 163 das Jornadas de Direito Civil.

O STJ, analisando o Recurso Especial n. 1.132.866/SP em que
teve como relatora a Ministra Maria Isabel Gallotti, cujo voto foi no
sentido da aplicac¢do da regra prevista no artigo 407 do CC/2002 para
a incidéncia do dies a quo dos juros de mora nas reparagdes por da-
nos morais a contar do arbitramento, justamente porque compreendeu
que somente no momento da sentenca judicial ¢ que o devedor toma
conhecimento do valor a ser pago, foi vencida e o referido recurso, em
razdo da divergéncia, foi levado a decisdo da 2* Se¢do daquele Tribu-
nal da Cidadania, ocasido em que o voto da Sra. Relatora, mais uma
vez, fora vencido.

Daquela decisdo, resultou a seguinte ementa:

EMENTA. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. JUROS
MORATORIOS. INDENIZACAO POR DANO MORAL PURO.
VEICULACAO DE MATERIA JORNALISTICA. TERMO
INICIAL DOS JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO DA-
NOSO. SUMULA 54/STJ. 1. E ASSENTE NESTE Tribunal o

em face do disposto no artigo 398 do novo CC, ndo afastando, pois, o disposto
na Sumula 54 do STJ.”

5“0 inadimplemento de obrigagdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de
pleno direito o devedor em mora.”
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entendimento de que os juros moratdrios incidem desde a data
do evento danoso em casos de responsabilidade extracontratual,
hipotese observada no caso em tela, nos termos da Stimula 54/
STJ: ‘Os juros moratdrios fluem a partir do evento danoso, em
caso de responsabilidade extracontratual.” Na responsabilidade
extracontratual, abrangente do dano moral puro, a mora se da
no momento da pratica do ato ilicito e a demora na reparacao do
prejuizo corre desde entdo, isto é, desde a data do fato, com a
incidéncia dos juros moratoérios previstos na Lei. 2. O fato de, no
caso de dano moral puro, a quantificacdo do valor da indenizacao,
objeto da condenacdo judicial, so se dar apds o pronunciamento
judicial, em nada altera a existéncia da mora do devedor, confi-
gurada desde o evento danoso. A adogdo de orientagdo diversa,
ademais, ou seja, de que o inicio da fluéncia dos juros moratdrios
se iniciasse a partir do transito em julgado, incentivaria o recor-
rismo por parte do devedor e tornaria o lesado, cujo dano sofrido
jatinha o devedor obrigagdo de reparar desde a data do ato ilicito,
obrigado a suportar delongas decorrentes do andamento do pro-
cesso, e mesmo de eventuais manobras processuais protelatorias,
no sentido de adiar a incidéncia de juros moratdrios. 3. Recurso
Especial improvido.

Ora, participaram do julgamento da 2* Secdo, que buscou uni-
formizar o entendimento sobre a matéria, os Ministros Sidnei Bene-
ti, Paulo de Tarso Sanseverino, Nancy Andrighy, Vilas Boas Cuéva,
Luiz Felipe Salomao e a Ministra Relatora Maria Isabel Galotti, que
restou vencida em seu voto.

E de anotar-se que a Ministra Relatora quando de seu voto de
ratifica¢do ao seu entendimento, ja por ocasido do julgamento levado
a 2% Secdo do STJ, acabou por ratificar o entendimento do sustentado
inadimplemento absoluto, sem mesmo menciona-lo, quando registrou

o0 seguinte:
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Com efeito, a questdo do termo inicial dos juros de mora no to-
cante ao pagamento de indenizag¢do por dano moral, seja o seu
fundamento contratual ou extracontratual, merece ser reexami-
nada, tendo em vista as peculiaridades deste tipo de indenizagao.
E o presente caso presta-se como uma luva para o reexame da
questdo, pois a recorrente demonstrou sua inten¢ao de saldar a
divida tdo logo ciente da expressdo de sua obrigacdo imaterial
em obrigacdo pecunidria, conferindo seriedade a alegacao de que
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ndo poderia, mesmo querendo, satisfazer a obrigacdo extrapatri-
monial em data anterior.

Ora, entdo, acabou por confirmar a hipodtese de inadimplemento

absoluto nas questdes de reparacdo por dano moral, justamente pela
impossibilidade de reparagdo extrajudicial do dano.

O Ministro Sidnei Beneti esclareceu em seu voto no REsp n.

1.132.866-SP, o seguinte:

Acrescente-se que a adog@o da orientag@o diversa, constante do
voto da E. Relatora, do inicio da fluéncia a partir do transito em
julgado, incentivaria o recorrismo por parte dos devedores em
geral e tornaria o lesado, cujo dano sofrido ja tinha o devedor
obrigagdo de reparar desde o advento do ato ilicito, obrigado a,
em muitos casos, suportar manobras processuais protelatorias,
no sentido de postergar o momento definitivo da fixacao da con-
denag@o, adiando a incidéncia de juros moratorios.

O raciocinio em questdo ¢ perfeito sob o ponto de vista teleolo-

gico, visto que ¢ capaz de demonstrar que o legislador instituiu os
juros moratorios a partir do evento danoso, justamente como punigao
pelo ato ilicito e para ndo incentivar o protelamento do feito e chicana

processuais.

De outro lado, oportuno registrar o pronunciamento do Minis-

tro Paulo de Tarso Sanseverino quando do julgamento da diver-
géncia sobre a aplicagdo do artigo 407 do CC/2002, ou seja, o dies
a quo da incidéncia dos juros de mora nas indenizagdes por danos

morais:
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Relembro que esse enunciado normativo dispde o seguinte:

‘Art. 407. Ainda que se ndo alegue prejuizo, ¢ obrigado o devedor
aos juros da mora que se contardo assim as dividas em dinheiro,
como as prestagdes de outra natureza, uma vez que lhes esteja
fixado o valor pecunidrio por sentenca judicial, arbitramento, ou
acordo entre as partes’. O objetivo da regra insculpida nesse dis-
positivo legal, em primeiro lugar, ¢ deixar claro que os juros mo-
ratorios sdo devidos ainda que o credor ndo alegue ou compro-
ve prejuizo, incidindo tanto sobre as dividas de dinheiro, como
sobre as demais a partir da fixagao de seu valor pecuniario. De
outro lado, em relagdo ao termo inicial da fluéncia dos juros mo-
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ratorios, deixa claro que, se a divida for em dinheiro, o dies a quo
da sua fluéncia ¢ a data da constitui¢do em mora do devedor, en-
quanto, se ndo for em dinheiro, incidira a partir da estipulacdo de
seu montante por acordo entre as partes ou por decisdo judicial.
Mas, essa regra ndo pode ser interpretada isoladamente, devendo
ser cotejada com os demais enunciados normativos do proprio
Coadigo Civil que versam acerca da mora.

E isso mesmo que ocorre quando, diante de um inadimplemen-
to absoluto como ja anotado nesta reflexdo, ndo ha possibilidade de
purgacdo de mora por parte de quem comete ato ilicito, que ofenda
direito da personalidade, em face a sua infungibilidade. E que as con-
sequéncias do dano surgem e se remontam a data da ocorréncia, ou
seja, da data em que o devedor foi constituido em mora por forga de
disposicdo legal e os juros sdo apenas componentes da indenizag¢ao
devida, num aspecto punitivo.

Nao impressiona, o argumento de que no dano moral de natureza
pura e, portanto, extracontratual e com mora ex re tenha aplicacdo a
regra do artigo 407 do CC/2002, sem interpreta-la em conjunto com
as normas dos artigos 390 (obrigacdes negativas), 398 (atos ilicitos),
397 e paragrafo unico do CC, 219 do CPC, além da Stimula 54 do STJ,
no que concerne as espécies de mora existentes em nosso Sistema.

Ainda sobre a questdo do inadimplemento absoluto, Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 373) esclarece que o mesmo nao com-
porta purgagao da mora uma vez que a obrigacdo se torna inutil
para o credor. Importa na obrigacdo de indenizar por perdas e da-
nos, nos quais estdo incluidos juros e correcdo monetaria, como
um aspecto sancionatério dentro das perdas e dos danos (artigo
389 do CC/2002).

De fato, o inadimplemento relativo comporta purgacao da mora,
porquanto referido cumprimento ainda ¢ til para o credor com possi-
bilidade concreta de retorno ao status quo ante, no que nao ocorre no
dano moral, a considerar que nao ha como retornar ao estado anterior
das coisas, dando dinheiro a vitima. O dinheiro ¢ apenas uma forma
de compensacao e nao de indenizagdao pecuniaria, pelo que tem as-
pecto de mero lenitivo.

Além do mais, nas obrigac¢des negativas, a mora se confunde com
o inadimplemento da propria obrigacdo, ou seja, mora de natureza
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ex re em que o devedor deve suportar todas as consequéncias do ato
ilicito desde a data do fato.

Venosa (2003a, p. 160) registra: “Para a obrigacdo negativa serdao
devidos os juros desde o momento em que o obrigado praticou do qual
deveria abster-se. E a partir desse momento que o devedor encontra-se
em mora (artigo 390; antigo, 961).”

Para as obrigagdes decorrentes de atos ilicitos, o artigo 398 (anti-
g0, 962) ainda diz (2003a, p. 160):

Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito considera-se o devedor
em mora desde que o perpetrou. Aqui, a lei quer que, mesmo em
se tratando de valor iliquido, os juros fluam a contar da perpe-
tragdo do delito. Na lei de 1916, a palavra delito era usada como
sinonimo de crime.

Em razao dessas divergéncias no passado, o STJ acabou por su-
mular a matéria, mas, mesmo assim, a polémica, a inquietude vem
prevalecendo, porquanto deparamo-nos com decisdes em que os juros
de mora na condenagao por dano moral vém tendo como dies a quo
de sua incidéncia, a data da citacdo,'® a data do arbitramento, a data
da sentenca, ou da publicacao da sentenga, do acordao e por ai vai, o
que ndo ¢ bom nem para o nosso Sistema, nem muito menos para o
jurisdicionado em razao da inseguranga juridica que isto resulta.

5. CONCLUSAO

A inquietude nasce, realmente, da busca de esclarecimento ¢ in-
terpretacao da natureza juridica da mora na pratica de ato ilicito (mora
ex re) e de carater punitivo por forca de lei e se a condenagao na re-

16 Anota-se que a data da citagdo € utilizada como dies a quo apenas para os casos
em que a mora precisa de prévia constituigdo (mora ex persona) e quando a lei
assim o exige, como nos caso de responsabilidade contratual (artigo 405 do
CC/2002). Neste sentido, interessante exemplo de Carlos Roberto Gongalves
(2012, p. 389-390): “[...] Se, por exemplo, o passageiro de um 6nibus sofre danos
em decorréncia de um acidente com o coletivo, os juros moratorios sao devidos
a partir da citagdo inicial, por se tratar de responsabilidade contratual (contrato
de adesdo, celebrado com a transportadora). Mas se a vitima é um pedestre,
que foi atropelado, os juros sdo contados desde a data do fato (responsabilidade
extracontratual).”
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paracdo de uma ofensa a moral de alguém ¢ proveniente da pratica
de um ato ilicito, ndo ha duvida de que o infrator ou agente causador
do dano fique constituido em mora, independentemente de qualquer
outra providéncia judicial ou extrajudicial, do conhecimento do valor
pecuniario da reparagdo, ou nao (ideia de compensacao) desde a data
que o praticou.

Entender diferente, como fez registrar o Ministro Ricardo Vilas
Boas Cueva na decisdo anotada, seria incentivar o recorrismo € torna-
ria o lesado obrigado a suportar delongas decorrentes do andamento
do processo e eventuais manobras processuais protelatorias, no sentido
de adiar a incidéncia de juros moratorios, além de descuido com o ins-
tituto da mora e de seus efeitos, especialmente, diante das obrigacdes
negativas em que o inadimplemento ¢ absoluto.

E por fim, a cogitacdo da possibilidade de aplicacdo da regra do
artigo 407 do CC/2002, quando no dispositivo estdo previstas as pres-
tacdes de outra natureza, que serdo fixadas na sentenga, arbitramento
ou acordo, para fins de incidéncia de juros de mora, isso ndo significa
que o dispositivo tenha feito qualquer referéncia ao dies a quo de apli-
cacdo dos juros de mora para obrigagdo proveniente de dano moral (de
ato ilicito, portanto). A referida regra envolve a mora de natureza ex
persona, que difere da mora instituida por lei, da mora punitiva pre-
vista no artigo 398 do CC, da mora que deve ser considerada para os
fins da liquidacao do valor arbitrado a titulo de reparacao pela ofensa
moral causada na vitima (mora proveniente de obriga¢cdo extracontra-
tual), da mora que resulta em inadimplemento absoluto.

Carvalho Santos, mais uma vez, prelecionou sobre a matéria, co-
mentando o artigo 1.064 do CC/1916, regra restaurada pelo artigo 407
do CC/2002, que:

[..] a presuncgao justifica-se porque o devedor, privando o credor
da prestagdo com que ele contava, implicitamente privou-o de
possiveis oportunidades de imediata colocagao de seu capital, ao
mesmo tempo que, retendo aquela prestagdo, justo é deduzir-se
que dela esteja o devedor tirando proveito. (1989, p. 285)

Ora, no dano moral ha culpa do agente desde o evento danoso, di-
ferente da regra do artigo 407 em que a expressao prevista no texto da

11/03/2014 11:52:10‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 132

132 JOSE MARTA DOS REIS / FRANCIS VANINE DE ANDRADE REIS

lei, ou seja, “uma vez que” significa apenas condigdo ou base para o
percentual dos juros, de acordo com o artigo 406 do CC e ndo o tempo
desde quando ou a partir de quando devam comegar a fruir (ideia de
inadimplemento relativo).

E que, se a obrigagdo tem vencimento certo, como ocorre na obri-
gacdo de pagar juros de mora desde a data do evento danoso (mora
proveniente de pratica de ato ilicito — artigo 398 do CC), o seu inadim-
plemento no tempo constitui em mora o devedor (mora ex re); se, de
outro lado, a obrigacao nao tem vencimento certo ou prazo designado,
o devedor sera constituido em mora por meio de interpelagdo judicial,
notificacdo, protesto ou citacao valida (¢ a chamada mora ex persona).

Em razao disso, a Siumula 54 do STJ deve ser de aplicagdo inevi-
tavel nas reparagdes por dano moral puro, com a incidéncia dos juros
de mora desde a data do evento danoso ¢ nao mais da citagdo, do
arbitramento, da sentenca, da publicacdo da sentenca ou acordao. E
nao poderia ser diferente mesmo porque nas sentencas condenatorias
a eficacia de seus efeitos retroage a data que se consumou o ato lesi-
vo, ou seja, efeitos ex tunc. Efeitos ex nunc s6 ocorrem nas sentencas
constitutivas e nao nas declaratorias e condenatorias.

Por final, a presente reflexdo tem a finalidade unica e exclusiva
de provocar, diante da inquietude que se apresenta, um despertar de
curiosidade capaz de transformar a consciéncia, a compreensao sobre
a matéria, que tem sido objeto de muita divergéncia entre os julgado-
res (exceto para o STJ que ja sedimentou a matéria), o que nao ¢ bom
para o proprio Sistema, nem muito menos para o 6rgdo julgador ou
para o jurisdicionado, a considerar a demonstra¢do de inseguranga
juridica.
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DA COGNITIO AO TIUDICIUM.
DE PRINCIPIOS A TECNICAS
PROCESSUAIS. COISA JULGADA
E QUESTOES PREJUDICIAIS NO
PROJETO DE CPC

José Marcos Rodrigues Vieira'

RESUMO

No momento em que a Camara dos Deputados aprova a Parte Geral
do Projeto n. 8.046/10, do futuro Codigo de Processo Civil Brasileiro,
parece oportuna, conquanto a espera da votagdo dos destaques, uma
reflexdo sobre o sistema proposto quanto a formagao da coisa julgada.

Adotada a impugnabilidade das decisdes, em regra, somente em
apelacdo, do que se faz aproximar a coisa julgada sobre as prejudiciais
expressamente decididas, também adotada, o presente estudo se destina
a reviver o pensamento de Francisco Menestrina, que se tornou atual.

A tanto obriga considerar-se a técnica de bilateralidade da acao,
empreendida desde as Disposi¢cdes Gerais do Projeto, e a determina-
cdo de que, no dispositivo, sejam resolvidas todas as questdes: o que
inclui as suscitadas pelas partes e, por meio de injun¢ao ao contradito-
rio, aquelas levantadas pelo proprio juiz — sem a declaratdria incidente
brasileira e sem o giudicato implicito italiano.

' Desembargador do TIMG. Especialista em Direito de Empresa (pos-graduagio
lato sensu) pela Fundacdo Dom Cabral. Doutor em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais. Professor de Direito Processual Civil da FDUFMG.
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Palavras-Chave: Projeto do CPC. Coisa Julgada. Limites Ob-
jetivos. Questdes Prejudiciais. Técnicas de Cognicdo e Julgamento.
Supressao da Declaratdria Incidente. Irrecorribilidade dos Interlocu-
torios. Preclusdo. Progressividade.

ABSTRACT

At the time that the House of Representatives approves the Bill
n°® 8.046/2013’s General Provisions — the to be New Code of Civil
Procedure —, it seems timely a reflection about the proposed system
regarding the res judicata.

Once the new code adopts the appealability, as a rule, only in
appeals, in order to make the res judicata closer in the matters of
priority issues specifically decided, the present study aims to take a
look back at the teachings of Francesco Menestrina, which, with the
proposed Bill, became current and relevant.

Said guidelines obliges to consider the process’ bilateralism tech-
nique, undertaken since the New Code’s General Provisions, and the
determination that, in the order imposed in the judgment, all matters
shall be settled: what includes the evoked matters by the parties, by
the contradictory injunction, and the ones evoked by the judge him-
self — without the Brazilian incidental declaratory and without the Ita-
lian giudicato implicito.

Keywords: Code of Civil Procedure’s Bill. Res Judicata. Obje-
tive Limits. Incidental Matters. Cognition and judgment techniques.
Incidental declaratory suppression. Unappealability of interlocutory
decisions. preclusion (estoppel). Progressivity.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Persuasio racional. 3. Providéncias pre-
liminares. 4. Fixagdo dos pontos Controvertidos. 5. Causa de pedir. 6.
Eixo publicistico do processo. 7. Técnica da argumentagao ¢ técnica da
cognicdo. 8. De prejudicialidade 16gica a técnica. 9. Dispositividade e
inquisitividade. 10. Irrecorribilidade dos interlocutorios. 11. Supressdo
da acdo declaratoria incidente. 12. Precluséo e coisa julgada. 13. Conclu-
sdo. 14. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Nao causa surpresa que a técnica processual, relevante a ponto de
permitir alcangar, com a efetividade, todo o sentido ontoldgico da in-
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teragdo entre o exercicio da acao e a fung¢ao judicante, tenha assumido
no Projeto de CPC o desafio de realizar a vinculagao da sentenca ao
pedido, sem risco de pura adstricdo do juiz a narrativa do autor. Isto,
antes de tudo, porque a lide se baseia em probabilidade que se articula
com o objeto das garantias processuais, no qual se exige descrigao,
em regra pormenorizada, dos fatos, de forma a permitir a contraposi-
¢do de argumentos pelas partes.

Cabe notar, ja no CPC vigente, regras destinadas a resgatar o juiz
do papel de sujeicao servil a descri¢ao factual estatica das pecas da
fase postulatoria. A maneira de exemplos, em meio a diversos outros
dispositivos legais, merecem ser destacados o artigo 131, que integra
no sistema o principio da aquisi¢ao processual, limitador necessario do
principio do dispositivo; o Inc. II, do artigo 359, cujo teor, a contrario
sensu, exclui a confissdo, embora a recusa de exibi¢ao de documento,
tanto que nao alegado fato determinado; o artigo 273, cujo caput faz
uso da categoria de prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo, a
impor o confronto, a0 menos hipotético, com as teses de defesa.

Vamos perquirir, no Projeto de CPC — utilizaremos a versao apro-
vada no Senado Federal — a superagdo do problema assinalado.

O Projeto, aperfeicoando o desenvolvimento de linha argumen-
tativa que o juiz deve empreender, em aparente soliloquio, de inicio,
mas a revelar-se depois, na abertura do contraditério pontual, corrige
o tratamento da revelia no direito processual civil brasileiro.

Adverte o Projeto que a revelia pode ocorrer sem confissao e, por
i1sso, somente releva, para julgamento imediato da lide, se ocorrer e
incidirem os seus efeitos (artigo 341, II), vale dizer, ante a atitude do
réu que nao infirme a causa de pedir mediata, ou nao lhe contraponha
fato outro, impeditivo, extintivo ou apto ou a constituir causa de pedir
mediata de pedido contraposto (artigo 326).

Caracteristica dominante, o Projeto se afasta do conceitualismo e
o faz em boa hora, quando insere no exercicio da fungao judicante o
uso da técnica da argumentacdo — como sera debatido ao longo deste
texto, ainda inaugural, & espera de maiores estudos. E imposta entre
as providéncias preliminares a ponderagdo dos argumentos habeis a,
em tese, afastar a confissdo ficta: abrangidos, a contrario sensu do
disposto na ultima parte do artigo 331, como condicionante implicita
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(ora, sob colchetes e negritada) no requisito geral do julgamento ime-
diato, do inciso II do artigo 341, in verbis:

Art. 341. O juiz conhecera de imediato do pedido, proferindo
sentenga com resolugdo de mérito:

().

II — quando ocorrer a revelia e [desde que as alegagdes deste — o
autor — sejam verossimeis] incidirem seus efeitos.

A audiéncia preliminar, do vigente Cdédigo — artigo 331, cujo
§ 2° serve de injun¢do ao juiz para a determinacdo do objeto liti-
gioso, revelou-se mecanismo falto de técnica processual. Por isso,
passou, for¢cado o acréscimo do § 3° de obrigatéria a facultativa.
Mas ja revela o percurso retomado pelo Projeto, que adota, sem
audiéncia, a injungdo as partes das explicagdes sobre os pontos
controvertidos.

Perante o velho brocardo da mihi factum, dabo tibi jus, percebe-
se a ingente necessidade de se provocar a depuragdo da iniciativa das
partes, no momento em que, ja hoje, conforme o § 2°, do artigo 331, do
vigente Codigo, se exige que sejam extraidas da narrativa das partes
0s pontos controvertidos.

Encareca-se a preocupacao critica de se extrair a verdadeira utili-
dade do principio dispositivo — uma das maiores (sendo a maior das)
inovagdes contidas no Projeto de Codigo de Processo Civil, que se
manteve nas etapas do PLS n. 166/2010 e do PLC n. 8.046/2010. Trata-
se da extensao da coisa julgada a fundamentos: a algumas das ques-
tdes prejudiciais, extensdo a se produzir como necessaria ampliacao
da lide, consoante o artigo 490, ora transcrito:

Art. 490. A sentenga que julgar total ou parcialmente a lide tem
for¢a de lei nos limites dos pedidos e das questdes prejudiciais
expressamente decididas.

2. PERSUASAO RACIONAL

Uma das dimensodes do avango do Projeto (e de sua area central,
que havera de reclamar acurada atenc¢do) deriva da interagdo, para o
desenvolvimento do processo, de duas regras do sistema, o artigo 10 e
o paragrafo Unico, inciso IV, do artigo 476. Ei-los:
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Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual tenha que decicidir de oficio.

Art. 476. (.).

Paragrafo inico. Nao se considera fundamentada a decisdo, sen-
tenga ou acorddo que:

()

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.

O percurso técnico da cogni¢do envolve o trabalho prévio de en-
frentamento de todas as questdes que possam, em tese, excluir a so-
lugdo (entrevista e ainda nao revelada) que pretenda adotar o juiz.
Isso sucedera mediante o contraditorio, antes ¢ durante a audiéncia,
na submissdo de argumentos — os, em tese, contrafundamentais — ex
officio, incidentemente suscitados.

No que tange, porém, as questdes prejudiciais, a referida submis-
sao tem de ocorrer no contraditorio antecedente a audiéncia, para que,
na sentenga, se produza a coisa julgada sobre aquelas, estampada na
regra do artigo 20, do Projeto, do seguinte teor:

Art. 20. Se, no curso do processo, se tornar litigiosa relagdo juri-
dica de cuja existéncia ou inexisténcia depender o julgamento da
lide, o juiz, assegurado o contraditorio, a declarara na sentenga,
com forga de coisa julgada.

Apropria-se o Projeto de uma das Conclusdes do Simposio de
Curitiba, realizado de 27 a 30 de outubro de 1975 sob o patrocinio
da Faculdade de Direito da UFPR, em conjunto com a Secretaria de
Justiga daquele Estado.

Coordenado pelos Profs. Ary Floréncio Guimaraes (presidente),
Ivan Ordine Righi e Joaquim Roberto Munhoz de Mello, o Simposio?
aprovou, por maioria, a Conclusdo de n® XXXII: a a¢do declarato-
ria incidental sera julgada pela mesma sentenca que apreciar a agdo
principal.

2 Exegese do Novo Cédigo de Processo Civil, Conclusoes do Simpdsio de Curiti-
ba. In: RT 482/271.
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A oportunidade do ato judicial a que temos chamado de injun¢ao
ao contraditorio sobre a prejudicial, portanto, trai, da audiéncia preli-
minar, o tempo e, da sentenca, a maturidade de reflexao.

Trata-se de providéncia preliminar — de persuasdo — a se justificar
com os termos em que a injun¢do ao contraditdrio ex officio (artigo
10) defronta o dever de colaboragao das partes, na regra do artigo 8°,
do Projeto (negritos, da transcri¢ao):

Art. 8°. As partes e seus procuradores tém o dever de contri-
buir para a rapida solucdo da lide, colaborando com o juiz para

a identificag¢do das questoes de fato e de direito e abstendo-se de
provocar incidentes desnecessarios e procrastinatorios.

Persuasdo racional, compartilhamento dos principios dispositivo
e inquisitivo, mediante testificacdo de argumentos, de modo a prepa-
rar o julgamento de mérito: o qual, para erigir alguma razao argumen-
tativa em elemento da fundamentagdo sentencial — tera de pré-excluir
os contra-argumentos fundamentais.

De ha muito se fala, se bem que retoricamente, em formagao par-
ticipada do provimento jurisdicional. A ela se terd chegado, afinal,
tecnicamente.

Consegue-se superar a limitagdo do atdvico aprisionamento da
cognicao a iniciativa das partes, que carrega em seu bojo a livre possibi-
lidade de fracionamento dos fatos juridicos. Para ndo se legitimar, pois,
por via transversa, a diminui¢ao do elemento conclusivo a se conter no
dispositivo sentencial, a reconstrucao juridica dos fatos (tal a coisa liti-
giosa, a res in iudicium deducta), terd como técnica a critica da causa de
pedir, sob mensurado e preordenado uso do principio inquisitivo.

Bastariam as razdes ora apresentadas, para mais nao se duvidar
da necessidade de interacdo técnica (que desenganadamente ndo o ¢
automatica) entre o pedido e o julgamento. Pedido e causa de pedir,
apontados elementos objetivos da agdo em juizo, tém de compreender
a real extensdo da lide, sendo dever do julgador a ponderacdo acerca
das omissdes intencionais das partes.

Surpreende-se na revelha polémica entre carnelutti e calamandrei®
sobre o relevo do conceito de lide, algo de insepulto. Nao basta o pe-

3 CALAMANDREIL. /I Concetto di Lite nel Pensiero di Francesco Carnelutti. In:
Opere Complete. Napoli: Morano, 1965, p. 200/226.

11/03/2014 11:52:11 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 141

DA COGNITIO AO TUDICIUM. DE PRINCIPIOS A TECNICAS PROCESSUAIS. COISA JULGADA... 141

dido, sendo que sua adstricao a lide ¢ de ser descoberta na tramitagao
processual, para que ndo ocorra cisao do fato juridico pela incompleta
causa de pedir expressa na peti¢ao inicial.

3. PROVIDENCIAS PRELIMINARES

Visto o momento da providéncia preliminar que pde em conta-
to os artigos 8° e 10, do Projeto, da injungdo ao contraditério sobre
questao prejudicial de contra-argumento fundamental da sentenca,
momento aquele que ha de ser necessariamente anterior a audiéncia e,
portanto, pertinente ao saneamento do processo, inclui-se no sistema
de formagao da coisa julgada sobre a questao prejudicial, a regra elas-
tica do artigo 304, II, paragrafo inico ora transcrita:

Art. 304. O autor podera:
()

II. até o saneamento do processo, com o consentimento do réu,
aditar ou alterar o pedido ¢ a causa de pedir, assegurado o contra-
ditorio mediante a possibilidade de manifestagdo deste no prazo
minimo de quinze dias, facultado o requerimento de prova su-
plementar.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto neste artigo ao pedido
contraposto e a respectiva causa de pedir.

Imperativo de coeréncia, a injungdo ao contraditorio, do artigo
10, do Projeto, é a tltima oportunidade criada para a iniciativa
das partes para a declaragdo incidente — ainda que evitada, pelo
Projeto, a agdo declaratoria incidental. Suponha-se, porém, que
nao haja o acordo das partes (de que trata o inciso II, acima trans-
crito). A maturidade da discussdo ensejara a superagdo do desa-
cordo processual, ante a comunicacao de eficcia entre as regras
do j& acima transcrito artigo 304, II, e do artigo 20, do Projeto:
quando, ja tornada litigiosa (mesmo sem pedido, desde que asse-
gurado o contraditério) relacdo juridica ou questdo prejudicial,
atuard a garantia fundamental do artigo 3° do Projeto, regra de
sobredireito processual (os negritos, ora acrescidos):

Art. 3° Ndo se excluira da aprecia¢do jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito, ressalvados os litigios voluntariamente submeti-
dos a solugdo arbitral, na forma da lei.

Facil serd entrever-se o carater de indisponibilidade de tal efeito
processual, por isso infenso a atitude de resisténcia a ampliagdo do
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pedido, cabivel, in genere, no inciso 11, do artigo 304, supratranscrito,
do Projeto. Porque a interpretacdo que ofereca eficacia a resisténcia do
réu (ao aditamento ao pedido pelo autor, ou a deste, como veremos,
ao aditamento de pedido contraposto), além de contraria ao artigo 8°,
ja transliterado, linhas acima, se faz absolutamente incompativel com
o artigo 167:

Art. 167. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilate-
rais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a consti-
tui¢do, a modificagdo ou a extingdo de direitos processuais.

E ai se recorde o artigo 34, do CPC italiano, com sua dic¢ao so-
bre a disposi¢ao de lei ou a vontade das partes, qualquer delas habil a
promover a declaracao incidente.

Sem grande esforco de memoria, recordar-se-4 a redacao original
do artigo 17, do CPC vigente, que apresentava, como terceira hipotese
de litigdncia de ma-fé, a atitude de omitir fato essencial ao julgamento
da causa, verdadeiro que a exigéncia de descrigao factual abrangente
do que aproveite a parte adversa ndo consultaria ao principio disposi-
tivo, que por isso nao deve ser adotado em sentido absoluto.

O significado de fato essencial ao julgamento manifesta, porém,
estreita afinidade com o de questdo prejudicial necessaria, ou o da
antiga categoria — nunca satisfatoriamente deduzida — das premissas
necessarias da conclusio. Nao se objete que a questio prejudicial sus-
cetivel de justificar a propositura de agdo declaratéria incidental haja
de ser questdo de direito, que a acao declaratdria verse existéncia ou
inexisténcia de relagdo juridica. E a isso mesmo que conduz a alusdo
do Projeto a questao prejudicial, ainda que a demonstragao seja super-
veniente, da lesdo ou ameaca a direito. A integralidade da solugdo da
lide, a que se refere o artigo 4°, supde a solucdo de todas as questdes
que a integrem e que, portanto, devam ser deduzidas, ainda que sob
injungao judicial.

Cabe advertir que a doutrina nunca venceu o oObice do diritto
d’aver torto, da réplica chiovendiana a acdo como direito abstrato,
embora sempre com as atengdes voltadas ao esfor¢co de ndo sancionar,
na abrangéncia conceitual, a atitude do ingresso em juizo em inteira
consciéncia de ndo se ter direito. No escopo de aperfeicoamento das
concepgdes, o Projeto depara a necessidade de vedar a ocultagdo —
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como essencial ao mérito e, pois, ao julgamento da causa (reitere-se a
palavra) — das causas impeditivas ou extintivas do direito postulado.

A omissao de fato essencial tem de ser coibida no que pertenca,
por exemplo as prejudiciais impeditivas do ingresso com a lide preju-
dicada, dita principal — de outro modo se revelando teorica a solugao
sentencial, porque o seria de uma lide desintegrada, em violacdo do
referido artigo 4° do Projeto.

4. FIXACAO DOS PONTOS CONTROVERTIDOS

Os elementos objetivos da agdo (pedido e causa de pedir) servem
a formacao do provimento jurisdicional, a preclusdo, progressiva, do
deduzido. Os bens e os interesses conflitantes, tais os elementos ob-
jetivos do litigio, servem a producao da coisa julgada e a preclusao,
regressiva, do dedutivel. A res in judicium deducta evolui dinamica-
mente, tornando-se res judicata. Cuida-se de apropriar o dedutivel,
durante a formacdo da coisa julgada, portanto, em meio a preclusao
do deduzido, a fim de se alcangar sua ampliagdo — ai onde as questdes
prejudiciais.

Pode-se dizer que o trabalho processual se manifesta em dois pla-
nos, em vista da coisa julgada: o ascendente, de declaracao do direito,
de cognigdo; o descendente, de realizacao do direito, de cumprimento
de sentenga. Um, de litiscontestagao; outro, de litiscomposicao.

Ideal seria (pretende-o realizar o Projeto, com a extensao da coisa
julgada as prejudiciais decididas, do artigo 490) que os dois planos,
chiovendiano e carneluttiano, interseccionem-se no momento da in-
controvertibilidade. Alcanga-se a incontrovertibilidade com a preclu-
sao do deduzido e do dedutivel.

A consciéncia da importancia da coisa julgada j& exigia, no
Cddigo de 1973, a proeza de Buzaid, com a identificagdo entre pedido,
mérito e lide, no concerto com que se transformou em regra legal a
fusdo das duas doutrinas, pilares do processo civil italiano. O julga-
mento antecipado da lide — que apresenta a maturag¢do do estado do
processo — bem demonstra o significado da classica regra do artigo
2.909, do Cod. Civil italiano, com o seu fa[re] stato a ogni effetto, re-
sultado da exaustao do contraditdrio. Resultado tdo completo quanto
o do julgamento apos audiéncia de instrucao — o stato fatto allo effeto
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¢ a reuniao de imutabilidade e exigibilidade. Antecipavel ou nao, a
exaustao do contraditorio comanda o procedimento de cogni¢ao, me-
diante equilibrio entre os apontados principios processuais, o disposi-
tivo e o inquisitivo, o primeiro, no sentido de se evitar o cerceamento
de defesa, o segundo, no de ndo se permitir a produgdo de provas
inuteis.

Vale dizer que a tarefa primordial ao julgado de mérito — fator in-
trinseco da coisa julgada (permita-se a expressao, de verso e reverso,
biface de deduzido e dedutivel) — ¢ a fixacdo dos pontos controverti-
dos. Por isso, na atualidade, convém o justo processo legal, em que, se
a dire¢dao material do processo ¢ preponderantemente das partes, a di-
rec¢do formal do instrumento processo é predominantemente do juiz.*

O reflexo da recuperagdo do principio inquisitivo, que, compatibi-
lizado com o dispositivo, autoriza a solu¢do integral da lide, ai incluida
a atividade satisfativa, como reclama o artigo 4°, do Projeto (e, pois, in-
controvertibilidade e exigibilidade) ¢ a prejudicialidade, cujo tratamen-
to vem na linha proposta por Allorio® — corajosamente adotado como
mecanismo de por-se uma relagdo, que é efeito de uma fatispécie ante-
rior, como fatispécie a sua vez, de outro efeito, isto é, de outra relagdo.

Em repeti¢@o ao inverso, assim como Allorio reduziu o problema
da extensdo subjetiva dos efeitos da sentenca a reflexdo dos limites
objetivos da coisa julgada, cuidar-se-a de aplicar o mecanismo de re-
flexdo a ampliagdo objetiva da coisa julgada: a prejudicialidade subs-
tancial, pela qual uma relagdo juridica entra na fatispécie de outra®.

Essa penetracdo de causas de pedir imediatas (relagdes juridicas
substanciais) justifica, plenamente, distintamente, a diretriz de solu-
c¢do das questdes prejudiciais independentemente de acdo declaratéria
incidente. Realiza-se algo que, ja no passado, fora antevisto por opi-
nido que se proclamava avancada e revolucionaria, mas nao atrevida,
impertinente ou temeraria:’

4 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e Tecnica del “Giusto Processo\

5 IRTI, Natalino. Enrico Allorio ¢ La Scuola Bettiana. /n: L’Opera di Enrico Allo-
rio fra Teoria Generale e Sensibilita Storica. Padova: CEDAM, 2004, p. 115.

¢ IRTI, Natalino — idem, ibidem.

7 COSTA CARVALHO, Luis Antonio da. Declara¢ao Incidente. In: Revista Bra-
sileira de Direito Processual. Uberaba: Vitoria 1975, p. 85.
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(...) possivel e cabivel o solucionamento da questdo prejudicial,
nao so6 a pedido das partes, mas também pela adogdo ‘ex-officio’
da ‘declaragdo incidente’ (...) — que ¢ licito, e cabe ao Juiz, de
oficio, sendo caso de seu pleno conhecimento entre possivel e
verificada omissdo das partes, em fazé-lo no exercicio do seu di-
reito, proferir a sentenga incidente para desembaragar o processo
e poder julgar a lide principal, de meritis.

Resta considerar que, se a eventual disponibilidade do direito em
lide ndo exaure a razdo de ser do principio dispositivo, porque se tra-
te, este ultimo, de principio de ramo do direito publico, o processual
(pese o dissenso dos franceses, mormente em suas universidades), de
seu turno o principio dispositivo ndo exaure a obrigacao (dir-se-ia do
Juiz perante o Estado) de prestar a jurisdicdo no caso concreto.

E para tanto ja Calamandrei® formulara a relatividade do conceito
de acdo. Assim como a agdo ¢ o direito da parte de provocar o poder
estatal em favor de sua situagdo juridica tornada conflituosa e ¢é, re-
versamente, 0 momento que a parte propicia ao poder estatal de exer-
citar-se a proposito do conflito — assim o oficio jurisdicional, se ndo
existe sem provocagdo, também ndo deixa de desenvolver-se por im-
pulso oficial (artigo 262, CPC vigente, e artigo 2°, do Projeto): e o de-
senvolvimento do processo ndo ¢ realidade apenas formal. Nao ha, no
desenvolvimento do processo € no impulso oficial, um compromisso
de direcao exclusivamente formal, mas concomitantemente de fundo.

5. CAUSA DE PEDIR

Quadra a exame o perfil dogmatico e hermenéutico do conceito
de causa, a superar os limites da contribui¢do das partes, quando a
ratio decidendi se revela pertencente a valoracdo da capacidade injun-
tiva do fato juridico, isto ¢, da causa de pedir mediata. Nao podem as
partes aprisionar, com suas alegagdes, o fenomeno juridico, cuja lei de
causalidade substancial transcende a vontade, desde o0 momento dos
efeitos acolhidos e sancionados pelo ordenamento juspositivo. Nao
pode a parte, por for¢a apenas do recorte que dé, no processo, a causa,
aprisionar a for¢a do direito — que outra ndo pode ser que a forga de lei

§ CALAMANDREI, Piero. La Relativita del Concetto di Azione. In: Opere Com-
plete. Napoli: Morano, 1965, , v. I, p. 427/449.
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a se alcancar na coisa julgada — nem pode afastar a injuncao de cau-
salidade complexa, inarredavel, que se passa entre relagdes juridicas
condicionantes e condicionadas.

A prejudicialidade haveria de vir, em encorajamento do legisla-
dor, a se tornar efeito processual obrigatério da citagao, isto €, da litis-
pendéncia. A menos que, por um raciocinio de antolhos, sem processo
justo e, por outras palavras, com processo incompleto, se chamasse
de total a composicao da lide realizada apenas assistematicamente.
A declaragdo do direito, para ao acertamento reunir o prestigio da
estabilidade, supde o exaurimento da fungdo jurisdicional — que por
necessidade intrinseca, tem de superar os limites de descri¢ao factual
contida nas pecas da fase postulatéria, mediante a projecao dialética
dos efeitos, de modo a determinar a resultante causal completa: a ra-
zao processual ha de ser sistemdtica, ndo apenas logica, ndo apenas
pontual, quer no que diz com algum dispositivo legal isolado, quer no
que diz com a afirmativa de alguma das partes.

Se se proclama, com exceléncias, o principio dispositivo, que pelo
menos se o encare como principio de bilateralidade atributiva.

A omissdo de fato essencial ao julgamento da causa (da velha
redagdo do artigo 17, do CPC de 1973) emerge repelida como atuacdo
processual da parte de modo a lograr, na descri¢ao da causa petendi,
a nao cognicao de alguma questdo essencial da lide. Seja como atitu-
de de desconhecimento do fato constitutivo de algum contradireito,
isto €, do desconhecimento de alguma causa excipiendi, seja como
ignorancia de questao prejudicial, dentro de amplo concerto — deve-se
profligar a limita¢do das questdes aos fatos alegados. A preclusdao do
dedutivel € algo que permite supor flexibilidade de raciocinio, fazendo
da cogni¢ao um problema de indagacdo da causa eficiente. Tem-se
de reconhecer que o julgamento da lide com as questdes que a com-
ponham ndo pode deixar de transcender o sistema logico em que a
proposi¢do sobre a existéncia da lide se integra, isto €, o das questdes
deduzidas.’

® Nesse sentido, embora para outro quadrante de aplicagdo, a argucia de PONTES
DE MIRANDA, em seus Comentdarios ao Codigo de Processo Civil Brasileiro
, tomo I, Forense, Rio de Janeiro, 1974, p. 130.
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O escopo do Projeto — que a nos parece o de garantir a solugao
integral da lide (artigo 4°) — leva-nos a estudar, ainda que superficial-
mente, a teoria da causalidade juridica. Ninguém se dedicou, a nosso
juizo, no ambito da doutrina processual, sobre a praticidade de tal
problema da causa petendi, em sua transposi¢ao do direito material
para os autos, quando, ao examinar a figura juridica da causa de pe-
dir imediata, se depare a inser¢do em sistema de relagdes juridicas
ou de fatos juridicos, com o que se reclama a auséncia de uma teoria
geral da causa juridica eficiente — o mesmo raciocinio que interessa
a descoberta da dependéncia e, por conseguinte, da prejudicialidade.
Toda lide ha de supor, para a respectiva composicao, o critério prévio
de verificagdao de seu surgimento, na analise da causa imediata ante a
causa mediata, o que envolve a solucao prévia de uma como questao
de existéncia da relacao juridica material apontada.

Quando se estuda a defesa de mérito, identifica-se aquela que
enseja o julgamento conforme o estado do processo, sem qualquer
providéncia preliminar — a defesa de mérito direta: seja a contestacao
absoluta (negativa do fato), seja a contestacdo relativa (negativa da
consequéncia juridica), tem-se a abertura do tema da inexisténcia da
relacdo juridica, em cuja abrangéncia pode também situar-se a decla-
racao incidente.

Distinga-se: se basta a negativa de existéncia da propria relagao
juridica, causa de pedir imediata da a¢do proposta, até porque o 6nus
da prova remonta ao autor, a prejudicialidade pode surgir sem a inter-
feréncia do juiz, que ndo indaga de nenhuma concausa, de nenhuma
outra causa para aferir da eficiéncia do elemento da a¢do; diverso,
porém, sera o caso da defesa de mérito indireta.

6. EIXO PUBLICISTICO DO PROCESSO

Nenhuma dificuldade tem o processualista de admitir a interfe-
réncia do juiz, no plano das objecdes, para submeter a controle a efi-
ciéncia da causa de pedir, ao dizer da decadéncia do direito ou da
nulidade absoluta de direito material.

Algo proximo seria a extensdo da cogni¢do ex officio (e em tese)
da matéria de excecdes substanciais. E, por exemplo, o que recomen-
da cautela ao julgador na concessdo da tutela antecipada, no senti-
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do de aguardar, por exemplo, a arguicao de prescrigao pelo réu (que
pode ocorrer até mesmo na instancia recursal ordinaria). Chegou o
legislador a autorizar que o juiz conhega, de oficio, da prescri¢ao (em
infeliz alteragdo legislativa que eliminou a vedacao quanto a direitos
disponiveis). Pelo menos o artigo 219, § 5°, do CPC vigente, se indica
que o juiz “pronunciard de oficio a prescri¢ao”, por outro elimina o
“decreta-la-a de imediato”: entenda-se que a alteracao nao pode revo-
gar a possibilidade de rentncia da prescricdo, com o que estariamos
falando da atitude do juiz de provocar o contraditorio sobre funda-
mento suscitado de oficio. E exatamente o de que cuida o artigo 474,
IV, e paragrafo tinico do Projeto, in verbis:

Art. 474. Havera resolug@o de mérito quando:

()

IV — o0 juiz pronunciar, de oficio ou a requerimento [e aqui, con-
forme o caso, de direito indisponivel ou disponivel], a decadéncia
ou a prescrigao;

(..)

Paragrafo unico. Ressalvada a hipdtese do § 1° do art. 307, a pres-
cricdo e a decadéncia ndo serdo decretadas sem que antes seja
dada as partes oportunidade de se manifestar.

Com mais facilidade do que quanto a excegdo de prescricdo,
que, ndo obstante seja direito do réu, ndo exclui a injun¢do ao con-
traditorio, haver-se-a de admitir a cognicao ex officio das preju-
diciais — no mesmo concerto do contraditorio provocado, de que
trata o artigo 10, do Projeto. E que a existéncia de causalidade
complexa, a afastar a relacdo juridica em lide pela interferéncia
de outra, a partir de fato juridico a ambas comum, a que repetida-
mente se tem chamado questdo prejudicial, é tema a ser necessa-
riamente decidido para melhor ciéncia do fato gerador natural do
direito, [como] medida de alimpag¢do da area judicial para efeito
de desembaracar o julgamento da lide principal, pelo julgamento
prévio ou intermédio."

O Projeto busca a traducdo do carater publicistico do processo,
que ndo ¢ de propriedade de nenhuma das partes e, no que tange ao

10 COSTA CARVALHO, Luis Antonio da. Op. cit., p. 83-4.
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autor, nao ¢ presa de sua vontade e dos limites em que externada —
sem embargo de que a jurisdi¢dao deva ser provocada.

Dai, a necessidade de se resgatar a efetividade do processo, em
sua destinacdao a busca da verdade, o que depende do controle das
liberdades processuais, noutras palavras, da limitagao dos abusos.

A doutrina ha de formular exegese que descreva e justifique a
opcao do Projeto, pela ampliag@o objetiva da coisa julgada as questdes
prejudiciais — realizada sob calculado siléncio acerca da agao decla-
ratoria incidental. Vamos mostrar como se d4, com vantagem, porque
se trata de siléncio eloquente, a substituicdo que o Projeto opera da
acao declaratoria incidente por outra técnica de ampliagdo do mérito.
Cabe perquirir a superacao do carater incidenter tantum da solu¢ao
das questodes prejudiciais.

Considere-se, por primeiro, que ndo se pode acenar com a abo-
licdo de todas as razdes que ditaram o surgimento da declaratéria
incidental no Cddigo vigente, porque, tendo essa sido destinada a
substituir, pela vontade das partes, o falivel critério das premissas
necessarias da conclusdo sentencial (do CPC de 1939), o artigo
490, do Projeto, ainda que nao de todo, como demonstraremos,
retornou ao critério de necessariedade — ao distinguir implicita-
mente, dentre as prejudiciais, as que devam ser expressamente de-
cididas.

Algum resultado, pois, pode ser buscado no que se escreveu na vi-
géncia do CPC de 1939. Aproveitamos conhecida passagem de Lopes
da Costa,'" que increpava de obscura a regra do respectivo paragrafo
unico do artigo 287, extensiva da coisa julgada as questoes que cons-
tituirem premissa necessaria da conclusdo. Para o processualista, o
legislador ndo poderia ter querido dizer que o julgamento fosse es-
tendido a relagdo condicionante apenas decidida incidenter tantum.
Mas que a sentencga faria coisa julgada apenas naquilo que — sobre o
pedido — resolveu, sob pena de ofensa ao principio dispositivo. E ago-
ra se cuida da provocacao ao pedido, com equivaléncia de tratamento
principaliter da prejudicial.

' LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito Processual Civil Brasileiro.
Sdo Paulo: RT, 1945, v. 111, p. 151.
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7. TECNICA DAARGUMENTACAO E TECNICA DA
COGNICAO

Observa Walter dos Santos Rodrigues®?, assinalando a alteragao
redacional inserida no texto original, com a substituicdo da preposi-
¢do por (o juiz a declarara por sentenga) pela combinagdo de prepo-
sicdo e artigo na (o juiz a declarara na sentenga). Exigida, assim, a
decisdo da prejudicial na sentencga, assegurada a coisa julgada sobre o
tema, teria sido rejeitada emenda que propunha como condicionante o
requerimento das partes, tanto quanto refutada a respectiva justifica-
¢do, de que ndo se poderia violar o principio do dispositivo. Respondia
a comissao revisora que a questdo prejudicial a que se refere o artigo
19 [renumerado para 20] passa a integrar o objeto do processo, inde-
pendentemente de pedido, dito que a proposta legislativa quer justa-
mente inovar a ordem juridica para assentar que, mesmo sem pedido
expresso, as questoes prejudiciais, por disposi¢do legal, passam a
fazer parte do objeto do processo.

Nao se justificaria que o Projeto apenas apresentasse, com o silén-
cio sobre o critério de selecao das prejudiciais (que devam ser) expres-
samente decididas, uma regra semelhante a do artigo 287, do CPC de
1939. A leitura isolada do artigo 476, paragrafo unico, IV, do Projeto,
indicaria aparentemente um subrogado do critério de 1939. Mister o
seu confronto com o artigo 10, do Projeto. Ai se tem que ocorre a
substitui¢do das “premissas” pelo interesse estatal, relacionado aquilo
que possa vir a ser objeto de lide prejudicial, no escopo — que aqui se
reafirma — da solucdo integral da lide, que ndo se obtém desvinculada
das questdes que a condicionam.

Ao se entrever, pois, no Projeto a obrigatoriedade para o juiz, do
exame de todos os argumentos que lhe possam infirmar a conclu-
sdo, esta mesma interpretagdo logica, contida no artigo 476, paragrafo
unico, IV, se faz inovadora: transfere para o ambito de estabilizacao
objetiva da lide o que antes importaria em ampliacdo da lide.

2. RODRIGUES, Walter dos Santos. Reflexdes sobre os Poderes do Juiz a partir do
Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil. In: O novo Codigo de Processo Civil
— O Projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. SOUZA, Mar-
cia Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (Coords.). Sdo Paulo:
Campus Juridico, 2013, p. 142.
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Em direito, sobretudo em direito processual (que sempre rege sis-
tema de atos juridicos) atua a interpretagdo sistematica. A determina-
¢do de que o juiz fundamente a sentenca, de modo a enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada (o referido artigo 476, paragrafo inico, IV) se
articula, no Projeto, com a regra do artigo 10 (a regra da provocagdo
ao contraditorio) — que lhe especifica a técnica.

Nao resulta, portanto, quanto a a¢do declaratoria incidente —
porque ndo atua o so raciocinio l6gico — que o Projeto tenha en-
cetado uma substituicdo reducionista: da exigéncia de agdo (de-
claratéria incidente) a de simples deducao de argumento sobre a
prejudicial.

8. DE PREJUDICIALIDADE LOGICA A TECNICA

Premissas necessarias da conclusdo, ainda o seriam os argumen-
tos capazes de, em tese, infirma-la. Mas, confia o Projeto, assinale-
se, numa como responsabilidade indeclinavel do julgador, de superar
— pela técnica processual — o obstaculo que Menestrina'* venceu no
plano logico:

Antes de chegar a sentenca ndo se pode conhecer a série silogisti-
ca de que esta saira, nem se pode, portanto, proclamar o que sera
e 0 que ndo serd prejudicial; a esfera da prejudicialidade aparece
s6 da motivagdo da sentenca, dado que esta exista e resulte com-
pleta. (...) Todavia, devem no curso do processo ser tratadas como
prejudiciais também questdes que com efeito ndo serdo tais.

Que nido se possa saber, a priori, aquilo que tenha o carater de
prejudicial, ndo se antolha a ciéncia do processo, quando se vale da
técnica processual. O tratamento como prejudicial substituira a decla-
ratdria incidente.

De nossa parte, pelo que vimos desenvolvendo linhas acima,
cumpre assinalar que a agdo declaratdria incidente ¢ meio de amplia-
cdo dos limites da cognitio e, pois, da coisa julgada, aos limites da
lide sobre a causa de pedir imediata. Sempre se proclama que a coisa

3 MENESTRINA, Francesco. La Pregiudiziale nel Processo Civile. MILANO:
Giuffre, 1963, p. 110-1.
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julgada se limita ao pedido e ndo alcanca a causa de pedir, os funda-
mentos.

S6 que o prejudicium se traduz em declaragdo inerente a causa
de pedir imediata. E ndo ha como o juiz ndo exercer cognicao sobre
elemento da acao.

Hoje, vé-se na declaratoria incidente positiva (na oportunidade de
que trata o artigo 325, do CPC vigente) a busca de confirmagao, por
coisa julgada, da existéncia da relacdo juridica constitutiva da causa
petendi. A declaratoria incidente negativa (na oportunidade discipli-
nada pelo artigo 5° do CPC atual) prossegue a relacdo juridica cons-
titutiva da causa petendi, pela coisa julgada, para sua confirmagdo ou
sua infirmagao, neste ultimo caso, por for¢ca de uma causa excipiendi,
ou da confirmacao de existéncia de relagdo juridica outra, prejudicial.

Nao ¢ sem razdo que o Projeto, no artigo 476, paragrafo unico, 1V,
alude a todos os argumentos capazes, em tese, de infirmar a solugdo
adotada. Alguns de tais argumentos crescem a fundamento de pedido
declaratorio. Infirmar € retirar a base, ¢ o que resulta da declaracdo de
inexisténcia de fundamento.

Sendo o fundamento, em ultima andlise, uma relagdo juridica
substancial, outra coisa ndo vislumbra a técnica de fundamentacao da
sentencga que a abrangéncia das causas impeditivas, modificativas ou
extintivas do direito reconhecido, dentre elas as questdes prejudiciais,
impeditivas ou determinativas da causa petendi da agao principal —
que hao de ser expressamente decididas.

Note-se, mais uma vez, que o Projeto aproveita técnica proposta
por Menestrina' para a prejudicialidade logica — solucao, apos fracio-
namento dos argumentos, a fim de serem confirmados na sentenca de
mérito. SO que descobre sua transferibilidade possivel a prejudiciali-
dade chamada de técnica:

Nenhuma lei, na verdade, pode considerar oportuno seguir passo
a passo o desenvolvimento do raciocinio do juiz e impor sempre
sua publicagdo aos interessados, porque deste modo o esmiuga-
mento do processo tornar-se-ia de uma sobrecarga insuportavel.
Mas pode ser oportuno que da massa cinzenta do raciocinio do

4 MENESTRINA, Francesco . Op. cit., p. 88-9.
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julgador sejam evidenciados e feitos objeto de especial tratamen-
to aqueles pelos quais — ainda antes da completa formulacao das
duas premissas — se aproxime parte da menor a correspondente
porcao da maior e seja descoberta uma solugao. (...). Assim se
revela aquilo que os logicos chamam polissilogismo: a interlo-
cutoria ¢ a conclusdo do prossilogismo e a sentenca final a do
epissilogismo.

Também em sua redagdo, o artigo 490, do Projeto, ndo afirma
— sequer se poderia dizer que insinue — que toda e qualquer questao
prejudicial deva ser expressamente decidida, ao proclamar a coisa jul-
gada quanto as (que tenham sido) expressamente decididas. De seu
turno, o artigo 476, 111, nao lhe ¢ simétrico, porque remete ao dispo-
sitivo sentencial, como sede apropriada, a solugdo com coisa julgada
das questdes — acrescentando que — das (questdes) que as partes sub-
meterem ao juiz.

A submissdo de questdes ao juiz deixa, porém, de ser uma de-
pendéncia necessaria da iniciativa das partes — com o que o Projeto
liberta a efetividade do processo da vinculagao exclusiva ao principio
dispositivo. E de se lembrar que tanto este, quanto o inquisitivo nio
existem isolados, nunca existiram de modo puro (ressalvado, quando
muito, o uso quase total do inquisitivo na antiga AGO prussiana).

9. DISPOSITIVIDADE E INQUISITIVIDADE

Porém o artigo 10, do Projeto, chave de volta do sistema de cog-
ni¢ao proposto, insere na cognitio principaliter as questoes suscitadas
pelas partes, apds a submissao de fundamentos (vertidos, ai, em ques-
toes fundamentais) pelo juiz, ex officio, ao contraditorio. Por evidente,
que as questdes que as partes submetam ao juiz — para nos servirmos
do teor literal do artigo 476, 111, do Projeto — ndo serdo apenas as de
sua original iniciativa, ndo podendo o principio dispositivo afastar as
questdes prejudiciais que devam ser expressamente decididas.

Inclui-se, pois, implicitamente entre as providéncias preliminares
(artigo 337 e seu paragrafo unico do Projeto) o juizo sobre a qualidade
do contraditorio, sobre sua aptidao a produzir coisa julgada (expressa-
mente adotado no Projeto, que o descreve na regra, ja comentada, do
artigo 476, paragrafo Unico, IV). Regra a que, finalmente, se reporta
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a repudiada pregacdo de Carnelutti, que, isoladamente come di so-
lito, se atreveu a apontar a coisa julgada material como pressuposto
da coisa julgada formal. Para ele (e para o Projeto de CPC brasileiro,
em seu artigo 4°), nenhuma sentenga podera transitar formalmente
em julgado, se ndo estiver intrinsecamente apta a engendrar a solugao
integral da lide.

O entendimento juridico ha de ser pratico e, para tanto, ha de ser
completo. Tanto pode haver questdes sobre a causa de pedir quan-
to sobre o pedido. No dispositivo serao decididos os pedidos, inclui-
dos os contrapostos — com as respectivas especificacoes (essas sao as
questdes que as partes obrigatoriamente submetem ao julgador).

Questdes (temas), de fato ou de direito: o termo inicial de incidén-
cia de juros de mora e a respectiva taxa; a singularidade ou a dobra,
da repeti¢do de indébito, nos contratos de adesdo; o termo inicial de
corre¢cdo monetaria; a fluéncia ou ndo de juros, na discussdo da causa
suspensiva nos juizos concursais; o cabimento ou nao de multa co-
minatéria na exibicdo de documento, requerida incidentemente sem
especificacdo de fato probando.

J& linhas acima, faldvamos da natureza dos bens que o litigante
pretende obter, a qual se articula, na lide, com a probabilidade do ob-
jeto das garantias processuais, o que exige descricdo pormenorizada
dos fatos e conseqiiente contraposi¢ao de argumentos.

Entre tais contraposi¢des de argumentos (questdes), noutro senti-
do se toma cada um dos tramites do raciocinio do juiz.

A distingdo entre tramites do desenvolvimento 16gico ou da cau-
salidade juridica — ao dizer das questdes cujas solugdes estarao abran-
gidas no dispositivo — reclama a técnica do prossilogismo, tomada a
Menestrina'¢, com a abrangéncia substancial provisoria das decisdes
interlocutorias, a ser submetida a confronto, somente depois, apds o
percurso completo, com a coisa julgada:

Nao sdo, porém, todas de natureza formal as decisdes que ten-
dem a preparar a sentenga final. Também a argumentagao sobre

5 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritto Processauale Civile. Padova:
CEDAM, 1926, ristampa 1986, v. IV, p. 486.
16 MENESTRINA, Francesco . Op. cit., p. 88-9 e passim.
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que se baseia esta ultima pode ser desmembrada em muitas par-
tes, diversas por conteudo e pelo tempo em que alcangam a ma-
turidade: um trago daquela que deveria ser a proposicdo menor
pode subsumir-se ao correspondente trato da proposi¢do maior,
para atrair imediatamente uma das conseqiiéncias desta, a qual,
posta como marco milhar sobre o caminho do juiz, assinale um
ponto do qual deve partir na ulterior argumentagao.

E quando (ainda Menestrina"), ap6s estudar a histéria das interlo-
cutdrias, ressalta que a lei ndo pode determinar o momento em que a
questdo prejudicial tenha sido adequadamente discutida e discernida:

Pode, de fato, ter-se um convencimento separado sobre uma
questdo e, todavia, remeter-se a decisdo da mesma para quando
estejam maduros também os outros precedentes logicos. Por ou-
tro lado, depois de todo o material processual desenvolvido sem
nenhuma distingdo, pode ser oportuno nao pronunciar a sentencga
final, mas s6 uma interlocutdria, para ver que posi¢do assumirao
as partes e a instancia superior e poder-se depois proceder, com
muito maior seguranga e sem reabertura do contraditério, a con-
clusao final.

A exegese ndo se pode alcangar com a leitura isolada dos artigo
10 e 476, paragrafo tnico, IV, do Projeto, o que situaria o problema na
expressao apenas da prejudicialidade l6gica, denominador comum de
qualquer das modalidades, quer de prejudicialidade impeditiva, quer
de prejudicialidade determinativa. Mas o cruzamento interpretativo,
indubitavelmente, conduz a demonstra¢ao da técnica processual en-
cetada e a justificacdo de sua pertinéncia para o resultado proposto no
artigo 490, também acima referido.

Nao nos parece, por isso mesmo, que o problema se resolva com
a adog@o de um conceito de prejudicialidade. Nem nos disporiamos a
escrever um ensaio sobre tal efeito juridico, o que seria enfadonho com
o suceder-se de afirmativas conceituais, a exigir do leitor detenga e mais
detenca, em meio as pausas oriundas de paréntesis explicativos.

Poder-se-ia insistir — como reiteradamente tentado — em deduzir

o critério para isolamento das prejudiciais necessarias; se as vin-
culadas a lide proposta e qual o fator de atracdo da espécie; se as

7 MENESTRINA, Francesco. Idem, p. 120-1.
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autonomas e qual o elemento identificador de sua aptidao a consti-
tuir juizo proprio, ainda que nao provocado; quais as subsumiveis a
composicao da lide, pela profundidade cognitiva; e fariamos mais
um trabalho tedrico.

Mas, diga-se em repeticdo, com a interagdo das regras do siste-
ma do Projeto, afastado fica o carater puramente logico, sabido que
o0 que se busca ¢ a prejudicialidade técnica, cuja resposta s6 pode ser
encontrada no Amago do procedimento. E na técnica aplicada ao pro-
cedimento, isto ¢, no tratamento que o legislador dispense a matéria,
ao dizer da iniciativa e dos limites da discussdo — que se pode trair a
elevacao da cognitio a iudicium: mais concretamente, cuida-se de ve-
rificar como se pode cumprir e a que pode servir a tarefa de fixagdao
dos pontos controvertidos.

10. IRRECORRIBILIDADE DOS INTERLOCUTORIOS

Merece destaque, reiteradamente, a regra do Projeto (artigo 4°)
segundo a qual as partes tém direito a solugdo integral da lide, inclu-
ida a atividade satisfativa.

Um escolio provisorio, a ser posto a confronto com os argumen-
tos de parte a parte. Eis o que perpassard a consciéncia do juiz, o
juizo, no raciocinio de formulacdo da sentenga. E que passara para a
formacao da coisa julgada.

O relevo para a cognicao sera ditado, em boa medida, pela atitu-
de da parte perante a irrecorribilidade dos interlocutdrios — diretriz
interpretativa do juizo sobre as questdes prejudiciais. O Projeto de
CPC, na regra do paragrafo unico do artigo 963, transfere para pre-
liminar de apelagdo, a impugnag¢do das interlocutdrias (pois cabera
agravo somente de decisdo quanto as matérias do rol do artigo 969).
Retne-se a cognitio sobre a questdo prejudicial o iudicium, por as-
sim dizer, ex intervallo. A cognitio se aperfeicoa — sem acao decla-
ratoria incidente — em iudicium no segundo grau, sob o bindmio por
disposi¢do de lei ou por vontade da parte. Pela provocacao judicial
(por disposicao de lei, genérica), haja ou ndo preliminar de apelagdo
sobre a solucdo da prejudicial. Pelas partes, independentemente da
provocacao judicial, em pedido contraposto (artigo 326 e artigo 304,
do Projeto).
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A coisa julgada (segundo o PLC n. 8.046/2010) ¢ a autoridade que
torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a re-
curso (artigo 489) e ¢ também o que faz reconhecer que a senten¢a que
Julgar total ou parcialmente a lide tem forca de lei nos limites dos pe-
didos e das questoes prejudiciais expressamente decididas (artigo 490).

Ao dizer decisdo de mérito, o Projeto introduz a sentenga interlo-
cutéria, com o cuidado de suspender sua recorribilidade enquanto nao
se produza a solugdo integral da lide. A regra do artigo 4°, do Projeto,
também se 1€ ao reverso: as partes ndo t€m direito a solucao parcial da
lide, ainda que antes se inclua a atividade satisfativa. A forca de lei ¢
imutabilidade e exigibilidade, ndo esta sem aquela.

E a solu¢do da lide se d& no dispositivo sentencial (artigo 476, I11),
com o que o Projeto conjuga as eficacias constitutiva e condenatoria a
declaratoria, no escopo de aprimorar a tese liecbmaniana. A qualidade
de imutabilidade ndo sera mais algo que se possa produzir sem toda
a eficacia (e todas as eficcias) sentencial(is). Se a solugdo da lide ¢
integral (outra vez, o artigo 4°), nada se lhe agrega, nao ha um aliquid
novi, quando do transito em julgado.

Ao dizer os pedidos (plural), quis o legislador (do PLC n.
8.046/2010) homenagear o carater duplice que consagra, in genere,
para a a¢do em juizo. Abrange ndo so6 o pedido inicial (artigo 293,
IV), como o pedido contraposto (artigo 326) e os aditamentos e as
modifica¢des introduzidos, em um e outro ou nas respectivas causae
petendi (artigo 304).

Conservam-se as categorias carneluttianas: lide, questao e ponto.
E isto, para o julgamento do completo conjunto de questdes, com a
explicitude com que imposta a obrigatoriedade, ja assinalada, de o
juiz enfrentar todos os argumentos (artigo 476, paragrafo Unico, inci-
so IV): argumentos sdo os pontos, as afirmagoes.

Nao se pode pensar que a lide se estabilize, senao com a iden-
tificagdo das questdes em que se decompode (artigo 342). Dai, se
falar, como resultado, em composi¢ao (na verdade, uma recom-
posicdo) da lide: incluird necessariamente a solugao de todas as
questdes (pontos controvertidos fixados) que serdo resolvidas na
decisdo de mérito (artigo 489), no dispositivo sentencial (artigo
476, paragrafo unico, III).
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A diccao ¢ de que o juiz resolvera, no dispositivo sentencial, as
questoes que as partes lhe submeterem (artigo 476, paragrafo nico,
IIT). Creio que, a esta altura, se nos permita aduzir que o ato da parte,
de submissdao de questoes, ndo significard sempre a formulagdo de
pedido, ndo supde propositura de agao.

Assim, dentre as questoes que as partes lhe submeterem, resolvera
0 juiz as prejudiciais suscitadas mesmo incidenter tantum — as quais
terdo de ser expressamente decididas (artigo 490), vale dizer, decididas
principaliter, irrelevante que ndo haja pedido, que nao haja agao.

E a coisa julgada haverd, caso haja apelacdo com preliminar de
prejudicialidade da questao decidida, embora o recurso, se improvido.
Atuara o recurso a maneira de acdo anulatéria da decisdo, retornan-
do-se a ideia de pedido, de atendimento ao principio do dispositivo.
Ou caso transite livremente em julgado a sentenca de primeiro grau,
com o acréscimo de estabilizacdo de tutela prejudicial. H4, a proposi-
to, exemplo da mesma técnica, do Projeto, utilizada nas regras sobre
a estabilizagdo da tutela de urgéncia, pelo transito em julgado (ali,
porém, sem coisa julgada), nos §§ 1° e 2° do artigo 280 e no § 2°, do
artigo 284.

Observe-se que ¢ indisputavel que a cogni¢do em profundidade,
no controle pela instancia revisora, produzira o judicium sobre a ques-
tao prejudicial.

Restou vencido o obstaculo exegético. E que, ndo mais cabendo
— segundo o ja comentado artigo 969, combinado com o pardgrafo
unico do artigo 963, ambos do Projeto — recurso em separado das
interlocutorias, as quais deverao ser impugnadas em preliminar de
apelacao, mantidas antes impreclusas, também ha regra concernente
as prejudiciais que independem de provocagao das partes.

O Projeto retoma diretriz doutrinaria que fora assentada em su-
peracdo do giudicato implicito, consabido impasse interpretativo do
artigo 34, do CPC italiano:

Para excluir uma decisdo ‘incidenter tantum’, ndo é necessaria
uma disposi¢@o de lei neste sentido, nem uma demanda explicita
com a qual uma das partes pega que a questdo seja decidida com
eficacia de julgado mediante um acertamento incidental, mas
basta que do comportamento processual das partes, do modo
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como tenham apresentado e analisado a questdo, do desenvol-
vimento dado a respectiva discussdo, da eventual producgdo de
provas, ndo s6 do teor da sentenga resulte que a questdo foi de-
batida e resolvida com a seriedade e o razoavel aprofundamento
das normais decisdes jurisdicionais, ¢ ndo de modo sumario e
marginal.'®

Voltaremos, agora, ao tema, com outras razdes interpretativas do
Projeto de CPC, no que tange a interacdo entre os principios dispositi-
vo e inquisitivo, de cuja medida, em ultima analise, depende a solucao
do problema.

11. SUPRESSAO DA ACAO DECLARATORIA
INCIDENTE

E permitida a arguicio, positiva ou negativa, da existéncia de pre-
judicial (na réplica, pelo autor; na contestacao, pelo réu). Favorece-o,
ademais, a possibilidade de uso de pedidos contrapostos (o substituti-
vo da reconvencgao e o de contestagdo a esta).”

De se observar que, por duas vezes, o texto do Projeto faz refe-
réncia aos pedidos formulados pelas partes (artigo 477 e artigo 490),
além de propiciar a abertura para o pedido contraposto (artigo 326).
Favorece-o, ainda, a regra alusiva a matéria sobre a qual o juiz tenha
que decidir de oficio, quando o respectivo fundamento serd submetido
a prévio contraditorio (artigo 10).

A questao prejudicial, portanto, provocada em pedido contraposto
ou no contraditério incidentemente, ¢ tema obrigatdrio de julgamento
principaliter pela sentenga.

Aqui se tem ensejo de aprofundar o raciocinio. Nao pode haver,
segundo o Projeto, sentencga parcial (artigo 4°). E ainda que dito que o

8 PUGLIESE, Giovanni. Giudicato Civile. In: Enciclopedia del Diritto. Milano,
1969, v. X VIII, p. 868.

19 Nesse sentido, ARRUDA ALVIM, José Manoel. A¢ido Declaratdria Incidental.
In: Direito Processual Civil — 3, Estudos e Pareceres. RT, Sao Paulo, 1995, p.
211: “refere-se a lei [art. 325, CPC] a circunstincia de a relagdo juridica’se
tornar litigiosa’, o que significa praticamente que, a respeito de questdo pre-
Jjudicial, tenha havido controvérsia, seja ela questdo prejudicial em relagdo ao
pedido do autor, como do réu, na reconvengdo”.
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juiz pode julgar total ou parcialmente a lide (artigo 490), a integrali-
dade diz com a pretensao.

Portanto, havera cogni¢do exauriente da causa petendi, cogni¢ao
em extensdo, habil a incluir a atividade satisfativa: creio poder-se in-
ferir que semelhante trabalho de exaurimento da causa petendi, sob
pena de ndo poder servir ao cumprimento da sentenca, tenha de su-
perar qualquer das causas de suspensdo antecedentes ao julgamento,
no que as conexas por prejudicialidade, impeditiva ou determinativa.
A solucdo integral da lide se da, também, sob cogni¢ao em profun-
didade, o que vale dizer do enfrentamento de todos os argumentos,
conforme o artigo 476, paragrafo unico, I'V.

Diremos que a estrutura da cognigdo sobre as prejudiciais, no Pro-
jeto, obedece a adverténcia metodologica de Menestrina® (aqui trans-
crita sob ligeira transposi¢cao da matéria processual ao mérito da agao)
acerca do relevo da argumentagdo para o julgamento, no que o legisla-
dor brasileiro associara, desde logo, a proposta de extensao dos tramites
processuais a revelacdo dos fatos materiais — em reconhecimento da
dimensao do principio da congruéncia, do atual artigo 460, CPC:

(...) Qualquer decisdo relativa a forma — vale dizer, ao modo de
recolher o material e de desfruta-lo — influi sobre a sentenga de
mérito.

Mas a influéncia é toda obra do fato processual (...). Que este fato
seja apresentado ao juiz como natural e indiscutida cooperagdo
da complessiva fatispécie, ou que na mesma seja introduzido de-
pois de aspera contestacdo das partes, [em] nada importa [a] ar-
gumentacdo que rege a sentenga final, no tirar proveito dos fatos
(...). (Grifos nossos)

Dai, se necessario, o procedimento de contraditorio provocado
ex officio, informado pela regra do artigo 10, do Projeto, a que ja nos
referimos.

Dentre os argumentos deduzidos, para fins e efeitos do disposto
no artigo 476, paragrafo nico, I'V, ndo ha como nao serem incluidos
os fundamentos (da solugdo da questdo prejudicial) que o julgador
submeta ao contraditdrio (artigo 10). Surge, no processo de conheci-

20 MENESTRINA, Francesco . Op. cit., p. 59.
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mento, ocasido de manifestacdo das partes acerca do efeito das preju-
diciais interferentes.

Vé-se que ha inteiro suporte a obrigagdo judicial de extensao da
coisa julgada material as questdes prejudiciais (artigo 490) e de sua
solucdo, como submetida ao juiz pelas partes, no dispositivo senten-
cial (artigo 476, paragrafo unico, III).

Nao ha sendo o ensejo de se reconhecer, mais uma vez, a profun-
da influéncia de Menestrina?' sobre o Projeto de CPC brasileiro, ex-
pressa no tratamento da questao prejudicial, que permitiu a esse optar
por eliminar a obrigatoriedade da acdo declaratoria incidente:

Ou a decisdo se pronuncia separadamente, tdo logo escolhida a
respectiva questdo, pondo-se por tal modo um alicerce sobre o
qual o juiz se reserva de edificar em seguida; ou aquela se pro-
nuncia mais tarde, quando efetivamente se apresenta a necessi-
dade de ganhar um terreno seguro para a sentenca final, de modo
a vincular as partes contemporaneamente com esta. (...). Pode-se
de fato tratar em profundidade uma questao e, todavia, remeter-
se a decisdo da mesma para quando estejam maduros também os
outros precedentes logicos.

E, continua?

De outro lado, depois que todo o material processual se tenha de-
senvolvido sem nenhuma disting@o, pode ser oportuno ndo pro-
nunciar a sentenga final, mas s6 uma interlocutoria, para ver qual
posigdo assumirdo as partes e as instancias superiores e poder
depois proceder, com tanto maior seguranga e sem reabertura do
contraditdrio, a conclusdo final.

A técnica, pois, sugerida pelo processualista aqui multicitado, nao
quer ampliar a prejudicialidade a ponto de considerar como tais todos
os antecedentes logicos. Cuida-se de tratar como prejudiciais todos
os antecedentes logicos, todas as questoes capazes de influir no jul-
gamento, todos os pontos (argumentos) capazes de desautorizar uma
determinada decisdo a que propenda o julgado. S6 que, como ndo as
julga em definitivo, sendo o destino comum de todas (salvo as taxati-

2l MENESTRINA, Francesco . Op. cit., p. 120-1.
2 MENESTRINA, Francesco. Idem, ibidem.
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vamente enumeradas) produto de cognitio e nao de iudicium incidens,
somente se consideram prejudiciais apos o transito em julgado.

Esta distingdo entre e cognitio e iudicium, vale dizer, entre jul-
gamento incidenter tantum e julgamento principaliter — em virtude
da progressao da primeira a segunda, que o Projeto logra acoplar a
técnica do tratamento das questdes — reformula a tese menestriniana,
que nao se confina mais a subsuncao logica.

Por outro lado, o Projeto adota algo da técnica de Bohmer>, da
aptiddo da questdo prejudicial para ser objeto de processo autdéno-
mo. Amolda-a, porém, as velhas formulae praejudicialis e, nao tanto
quanto nestas, que transformariam o iudicium de um processo em
questao principal de um processo anterior e autobnomo,* transforma a
cognitio principaliter de uma instancia, a segunda, em questao inci-
dente, em mera cognitio, a se decidir incidenter tantum na instancia
anterior, autbnoma em tanto que nao haja preliminar recursal sobre a
interlocutoria.

Cumpre-nos salientar a observacdo geral, acima transcrita, na
nota com que Tito Carnacini® teria resolvido, apds maduras reflexdes,
o problema dos limites de interagdo dos principios dispositivo e in-
quisitivo:

E de se chamar a atengdio para a passagem em que o citado pro-
cessualista alerta para a interessada contribuigdo da parte, a qual con-
vém que seja alheio o juiz (/’interessato contributo altrui): o principio
dispositivo ndo pode servir de imposi¢ao ao juiz de aceitar a narrativa
factual, sem indagacdes, bem como a consequéncia juridica dela ex-
traida pela parte, sem nenhum controle.

Convenhamos em que, mesmo nao sendo o caso de inépcia, ja o
atual CPC brasileiro permite a leitura atenta do artigo 295, I, com-
binado com o pardgrafo unico, II: da narragdo dos fatos pode nao

2 BOHMER, citado por PLANCK, Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Prozes-
srecht, Gottingen, 1844, p. 487, n. 24, apud MENESTRINA. Op. cit., p. 102 ¢
nota 10.

24 Como observa TIRONI, Romero Cometti. Teoria da Prejudicialidade e o Pro-
jeto do Novo Codigo de Processo Civil. In: RePro. Sdo Paulo: RT, 2013, v. 216,
p. 248.

2 CARNACINI, Tito — v. nota 6, supra.
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decorrer logicamente a conclusdo pretendida — até mesmo pela in-
tercorréncia de questdo prejudicial que tenha de ser decidida e cuja
decisdo a exclua.

Merece transcri¢ao a abordagem langada por Adroaldo Fabricio®:

Sempre que no processo se manifeste questao prejudicial, o ca-
minho 16gico a ser perlustrado pelo juiz ha de passar necessaria-
mente pela resolucao dela para poder chegar a decisdo definitiva,
a que solucionara a controvérsia principal, desde que aquela reso-
lugdo predetermina, no todo ou em parte, o teor desta.

Agora, porém, quando se afasta a possibilidade de julgamento
em separado da prejudicial — tanto que ndo ha recorribilidade em tal
matéria por agravo (artigo 969) — verifica-se que o Projeto determina
a transposi¢cao ao mérito da solucdo irrecorrida das questdes prejudi-
ciais, ou recorrida em preliminar de apelagao.

Voltemos, pois, a Adroaldo Fabricio,” quando de sua reprimenda
a exegese do artigo 34, do CPC italiano — a qual ndo incidira sobre o
Projeto de CPC brasileiro, pela introdu¢ao da nova técnica processual
do artigo 10, em verdadeira reductio ad unum dos principios disposi-
tivo e inquisitivo sobre as questdes prejudiciais:

Afirmou-se, mais, que a impugnagdo pelo contestante do fato
constitutivo do direito do autor integra o ‘objeto do processo’,
de modo que dela o juiz tem de conhecer ‘principaliter’; e que
a chamada ‘relacdo complexa’ reputa-se integralmente deduzida
em juizo, ainda quando s6 sobre determinados aspectos dela se
haja formulado pedidos.

12. PRECLUSAO E COISA JULGADA

Por amor a precisdo, cumpre assinalar que o professor gaticho ver-
berava a doutrina que pretendeu justificar a extensao da coisa julgada
a questdo prejudicial com fundamento loégico — quando o artigo 34,
do CPC italiano exige que a necessidade se estabeleca per legge o per
esplicita domanda de una delle parti. E tanto que sugeriu que a inter-

26 FABRICIO, Adroaldo Furtado. 4 A¢do Declaratéria Incidental. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1995, p. 57.
27 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Op. cit., p. 83-4.
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pretagdo ampliativa redundaria em acolhimento da tese savigniniana,
dos motivos objetivos, renovando a critica habitualmente dirigida ao
romanista:

Essas afirmacgdes, contudo, sdo altamente discutiveis, mesmo a
luz (...) do estatuto processual civil italiano. De resto, importam
elas em apagar qualquer distingdo entre ‘objeto do processo’,
enquanto material légico a ser trabalhado pelo juiz e ‘objeto de
manifestacdo de vontade estatal’, em que se resolve o julgado
propriamente dito, como expressao de autoridade: volta-se a con-
fundir ‘fudicium’ com mera ‘cognitio.

Outro nao parece ser o caminho — presentemente — perfilhado, em
estudo geral do Projeto, por Arruda Alvim?:

No que concerne a coisa julgada, houve uma simplificacdo no
tratamento das questdes prejudiciais, que, uma vez decididas,
passam a ser incluidas pela abrangéncia da coisa julgada. (...).
Adota-se, neste ponto, uma antiga posi¢ao de Savigny, no sentido
de que valera a coisa julgada sobre o pedido e as questdes pre-
judiciais que antecedam a lide principal/prejudicada; esta coisa
julgada abrangera ambas as lides.

Taxativo o rol (artigo 969) das decisdes interlocutdrias agrava-
veis, todas as demais (entre elas as das prejudiciais) t€ém excluida sua
impugnabilidade em separado, a despeito de exigida fundamentacao
exauriente, a enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo [interlocutoriamente] ado-
tada pelo julgador (artigo 476, paragrafo unico, incisso IV). O con-
traditorio sobre a fundamentacdo, portanto, da prejudicial, como de
todas as interlocutorias, se remete ex intervallo, a arguicao em preli-
minar de apelacdo.

Ex intervallo, repita-se, o Projeto edita a técnica da conversao
da preclusdo de questdes (prejudiciais) em coisa julgada — caso nao
interposta apelagdo ou, se interposta, nao arguida, como preliminar, a
impugnagao a decisdo antes tomada.

Disso se faz a curiosa efic4cia, ja assinalada, quer seja o tema pos-
to ex officio ao contraditorio (artigo 10), quer seja contraposto em pe-

2 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Notas sobre o Projeto de Novo Cédigo de
Processo Civil. In: RePro. Sao Paulo: RT, n. 191, p. 313.
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dido: a preliminar de apelagdo atua, no ambito da questao prejudicial,
como pedido anulatério da decisdo interlocutoria incidenter tantum.
Agora delimitado a verdadeira utilidade, retoma-se o velho e puro
principio da irrecorribilidade dos interlocutorios (paragrafo unico, ar-
tigo 963), tanto que o Projeto suprime o agravo retido.

Detenhamo-nos um pouco mais sobre a regra (do paragrafo iinico
do artigo 963) de que as questoes resolvidas na fase cognitiva, se a
decisdo a seu respeito ndo comportar agravo de instrumento, ndo fi-
cardo cobertas pela preclusdo: ¢ forgoso admitir-se que tais questoes
s6 serdo resolvidas principaliter no transito em julgado: em primeiro
grau, caso nao haja recurso.

E ai também se estabeleceu a competéncia da segunda instancia
para julgamento em grau de recurso — valendo a decisdo de primeiro
grau como injungao de prejudicialidade — caso nao se a deixe transitar
livremente em julgado.

Vamos, por isso, reestudar a estrutura jusromanista do praejudicium.

Servimo-nos de Biilow,” quando distingue entre a praetoria cog-
nitio (ex officio) e a exceptio praejudicii, mas queremos dizer que as
duas modalidades se fundiram na historia, fusao que exatamente aflo-
ra na técnica processual adotada no Projeto, ao substituir a agdo de-
claratdria incidental:

A ciéncia processual moderna passou sempre por alto aquela
fundamental distingdo. Descuidou, por completo, de separar a
institui¢do da excecdo de prejudicialidade da instituigdo do de-
creto de prejudicialidade, o ‘praejudicium futuri judicci’ e o ‘pra-
ejudicium pendentis judicii’, a intervengao a pedido do demanda-
do ¢ a de oficio. (Grifos nossos)

A composi¢ao do conflito de pretensdes (nao sé de pretensao e
resisténcia) obedece, portanto, no que tange as questdes prejudiciais,
a eficacia do diferido contraditorio. O pronunciamento a respeito das
prejudiciais, provocado pelas partes ou suscitado de oficio, ocorrera,
em primeira instancia, na primeira hipotese, principaliter, na segun-
da, incidenter tantum. Em qualquer caso, porém, adquirindo foros de

2 BULOW, Oskar Von. La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupues-
tos Procesales. Trad. esp. Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 123 e ss.
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principaliter (e expresso), aberta a possibilidade de ser transposto em
pedido recursal, em que necessariamente incluida a discussao em pre-
liminar de apelagao.

Sem violagdo, pois, ao contraditorio (artigo 10), sob a técnica de
conversao em preliminar de apelagdo — para restitui¢do a instancia a
qua, se recomendada instrucao — consegue o Projeto desvencilhar-se
das dificuldades do tema da prejudicialidade e da coisa julgada.

O Projeto desfaz também o circunldéquio: sobre se a questdo pre-
judicial haja de ser constitutiva de simples questao ou ja de causa e se
atinente a mesma ou outra relacdo juridica, cogitagdes em torno das
quais se perdeu a doutrina, ao debater a oragdo subordinada contida
no artigo 325, do atual CPC.*

Dir-se-4 que, sem que se tenha de resolver — previamente — o ca-
rater da prejudicialidade, porque certo que se revelara a posteriori,
com o deslocamento da preclusdo para instancia recursal, o Projeto
suprime todo um antigo dédalo de conjecturas.

Embora ndo se pudesse negar que a decisdo incidenter tantum nao
estaria apta a produzir coisa julgada, também ndo se poderia ter segu-
ranga em exclui-la de tal pronunciamento, na medida em que com a re-
discussdo de tais excegoes se pudesse afetar o bem juridico tutelado.’!

Secundum eventum devolutionis, o revelho problema da prejudi-
cial tera sido equacionado. E, note-se, ndo adotamos a técnica italiana
do giudicato implicito. Também ndo adotaremos a experiéncia brasi-
leira de 1939, com o pretenso critério das premissas necessarias € a
juncao de dois paragrafos unicos, o do artigo 2° e o do artigo 287.

Efeito devolutivo regressivo da preliminar de apelagdo: encontra-
se a categoria de superveniéncia, entrevista (e ndo acabada) por Cunha
Campos,* cientista do processo que, a seu tempo, teve de tatear com
a imperfeicado e perplexidade da lei.

0 E precisa a manifestagio de ADROALDO FABRICIO. (Op. cit., p. 2, 53-4 ¢
171-2).

31 MONTESANO, Luigi. In tema di Accertamento Incidentale e di Limiti del Giu-
dicato. In: Rivista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 1951, p. 324.

32. CUNHA CAMPOS, Ronaldo. Limites Objetivos da Coisa Julgada, 2. ed. Rio de
Janeiro: Aide, 1988, p. 150 ¢ passim.
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O cientista do processo — que pregava, quando de sua arrojada
concepgao sobre os limites objetivos, a extensdo da coisa julgada a
prejudicial, irrelevante que ndo proposta a declaratoria incidente —
ndo se serviu do tempo processual. Poder-se-ia hoje adicionar-lhe a
dinamica da relacdo juridica processual, para a solu¢do do problema
ontoldgico, em superagdo da razdo tedrica pela razao pratica, o salto
qualitativo da coisa julgada, a reinserir-se, como fato juridico, no di-
reito substancial.

Vive-se 0o momento em que o devido processo legal se aperfeigoou
em justo processo legal. E que, de ha muito, como visto, se ressente a
efetividade do processo da absoluta adstri¢do ao pedido. Se o juiz nao
pode tomar a iniciativa do feito (do que ndo se duvida), ndo significa
que qualquer das partes, a seu talante, possa aprisionar a realidade,
impondo-lhe recorte, em verdadeira cisdo da causa de pedir, do fato
juridico, como se pudesse adota-lo no que lhe interessa e repudia-lo,
obscurecendo-o ou truncando-o, no que nao lhe aproveite.

Nao fora adotada, no Projeto, a acdo declaratdria incidental, por
duas razoes: por insuscetivel de abranger questdes, uma vez que ads-
trita a pedido, portanto, a lide, sendo a lide diversa; por insuscetivel
de abranger a prejudicial de competéncia de outro 6rgdo, como a de
(in)constitucionalidade, exclusiva do Supremo Tribunal Federal, ve-
lho problema, cuja solucdo o Projeto apenas esboca — a depender da
pratica — mediante o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,
como objetivacao do recurso extraordinario (artigo 989, § 3°, 11, e ar-
tigo 883, 1, do Projeto).

Seria, com efeito, um contrassenso se o principio da iniciativa
processual das partes lhes permitisse modificar o fato juridico ocor-
rido, quando, no direito material, o mesmo fato juridico ndo possa ser
cindido para a prossecugao de efeitos.

Exemplificativamente, as regras — categoricas, diga-se — de indi-
visibilidade factual, do artigo 354, do paragrafo inico do artigo 373
e do artigo 380, todos do CPC, bem como o artigo 114 e o artigo 129,
ambos do Cod. Civil, recomenda cautela na utilizagao de ato juridico
condicionado. A causa prejudicial ¢ condicionante da prejudicada. Ja
o direito das partes € a solucdo integral da lide, o que inclui a litigio-
sidade da relagdo juridica fundamental, da causa de pedir imediata.
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Note-se que a coisa julgada ¢ definida como autoridade (artigo
489) e como forga de lei (artigo 490) — com o0 que os pontos contro-
vertidos fixados sdo vertidos em pontos de apoio: para a aplicagao
da aludida forca, resultante da solugdo das questdes. J& o direito das
partes a solucdo integral da lide inclui a atividade satisfativa, isto €,
vai ao mundo dos fatos, dos fatos juridicos declarados.

Pode-se, em exercicio de analogia legis, invocar o critério ex-
presso na regra do litisconsorcio necessario, do artigo 113, do Projeto
(repeticdo da primeira parte do artigo 56, do Anteprojeto elaborado
pelo Professor Alfredo Buzaid) — vale dizer, na natureza da relagdo
Jjuridica.

A extensdo subjetiva da sentenga aos litisconsortes necessarios
busca explicacdo na natureza da relacdo juridica, quando ndo em
disposi¢cdo de lei que o imponha. Ora, in casu, a disposicao de lei
(refiro-me ao artigo 490, do Projeto) seria fonte de duvida, caso nao
aprisionada a técnica processual, dobrada, de provocagao ao contradi-
torio incidente e de irrecorribilidade dos interlocutdrios: ndo se sabe
a natureza da relagdo prejudicial, antes da cognicdo sobre a relacao
prejudicada, o que fard com que o juiz, ja abolida a acdo declaratoria
incidente, se veja jungido a julgar principaliter a questao prejudicial,
depois de determinado tempo processual.

Nao raro a causa de pedir de uma agdo abrange série factual e
mesmo interdependéncia entre fatos. Mas a peculiaridade nao existe
apenas no que tange a causa de pedir mediata — o que nao toca o pro-
blema ora em exame, a ndo ser do ponto de vista da confirmacdo da
diretriz do Projeto, de exaustdo dos argumentos. Falavamos da atitude
processual da parte que omita fato essencial ao julgamento da causa
(e entrariamos no campo das obje¢des e excegdes substanciais), bem
como na aplicabilidade do principio da aquisi¢ao processual, do atual
artigo 131, do CPC.

Figure-se, porém, a atitude de omissdo quanto a questdo prejudi-
cial. O mesmo relevo para a solugao da lide — por possivel exclusdo da
eficacia do pedido — apresenta semelhante estado de coisas. E confir-
ma a andlise e as conclusdes ora desenvolvidas.

Encontramos ensejo, portanto, de identificar a causa de pedir ime-
diata complexa, como tal a constituida de fatos juridicos interdepen-

11/03/2014 11:52:12 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 169

DA COGNITIO AO IUDICIUM. DE PRINCIPIOS A TECNICAS PROCESSUAIS. COISA JULGADA... 169

dentes, em conexao interna, ou a constituida de tais fatos juridicos,
em conexao externa.

A conexdo de fatispécies, critério adotado por Enrico Allorio®
para a extensdo da coisa julgada (quando reduzia os limites subjetivos
a puros reflexos dos objetivos) serve, afinal, ao Projeto, em superagao
dos impasses da declaratdria incidente. O juiz conhece a conexao,
pode provoca-la, enquanto fundamento, ao exame e critica das partes,
no contraditorio ampliado. Pode o contraditorio revelar a prejudiciali-
dade, quando a decisdo ganhara aptidao a produzir coisa julgada. As
partes poderdo suscitar pedidos sobre prejudiciais, em conexdes de
fatos juridicos interdependentes, conducentes, todos, a existéncia da
relagdo juridica causa de pedir imediata, assim como poderao deduzir
pedidos sobre relagdes juridicas outras, condicionantes da existéncia
da relacdo controvertida na agdo principal.

A prejudicialidade ganha, finalmente, definitivos, amadurecidos
contornos, adstrita ao mérito.

Se se pode resolver a coisa julgada sobre a prejudicial pelo mesmo
critério aplicavel as prejudiciais logicas, ndo significa que a natureza
da questdo ndo venha a exame. Apenas a identificagcdo das questdes
prejudiciais que devam ser expressamente decididas reclama a técnica
processual acentuada.

E exatamente a possibilidade de condicionamento, decorrente da
solucdo de uma questdo de mérito ou de mérito conexo, que leva o juiz
a produzir a preclusdo progressiva, da cognitio ao iudicium.

13. CONCLUSAO

O Projeto de CPC torna a bragos a tarefa de estender a coisa julga-
da as questoes prejudiciais expressamente decididas. Tais sdo as que,
sob provocagdo do juiz ou por iniciativa das partes, figurem entre os
pontos controvertidos fixados mediante colaboracao entre o julgador
e os litigantes. Torna, pois, o Projeto o processo em colaboragao, em
alianca util dos principios dispositivo e inquisitivo, de modo a superar

3 ALLORIO, Enrico. La Cosa Giudicata rispetto ai Terzi, ristampa. Milano: Giu-
ffré, 1992, p. 71.
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a necessidade de a¢do declaratoria incidente, o que se alcanga com a
duplicidade geral das acdes.
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A TECNOLOGIZACAO DO
DIREITO E SEUS MALES
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RESUMO

Neste trabalho, ao tempo em que fazemos critica ao modelo cien-
tifico-tecnologizante, sustentamos que o ideal para a nossa civilizagao
seria constru¢do de uma cultura cientifico-humanista que conjugasse
e equilibrasse razao tedrica e razdo pratica, a logica e o coragdo. Pen-
samos que nao mais faz sentido alimentarmos a cisdo que se deu entre
elas a partir do século XVIII, dois excessos, em verdade.

Palavras-Chave: Ciéncias Humanas. Ciéncia e Tecnologia.

ABSTRACT

In this work, while we critique the scientific-tecnologizante mo-
del, we hold that the ideal for our civilization would be to build a cul-
ture in which combines science and humanity, in order to balance the-
oretical reason and practical reason, logic and heart. We do not think
that makes sense to nourish the split that occurred between them from
the eighteenth century, two excesses, in truth.
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1. INTRODUCAO

As conquistas cientificas e tecnoldgicas produzem um extraordi-
nario abalo no mundo ¢ na vida. O Direito, naturalmente, como esta
no mundo e na vida, ndo escapa as consequéncias desse impacto. Este
artigo levanta o tema e convida o leitor a participar de sua reflexao.

Esclareco que ninguém me lavou o cérebro. Fiel as minhas con-
vicgdes, expresso-me com paixao; se exprimo equivocos, s6 compro-
meto a mim mesmo. Pretendo que minha reflexao venha a perturbar
intelectos que dormem venha a demonstrar que qualquer que seja a
sociedade, qualquer que seja o ordenamento juridico positivo, quer
0 queiram quer ndo os reféns do cientificismo juridico, justica e se-
guranca, ordem e liberdade, continuam a se impor como exigéncias
inafastaveis do Direito.

2. O HOMEM, A SOCIEDADE E A TECNOLOGIA

Nossos conhecimentos fizeram-nos céticos; nossa inteligéncia,
empedernidos e cruéis. Pensamos em demasia e sentimos bem
pouco. Mais do que de maquinas, precisamos de humanidade.
Mais do que de inteligéncia, precisamos de afeicdo e dogura.
Sem essas virtudes, a vida sera de violéncia e tudo sera perdido.
(Charles Chaplin, em o Grande Ditador).

O conceito de ideologia, denegrido pela direita e considerado ob-
soleto pela esquerda e pelos pés-modernos, encontra-se por isso mes-
mo a margem do debate e da reflexdo contemporanea. No entanto,
mais que um mero conjunto de ideias, valores e crengas, a questdo da
ideologia esté diretamente ligada ao poder, a legitimagao do poder. De
minha parte, tal qual denunciado por inimeros autores (Heidegger,
Marcuse, Gadamer, Anna Harendt, Habermas, Edgar Morin, Paul Ri-
couer, dentre outros), estou em que as sociedades atuais encontram-se
obnubiladas, entorpecidas e dominadas pela ideologia cientifico-tec-
nolégica. Trata-se de uma forma de poder, a tecnocracia, que oculta
sua condi¢ao de poder, que dissimula que é poder enquanto procura
moldar e constituir o organismo social.

Poder-se-ia dizer que a tecnocracia ¢ a modernizagdo do estamen-
to burocratico. A principal diferenca entre ambos estd em que, no Es-
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tado burocratico, as for¢as econdmicas e politicas nao se sobrepdem
umas as outras, ao contrario, elas se aliam para gestar o patrimonia-
lismo; no Estado tecnocratico, ainda que o objetivo final permaneca,
a técnica se sobrepde aos poderes politico e econdmico. Continuam
substancialmente incélumes as estruturas, porém, a passagem do es-
tamento burocratico ao tecnocratico gera um novo poder, fundado no
dominio do conhecimento especifico, que se impde ao politico e ao
econodmico, tornando-se o proprio poder estatal.

Tudo tem inicio quando a cultura, criacdo e extensao do homem,
que compreende um todo, em razao de mecanismos sociais e histori-
cos, passou por uma espécie de cisdo. De um lado, posicionaram-se 0s
saberes vinculados as ciéncias humanas (educacao, politica, literatu-
ra, musica, filosofia, direito, etc.) e, de outro, enfileiraram-se os ramos
ligados a ciéncia e a tecnologia, como que em mundos opostos. Para
a técnica, as ciéncias humanas sdo intteis; para as ciéncias humanas,
a técnica ndo pensa. O didlogo entre ambos tornou-se dificil em qual-
quer dire¢do e, ndo raro, ramos da area de humanas desertaram de
seus quadros para aderir ao lado oposto. Colhemos, como resultado
dessa cisdo, uma realidade em que as ciéncias humanas, as quais cabe
dar uma direcdo as areas ligadas a ciéncia e a tecnologia, terminaram
reféns de uma realidade em que ¢ a ciéncia-poder a responsavel pelas
decisdes que fertilizam o 6vulo do futuro.

A cultura humanistica é uma cultura genérica, que, pela via da
filosofia, do ensaio, do romance, alimenta a inteligéncia geral,
enfrenta as grandes interrogacdes humanas, estimula a reflexao
sobre o saber e favorece a integracdo pessoal dos conhecimen-
tos. A cultura cientifica, bem diferente por natureza, separa as
areas do conhecimento; acarreta admiraveis descobertas, teorias
gerais, mas ndo uma reflexdo sobre o destino humano e sobre o
futuro da prépria ciéncia. (MORIN, 20009, p. 17)

A tecnociéncia, filha dileta do racionalismo, ndo dignifica a razao
na medida em que se fecha em torno de si mesma, ¢ instrumental,
impermedvel a razdo pratica, a razdo que indaga qual o conteudo do
fim pensado, do fim perseguido, sem a qual a racionalidade ¢ desuma-
na porque dissociada das questdes inerentes a condicdo humana. Em
verdade, a poeira levantada pela técnica nos impede de ver o céu es-
trelado, a morada das ideias, do pensamento pensado porque a tecno-
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ciéncia produz a quantificacao, a matematizagdo do real e a desquali-
ficagdao do pensamento, ao tempo em que quer nos fazer crer, por meio
de um engodo, que a liberdade assistida, tutelada pela racionalidade
matematica, ¢ mesmo a liberdade. Disso decorre essa nossa quase
incapacidade em interpretar as transformagoes produzidas pelos fatos
e essa nossa impoténcia intelectual diante da forga dos fatos, circuns-
tancias que comprometem os movimentos da vida.

No afa de matematizar o campo deliberativo da racionalidade, a
ideologia tecnologizante parece saber que s6 avanga na medida em
que consegue evitar ou eliminar as possibilidades do uso pratico da
razdo como recurso do pensamento. Ora, eliminar o uso pratico da
razdo implica expulsar do territorio do conhecimento, a vontade, a ra-
cionalidade ética e politica, enfim, a liberdade. Plenamente vitoriosa,
construiria uma realidade em que agiriamos mediante meros calculos
de probabilidade; portanto, ndo teriamos mais dificuldades em lidar
com a pluralidade, a variedade e a complexidade dos acontecimentos
e da vida porque ndo mais seriamos capazes de fazer julgamentos, es-
timativas, nao seriamos capazes de nos dar uma politica, uma moral,
um ideal. Seriamos pessoas que operam em nome dos meios, sem se
ocuparem com os fins, pessoas aptas a mudar os métodos, nunca os
objetivos. Sob o comando de espiritos mecanicos, numa situagdo em
que esses triunfaram sobre os espiritos talentosos e os dotados de sen-
timento, as civilizagdes ingressariam no territorio do pior inimigo da
alma: a indiferenga, a frieza. Nesse momento, fora da vida estariam
a sensibilidade, o equilibrio e a humanidade. Viveriamos sob o jugo
das prescrigdes estreitas, presos, como moscas, a uma teia ideologica
grudenta, surda e estéril. Em verdade, ndo viveriamos, seriamos fan-
tasmas de um mundo onde os espiritos mecanicos triunfaram.

Nao se va aqui concluir que nos opomos as conquistas da revo-
lugdo tecnocientifica, que resistimos as continuas invengoes técni-
cas. Nao! Apenas insistimos em que ndo se podem dar ao preco da
liberdade e dos ideais humanitarios, ndo podem afastar o homem
do comando do real, sob pena de aprofundarmos nossa queda nesta
realidade reificada, vazia, alheia aos fins e subjugada aos meios
pela tirania da eficacia. Sustentamos que o ideal para a nossa civi-
lizagdo seria constru¢do de uma cultura cientifico-humanista que
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conjugasse e equilibrasse razao teorica e razao pratica, a logica e o
coragdo. Pensamos que ndo mais faz sentido alimentarmos a cisao
que se deu entre elas a partir do século XVIII, dois excessos, em
verdade.

Essa dissociagdo, essa desunido entre o pensamento cientifico-
tecnoldgico e o pensamento humanista afasta, do campo do conhe-
cimento, a forca da interrogacao e da reflexdo, que sdo proprias das
humanidades, ao tempo em que obsta o pensamento humanistico de
conviver com as conquistas das ciéncias. Trata-se de um equivoco
cultural que precisamos corrigir. No mundo contemporaneo, mais que
s6 produzir ciéncia e tecnologia, ¢ preciso pensar, pensar e exprimir
o pensamento de modo que estejam conjugados o saber cientifico e
o saber humanistico, ciéncia e reflexdo. Essa cisdo cultural a que nos
referimos € um equivoco que culmina na alienacao do cientista € no
distanciamento do homem de formac¢ao humanista do saber cientifico.
Em verdade, pouco ou nada pode sem a outra. Possuem mais afinida-
des que dissonancias. E necessario que desenvolvam canais de comu-
nicacdo entre si. E necessario, para um dialogo entre os dois saberes,
que as ciéncias humanas desenvolvam um amor critico imoderado
pela ciéncia e pela tecnologia, superando qualquer forma de manique-
ismo ou fobia; e, por outro, que a ciéncia e a tecnologia se enamorem
de seu critico e se apaixonem pelo que odeiam.

Importante neste momento da histéria humana levar ao banco dos
réus a absolutizagdo da tecnologia e, a0 mesmo tempo, inventar novos
saberes e direitos que nos protejam das garras da ideologia tecnolo-
gizante. Tornou-se imperioso, para todos nds, restaurarmos o equili-
brio perdido, tornou-se necessario superarmos o abismo que separa
as ciéncias sociais € humanas de outros ramos do saber cientifico,
construindo pontes entre elas. O inaceitavel ¢ termos, de um lado, o
pensamento técnico que ndo para, nunca para, e, de outro, paralisado
o pensamento que reflete, que medita sobre o que existe e sobre o que
pode vir a existir. O desenvolvimento cientifico e tecnoldgico deve vir
acompanhado do desenvolvimento politico ¢ moral do homem, sob
pena de que nossa civilizagdo quebre o seu centro de gravidade. Se o
homem cria as ciéncias, ¢ seu dever pensar o destino humano numa
sociedade que assassina as humanidades para que triunfe a cientifici-
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dade, que obsta 0 bom uso da razao humana nas questoes cientificas e
exalta o mau uso das razdes cientificas nas questdes humanas.

3. DIREITO E TECNOLOGIA

“Um mundo ganho para a técnica esta perdido
para a liberdade.” (Bernanos).

Nao negamos que nds, que lidamos com o fenémeno juridico, li-
damos com uma Ciéncia. O Direito é, sim, uma ciéncia: tem o seu
objeto recortado, definido, e tem uma linguagem prépria. Porém, ndo
compoe o nucleo duro das ciéncias, o nucleo formado pelas ciéncias
naturais, cujos enunciados, além de demonstraveis, ndo admitem ex-
cecdes. O Direito se situa no campo das disciplinas sociais humanas, ¢
uma ciéncia pratica, tem contetido axiologico, possui finalidade. Seus
enunciados ndo sao demonstraveis e suas teorias ndo possibilitam a
previsao ou o conhecimento antecipado do resultado. Enunciados ju-
ridicos funcionam como principios, como pontos de largada; a partir
deles sdo desenvolvidos juizos praticos, argumentacdes, razdes que vao
além dos juizos légicos, razdes que pressupdem a experiéncia, o tato, a
sensibilidade, o amadurecimento moral e intelectual do cientista.

Lidamos com uma ciéncia deliberativa-cognitiva. Nosso saber se
relaciona com as coisas humanas que reclamam finalidade; para nos,
o conhecer ndo se basta a si mesmo; para nos, que estamos no campo
juridico, o conhecer ¢ fundamento para a agado, ¢ pressuposto a deci-
sdo, para o agir no mundo, ¢ luz que ilumina os passos da liberdade.
Por essa razdo as humanidades sdo, para a Ciéncia do Direito, ainda
mais importante do que para outros ramos do saber humano. A arte de
interpretar leis exige mais que ciéncia e técnica porque pela moldura
juridica nao passam bois, passam homens, com suas vidas, com suas
finitudes, com suas circunstancias; com efeito, somente entranhando
a Ciéncia na sabedoria, embebendo-a de razao e de sensibilidade, po-
deremos compreender a altura, a extensao, a profundidade, o peso e a
humildade do Direito. (GAMBOGI, 2005, p. 1)

No fundo, a ideologia tecnologizante busca substituir a interpre-
tacdo da ordem juridica, que deve ser feita por homens de uma forma-
cdo ampla e completa, pela instrugdo perfunctoria dos especialistas.
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Ora, a técnica — cabe recordar — se resume a um conjunto de procedi-
mentos e de instrumentos excogitados pelo homem para realizar algo.
E saber, mas é saber aplicado; portanto, a técnica ndo pensa, ¢ fruto do
treino, do adestramento. Em verdade, quando se confunde técnica e
ciéncia, a cogni¢ao com o aprendizado de técnicas necessarias a pro-
ducdo, confunde-se causa e efeito, confunde-se o saber com o fazer.
A forte presenca da ideologia tecnologizante, eis a razao pela qual a
cultura humanistica evaporou-se do territério juridico,

E preciso, ndo obstante, reconhecer o esfor¢o do Ministério da
Educacao do Brasil, que agora procura recuperar o tempo perdido,
como estampa a Resolugdo CNE/CES n. 9, de 29 de setembro de
2004, art. 3° in verbis:

O curso de graduag@o em Direito devera assegurar, no perfil do
graduando, so6lida formagdo geral, humanistica e axioldgica, ca-
pacidade de analise, dominio de conceitos e terminologia juri-
dica, adequada argumentacdo, interpretagdo e valorizacdo dos
fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura critica que
fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem auténoma
e dindmica, indispensavel ao exercicio da Ciéncia do Direito, da
prestacdo da justi¢a e do desenvolvimento da cidadania.

Também CNJ, por meio de resolugdo, passa a exigir que 0os con-
cursos para ingresso na magistratura contemplem as humanidades,
razdo pela qual o candidato deverda demonstrar que detém conheci-
mento nesse campo (sociologia juridica, ética, psicologia juridica,
etc.). O Professor Gerson Boson, que ajudou a formar inimeras gera-
¢des no campo do Direito, bem antes do MEC e do NCJ, advertia do
descaminho:

[..] Disciplinas relativas a estrutura das institui¢des publicas e
privadas, que fazem a substancia juridica da sociedade em que
vivemos e atuamos, € bem assim vivem e vao atuar os concluin-
tes do curso, foram relegadas, afastando-se a sua evidente priori-
dade — ao contrario do que se fazia anteriormente no magistério
do Direito — para dar relevante lugar as disciplinas instrumentais,
adjetivas, que promovem a ilusdo de um saber utilitarista no am-
bito da escolaridade, com o imediatismo do como fazer, sem os
conhecimentos essenciais relativos ao que fazer e por que fazer,
saber este que, na verdade, ¢ o que responde, efetivamente, pela
consciéncia do jurista. (BOSON, 1996, p. 3)
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A principal razao € simples: ¢ que o Direito ¢ produto da interpre-
tacdo que fazemos dos textos normativos. Nao esta no texto, nem fora
dele. A razao esta em que todo texto normativo contém sentidos que
s6 podem ser determinados mediante a interpretacdo que dele faze-
mos, no momento situacional e pessoal em que o fazemos, o que faz,
de nossa peleja, uma ciéncia hermenéutica em que nunca havera um
sentido definitivo. Toda interpretacdo sempre serd uma entre as varias
possiveis, as quais devemos respeitar, com as quais devemos conviver.
O fendémeno, se assusta os que adoram viver sob a certeza e o dogma-
tismo, alegra os que temem as ditaduras, inclusive a tedrico-juridica.

A exemplo do positivismo juridico, o direito tecnologico ¢ um
direito desencantado, privado de sentido, blindado por uma ldmina
de ago que o aparta dos propdsitos da justica, que o desconecta da
filosofia moral, da filosofia politica, ¢ das humanidades. Nunca ¢ de-
mais repetir que o Direito existe para servir ao homem e a vida. Para
operar o seu milagre necessita de vida e de humanidade, pressupostos
que sua tecnologizacao afasta na medida em que o cobre com o manto
de chumbo da insensibilidade. E, sem a sensibilidade, a inteligéncia
humana perde seu olhar prospectivo e torna-se cega a diversidade, a
singularidade na diversidade e a graca dos valores humanos. E in-
sustentavel crer numa Ciéncia amoral e apolitica, como se as cién-
cias nada tivessem a ver com a sociedade. Nao por outra razdo quer
0 positivismo quer cientificismo repelem qualquer teoria que queira
aproximar o fenomeno juridico da sociedade, da moral e da politica.
E por tal razdo que somente apds se superar a leitura positivista ou
cientificista do Direito serd possivel ver, com clareza, a indole ética
e politica do fenomeno, virada fundamental e inadiavel se se quer
construir a genuina realidade democratica, vez que o Direito € a cons-
ciéncia normativa do agir humano, elemento disciplinador das agdes
humanas na polis, e que, portanto, tem natureza publica.

No Direito, a ideologia cientifico-tecnolégica acaba por afastar
o estudo do fenomeno juridico de outras areas do saber, areas essas
que lhe sao complementares, afetando, de forma negativa, a interpre-
tacdo e a fixagdo do Direito porque a técnica, como conhecimento do
Direito Positivo, converte-se na propria dogmatica juridica. O tecni-
cismo juridico, ao tempo em que produz a ignorancia interdisciplinar
do intérprete, reproduz, necessariamente, um intérprete socialmen-
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te miope; ao tempo em que se limita a fazer do intérprete um mero
parafrasedor dos textos normativos, reproduz um reles tecnologo de
tecnologia extraida da dogmatica, pratica que exclui ou pretende ex-
cluir o uso pratico da razao na lida hermenéutica. Ora, o Direito ndo ¢
mera técnica, nem se reduz a teorizagao cientifica. Além desses dois
elementos, que lhe sdo indispensaveis, ¢ em seus fundamentos € no
seu conteudo intelectual de seus intérpretes que o Direito encontra
razoes para se perenizar sem deixar de atender aos fins a que destina

Nao ¢ a toa Paulo Queirés denuncia o gravissimo problema expe-
rimentado pelo ensino juridico que,

ligado a um modelo pedagdgico autoritario, no mais das vezes
privilegia a memoria, a repeticdo e a uniformidade de pensamen-
to, em prejuizo da inteligéncia, da imaginacao e da diversidade,
e assim desencoraja a formacao critica e aniquila a individuali-
dade. Falta com frequéncia o essencial: a formacao de espiritos
capazes de pensar por conta propria, mesmo porque ensinar nao
¢ transmitir informagdo, mas criar condi¢des para a producao do
conhecimento. (QUEIROS, 2010, p. 264)

Estamos em que a legitimidade do Estado Democratico de Direito
pressupoe, necessariamente, a superagao do positivismo e do tecnicis-
mo juridico, tarefa que vem sendo realizada com razoavel éxito pela
teoria, mas pressupoe, também, a superacao da metodologia tecnolo-
gizante que lhe ¢ insita, para que se complete o giro epistemologico
perseguido. E que o positivismo, em sua esséncia, se assenta na cien-
tificidade do Direito e na metodologia extraida dos paradigmas desen-
volvidos no ambito das ci€ncias naturais. Equivocada e perigosa essa
concepgao metodologica, que seduz inumeros tedricos do Direito que
adorariam viver sob a certeza. Estao eles convictos de que, pela ra-
cionalidade tecnologica, serd possivel substituir a logica juridica dos
homens pela administracdo das coisas, de modo que a técnica assuma
o papel de razdo solucionadora dos conflitos, inaugurando, assim, a
ordem juridica da previsao e do calculo.

Ainda mais preocupante o fato de que os intelectuais, dos quais
se poderia esperar uma reagao poderosa, altiva, parecem atordoados,
batidos, nocauteados ou cooptados. Nas universidades, por exemplo, a
mentalidade cientificista imprime uma espécie de compressao tecno-
logizante do processo de construcdo do conhecimento, num processo
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em que pesquisar passa a se sucumbir a técnica, em que o fazer, em
que o saber fazer, converte-se no Unico objetivo do ensino, em de-
trimento do porque se esta fazendo, e, portanto, desprezando-se os
fundamentos do que ¢ feito. A consequéncia € que o Direito torna-se
mera forma logica, uma abstragao tedrica, um conjunto de técnicas de
controle social.

Nao infrequentemente, os técnicos do direito (a doutrina em es-
pecial) se pdem a criar e sofisticar conceitos ¢ institutos com ab-
soluta independéncia da realidade, sem nenhuma relevancia pra-
tica ou mesmo tedrica ou académica. A técnica, que deveria ser
um meio a servigo do justica, converte-se num fim em si mesmo.
(QUEIROS, 2010, p. 264)

Verifica-se que a compreensdo tecnologizante do Direito leva a
sua desidratacdo, a perda de sua substancia politica e moral, a des-
vitalizagdo do fendmeno juridico. Nessa perspectiva, o Direito passa
a ser entendido como mera técnica de administracdo dos conflitos,
que privilegia a efetividade e a operacionalidade em detrimento da
legalidade e da legitimidade. Como as solucdes sdo técnicas, as pes-
soas passam a ser meros dados, meras pecas de uma maquinaria de
indole pragmatica e técnica. Resistentes ao seu papel social, o Poder
judiciario técnico nega-se a considerar o0 compromisso que tem com
a justica e, desse modo, espera blindar sua consciéncia e se proteger
das naturais e inevitaveis reflexdes morais e politicas requeridas pelo
adequado exercicio da funcdo jurisdicional. O resultado dessa opcao
¢ o seu distanciamento da sociedade e a conversao do proprio poder
numa maquina antidemocratica, programada para fazer com que se-
res humanos se sujeitem a uma racionalidade abstrata, que maltrata o
mundo real e concreto das pessoas, e que faz, da lei, um instrumento
contaminado apto a infeccionar os conflitos sociais, ao invés de cura
-los. Ora, assim como o homem, o homem grande, sabe que a ciéncia
e a técnica devem estar a servico de uma politica, de um ideal, de uma
moral, do mesmo modo, o cientista do Direito deve saber que o juridi-
co s6 ¢ verdadeiramente juridico se estiver a servigo do valor justiga.

O Direito tecnocratico, por nao tolerar razao alguma, quer ao seu
lado quer acima, recorda uma razao que dorme porque desestimula e
desencoraja o pensamento. Sob a perspectiva tecnologizante o proprio
estudo do Direito converte-se numa tarefa tediosa porque, apegado a
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conceitos juridicos abstratos, distancia-se da vida. E, se se pensa que
em assim procedendo poderemos contar com um Judicidrio melhor,
recordamos que

também por isso (distingdo entre técnica e justica), segue-se que
uma boa formacao técnico-juridica ndo constitui garantia de pro-
fissionais (juizes, promotores, advogados, etc.) justos, mesmo
porque podem ser, ndo obstante a exceléncia técnica, corruptos,
preguicosos, insensiveis, covardes, etc. E uma boa interpretagéo,
na arte como no direito, além de técnica e razdo, requer talento ¢
sensibilidade. (QUEIROS, 2010, p. 263)

Estamos em que, mais que fruto de seu desenvolvimento cienti-
fico e tecnologico, o Direito ¢ produto do desenvolvimento da racio-
nalidade ética que, ao longo dos séculos, penetra o coragdo das lutas
sociais e politicas. Nao pode, assim, o Direito, se reduzir a técnica:
o Direito ¢ mais que isso, o Direito reflete ou deve refletir o sentido
historico do justo e, portanto, ndo ha como aplica-lo sendo inserindo
o valor justi¢a no sistema juridico. E preciso que se compreenda que
interpretar o Direito Positivo considerando o seu conteudo ético e po-
litico ndo s6 ¢ possivel como desejavel. E que, em sendo um produto
da cultura, sua interpretagdo e sua fixacao so6 goza de legitimidade se
incorpora os valores democraticamente eleitos pelo corpo social em
que estd sendo interpretado e aplicado.

O Direito ¢ cultura e toda cultura possui bases axiologicas. Trata-
se de uma concepc¢ao do mundo estruturada num sistema de valores
hierarquizados, sempre inseridos, sempre entalhados, sempre grafa-
dos no préprio Direito, como seu conteido, como sua filosofia. Nao
¢ a toa Joaquim Carlos Salgado enfatiza a importancia do estudo e
aplicacao do direito a luz da sensibilidade intelectual ou uso pratico
da razdo se se quer produzir o justo. Ei-lo:

A Filosofia do Direito ndo é, pois, um conhecimento do direito
natural, o que caracterizaria um pré-conceito. E filosofia a par-
tir do direito positivo, na medida em que objetiva encontrar a
sua inteligibilidade ultima, a sua justificagdo radical. E, ainda,
o momento do conhecer filoséfico, pelo qual o direito positivo €
posto diante do tribunal da razdo. Ela tem, portanto, uma dimen-
sdo tedrica e, a0 mesmo tempo, pratica. E tedrica porque busca a
inteligibilidade da forma de expressao cultural que ¢ o direito; ¢
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pratica por ser também uma constante reflexao critica no sentido
de fazer o direito cada vez mais justo, no sentido de submeté-lo
constantemente ao tribunal da razao. (SALGADO, 1996, p. 23-24)

O Direito ndo ¢ nem pode ser insensivel aos valores porque fun-
dado em valores. Nasce e se movimenta no ambiente axiologico da
cultura que o concebe, razdo pela qual tangido pelos valores sociais,
éticos, politicos e econdomicos que o impregnam. No entanto, por mais
elevada que seja a pauta axioldgica de uma sociedade, por mais que
estes valores estejam entranhados na ordem juridica positiva, sempre
havera um abismo entre a sociedade e o Direito se os intérpretes, 0s
magistrados, os cientistas e os professores, operando com a ideologia
tecnologizante, mostram-se indiferentes aos fins a que aspiram esses
mesmos valores. Dai porque o Direito, ndo obstante demande uma
analise ontologica e epistemoldgica, s6 pode ser compreendido, em
sua integridade, se o processo de formagdo do conhecimento juridico
mergulhar e transitar pela realidade econdmica, politica, social, cultu-
ral, assentado no tripé ensino-pesquisa-extensao, de modo a juridici-
zar a realidade e a incorporar, ao juridico, o que estd no mundo.

O problema central do mundo juridico na atualidade ndo se situa
no campo da justica abstrata porque, numa sociedade democratica,
temos a lei, temos a Constituicdo, nosso padrao objetivo de justica.
Nossa questdo central esta na dogmatica e na metodologia juridicas. E
que ambas, influenciadas pela epistemologia tecnologizante, teimam
em desprezar a sensibilidade ou o uso pratico da razdo durante o pro-
cesso hermenéutico. Como esclarece Joaquim Carlos Salgado,

a consciéncia juridica como consciéncia no interior da razao pra-
tica pressupoe a dialética da consciéncia teorica, pela qual se rea-
liza como razdo. E a partir dai que é possivel a razio pratica, em
cujo ambito esta a consciéncia moral e a consciéncia juridica esta
como resultado da consciéncia ética. (SALGADO, 2001, p. 36)

Na ciéncia e na arte de interpretar leis, se, por um lado, a Ciéncia
reprime o coracao, a sensibilidade ou a razao pratica, triunfa a razao cega
quanto aos fins, a ma ciéncia, o cientificismo, a crenga irracional na ver-
dade cientifica; se, por outro, o coragdo opera sem a Ciéncia, triunfa
a falta de logica, de cientificidade. Ja dissera Pascal: “ha dois excessos,
excluir a razdo, s6 admitir a razao.” Devemos ter em mente, sempre, que
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nao se trabalha adequadamente o Direito se se tem razao e coragdo em
campos opostos, como se fossem dois gladiadores na arena, um querendo
eliminar o outro. Nao! O Direito somente avanca, progride, se, ao invés
de se digladiarem, razdo e coragdo se completem. Que a razao ndo invada
os dominios do coragdo, que o cora¢do nao queira usurpar a autoridade
da razdo. Para que prevaleca o equilibrio, a justa medida, o coracao deve
iluminar a razao no que toca aos fins e deve, a razao, instrumentalizar
0 coragdo no que toca aos meios. A verdade ¢ que, em Direito, nada de
grande se faz s6 com a razao ou s6 com o coragao.

Nao ¢ a toa que nos batemos no sentido de que ¢ preciso enfrentar e
desconstruir um mito criado pelo cientificismo juridico, o de que o Direi-
to, desde que trabalhado sob rigidos critérios cientificos, desde que com-
preendido em sua logicidade pura, aborta os elementos éticos, politicos,
economicos, ideoldgicos e histdricos que nele penetram. Esse mito, em
nada ajuda nossa Ciéncia, ao contrario, oculta sua verdadeira natureza e
realidade, leva-nos a negligenciar elementos centrais do discurso juridico.
Passa a haver um esforgo no sentido de que o conhecimento juridico seja
pensado de maneira quantitativa, transformado em linguagem computa-
cional, de modo a neutralizar o papel do uso pratico da razao na solugio
dos conflitos. O que se quer — cabe repetir — € substituir a interpretagao da
ordem juridica, feita por homens de uma formagao mais ampla e comple-
ta, pela instrucdo perfunctoria dos especialistas, repletos da insensibilida-
de e da indiferenca das maquinas. Nao ¢ a toa que o tecnicismo juridico
insiste em nos dizer que pensar a justica implica pensar em um problema
mais politico do que juridico, como que pretendendo nos esconder que
pensar a justica, enquanto valor intrinseco a normatividade, ¢ um proble-
ma mais juridico do que politico.

Estou convencido de que se tornou imperioso, inadiavel, catego-
rico, a reabilitacao do tema da eticidade e da politicidade no Direito;
consequentemente, da democracia e do espago publico. Seja para res-
ponder ao tecnicismo ou ao positivismo juridico, que se abstém de
enfrentar o tema, seja para responder ao pensamento anarquico, que
o repele, tornou-se fundamental entre nds a consciéncia de que esta
na legitimidade o que uma ordem de Direito e de Estado necessitam
para que se imponham sob as condigdes e os critérios da autoridade
normativa justa e legitima.

Conforme sustenta Otfried Hoffe,
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cada um a seu modo, ambos os lados, o positivismo do direito
e do Estado e o anarquismo, pdem em duvida o sentido e a
possibilidade de um discurso sobre justi¢a. E esta dupla divida
nao se tornou hoje sem objeto. Visto do ponto de vista prati-
co-politico, um discurso de justica se compreende certamente
por si mesmo. Pois um mundo em que impera a justica ¢, no
presente, ndo menos que antigamente, um pensamento-guia da
época: quer se defendam os direitos humanos, quer se procure a
sua libertacdo de poderes estranhos, quer se exija mais partici-
pacdo, a igualdade da mulher ou um mundo mais seguro de ser
vivido também para as geragdes futuras — estas metas e, oca-
sionalmente, também pontos em debate da politica atual, sdo
determinados expressa ou tacitamente por uma idéia de justica.
(HOFFE, 2001, p. 6-7)

O fundamento moral e politico do direito € inequivoco. Dai a sua
forca, a sua furia, a sua identidade e a sua legitimidade. S6 nao o
enxergam o obtuso e o que tem formacao deficiente. O Direito esta
entre as criagdes necessarias da inteligéncia humana, o qual se renova
continuamente com os movimentos da realidade. Tem de ser perene
a mudanca para ndo se tornar daqueles males que se transmitem de
geracio em geracio. E produto de uma delicada relagdo entre norma
e vida. Direito ¢ fenomeno l6gico-ético, cultural, ¢ obra do homem,
seu conteudo ¢ histdrico; € produto de um processo dialético em que
se constitui e se desconstitui, no tempo e no espago, vez que abriga
uma tensao continua entre a liberdade humana e os valores que a vida
social exige.

4. CONCLUSAO

O cientista do Direito, ndo obstante necessite de Ciéncia e da téc-
nica, nao deve, nem pode ser prisioneiro das tecnologias porque as
verdades juridicas ndo estdo nos significados dos codigos alheios a
vida e, sim, no sentido que conquistam ao se dialetizarem com as
coisas e os eventos humanos. O direito possui finalidade; a técnica,
embora indispensavel, ¢ apenas um meio. E que o Direito é vida e, se a
vida se torna uma abstracao logica, se assume a linguagem ideologica
da tecnociéncia, termina por prestigiar a indigéncia moral, por presti-
giar a frouxidao dos vinculos sociais e por esclerosar a liberdade.
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Em verdade, a propria linguagem empreendida pela ideologia
cientifico-tecnoldgica deriva de prescrigdes logicas que ignoram as
experiéncias concretas da vida e acaba por enfraquecer nosso poder
de andlise e a nos “proibir” de pensar a propria experiéncia tecno-
logizante e sua logica autoexplicativa. Ora, um fendmeno como o
juridico nao pode prescindir dessas analises porque interpretar im-
plica estabelecer relagdes entre a vida, o texto e o intérprete, que se
intercambia, que trocam energia entre si, vez que o discurso juridico
se materializa no contexto da vida social, sob o impacto de outros
sistemas sociais.
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DA RESPONSABILIDADE POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E
SEU REFLEXO NAS INFRACOES E
SANCOES DA LEI N. 8.429/92
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RESUMO

O presente ensaio pretende discutir a autonomia Constitucional
da responsabilidade por improbidade administrativa, distinguindo-a
das responsabilidades civil, penal e administrativa. Destaca que a ve-
dagdo da pratica de atos de improbidade administrativa, ¢ a concre-
tizagdo do principio republicano, e seus corolarios de moralidade e
impessoalidade na fun¢@o publica. O carater da Lei de Improbidade
tem feicdo primariamente punitiva e secundariamente reparatoria dos
agentes publicos. Invoca que nos critérios para aplicacdo das sang¢des
previstas na LIA, destacam-se os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, capazes de tornar possivel a individualiza¢do da
sancdo, que deve ser justificada e devidamente fundamentada, com
obediéncia do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal. Por fim, enfatiza a natureza de intimac¢ao do ato de citag@o, apos
o recebimento da inicial, em obediéncia ao modelo constitucional do
processo civil e ao principio da economia e da eficiéncia processuais.
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Palavras-Chave: Autonomia Constitucional. Improbidade admi-
nistrativa. Responsabilidade civil. Principio republicano. Razoabilida-
de. Proporcionalidade. Ampla defesa. Devido processo legal. Eficiéncia.

ABSTRACT

This essay discusses the constitutional autonomy of the liability for
administrative misconduct, distinguishing it from civil, criminal and
administrative ones. It emphasizes that the ban on acts of administra-
tive misconduct is the accomplishment of the republican principle and
its corollaries of morality and impersonality in the public office. The
character of the Administrative Misconduct Act has primarily punitive
form and secondarily remedial as to the public agents. It evokes that
in the criteria for the application of the sanctions provided in LIA, the
principles of reasonability and proportionality are highlighted, which
can make the individualization of sanctions possible, which must be
duly justified and reasoned with obedience to the adversary proceeding,
opportunity to be heard and due process of law. Finally, it emphasizes
the nature of legal notice, the act of summons upon receipt of the initial
pleading, in obedience to the constitutional model of civil procedure
and the principle of procedural economy and efficiency.

Keywords: Constitutional autonomy. Administrative misconduct.
Civil liability. The republican principle. Reasonability. Proportionality.
Opportunity to be heard. Due process of law. Efficiency.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A responsabilidade por Improbidade Ad-
ministrativa; 2.1. Autonomia Constitucional da responsabilidade por
Improbidade Administrativa; 2.2. Tipificacdo dos Atos de Improbidade;
2.3. O elemento subjetivo. 3. Dosimetria; 3.1. Critérios de aplicagao das
sancdes. 4. Notificagdo e citagdo — natureza juridica. 5. Conclusdo. 6.
Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Promulgada a Constituicao Federal de 1988 e instaurado o pe-
riodo da democratizacao no pais, ganha relevo a necessidade de me-
canismos destinados a correcao dos desvios dos agentes publicos e de
terceiros que com eles se relacionam. Nesse passo, exigiu a Carta Poli-
tica a responsabilizacdo daqueles que, agindo em nome da sociedade,
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contrariem os principios fundantes da republica e atentem contra a
moralidade que deles se espera.

A par das responsabilidades juridicas previstas na Carta Magna e
no ordenamento juridico em geral, civil, criminal e administrativo, a
Constitui¢ao previu a responsabilizagdo por improbidade administra-
tiva, materializada na Lei n. 8.429/92.

A improbidade decorre da quebra do dever de probidade adminis-
trativa, da violagdo intencional ou involuntaria, de deveres legais e ou
morais que vinculam a atividade dos agentes publicos.

Destaca Fabio Medina Osorio

que a correta compreensdo do proprio conceito de improbidade
somente ¢ possivel a partir de uma visdo panoramica da Lei n.
8.429/92, com seus multiplos reflexos na vida publica, sem prejui-
7o da constatagdo de que o concreto conceito das clausulas gerais
(ambito de abrangéncia) prevista pelo legislador torna-se possivel
apenas nos casos praticos, postas todas as premissas ¢ analisados
todos os fatores de legalidade e moralidade dos atos publicos.

Cumpre, portanto, além da tentativa de uma melhor compreensao
do conceito e alcance da improbidade administrativa, verificar a res-
ponsabilidade dela decorrente, destacando-a das demais instancias de
responsabilidade juridica, com relevo em sua autonomia constitucional.

2. ARESPONSABILIDADE POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Seria inadequado classificar o ato de improbidade administrati-
va como responsabilidade civil, porque a pessoa, agente publico ou
terceiro, ndo age em nome proprio, ndo se encontra numa relacao en-
tre particulares, mas atua em cumprimento de uma missao publica,
porque ¢ investido em competéncias previstas em lei a satisfacdo do
interesse publico.

Da mesma forma nao se poderia cogitar da responsabilidade pe-
nal, porque os atos de improbidade administrativa preveem situacdes
que ndo se compatibilizam com a descri¢do de crimes.

Afasta-se ainda a mera responsabilizacdo administrativa, cuja
apuracao e sangdo ocorre no exercicio de fun¢do administrativa, ao
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contrario da improbidade administrativa, que ¢ apreciada e sanciona-
da na via judicidria.

Portanto, se a improbidade administrativa, ndo se subsume em
nenhuma das trés instancias de responsabilidade juridicas contempla-
das na legislacdo, ¢ de se concluir pela sua autonomia, originaria da
Constitui¢ao Federal.

2.1 Autonomia Constitucional da responsabilidade por Im-
probidade Administrativa

José Roberto Pimenta de Oliveira defende que a improbidade ad-
ministrativa, enquanto esfera de responsabilidade juridica, apresenta
inequivoca autonomia constitucional, o que em tudo se reflete na for-
ma de tratamento do tema ao se aplicar a Lei de Improbidade Admi-
nistrativa.

Na Constituicdo Federal a expressdo improbidade administrati-
va ¢ encontrada no art. 15, V, que dispde que a perda ou suspensao
dos direitos politicos pode se dar pela pratica de ato de improbidade
administrativa, bem como no art. 37, § 4° que prevé que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos po-
liticos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.

Além do mais, o art. 1° da Constituicao Federal informa que o
Brasil ¢ uma Republica e, assim assegurando o principio republicano,
exige um agir no exercicio de fun¢ao publica voltado para o interesse
da sociedade e ndo para o interesse pessoal. O principio republicano
orienta a hermenéutica constitucional, impondo os principios da le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia como
normas estruturantes a realizacdo do interesse publico. O principio
republicano, também permite a concretizacao do direito fundamental
do cidadao em exigir protecao contra ato lesivo ao patrimonio publico.

Portanto, a Constituicdo determinou ao agente publico ou ao par-
ticular em parceria com o Estado os deveres de transparéncia, presta-
¢ao de contas e responsabilidade. Se hé recursos publicos, consistente
em capital, empréstimo de bens, cessao de servidores publicos, entdo
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¢ preciso transparéncia, no sentido de se esclarecer de que modo sao
utilizados.

Agindo-se em nome da sociedade, deve-se esclarecer o que se fez,
de qual modo e para qual finalidade, como forma de se prestar contas
a sociedade. Como o agente ou terceiro age em nome da sociedade,
espera-se que possa agir com responsabilidade, devendo responder
pela eventual violagao da confianga que foi depositada e ndo corres-
pondida.

A improbidade administrativa tem autonomia constitucional en-
quanto instancia de responsabilidade. Representa a desconsideracao
da lealdade objetivamente assumida por quem lida com bens e pode-
res cujo titular € o povo.

2.2 Tipificacao dos Atos de Improbidade Administrativa

Conforme previsao contida na Lei n. 8.429/92, os atos de impro-
bidade administrativa, sdo de trés espécies. Os que importam em en-
riquecimento ilicito (art. 9°), os que causam lesdo ao erario (art. 10) e
0s que atentam contra os principios da administragao publica (art. 11).

Na tipificacdo dos atos de improbidade administrativa a lei utili-
zou dois modelos de técnica legislativa. No caput de cada artigo a lei
prescreveu tipos abertos e, nos incisos, contetidos mais precisos e de-
terminados, embora também seja utilizada a abertura de alguns tipos.

O modelo de tipo aberto, permite o enquadramento do infindavel
numero de ilicitos possiveis de serem praticados. Este modelo reforga
o papel do Poder Judiciario na aplicagdo de sangdes por improbidade,
concretizando em cada caso os tipos abertos da legislagao.

Segundo Fabio Medina Osorio, “existe uma autonomia funcional
do caput dos textos com rela¢do aos incisos e vice-versa”, tendo com-
plementacao subsidiaria entre eles.

Alguns tipos carecem de integracdo e remetem para outras nor-
mas juridicas ou para certos atos administrativos, e outros tipos des-
crevem com precisdo a conduta passivel de configurar improbidade
administrativa.

As condutas dos agentes publicos, de regra, sao formalizados em
atos administrativos, sujeitos ao cumprimento de legislagdes proprias,
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de acordo com o seu contetido, e da observancia dos pressupostos de
validade, de competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto. Entao
na maioria dos tipos previstos na LIA, para o reconhecimento da im-
probidade se faz necessaria a aferi¢ao antecedente da legalidade ou
pertinéncia a juridicidade do ato administrativo.

Como todo ato de improbidade ja revela uma lesdo aos principios
da administragdo, a desclassificagdo judicial do ato imputado ndo
infringe o principio da congruéncia, podendo ser reconhecido ato de
improbidade diverso do indicado na inicial em agdo proposta..

2.3 O elemento subjetivo

O conteudo sancionatorio da improbidade administrativa perpas-
sa pela analise do elemento subjetivo da conduta, ou seja, dolo ou
culpa para possibilitar a punicao.

A culpa como elemento subjetivo para o ato improbo recebe al-
gumas contestagdes. Uma primeira do préprio papel do legislador na
concretizacao do comando constitucional, para dizer-se que foi além
do que deveria, com ofensa a proporcionalidade e a razoabilidade pela
inclusao da culpa e, uma segunda, para afirmar-se com Isabela Giglio
Figueiredo que “nao se pode conceber a ideia de que alguém atue
com desonestidade ou de maneira corrupta, com desvio de carater,
simplesmente por negligéncia, imprudéncia ou impericia, que sao mo-
dalidades culposas”.

3. DOSIMETRIA

A sancao juridica ¢ a consequéncia que deva recair sobre um su-
jeito que descumpre um mandamento contido em uma norma juridica
que, no caso, protege a probidade administrativa.

O art. 37, § 4°, da CF prevé as sangdes de perda da fungdo publi-
ca, suspensao dos direitos politicos e indisponibilidade de bens, esta
ultima sendo uma medida acautelatoéria.

A LIA adiciona as sang¢des constitucionais a perda de bens ou va-
lores acrescidos ilicitamente, multa civil, proibi¢do de contratar com
o Poder Publico e proibi¢cdo de receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios.
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Hé uma relativa independéncia entre as instancias juridicas, pe-
nal, administrativa, civil e de improbidade administrativa.

Entretanto, a condenagdo criminal repercute na a¢ao de improbi-
dade, mas a absolvi¢ao no crime s6 favorece o réu, se o juiz declarar
a inexisténcia do fato ou a exclusdo da autoria, pois o artigo 935 do
Codigo Civil impede o questionamento na via civil, sobre a existéncia
do fato ou sobre quem seja seu autor, quando esse se achar decidido
no juizo criminal.

3.1 Critérios de aplicacao das san¢oes

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade fazem par-
te de qualquer estrutura basica de um sistema juridico punitivo, por-
que eles tornam possivel a individualizacao da san¢ao aplicada, sendo
os responsaveis pela adequacdo entre os meios e os fins, pelo ajuste
entre san¢do da improbidade administrativa e as circunstancias de
cada ilicito configurado.

As penas nao sdo, necessariamente, cumulativas, cabendo ao ma-
gistrado, perante o caso concreto, dosar as sangdes de acordo com a
natureza, gravidade e consequéncias do ato improbo, com o dever de
indicar as razoes para aplicacao de cada uma delas, levando em con-
sideracao os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sob
pena de nulidade, no local da aplicacao das sang¢des por improbidade
que ¢ a via Judicial.

4. NOTIFICACAO E CITACAO

A LIA estabelece em seu art.17, § 9°, que recebida a peti¢do inicial
sera o réu citado para apresentar contestagao.

A conclusdo n. 20 do I Curso Teorico e Pratico de Aperfeicoa-
mento da Atividade Judicante, realizado pela ENFAM com Juizes da
Fazenda Publica, esclarece:

Na acgdo civil por improbidade administrativa, notificado o réu e
apresentadas as manifesta¢des preliminares, com a relagdo pro-
cessual triangularizada e a realiza¢do concreta do contraditorio
constitucionalmente assegurado, recebida a peticdo inicial pelo
cumprimento dos requisitos previstos na lei, descabe a expedigdo
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de novo mandado de citagdo, sendo suficiente a intimagao na pes-
soa do advogado constituido, para fins de contestagdo. Recomen-
da-se que a adverténcia de que ndo sera realizada nova citagdo
conste do mandado da notificagdo inicial.

Nesse passo, a notificacao e a citacdo de que tratam os §§ 7° e 9°
da LIA devem ser entendidas como citagdo e intimagao, respectiva-
mente. A despeito da previsdo legal, essa interpretacdo ¢ justificavel
para se evitar agressao ao modelo constitucional do direito processual
civil e ao principio da economia e da eficiéncia processuais (artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicao).

A interpretagdo também atende aos principios do contraditério,
da ampla defesa e do devido processo legal, pois a notificacao inicial
deve ser considerada como verdadeira citacao, que € a convocagao do
réu para defender-se em juizo.

5. CONCLUSAO

A improbidade administrativa constitui um sistema constitucio-
nal geral, autdbnomo e com feicdo primariamente punitiva e secun-
dariamente reparatdria dos agentes publicos. Encontra-se prevista
no art. 37, § 4° da Constitui¢do Federal, que considera a protecao
contra a improbidade como bem juridico fundamental a organiza-
¢do do Estado.

A vedagdo a pratica de atos de improbidade administrativa ¢ a
concretizagdo constitucional auténtica do principio republicano, e
seus corolarios de moralidade e impessoalidade na fungdo publica.

A agdo de improbidade administrativa constitui espécie de acao
civil ptblica com regime constitucional sancionatdrio auténomo, inde-
pendentemente das esferas civil, penal e administrativas de responsa-
bilidade.

A aplicagdo das sangdes por improbidade administrativa, a se-
rem efetuadas exclusivamente na via judicial, ndo serdo feitas de for-
ma cumulativa, exigindo a utilizacdo dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, capazes de tornar possivel a individualizagao
da san¢do, que deve ser justificada e devidamente fundamentada, com
obediéncia do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal.
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Embora a Lei n. 8.429/92 disponha sobre a citacao, apos o rece-
bimento da inicial, tal ato processual tem natureza de intimagdo em
obediéncia ao modelo constitucional do processo civil e ao principio
da economia e da eficiéncia processuais.

6. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BUENO, Cassio Scarpinella, Juizo de Admissibilidade da Peti¢dao Ini-
cial, Sentenca e Julgamento Parcial na A¢do de Improbidade Adminis-
trativa, ENFAM — I Curso sobre o Processo de Improbidade Adminis-
trativa, Brasilia, abr. 2013.

ENFAM. I Curso sobre o Processo de Improbidade Administrativa, Bra-
silia, abr. 2013.

FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade Administrativa — dolo e cul-
pa. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua
Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 20009.

OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. 2. ed. Porto Ale-
gre: Sintese, 1998.

OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

11/03/2014 11:52:14‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 198 11/03/2014 11:52:14‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 199

10

TENDENCIAS DO ATUAL
DIREITO CIVIL

Taunier C. Malheiros Lima!

RESUMO

A ciéncia juridica passa por profundas modificagdes que espe-
lham o desenvolvimento da sociedade atual, sendo que o Direito Ci-
vil tradicional, de indole essencialmente patrimonialista, fundado na
propriedade, no contrato e na heranga, cede espago para uma nova
concepg¢do por meio da releitura baseada na Constituicdo Federal de
1988, o que gerou os fendmenos denominados constitucionalizagdo,
repersonalizacdo e descodificagdo desse ramo do direito.

Palavras-chave: Direito civil. Constitucionalizagdo. Repersona-
lizacdo. Descodificacao.

ABSTRACT

The legal science undergoes deep changes that reflect the deve-
lopment of the modern society. The traditional civil law, essentially
patrimonial in nature, founded on the property, contract and inheri-
tance gives way to a new conception through a reinterpretation based
on the Federal Constitution of 1988, that has generated the phenomena
named constitucionalization, repersonalization and decodification of
this branch of law.
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Keywords: Civil law. Constitucionalization. Repersonalization.
Decodification.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A constitucionalizagio do Direito Civil.
2.1 Doutrina constitucionalista. 2.2 Doutrina civil — constitucionalista.
2.3 Doutrina pluralista ou anarquica. 3. A repersonalizagdo e despatri-
monializagdo do Direito Civil .4. A descodifica¢dao do Direito Civil. 5.
Principios do Direito Civil. 5.1 Principio da personalidade. 5.2 Princi-
pios da autonomia privada e da liberdade de estipulagdo negocial. 5.3
Principio da propriedade privada. 5.4 Principio da proteg@o familiar. 5.5
Principio da legitimidade de heranca e direito de testar. 5.6 Principio da
responsabilidade. 5.7 Principio do solidarismo social. 6. Conclusdo. 7.
Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Ingressamos no terceiro milénio e as transformacdes sociais ace-
leradas vividas principalmente nas ultimas trés décadas provocaram
profundas mudangas nas areas mais sensiveis do relacionamento hu-
mano, o que obrigou o Direito a acompanhar todo esse processo, com
a finalidade de adaptar e promover a integracdo do homem ao meio
em que vive, ja que essa € a sua principal fung¢ao.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

As Constituicdes, na concepcdo do Estado Liberal, surgiram
como documentos politicos que teriam por finalidade meramente a
defini¢do de normas de organizag¢do e competéncia estatal, ndo inci-
dindo sobre os demais ramos do direito, salvo em situacdes excepcio-
nais e marginais, porém essa situagdo modificou-se, paulatinamente,
sendo que, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, ao inaugurar o
paradigma do Estado Democratico de Direito, traca normas de apli-
cacdo imediata e ndo meramente programaticas, abrangendo todos os
ramos do direito, inclusive o Direito Civil, classicamente concebido
como uma seara imune aos comandos estatais.

Essa caracteristica ¢ ressaltada por Paulo Luiz Netto Lobo, ao
escrever que o

direito civil, ao longo de sua historia no mundo romano-germani-
co, sempre foi identificado como o /ocus normativo privilegiado
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do individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do direito era mais
distante do direito constitucional do que ele. Em contraposi¢ao a
constitui¢do politica, era cogitado como constitui¢do do homem
comum, maxime apods o processo de codificagdo liberal.?

As alteragdes que todo o Direito Civil passou em sua linha evolu-
tivademonstram que a sua visdo atemporal e estatica ndo mais condiz
com o atual estagio do ordenamento juridico nacional, onde a unidade
hermenéutica exige que a Constituicdo ocupe o lugar de apice con-
formador da elaboragdo e aplicagdo legislativa de todos os ramos do
direito, implicando no chamado fendmeno da constitucionaliza¢do do
direito civil, que “é o processo de elevagdo ao plano constitucional dos
principios fundamentais do Direito Civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidadaos e a aplicagdo pelos tribunais, da legislagao
infraconstitucional.’”

Basta um “passar de olhos” para se verificar que os vetores gerais
instituidos pela Carta da Republica de 1988, dentre os quais sobre-
leva o da dignidade da pessoa humana (artigo 1° III, e artigo 170,
caput); o do prestigio aos valores sociais do trabalho e a livre ini-
ciativa (artigo 1° IV, e artigo 170, caput, VIII e paragrafo unico); o
que reforca a secular maxima de que todo poder emana do povo (ar-
tigo 1° paragrafo Unico); o que enuncia o propoésito inarredavel de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (artigo 3°, I), na qual
haja justica social (artigo 170, capuf); o que deseja garantir o desen-
volvimento nacional (artigo 3°, II); o que promete erradicar a pobreza,
a marginalizagdo, a redu¢d@o das desigualdades sociais e regionais (ar-
tigo 3° III, e artigo 170, VII e VIII); o que estatui os principios da
propriedade privada (artigo 170, II); da fun¢do social da proprieda-
de (artigo 170, III); da livre concorréncia (artigo 170, IV); da defesa
do consumidor (artigo 170, V), sdo institutos tipicamente do direito
privado, porém consagrados constitucionalmente, o que representa a
constitucionaliza¢do propriamente dita.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil.[n:NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César. SA, Maria de Fatima Freire de
(Coords.).Direito Civil: atualidades,p. 197/198.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 199.
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Nesse sentido, Gustavo Tepedino informa que a constitucionali-
zacao

revela-se na absor¢do definitiva, pelo Texto Constitucional, no
Brasil como alhures, dos valores que presidem a iniciativa eco-
ndmica privada, a familia, a propriedade e demais institutos do
direito civil, demonstrando que tais matérias ndo se circunscre-
vem mais, exclusivamente, no recesso do espago privado, inse-
rindo-se, ao contrario, na ordem publica constitucional, antes
preocupada exclusivamente com matérias do chamado direito
publico (jungidas a organizacdo dos Poderes e as relagdes entre
o cidaddo e o Estado).

A presenga da ordem econdmica e social em sede constitucional
designa o conhecido fendmeno da constitucionalizagao do Direito Ci-
vil, importando na transposi¢cdo dos principios basicos contidos no
Cddigo Civil para a Constituicao Federal, que, por sua vez, passou a
ocupar posicao central e estruturante dentro do ordenamento juridico.

Entender o fendmeno da constitucionaliza¢do implica em reco-
nhecer que o Direito Civil atual ¢, indubitavelmente, diferente daquele
que vigorava no periodo oitocentista e, ainda, consagrado no Codigo
Civil de 2002. E ¢ justamente por meio da Constituicdo Federal que
se deve buscar a renovagdo do direito privado, na medida em que as
normas consideradas privadas invadem a Carta, refor¢ando a invali-
dade da perspectiva dicotomica dos classicos ramos juridicos (direito
publico e direito privado), ja analisada no capitulo primeiro do pre-
sente estudo.

Lado outro, a metodologia do estudo da constitucionalizagcdo do
Direito Civil ndo ¢ uniforme entre os doutrinadores nacionais e es-
trangeiros, sendo que ha trés posicionamentos distintos que merecem
destaque acerca desse tema. O primeiro ¢ defendido pela chamada
“doutrina constitucionalista” e € representado, aqui, pelo jurista Gus-
tavo Tepedino; o segundo posicionamento se fundamenta na “doutri-
na civil-constitucionalista”, podendo-se citar o Professor César Fiuza

* TEPEDINO, Gustavo. A constitucionaliza¢do do direito civil: perspectivas in-
terpretativas diante do novo codigo./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.).Direito Civil: atualida-
des, p. 120.
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como um de seus expoentes; e, por fim, ha a concepg¢ao denominada
“doutrina pluralista ou anarquica” lastreada, principalmente, nos en-
sinamentos do jurista argentino Ricardo Luis Lorenzetti.

As trés concepgdes possuem como ponto comum a inviabilidade
de se conceber o direito privado como um monossistema representa-
do pela codificacdo, imune aos demais ramos do direito e a propria
Norma Constitucional, sendo que os pontos refratarios serdo, agora,
analisados.

2.1 Doutrina constitucionalista

Essa doutrina representa um drastico rompimento com os ideiais
que nortearam o revogado Cdodigo Civil de 1916, que era concebido
como “a constituicdo do homem comum”,” ou como diz Gustavo Te-
pedino: “a Constituicao das relagdes patrimoniais privadas.”

A superagao da rigida dicotomia entre o direito publico e direito
privado, iniciada no Estado Social, principalmente pelo processo co-
nhecido como publicizagdo do direito privado, conforme amplamente
exposto no capitulo primeiro do presente estudo, fez com que o Co-
digo Civil, de protagonista, passasse a mero coadjuvante do ordena-
mento juridico, porquanto nao mais desenvolvia “o papel de corpo
normativo unico das relagdes patrimoniais privadas”.’

Nessa esteira, a doutrina constitucionalista defende que, diante da
perda do carater de corpo normativo Unico e disciplinador de todas as
relagdes privadas antes atribuido ao Cédigo Civil, o centro do sistema
do direito privado desloca-se para Constituicao da Republica de 1988,
que, por sua vez, “caberia a tarefa de construcao e interpretagao das
normas privatisticas: por conseguinte, a unidade do sistema se faz em
torno da Constitui¢ao”.?

5> LIMA, Taisa Maria Macena de. O contrato no Codigo Civil de 2002: fungao
social e principiologia,p. 52.

¢ TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 117.

7 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de. (Coords.). Op. cit., p. 116.

§ LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit., p. 52.
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O pensamento dessa doutrina ¢ sintetizado pelo jurista Gustavo
Tepedino, ao dispor que:

No caso brasileiro, a introdug¢@o de uma nova postura metodolo-
gica, embora ndo seja simples, parece facilitada pela compreen-
sdo, mais e mais difusa, do papel dos principios constitucionais
nas relagdes de direito privado, sendo certo que doutrina e ju-
risprudéncia tém reconhecido o carater normativo de principios
como o da solidariedade social, da dignidade da pessoa humana,
da fungdo social da propriedade, aos quais se tem assegurado
eficacia imediata nas relagdes de direito civil.

Consolida-se o entendimento de que a reunificacdo do sistema, em termos
interpretativos, s6 pode ser compreendia com a atribuigdo de papel proe-
minente e central a Constitui¢do.’

2.2 Doutrina civil-constitucionalista

Apesar de menos radical do que a concepgao anterior, uma vez
que concebe o Codigo Civil como centro do direito privado, a doutri-
na civil-constitucional também representa, inegavelmente, uma rup-
tura com o pensamento classico de origem oitocentista, ja que repudia
a existéncia de um monossistema.

Os defensores dessa doutrina alardeiam que conceber a Constitui-
¢do como centro do sistema do direito privado, desconsiderando por
completo o papel do Cédigo Civil, implicaria em um certo exagero, ja
que acabaria por impor ao intérprete sempre buscar no Texto Consti-
tucional as fontes interpretativas necessarias a resolu¢ao de questdes
de ambito privado. A solugdo seria manter o Codigo Civil como cen-
tro do sistema, porém relido por meio da Constituicdo Federal, con-
servando, assim, os institutos tipicos de Direito Civil, que, por 6bvio,
nao se encontram na Carta da Republica.

O nucleo desse pensamento pode ser encontrado nas sabias pala-
vras do Professor César Fiuza, que, ao fazer um paralelo com a dou-

® TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas ¢ a Consti-
tuigdo: premissas para uma reforma legislativa./n: TEPEDINO, Gustavo (Org.).
Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
12/13.
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trina constitucionalista, conclui pela adogao da concepgao civil-cons-
titucional:

Por esta e outras razdes, muitos chegam a afirmar que no centro
do sistema nao gravita o Codigo Civil, mas a propria Constituigao,
que de 14 irradia seus principios e valores. A assertiva ndo deixa
de ser correta, se levarmos em conta o sistema juridico como um
todo. No entanto, enfocando-se apenas o sistema juscivilistico, se-
ria um pouco exagerada a afirmagao, posto que se entenda que ¢ na
Constitui¢do que se deve inspirar o intérprete, em ultima instancia.
Na verdade, o Cédigo Civil ocupa o centro do sistema civilistico,
mas deve, por sua vez, ser lido a luz da Constitui¢do.”

2.3 Doutrina pluralista ou anarquica

Por fim, essa doutrina também defende a necessidade superagao
do modelo tradicional, porém, nao pela substituicdo do Codigo Civil
pela Constitui¢do Federal, tampouco pela simples releitura daquele
corpo normativo interpretado, agora, a luz da Carta da Republica.

A doutrina pluralista ou anarquica simplesmente nega a existén-
cia de um centro no sistema de direito privado,!' quer que seja ele
representado pela Constituicdo quer seja ele representado pelo Codigo
Civil. Segundo essa doutrina, a ressistematizagdo do direito privado
ocorreria a partir de um nucleo de normas fundamentais encontraveis
em varias fontes legislativas como a propria Constitui¢do, os codigos,
estatutos, tratados, e, até mesmo, nos costumes.

Assim, nao haveria corpos legislativos que desenvolveriam o
papel de centro do sistema, mas todos eles estariam em situacdo de
igualdade, unidos por normas fundamentais deles extraidas, com a
finalidade de ressistematizar o ordenamento juridico.

O jurista argentino Ricardo Luis Lorenzetti ¢ um dos expoentes
dessa doutrina, conforme se observa pelo trecho extraido de sua obra,
que ja se tornou classica sobre o tema:

1" FIUZA, César. Crise ¢ interpretagéo no direito civil da escola da exegese as teo-
rias da argumentacdo./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César;
SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualidades, p. 31.

' LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit., p. 53.
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O problema atual ¢ que o Cddigo Civil perdeu a capacidade de
apresentar-se como norma superior. O controle judicial da Ad-
ministracdo, do Poder Legislativo, dos grupos e dos individuos,
relacionando-se de forma consideravel, exorbita em muitos as-
pectos a codificagdo tradicional.

A idéia de superioridade no mundo atual ¢ a de sistema de nor-
mas fundamentais, que se encontram nas ‘fontes superiores’
Constitui¢des, tratados, principios, valores. Nao se trata de retor-
nar a um ordenamento fundado em um centro."?

Estudadas, ainda que timidamente, as trés principais doutrinas
advindas do processo de constitucionalizacdo do direito civil, cujos
pontos de dissenso ndo sdo capazes de elidir a ideia central de neces-
sidade de ressistematizacao do direito privado, ressaltando a proemi-
néncia da nova ordem constitucional inaugurada pelas Constitui¢des
Democraticas e, no caso brasileiro, pela Carta da Republica de 1988,
passa-se a analise dos principais efeitos desse novo paradigma.

3. AREPERSONALIZACAO E
DESPATRIMONIALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A concepgao cléassica do Direito Civil, representada pela codifi-
cacdo oitocentista ainda com forte influéncia na atualidade, possui
cunho eminentemente patrimonialista, vez que a propriedade era con-
siderada o principal valor para a realizagcdo da pessoa. Tutelava-se o
homem burgués, ou seja, o proprietario e o contratante. A prevaléncia
do patrimonio como valor essencial da ordem juridica fez com que
a pessoa humana fosse relegada ao segundo plano, abstraida de sua
dimensao real.

Com a mudanca de paradigma do Estado Liberal para o Estado
Social e, por fim, para o Estado Democratico de Direito, passou-se a
valorizar a pessoa humana, em sua dignidade existencial, devendo
esse aspecto preponderar sobre as questoes de ordem patrimonial.

De fato, ao eleger a dignidade da pessoa humana como funda-
mento do Estado Democratico de Direito, a Carta da Republica de

2. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de direito privado. Trad. Vera Ma-
ria Jacob de Fradera. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.79.
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1988 consolidou uma inversdao de papéis, destituindo o Direto Civil
de seu carater eminentemente patrimonialista, herdado do século X1X
e inspirador do Cédigo Civil de 1916 e mantido, em menor escala, no
recente Codigo Civil de 2002, promovendo o movimento denominado
“repersonalizacao do direito civil”.

Gustavo Tepedino descreve esse processo de mudanga valorativa,
iniciado com a edigdo de legislacdes especiais e concretizado com
Carta de 1988, que culminou com a substitui¢do da prevaléncia dos
valores patrimoniais pelos ndopatrimoniais.’

Ja Pietro Perlingieri se utiliza de uma frase simples, porém preci-
sa, acerca do que venha a ser a repersonalizacgdo. Para ele, esse feno-
meno esta ligado ao fato de que a “pessoa prevalece sobre qualquer
valor patrimonial”,'* constituindo uma tendéncia normativa-cultural,
percebida nas opg¢des que lentamente sdo adotadas pelo ordenamento
juridico, com a crescente superagao do individualismo e da patrimo-
nialidade, como fins em si mesmos.

Os fendmenos da repersonalizagdo e despatrimonializagdo do Di-
reito Civil impdem um redimensionamento de todas as relagdes juri-
dicas, inclusive as contratuais, no sentido de preservar e desenvolver,
prioritariamente, aspectos desprovidos de contetido econdmico e que,
ndo obstante inerentes a esséncia das relagdes, restaram, sob a égide
do patrimonialismo exacerbado do Codigo Civil de 1916, relegados a
segundo plano.

Também Plinio Melgaré registra a atual concepc¢ao nuclear atri-
buida a pessoa humana, ao dispor que o

situar da pessoa humana como pedra angular do ordenamento
juridico implica compreender o direito a partir de um niicleo nor-
mativo ético-axilogico fundamental. Esse ntcleo — sobre o qual o
direito, em sua integralidade radica — afirma-se como um eleva-
do fator de justificacdo, a regular vinculativamente os sujeitos no

3 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizacdo do direito civil: perspectivas in-
terpretativas diante do novo codigo./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Direito Civil: atualida-
des, p. 118.

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdu¢do ao Direito Civil
Constitucional, p. 33.
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mundo que compartilhamos, independente de qualquer condi¢ao
singular desses sujeitos."

A prevaléncia da pessoa sobre o patrimonio nao implica, contudo,
em relegar o contetido patrimonial do sistema juridico, que deve, ago-
ra, ser utilizado parapromover a pessoa humana.

Como bem ressalta Pietro Perlingieri, atualmente os institutos pa-
trimoniais

por vezes sdo atropelados pela sua incompatibilidade com os

principios constitucionais, outras vezes sdo exaustorados ou in-

tegrados pela legislag@o especial e comunitaria; sdo sempre, po-

rém, inclinados a adequar-se aos novos ‘valores’, na passagem de

uma jurisprudéncia civil dos interesses patrimoniais a uma mais
atenta dos valores existenciais.!®

Essa despatrimonializagdo do Direito Civil, assim, significa a
funcionalizagdo do proprio sistema econdmico, diversificando no sen-
tido de direciond-lo para produzir e distribuir as riquezas com maior
justica. A pessoa humana, até entdo vista como sujeito de direito im-
pessoal, passa a ser considerada sujeito informador de todo o Direito,
fato esse que da ensejo ao fendmeno da repersonalizagdo do Direito,
pelo qual “sai de cena o individuo proprietario para revelar, em todas
as suas vicissitudes, a pessoa humana”."”

4. ADESCODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

Efeito também dessa evolugao histérica do Direito Civil € o feno-
meno da descodificagdo, tendo em vista a queda do dogma da com-
pletude dos codigos civis.

Para Francisco Amaral,
a desagregacao do direito civil em corpos juridicos autonomos,

dotados de principios e unidades proprias, que passam a consti-
tuir novos ramos do direito. Esse processo representa uma anti-

s MELGARE, Plinio. A Jus-Humanizagdo das Rela¢ées Privadas: para além da
constitucionalizagdo do Direito Privado, p. 73/74.

16 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 33.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.).Op. cit., p. 216.
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tese no processo histérico da codificagdo, sendo por isso mesmo,
conhecido como a descodificagdo do direito civil.'®

Enquanto os cédigos civis, de indole napolednica, desempenha-
vam a funcdo de nucleo essencial do ordenamento juridico privado,
ndo se cogitava da necessidade de qualquer alteracdo, porém, com ja
visto, o desenvolvimento da sociedade jogou “por terra” o mito da
completude.

Interessante ¢é a colocagdo do Professor César Fiuza sobre a ocor-
réncia da descodificacdo no Brasil. Para esse autor, o aludido fendme-
no ja podia ser verificado logo apds a propria codificacdo do ordena-
mento juridico privado, sendo veja-se:

A descodificagdo, entendida como processo de abertura e quebra
de monopolio dos cddigos, ja vinha ha muito ocorrendo. O Co-
digo Civil foi elaborado sob a inspira¢do do Estado Liberal bur-
gués, do século XIX. Néao se adequava, evidentemente, as aspira-
¢oes do emergente Estado Social instalado no Brasil ja no inicio
do século XX. Como conseqiiéncia, teve de se abrir. Em outras
palavras, sua harmonia interna foi logo quebrada, seja pela inter-
pretacdo da doutrina e dos tribunais, seja pela vasta legislag@o es-
pecial que o acompanhou desde seus alvores. Por outros termos,
mal o sistema civilistico se codificou, teve inicio o processo de
sua descodificagdo.”

De qualquer forma, a complexidade da vida contemporanea nao
mais condiz com a rigidez e imutabilidade das regras estratificadas
nas codificagdes, ja que surgiram novos e diversificados problemas
sociais, cujas solugdes exigiam a congregac¢ao de temas multidiscipli-
nares e interdependentes.

O sistema juridico atual ndo se resume em uma unica lei codi-
ficada, ao contrario, atualmente hd inumeros diplomas legislativos,
regulando os mais variados aspectos sociais, podendo serem citados,
exemplificadamente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei Fe-
deral n. 8.069/90), o Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal

8 AMARAL, Francisco. O direito civil na pés-modernidade. In"NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords).
Op. cit., p. 75.

9 FIUZA, César. Op. cit. In:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. FIUZA, César;
SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 30.
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n. 8.078/90), a Lei de Locacdes (Lei Federal n. 8.245/91), o Estatuto
do Idoso (Lei Federal n. 10.741/2003), ou seja, desloca-se “a regu-
lamentacao de inteiras matérias do direito civil do Codigo para as
leis especiais que, por tdo amplas e abrangentes, sao chamadas de
Estatutos”.?°

Nessa senda, com a descodificagdo surgem os denominados mi-
crossistemas,?’ que sdo corpos legislativos que tratam de temas espe-
cificos, porém utilizando-se de principios e conceitos atinentes a di-
versos ramos do direto, ou seja, sdo eles, repita-se,multidisciplinares.

A tendéncia de descodificacdo do Direito Civil também ¢ aponta-
da por Giselda Maria Fernandes Hironaka:

De modo globalizado, se tem anotado que a tendéncia do que
ha de mais atual em sede de legislagdo ¢ a preferéncia por siste-
ma que prevé a adoc¢do de mini-codificagoes multidisciplinares,
congregando temas interdependentes que ndo conseguem estar
subordinados ao exclusivo campo do Direito Civil. Manté-los
todos no arcabouco de um Codigo, equivaleria assumir a ma
vontade quanto ao atendimento das constantes urgéncias de
atualizacdo, com a agilidade que os reclamos da justica exige,
porque a pretensdo napolednica de um direito codificado que
seja eterno e imutavel se destroi com o mero evolver da vida.?
(Grifos nossos)

Nesse cenario € que surgem enormes criticas acerca da tentativa
do legislador brasileiro em recodificar o Direito Civil, por meio de
recente promulgacdo do Cddigo Civil de 2002 (Lei Federal n. 10.406,
de 10 de janeiro de 2002), que vai nacontra-mao do processo evolutivo
da ciéncia juridica, essa ultima influenciada por uma sociedade plura-
lista, complexa e heterogénea.

20 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 119.

2l LORENZETTI, Ricardo Luis. Op. cit., p. 45: “A explosdo do Codigo produziu um
fracionamento da ordem juridica, semelhante ao sistema planetario. Criaram-se
microssistemas juridicos que, da mesma forma como os planetas, giraram com
autonomia propria, sua vida ¢ independente; o Codigo é como o sol, ilumina-os,
colabora em suas vidas, mas ja ndo pode incidir diretamente sobre eles.”

22 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.Tendéncias do Direito Civil no
Século XXI.In:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria
de Fatima Freire de (Coords.) Direito Civil: atualidades, p. 106.
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A doutrina estrangeira, representada aqui pelo pensamento do ja
citado jurista Ricardo Luis Lorenzetti, também defende a insuficién-
cia de uma recodificagdo, pelo menos da forma feita pelo legislador
brasileiro, baseada em um modelo ja ultrapassado:

A codificagdo atual ndo ¢ suficiente; para codificar hoje, ‘nada
de um codigo; sdo necessarios varios (Junqueira de Azevedo), e
¢ 0 que, na pratica, esta a acontecer no mundo todo; trata-se da
conseqiiéncia da hipercomplexidade e da desisténcia da tentativa
de reduzir o todo a unidade.”

Apesar da criticavel op¢ao do legislador brasileiro, o fendmeno
da descodifica¢ao do Direito Civil ¢ uma tendéncia natural, advinda
da evolugdo da propria ciéncia juridica, razdo pela qual cabera aos
operadores do Direito “a espinhosa tarefa de temperar o desajuste le-
gislativo, aplicando diretamente o Texto Constitucional, seus valores
e principios, aos conflitos de direito civil, de modo a salvaguardar o
tratamento evolutivo que tem caracterizado as relagdes juridicas do
Brasil contemporaneo”.**

5. PRINCIPIOS DO DIREITO CIVIL

Estudadas, em linhas gerais, as principais mudang¢as ocorridas no
ambito do Direito Civil, com os fenomenos da constitucionalizagao,
despatrimonializacdo, repersonalizacdo e descodificacdo, cumpre,
agora, a dificil tarefa de reunir os principios fundamentais advindos
dessa nova ordem juridica, ressaltando, contudo, a adverténcia da Pro-
fessora Taisa Maria Macena de Lima, na direcdo de que ndo ¢ “da
tradicdo da doutrina privatistica ocupar-se com a indicagdo, andlise e
critica dos principios fundantesdo Direito Civil”.?

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. A descodificagdo e a possibilidade de ressistema-
tizacdo do direito civil./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César;
SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.) Direito Civil: atualidades, p. 228.

2 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. In:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 130.

2 LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios fundantes do direito civil atual./n:-
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Frei-
re de (Coords.). Direito Civil: atualidades, p. 241.

11/03/2014 11:52:14‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 212

212 TAUNIER C. MALHEIROS LIMA

A tentativa de se identificar e sistematizar a principiologia do Di-
reito Civil reside no fato da importancia que o direito contemporaneo
atribui aos principios, que, conforme amplamente exposto no capitulo
segundo do presente estudo, sdo dotados de for¢a normativa, estando
no mesmo patamar das regras juridicas.

Lado outro, como o estudo dessaprincipiologia do Direito Civil
comportaria, sem a menor sombra de divida, um trabalho monografi-
co especifico e exclusivo, o que, por certo, extrapola os rigidos limites
do presente estudo, a analise que agora se propde ¢ meramente per-
functoria, sem a pretensao de taxatividade ou de ponto de chegada.

Ja de inicio, pertinente registrar que nao ha consenso doutrinario
acerca de todos os principios fundamentais do direito civil,*® porém é
possivel identificar um nucleo essencial. Assim, serdo estudados oitos
principios que, em regra, sao considerados essenciais ao direito civil,
quais sejam: principios da personalidade, autonomia privada, liber-
dade de estipulacdo negocial, propriedade privada, protecao familiar,
legitimidade de heranca e direito de testar, responsabilidade e solida-
rismo social, ressaltando que alguns deles ja foram mencionados no
presente estudo, quando se dissertou sobre a evolugdo do contratono
capitulo primeiro.

5.1 Principio da personalidade

Como observa o Professor César Fiuza, “a personalidade ¢ inven-
¢ao do Direito. Por isso dizemos que personalidade ¢ atributo ou valor
juridico. A personalidade ndo ¢ natural”.?’

Ja segundo Orlando Gomes:

Sob a denominacao de direitos da personalidade, compreendem-
se os direitos personalissimos e os direitos essenciais ao desenvol-

26 A Professora Taisa Maria Macena de Lima, em estudo especifico sobre o tema,
colaciona a posigdo dos juristas Carlos Alberto Bittar, Carlos Alberto da Mota
Pinto ¢ Maria Helena Diniz, demonstrando, com isso, as diferentes posi¢des
adotadas pelos autores, quando se busca enumerar os principios fundamentais
do Direito Civil. (LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.).
Op. cit., p. 242/243).

27 FIUZA, César. Op. cit., p. 109.
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vimento da pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e
disciplina no corpo do Cédigo Civil como direitos absolutos, des-
providos, porém, da faculdade de disposi¢do. Destinam-se a res-
guardar a eminente dignidade da pessoa humana, preservando-a
dos atentados que pode sofrer por parte dos outros individuos.?®

Como a criacdo do Direito, a personalidade e o principio que dela
decorre pode ser enfocado sobre dois aspectos, o primeiro de ambito
subjetivo, concebendo os seres humanos como titular de direitos, € o
segundo de ambito objetivo, que atribui a personalizacdo as entidades
juridicas.”

Assim, no sentido subjetivo, o principio da personalidade se
refere a possibilidade dos seres humanos contrairem direitos e
obrigagdes, sendo que tanto o Cdodigo de 1916 (artigo 4°) quanto
o Codigo de 2002 (artigo 2°) adotaram a teoria natalista, por-
quanto a “personalidade das pessoas naturais ou fisicas comeca
no momento em que nascem com vida”.*® Nao se pode esquecer
que, também, as pessoas juridicas possuem personalidade, em sua
concepc¢do subjetiva, o que acarreta inimeros questionamentos,
quando se estuda a chamada crise de fun¢do, bem como os entes
nao personificados.’!

Em sentido objetivo, a personalidade passa a ser objeto do direito,
surgindo a categoria dos direitos de personalidade,* umbilicalmente

8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil, p.130.

2 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 244.

30 FIUZA, César. Op. cit., p. 110.

3 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 245/246:
“A categoria da pessoa juridica, como disciplinada na legislagdo, ndo responde
adequadamente a uma série de situagdes, nas quais entes ndo personificados
atuam no mundo juridico. Com efeito, como explicar o atua¢ao do condominio,
a sociedade irregular ou de fato, a heranga jacente, a massa falida e o espolio,
entre outros?”

32 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 247: “O
Codigo Civil de 1916 ¢ silente quanto aos bens juridicos da personalidade. Di-
ferentemente, o Projeto de Codigo Civil cuida “Dos Direitos da Personalidade”
nos artigos 11 a 21, disciplinando o direito ao proprio corpo, ao nome, a imagem
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ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, o que, em tese,
implicaria sua exclusao em relagdo as pessoas juridicas, mas ha quem
defende o contrario.*

Embora em um aceno a formacao histérico-dogmatica desta ca-
tegoria seja virtualmente impossivel vislumbrar referéncias a pessoa
juridica, nao ¢ menos verdade que essa operagdo vem, rotineiramente,
sendo feita, atribuindo-se as pessoas juridicas direitos de personalidade.

Critica-se o fato da dificuldade da doutrina que defende a exten-
sdo dos direitos de personalidade as pessoas juridicas em elaborar
solucdes para problemas ndo-patrimoniais sem fazer recursos a ins-
trumentos pouco adequados a essa tarefa, como o direito subjetivo,
conforme anota Gustavo Tepedino:

percebe-se o equivoco de se imaginar os direitos da personalida-
de e o ressarcimento por danos morais como categorias neutras,
tomadas de empréstimo pela pessoa juridica para a sua tutela
(tida como maximizagdo de seu desempenho econdmico e de sua
lucratividade). Ao revés, o intérprete deve estar atento para a di-
versidade de principios e de valores que inspiram a pessoa fisica
e a pessoa juridica.*

Assim, a extensdo dos direitos da personalidade as pessoas ju-
ridicas ¢ assuntoextremamente controverso, longe de um consenso
doutrinario.

5.2 Principios da autonomia privada e da liberdade de esti-
pulacgio negocial

O principio da autonomia da vontade, cuja evolucdo implicou a
modificacdo de sua propria nomenclatura para autonomia privada,
conforme exposto no capitulo primeiro, item 1.2, do presente estudo,
confere ao seres humanos a capacidade de praticar ou ndo determina-
dos atos juridicos, ou seja, € o poder a eles atribuido, a fim de regular,

e a vida privada; ao lado disso, revelando que a indicac¢do desses bens juridicos
ndo importa numerusclausus, traz no artigo 12 uma clausula geral de tutela da
personalidade em sentido objetivo”. (Grifos nossos)

3 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. A personalidade juridica e os direi-
tos da personalidade, p. 134.

3% TEPEDINO, Gustavo.Temas de direito civil, p.499.
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pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes de que participam,
constituindo a legitima “resisténcia do individuo a intromissao do Es-
tado no espaco que deve ser so seu, na legitima tentativa de ser feliz”.%

J& o principio da liberdade de estipulacdo negocial, apesar de se
vincular ao principio da autonomia privada, possui ambito mais res-
trito, ja que abarca apenas questdes patrimoniais ou contratuais, en-
quanto aquele aglomera as chamadas questdes existenciais.

A liberdade de estipulag@o negocial se contrapde ao chamado diri-
gismo contratual, fendmeno esse também amplamente exposto no capi-
tulo primeiro, quando do estudo do contrato no Estado Social de Direito.

De qualquer forma, o estudo desses dois principios sera retomado
no capitulo seguinte, oportunidade em que se analisara a nova princi-
piologia do direito contratual.

5.3 Principio da propriedade privada

A propriedade privada, no Direito Civil classico, sempre foi vista
como extensao do Eu e materializacdao de uma esfera de liberdade in-
dividual inviolavel, encarada como o espago de soberania individual,
que atendia aos reclames do ideario burgués.

O Coddigo Civil de 1916 retrata bem essa ideologia, vez que se
ocupou principalmente com as relagdes juridicas patrimoniais, tute-
lando o proprietario e o contratante.

Com a evolugdo do Direito Civil, o principio da propriedade mu-
dou de enfoque, ja que a ele foi reconhecida a necessidade de atendi-
mento de uma fun¢ao social, que “¢ incompativel com a nogao de di-
reito absoluto, oponivel a todos, em que se admite apenas a limitagdo

externa, negativa’.*°

A Constitui¢do Federal de 1988, ainda que continue a garantir
que a propriedade ¢ um direito fundamental no caput do artigo 5°,
tornou a fungao social um imperativo do direito de propriedade priva-
da e um principio geral da ordem econdmica. Com efeito, o artigo 5°,

35 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 248.

36 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de(Coords.). Op. cit., p. 212.
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XXIII, estabelece que “a propriedade atenderd a sua funcao social”,
e o artigo 170, depois de declarar que a ordem econdmica ¢ lastreada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, € tem por
fim assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, impde a observacgao, entre outros, dos principios da pro-
priedade privada e da funcao social da propriedade.

A fungdo social, contudo, ndo pode ser concebida apenas como
limitagdo negativa, devera ser dotada, também, de caracteristicas po-
sitivas, do tipo promocional, o que “importa novo conceito do direito
de propriedade”.’’

Nesse sentido, observa Paulo Luiz Netto Lobo: a

funcdo social importa limitagdo interna, positiva, condicionan-
do o exercicio e o proprio direito. Licito € o interesse individual
quando realiza, igualmente, o interesse social. O exercicio do di-
reito individual da propriedade deve ser feito no sentido de utili-
dade, ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel
com a inércia, com a inutilidade, com a especula¢o.’*

Oportuno o registro que o Codigo Civil de 2002, apesar das mere-
cidas criticas que lhe sdo dirigidas, ndo ¢ alheio a concepg¢ao atual da
propriedade privada, que deverd atender ao principio da fungdo social.
Nele determina-se claramente que “comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social” (artigo 187) e, além disso, que “o
direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas fi-
nalidades econdmicas e sociais” (artigo 1.228, § 1°). Também, admite a
desapropriacao, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social
e se facilitam os mecanismos juridicos necessarios para fazer efetiva a
usucapido especial com fins de moradia (artigo 1.240). Além disso, o
novo Codigo Civil, ainda que aceite os principios tradicionais da aces-
sdo, também regulamenta o direito de superficie (artigo 1.369 e ss).

A verdade € que, nesse aspecto, o principio da propriedade pri-
vada constante no novo Codigo Civil, ndo obstante ser o codigo, nas

37 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 251.

3% LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FTU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 212.
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palavras de Gustavo Tepedino, “engenheiro de obras feitas”, se har-
moniza com a lei urbanistica, embora nao se refira expressamente ao
Estatuto da Cidade.”

5.4 Principio da protecao familiar

O direito de familia no Brasil, até bem pouco tempo, era o com-
plexo das normas que regulavam a celebracao do casamento, sua va-
lidade e os efeitos dele resultantes; as relacdes pessoais e econdmicas
da sociedade conjugal, assim como a dissolug¢do dessas; as relagdes
entre pais e filhos; o vinculo do parentesco; e os institutos comple-
mentares da tutela e da curatela.

Entretanto, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, houve
uma profunda altera¢dao nos conceitos de familia e na préopria realida-
de social. A regulamentacdo do § 3° do artigo 226 — que reconhece a
unido estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar, de-
terminando que seja facilitada a sua conversdo em casamento — feita
por intermédio da Lei Federal n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994 ¢,
posteriormente, da Lei Federal n. 9.278, de 10 de maio de 1996, bem
como por outras legislagdes infraconstitucionais, ainda que com suas
imperfei¢des, estende o conceito de familia a unido estavel, protegen-
do-a sob o manto legal. Com essas leis, foram introduzidas algumas
outras modificagdes no Direito de Familia, a saber: a equiparacao dos
conjuges, a ndodiscriminacao entre filhos, etc.

O principio da protecdo familiar esta intimamente ligado a todo
processo evolutivo do Direito Civil marcado pela constitucionaliza-
¢do, despatrimonializacdo e repersonalizagdo, sendo que influéncia
da Constitui¢do Federal de 1988 retrata bem esse momento historico.

O principio da protecdo familiar encontra fundamento em ou-
tros principios constitucionais, que lhe ddo vida e contetido, notada-
mente os principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e
da igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana, conforme exposto

no capitulo segundo, ¢ na verdade o “pano de fundo” para os demais
principios, incidindo, por igual, nas relagdes familiares.

3% BRASIL, Lei Federal n. 10.257, de 10 de julho de 2001.
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Nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo,

o equilibrio do privado e do publico ¢ matrizado exatamente na
garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas hu-
manas que integram a comunidade familiar, ainda tdo duramente
violada na realidade social, maxime com rela¢do as criangas.*

O principio da liberdade, por seu turno, se relaciona a livre pos-
sibilidade de constituicao, desenvolvimento, planejamento, admi-
nistracao e extingao da entidade familiar, bem como a educacao dos
filhos, excluindo as interferéncias externas na realizagao desse desi-
derato, “desde que respeite suas dignidades como pessoas humanas,
a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, men-
tal e moral”.*

Por derradeiro, o principio da igualdade se interliga ao principio
da protecao familiar, na medida em que busca a paridade entre os con-
juges, companheiros, filhos, nas diversas relacdes juridicas desenvol-
vidas entre eles, abandonando a hierarquia até entdo existente entre o
homem e a mulher. “A mulher ¢ diferente do homem, mas enquanto
pessoa humana deve exercer os mesmo direitos.”?

5.5 Principio da legitimidade de heranca e direito de testar

Esse principio possui forte ligagdo com o anterior, uma vez que
tem por objeto regulamentar a transmissao do patrimonio de uma pes-
soa que morre a seus herdeiros e legatarios, sendo a sucessao, nas

palavras de César Fiuza, “fator de unido familiar”.+

Assim, o direito sucessorio disciplina as relagdes juridicas entre
os membros da entidade familiar decorrente da necessidade de distri-
buicdo do patriménio pertencente ao autor da heranca, razao pela qual
conjuga dois institutos do direito civil, quais sejam, “a propriedade e a

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 210.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit.,p. 210.

“2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit./n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIU-
ZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit.,p. 211.

3 FIUZA, César. Op. cit., p. 850.
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familia. Por isso mesmo, sofre influéncia direta das mutac¢des doutrina-
rias e legislativas no Direito de Familia ¢ no Direito de Propriedade”.*

Essa influéncia é facilmente percebida principalmente com o ad-
vento da Constituicdo Federal de 1988, onde houve especial protecao
a unido estavel (artigo 226, §3°), elevada ao status de entidade fami-
liar, o que acarretou a prote¢ao sucessoria aos integrantes dessa reali-
dade social, até entdo relegada pelo direito.

Em relagdo ao instituto da propriedade, a faculdade de dispor que
a ele ¢ inerente também ¢ verificada no direito sucessorio, desde que
observados os requisitos e limitagdes legais.

5.6 Principio da responsabilidade

O homem possui a livre iniciativa e a faculdade de promover
diversas ag¢des e condutas no ambito social, devendo, por isso, ser
responsavel pelos atos que praticar. Assim o principio da responsa-
bilidade civil consiste na obrigacdo de indenizar o prejuizo feito por
violagdo de norma legal (aquiliana) ou contratual, que o agente causou
a outrem, sendo o seu nucleo principal o elemento culpa.

A multiplicagdo das oportunidades e das causas de danos evi-
denciou que a responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para
cobrir todos os casos de reparagdo, nascendo dessa constatacao a dou-
trina objetiva, como meio para desempenhar mais ampla cobertura
para a reparagdo do dano.

Destarte, a responsabilidade civil fundou-se na doutrina da culpa,
adotada pelo nosso Codigo Civil de 1916 (artigo 159), o que ndo foi
abandonado pelo novo Cdédigo Civil (artigo 186), que, todavia,

revela um modelo de responsabilidade civil mais atualizado, as-
sentando-se nas seguintes regras: dever de reparagdo com culpa
em certos casos e dever de reparacéio sem culpa noutros, repara-
¢a0 do dano moral e ressarcimento do dano decorrente do abuso
de direito.*

4 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 253.

4 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveira;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 255.
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A sua atuagdo como principio fundante do direito civil € facil-
mente verificada, porquanto nada adiantaria as construcdes doutri-
narias de institutos juridicos aptos a promover o convivio social, caso
ndo se garantisse instrumentos eficazes para recompor o patrimonio
material e imaterial de uma pessoa advindo de determinada conduta
praticada por outrem.*®

5.7 Principio do solidarismo social

Nos termos abordados quando do estudo do principio da proprie-
dade privada, desenvolve ela uma fung¢ao social, que também ¢ veri-
ficada no ambito contratual, com o escopo de cumprir os objetivos da
propria Constitui¢do Federal, pela busca de constru¢do de uma socie-
dade livre, justa e solidaria (artigo 3°, I).

Assim, o principio do solidarismo social representa a atribui¢ao
de fungdo social aos contratos ¢ a propriedade, a fim de que os ne-
gocios juridicos reflitam uma iniciativa de colaboragdo entre os con-
tratantes ou proprietarios, conciliando as suas proprias necessidades
com as aspiragoes da coletividade. Tal fato nao implica, como bem
adverte a Professora Taisa Maria Macena de Lima, no “menosprezo
pelos direitos individuais, mas uma tendéncia ao equilibrio entre o
valor da dignidade da pessoa humana e os valores coletivos™.*’

A fungao social do contrato, como fator de promogao do solida-
rismo social sera tratada em topico especifico no capitulo seguinte,
tendo em vista a sua relevancia para a promog¢ao do contrato, nao
como um liame existente apenas entre os contratantes individualmen-

4 Nao se desconsidera a existéncia de outra espécie de responsabilidade que
ndo implica na mera recomposi¢do do patrimdénio material ou moral. Assim,
a Responsabilidade Penal, que é aquela resultante de um fato criminoso,
seja praticado na forma comissiva ou omissiva, trazendo uma sangdo como
conseqiiéncia para o agente do fato criminoso ou da omissdo criminosa. Essa
responsabilidade surge no caso dos delitos previstos pela lei penal, que sdo
suscetiveis ou ndo de serem apreciados no ambito civil. As normas penais
tém um carater subjetivista, pois visam a assegurar a defesa da sociedade pela
aplicagdo da pena, seja como fator intimidativo ou repressivo, seja como meio
de readaptar o infrator a vida social.

47 LIMA, Taisa Maria Macena de. Op. cit. n:NAVES, Bruno Torquato de Oliveir;
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op. cit., p. 256.
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te considerados, mas como forma de contribuicao para o desenvolvi-
mento da propria sociedade, na busca de seus objetivos fundamentais
consagrados no artigo 3° da Constituicao Federal.

6. CONCLUSAO

Buscou-se demonstrar que com o advento das chamadas Consti-
tuigdes Democraticas, principalmente ap6s a Segunda Grande Guerra,
inaugurou-se um novo paradigma denominado Estado Democratico
de Direito, caracterizado pela transposi¢ao dos principios fundamen-
tais dos diversos ramos do direito para o Texto Constitucional, orien-
tando, assim, todo o ordenamento juridico infraconstitucional.

O surgimento do Direito Civil Constitucional contribui para esse
processo, porquanto realga o dinamismo com que se transformam as
relagdes sociais e torna imperioso o reconhecimento da Constituicao
Federal como diploma sistematizador de toda a ordem juridica vigen-
te, impondo a ado¢ao imediata dos principios nela contidos, a fim de
solucionar os conflitos existentes, quer adequando a legislagdo infra-
constitucional por meio de uma “releitura” dos preceitos positivados,
quer aplicando os principios constitucionais calcados na conjugacao
de raciocinios 16gico-valorativos entre as normas constitucionais e as
normas privadas.

Longe de qualquer pretensdo de exaurir o tema, tentou-se de-
monstrar a tendéncia do atual Direito Civil que, acostumado a sua
secular estrutura dogmatica e atemporal, se viu mergulhado em um
mar revolto, porém promissor, cujo maior objetivo ¢ promover a digni-
ficacdo do homem, atendendo aos seus anseios, desejos e aspiracoes,
ndo se esquecendo, contudo, que

a travessia deve ser realizada sob o envolvimento dos tranqui-
los ventos que devagar sedimentam as mudancas — constantes
sempre, mas ndo abruptas — da vida dos homens, de modo a
deixar que se regule a sua esfera privada, com a seguranga
que advém da solidificacdo e certeza do paradigma contem-
poraneo.*®

4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op. cit. /n:NAVES, Bruno Tor-
quato de Oliveira; FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de (Coords.). Op.
cit., p. 105.
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O ATIVISMO JUDICIAL COMO
MECANISMO DE GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE

Diego Coelho Antunes Ribeiro’

RESUMO

Em decorréncia da morosidade e da omissao dos demais poderes,
o Judiciario esta, cada vez mais, sendo invocado como mecanismo de
garantia e efetivacdo dos direitos omissos. Essa atitude ¢ um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu
sentido e o seu alcance, de modo que ele possa defender os direitos
dos cidadaos, ndo raras vezes tendo seus direitos omitidos por parte
da administracao publica. Desse modo, a ideia de ativismo judicial
esta associada a uma participacao mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior inter-
feréncia no espaco de atuacdao dos outros dois Poderes. O ativismo
judicial tem um papel ainda mais importante no tocante a um dos
principais direitos dos cidadaos: o direito a saude visto que 0 mesmo
¢ negligenciado, na maioria das vezes, pela administracao publica.

Palavras-Chave: Ativismo judicial, direito, saude.

ABSTRACT

Due to the length and omission of other powers, the judiciary is
increasingly being invoked as a mechanism for ensuring and enfor-
cing rights omitted. This attitude is a specific and proactive inter-
pret the Constitution, expanding its meaning and scope, so that the

' Advogado. Mestrando em Direito Constitucional pela UFF.
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judiciary can defend the rights of citizens, often having their rights
omitted by the public administration. Thus, the idea of judicial ac-
tivism is associated with broader participation and intense the judi-
ciary in achieving the constitutional values and purposes, with grea-
ter interference in the performance space of the other two branches.
The judicial activism has an even more important role n respect to
one of the main rights of citizens: the right to health because it is
neglected, most often by the public administration.

Keywords: Judicial Activism, law, health.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O ativismo judicial como forma de ga-
rantia do direito a satde. 3. Conclusdo. 4. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A CRFB/88 assegura a todos os cidadaos uma grande diversidade
de direitos, que devem ser prestados inteiramente pelo ordenamento. Po-
rém, devido ao descaso da administragdo publica, a prestacao efetiva dos
referidos direitos de maneira racional nao passa de mera ilusdo, visto a
administracdo publica, agindo, com pura negligéncia, afasta os cidadaos
de seus direitos. Nessa esteira, em busca de direitos efetivos, os cidadaos
sdo forgados a clamar ao Poder Judiciario a preservagao e aplicagdo dos
mesmos. Desse modo, ocorre o fendmeno do ativismo judicial, onde o
Judiciario age proativamente para a garantia dos direitos constitucionais.

Schlesinger apud Gomes (2009) lembra que ha ativismo judicial
quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constitui¢cao no
sentido de garantir direitos.

No mesmo prumo, Verbicaro (2012, p. 17) leciona que

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intér-
prete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigao,
potencializando o sentido e o alcance de suas normas, para ir além
do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar,
bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mos-
trado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

E mister ressaltarmos o papel do ativismo judicial no direito a
saude, visto a administrag@o publica ndo cumprir seu dever de garan-
tir o referido direito.
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Ressalte-se, pois, que o Judiciario € o guardido da Constitui¢ao e
deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores
e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes.
Eventual atuagdo contramajoritaria, nessas hipoteses, se dara a favor,
e ndo contra, a democracia.

2. OATIVISMO JUDICIAL COMO FORMA DE
GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

O nosso ordenamento juridico atual ¢ constituido por um regi-
me o Presidencialista, por meio do qual vigora um principio basi-
lar, qual seja, o da separagao de poderes, de modo que estes Legis-
lativo, Executivo e Judiciario, sejam independentes e harmonicos
entre si.

Dessa forma, cada um tem sua autonomia e autoridade para atuar de
maneira soberana, de modo que nao haja intervencao de um sobre o outro.

Moraes (2009, p. 407) leciona que

A Constituicao Federal, visando, principalmente, evitar o arbi-
trio e o desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu
a existéncia dos Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério
Publico, independentes e harmonicos entre si, repartindo entre
eles as fungdes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades
para que pudessem exercé-las, bem como criando mecanismos
de controles reciprocos, sempre como garantia da perpetuidade
do Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, devido a uma negligéncia por parte do Executivo,
do Legislativo e da propria administragdo publica, o Poder Judiciario
tem, cada vez mais, sido chamado para fazer garantir e aplicar direitos
de competéncia daqueles.

Essa atuacdo ferrenha do Judiciario em fazer cumprir o que esta
disposto na Constituicdo Federal de 1988 ¢ o que chamamos de ati-
vismo judicial.

Barroso entende que o ativismo judicial ¢ uma atitude, uma esco-
lha do magistrado no modo de interpretar as normas constitucionais,
expandindo seu sentido e alcance, e normalmente estd associado a
uma retracdo dos demais Poderes.
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Schlesinger apud Gomes (2009) lembra que ha ativismo judicial
quando o juiz se considera no dever de interpretar a Constituicao no
sentido de garantir direitos.

Torna-se, pois, uma ideia associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretiza¢ao dos valores e fins cons-
titucionais com maior interferéncia no espaco de atuac¢do dos outros
dois Poderes.

Segundo Streck et al (2007, p. 6),

apos a Segunda Guerra Mundial, observa-se uma terceira forma
de Estado de Direito. A preocupacdo com os direitos fundamen-
tais e com a democracia — pilares do novo modelo de Direito
Constitucional — proporcionou um grande avango aos Textos
Maiores, que, até entdo, eram voltados ao bem-estar de um esta-
do intervencionista.

E inegavel que, apés a promulgacio da Constitui¢do de 1988, o
Poder Judiciario passou a ter um papel de destaque na sociedade bra-
sileira. O poder constituinte originario atribuiu ao Poder Judicidrio a
importante missdo de ser o guardido dos valores constantes no texto
constitucional.

A Constituicdo promulgada em 1988 elevou a status constitucio-
nais varios direitos fundamentais e, por via de consequéncia, ampliou
sobremaneira os mecanismos de defesa desses direitos, incluindo os
institutos especificos para defesa dos direitos individuais e coletivos
como o mandado de seguranca, o habeas data, o mandado de injun-
¢do e o controle concentrado de constitucionalidade, a amplia¢ao dos
legitimados a propor ag¢des de inconstitucionalidades e, ainda, com a
ampliacao dos poderes do Poder Judiciario.

Com esses direitos fundamentais insculpidos no texto consti-
tucional e a ampliacdo e a facilitagdo do acesso a justica, a popula-
¢do que, até entdo, era excluida de qualquer mecanismo de poder,
e ante a omissdo dos poderes para efetiva-los, passou a exigir que
o Judicidrio se manifestasse a fim de ver garantido aqueles direitos
assegurados pelo poder constituinte. E nesse cenario que comegam
a surgir as primeiras manifestagdes do novo neoconstitucionalismo,
surgindo, no Brasil, a denominada judicializag¢do da politica e o ati-
vismo judicial.
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Com efeito, dentre os direitos fundamentais assegurados ao ci-
dadao, o artigo 5° inciso XXXV, dispde que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judicidrio a lesdo ou a ameaca ao direito; de igual
forma o artigo 4° da lei de introdugdo ao Codigo Civil diz que, sempre
que a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais de direito.

Nesse diapasdo, se conclui que, mesmo nos casos em que o legisla-
dor ndo regulamentou determinado direito, se houver lesdo ou ameaga a
direitos, o Poder Judiciario ao ser chamado tem de se manifestar, porém,
agora, os principios, que antes eram utilizados somente na auséncia de
norma aplicével ao caso concreto, passam a ser o centro do ordenamen-
to juridico, como atores principais, €, na maioria das vezes, limitando o
poder do legislador e vinculando todo o ordenamento juridico.

Capelletti (2002, p. 32) leciona que

a promulgagdo da Constituicao de 1988 trouxe mudangas valora-
tivas ao direito brasileiro, atribuindo crescente importancia aos
principios constitucionais e consagrou a universalizagao do aces-
so a justi¢a e os fundamentos do Estado Democratico de Direi-
to, o reconhecimento de diversos direitos individuais e sociais e
garantias a sua efetiva protegao juridica, representou verdadeiro
marco paradigmatico a inser¢do do Judiciario na arena politica
(jurisdicionalizacao dos conflitos sociais e politicos) a fim de
proteger os nucleos substanciais do texto constitucional.

Assim, uma Constitui¢ao rica em direitos individuais, sociais e
coletivos e uma prdaxis politica que, reiteradamente, nega a efetivagao
de tais direitos, exige uma instancia julgadora capaz de assegurar a
Constitui¢ao como norma diretiva fundamental realizadora dos valo-
res substanciais presentes em seu texto e capaz de garantir o elo con-
teudistico entre politica (publica governamental do Estado) ao ntcleo
valorativo do contrato social expresso na Constituicdo, que aponta
para o resgate das promessas de igualdade, justi¢a social e realizacao
dos direitos fundamentais e cujo sentido so pode ser alterado a partir
de uma ruptura institucional.

Verbicaro (2012, p. 6) nos remete a ideia de que

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas,
que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes
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ndo expressamente contempladas em seu texto e independente-
mente de manifestacao do legislador ordindrio; (ii) a declaragdo
de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legis-
lador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢ao de condutas
ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

No Brasil, o processo de elaboragdo da Constituigdo favoreceu de
modo significativo o ativismo judicial, especialmente ao inserir normas
com textura aberta em detrimento das categorias e defini¢des precisas e
univocas cultivadas tradicionalmente pela dogmatica juridica.

Faria (2003) lembra que tal processo teve seu maior realce na As-
sembleia Constituinte, momento em que os representantes do povo
elaboraram uma Carta Constitucional com diversos fatores de inde-
terminagdo do direito nas matérias mais palpitantes.

O mesmo autor ainda complementa lembrando que como conse-
quéncia, o Judicidrio teve sua discricionariedade e seu protagonismo
ampliados, sendo levado a assumir o papel de revalidador, legitima-
dor, legislador e até de instancia recursal das proprias decisdes do
sistema politico.

E nesse cenario de maiores atribui¢des, liberdade e responsabili-
dade que se situa o principal desafio do Poder Judiciario: ter uma atu-
acdo capaz de garantir a plena realizagdo aos direitos fundamentais
dos individuos; de conferir eficacia aos programas de a¢do do Estado
(politicas publicas) e, fundamentalmente, de promover a igualdade e
a inclusao social.

A fim de garantir essa missdo, o constituinte assegurou formas e
mecanismos para proteger o proprio texto constitucional da ambi¢ao
da sociedade e limitar os poderes atribuidos ao Executivo, Legislativo
e ao proprio Poder Judiciario.

Note-se, pois, que o presente fenomeno tem uma face positiva: o
Judicidrio esta atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam
ser satisfeitas pelos demais Poderes.

Verbicaro (2012, p. 19) lembra que

o Judiciario ¢ o guardido da Constituigdo e deve fazé-la valer,
em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimen-
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tos democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuacdo contramajoritdria, nessas hipoteses, se dard a favor, e
ndo contra a democracia.

De tal modo, ressalte-se que a atuacdo proativa do Judiciario €
plenamente constitucional, sendo uma realidade inafastavel e coeren-
te, afinal, uma vez que cabe a esse evitar os abusos e omissdes de
direitos, tudo aquilo que se suspeitar ser inconstitucional passara pelo
crivo desse tribunal, logo, observa-se que seja o Judicidrio em suas
instancias inferiores, ou mesmo, o STF, quando provocados, nada
mais estdo fazendo que conceder a tutela jurisdicional aqueles que
se valem do contrato social em busca de solucdes para seus conflitos,
configurando amplo exercicio da democracia.

Verbicaro (2012, p. 17) leciona que

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intér-
prete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigao,
potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além
do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar,
bypassar o processo politico majoritario quando ele tenha se mos-
trado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso.

Dessa maneira, em principio, o ativismo judicial procura extrair
o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo,
invadir o campo da criagdo livre do Direito.

Faria (1997, p. 56) lembra que

o Judiciario ¢ concebido como portador de um consideravel po-
der de criag¢@o do direito através dos precedentes, como guardido
dos direitos fundamentais e como ator consciente das implicagdes
ético-morais de suas fungdes profissionais e, acima de tudo, sen-
sivel ao seu meio ambiente, onde encontra as bases historicas para
definir e fundamentar seus critérios de interpretagao e justica.

No mesmo sentido, Rosario (2010) assevera que a expansao do
ambito de atuacdo do Poder Judicidrio, bem como sua politiza¢ao, nao
sdo contrarias a Democracia, mas estao em consonancia com ela, com
o seu conteudo e com os seus principios.

Dessa forma, as relagdes entre direito e politica na dimensao

constitucional criam um novo espago aberto ao ativismo positivo de
agentes sociais e judiciais na produ¢do da cidadania.
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O ativismo cumpre um papel de extrema relevancia para a preser-
vacao de um dos direitos mais pertinentes em nossas vidas: o direito
a saude.

O direito a saude esta tutelado na Constituicdo Federal em seus
artigos 6° e 196 e deve ser efetivado por meio da integralidade de
assisténcia: diretriz prevista no artigo 198, inciso II, da Constituigdao

Federal e o principio expresso no artigo 7°, inciso II, da Lei n. 8.080
de 1990.

O direito a satide publica encontra-se positivado na Constitui¢ao
Federal expressamente nos artigos 6° e 196, sendo um direito social,
fundamental e um dever do Estado. A satde ¢ inerente aos ser huma-
no, bem como a sua vida com dignidade, sedo fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil, expresso na Constituicdo Federal em seu
artigo 1°, inciso 111

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 3° apresenta
expressamente a busca por uma sociedade livre, justa e solidaria; a
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, a reducao das desigual-
dades sociais e regionais e, por fim, promoc¢ao do bem de todos.

Lenza (2008) ressalta que o direito a saide ¢ um dever do Estado,
sendo inerente o direito a vida com dignidade, concretizando assim o
direito fundamental e social.

No mesmo prumo, Schwartz (2001) afirma que a respeito do direito
a saude e por consequéncia a vida com dignidade esta tutelado pela
Constituicao Federal de 1988 e pelo ordenamento juridico, que devem
orientar o intérprete e operador do Direito.

A saude ¢ um direito social previsto constitucionalmente, sendo
norma de ordem publica, imperativa e inviolavel, cabendo ao Estado
concretizar tal direito, conforme escreve Moraes (2008, p. 198)

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracte-
rizando-se como verdadeiras liberdades potestativas, de obser-
vancia obrigatoria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria de condigdes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizagdo da igualdade social, ¢ s3o consagrados
como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da
Constituicdo Federal.

11/03/2014 11:52:15 ‘ ‘



‘ ‘ AMAGIS9.indb 233

O ATIVISMO JUDICIAL COMO MECANISMO DE GARANTIA DO DIREITO A SAUDE 233

A saiude ¢ um direito de todo o cidaddo cabendo ao Estado o dever
de garantir e efetivar por meio de politicas publicas, sociais e econo-
micas, com o intuito de minimizar doengas, agravos e principalmente
prevenindo a sociedade por meio tanto da informag¢ao quanto da edu-
cacdo, neste sentido escreve Silva (2001, p. 808)

A saude é concebida como direito de todos e dever do Estado,
que a deve garantir mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos. O direito
a saude rege-se pelos principios da universalidade e da igualda-
de de acesso as agdes e servigos que a promovem, protegem e
recuperam.

Faria (2003, p. 15) ainda lembra que

como a ordem juridica ndo consegue oferecer parametros ‘cons-
tantes e precisos de interpretacdo’ os juizes sdo chamados a deci-
dir as questdes que lhes sdo apresentadas, tornando-se um poder
com atribuicdes, em parte, legislativas. Isso porque, como o sen-
tido definitivo da norma sé pode ser estabelecido quando de sua
aplicagdo num caso concreto, na pratica, os juizes sdo obrigados
a assumir um poder legislativo. Ou seja: ao aplicar as leis a casos
concretos, eles terminam sendo seus co-autores.

Ocorre que o lindo texto sobre a satide ndo passa de mera ilusdo,
isso porque a administragdao publica se omite do dever de garantir e
efetivar o referido direito, fazendo com que o mesmo seja reduzido a
condi¢ao de mero conceito.

O setor administrativo, agindo de maneira omissa, nao raras ve-
zes, cria dificuldades para a presta¢do do servico a satde, impedindo
os cidaddos de terem acesso a um direito fundamental. A par dessa
atitude da administracao publica, o Judiciario ha de ser invocado para
intervir e garantir a aplicabilidade do referido direito fundamental.

Verbicaro (2012, p. 9) ressalta que

nas Justi¢as estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se
decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por
vezes, os trés solidariamente — a custear medicamentos e terapias
que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da Satde
ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, os
tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados
no exterior.
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Ressalte-se que, ao longo das ultimas décadas a sociedade con-
temporanea tem acompanhado a situagdo da satide ptblica no Brasil.
A realidade demonstra milhares de pessoas por todo o Brasil aban-
donadas pelo Estado, espalhadas pelos corredores dos hospitais, no
chdo, sem tratamento médico, Obitos ocorrem devido a auséncia de
medicamentos, infecgdes, falta de recursos, caréncia de profissionais
especializados, equipamentos obsoletos ou abandonados e inexistén-
cia de ambulancias.

Nesse contexto, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito
Federal violam a dignidade da pessoa humana, fundamento expresso
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, positivada no artigo
1°, inciso III, deixam de cumprir os objetivos fundamentais expressos
em seu artigo 3° pertinentes a sociedade livre, justa e solidaria, ndo
erradicam a pobreza e a marginalizagdo, nao reduzem as desigualdades
sociais e regionais e, por fim, ndo promovem o bem de todos.

3. CONCLUSAO

Nesse sentido, o papel do Judicidrio se faz imprescindivel para
garantia do direito a satde, visto que a administragdo publica ndo
cumpre esse papel. Ressalte-se que o direito a satide ¢ um bem indis-
pensavel para o exercicio da vida, portanto, o ativismo judicial reali-
zado no presente campo tem um papel fundamental para a democra-
tizagdo universal.

Finalizando, torna-se imprescindivel ressaltar que o ativismo ju-
dicial faz valer o texto constitucional no tocante aos direitos e ga-
rantias fundamentais, haja visto a falta de interesse da administracao
publica no tocante ao direito a saude.
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A ESTRUTURA COLUNAR DE UM
TRABALHO CIENTIFICO

Ramom Tacio de Oliveira'

RESUMO

Este artigo fornece consideracdes sobre o0 modo de composi¢ao
de um trabalho cientifico, ndo havendo pretensao de originalidade do
assunto. E pesquisa de natureza didatica, que tem por meta apontar
a parte estrutural de um artigo ou projeto de natureza académica. O
objetivo € o de mostrar como se deve elaborar uma introducao, o que
devem ser os conteudos do desenvolvimento e da conclusao do traba-
lho académico. O processo metodoldgico bibliografico € o principal
meio de estudo apresentado. O que se quer em sintese ¢ tdo apenas
facilitar as construgdes dos trabalhos cientificos.

Palavras-Chave: Trabalho cientifico. Estrutura colunar. O corpo
do texto. Como se faz uma introdu¢do. O desenvolvimento. A Metod-
ologia. O Marco teodrico. A conclusio.

ABSTRACT

This work provides considerations about the composition mode
of a scientific work, there is no claim to originality of subject. Is di-
dactic in nature, research that aims to point the structural part of an
article or project of academic nature. The goal is to show how to de-
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velop an introduction, what should be the content of the development
and completion of academic work. The methodological process is the
primary means of bibliographic study presented. What if you want to
sum up so only facilitate the constructions of scientific papers.

Keywords: scientific work. Columnar structure. The body of the
text. How to make an introduction. The development. The Methodo-
logy. The theoretical Framework. The conclusion.

SUMARIO: 1. A introdugio; 2. O artigo cientifico e seus elementos
estruturais; 2.1 O resumo; 2.2 O sumario; 2.3 O corpo do texto; 2.3.1
A introdugdo; 2.3.1.1; A natureza do trabalho (tema proposto); 2.3.1.2 A
justificativa 2.3.1.3; Os objetivos gerais e especificos; 2.3.1.4 A hipotese
de pesquisa; 2.4 O desenvolvimento; 2.4.1 A revisdo da literatura e ou o
estado da arte; 2.4.2 A metodologia; 2.4.2.1 O marco teérico; 2.4.2.2 Os
principais métodos; 2.4.2.3 A exposi¢do da pesquisa; 2.5 A conclusao;
3. As referéncias; 4. O projeto cientifico e sua estrutura; 4.1 Pesquisa
juridico-tedrica ou pesquisa dogmatica; 4.2 Pesquisa empirica; 4.3 As
citagdes excessivas e o plagio; 5. Conclusao; referéncias bibliograficas;
apéndice.

1. AINTRODUCAO

As consideracOes feitas neste trabalho relacionam-se com o
modo de composicdo de um trabalho cientifico, e sdo apresentadas
de forma didatica, com o intuito de fornecer ao leitor uma sinopse
da parte estrutural de um artigo ou de um projeto de natureza aca-
démica.

A pergunta que incomoda reside no fato de se ter visto bons tra-
balhos cientificos que, no entanto, pecam pela sua desorganizagao es-
trutural, de forma a causar embaragos quanto a visualizacdo do seu
objetivo ou da solugdo encontrada para o problema da pesquisa.

Portanto, de algum modo, as observagdes contidas no texto pode-
rdo contribuir para a ciéncia e sua pratica.

2. O ARTIGO CIENTIFICO E SEUS ELEMENTOS
ESTRUTURAIS

Seguem, em primeiro lugar, breves consideragdes em torno da
estrutura colunar de um artigo cientifico.
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2.1 O resumo

O resumo, além de ser um elemento obrigatdrio do artigo cien-
tifico, também deve constituir uma apresentagdo concisa dos pontos
relevantes do texto.

O objetivo, o método, os resultados e as conclusdes do trabalho sdo
elementos do resumo, mas nele ndo devem constar citagoes ou indicagdes
bibliograficas, sendo recomendavel, ainda, que, nessa parte do trabalho, o
verbo seja utilizado na voz ativa ou na terceira pessoa do singular.

As Palavras-Chave devem constar do resumo, sendo certo que

elas devem evidenciar o contetido do trabalho, sendo separadas entre
si por um ponto. (CUNHA, 2011)

2.2 O sumario

Além de ser um elemento obrigatorio, o sumario deve propor-
cionar a listagem das se¢des textuais e pds-textuais que compoem o
trabalho, e que permita ao leitor a sua respectiva localizagao (pagina).
(CUNHA, 2011)

2.3 O corpo do texto

O corpo do texto deve ser formado pela introdugdo, pelo desen-
volvimento e pela conclusdo. (CUNHA, 2011)

2.3.1 A introducdo

Na introducao deve estar contida a natureza do trabalho, o tema
proposto, a justificativa, os objetivos, a hipétese da pesquisa, metodo-
logia (método e estudos exigidos pelo tema escolhido), e outros ele-
mentos que possam permitir que se visualize a situagdao do trabalho.
(CUNHA, 2011)

2.3.1.1 A natureza do trabalho (tema proposto)

O tema representa o conjunto teérico onde esta situada a proble-
matizagdo que serd investigada. E o assunto ou o problema de traba-
lho. (CUNHA, 2011)
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O tema-problema ¢ aquela pergunta causadora de indignacao ou
perplexidade, seja pela falta de respostas a tal pergunta, seja pela in-
suficiéncia das repostas tradicionais dadas a essa pergunta. Ele surge
pela falta, na literatura especializada, de solugdes imediatas em torno
dele. (CUNHA, 2011)

Para se ter um tema-problema, deve-se lancar uma atitude critica
sobre o assunto da investigacdo. (LEAL, 2001)

2.3.1.2 Justificativa

E importante salientar que a novidade em ciéncia é complexa.
Portanto, para que exista uma justificativa de pesquisa, ¢ importante
que se destaque como o tema-problema ja fora tratado, e quais foram
os pontos de insatisfagdao detectados em torno das respostas dadas as
perguntas feitas em torno dele.

E importante que haja uma revisdo da literatura existente, por
meio de comentarios sucintos em torno das principais obras que tra-
tam direta ou indiretamente do tema proposto.

A justificacao deve conter um resumido “estado da arte”, isto €, do
atual estado das pesquisas cientificas sobre o tema, nao existindo pro-
blema algum que haja a repeticao de uma pesquisa. (VIANNA, 2003)

Exige-se, porém, que a nova pesquisa seja feita em cima de outras
condigdes espaciais ou temporais, para que haja uma re-testagem do
que ja fora pesquisado.

Deve-se, ainda, mostrar que a resolu¢do do problema para a cién-
cia e para a pratica social serd importante.

2.3.1.3 Os objetivos gerais e especificos

O objetivo geral € aquilo que o pesquisador busca obter a titulo de
resultado no final de sua investigacdo. (CUNHA, 2011)

Para a apresentacdo do objetivo geral do trabalho, deve-se em-
pregar o verbo no infinitivo, sendo indicado para uso verbos como
compreender, propor ou determinar. (CUNHA, 2011)

Os objetivos especificos sdo os procedimentos que serdo percor-
ridos para que se alcance o resultado da pesquisa, ou seja, o pesquisa-
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dor vai alcangar o objetivo geral a partir do emprego de quais proce-
dimentos. (CUNHA, 2011)

2.3.1.4 A hipétese de pesquisa

E a suposi¢do colocada como resposta plausivel e provisoria para
aquela pergunta causadora de certa perplexidade, ou seja, para a per-
gunta que € o problema da pesquisa. (SILVA; MENEZES, 2001)

E importante meditar que o processo de pesquisa esta voltado
para a procura de evidéncias que comprovem, sustentem ou que refu-
tem a afirmativa feita na hipotese. Entdo, a hipdtese serve para definir
até onde o pesquisador quer chegar, sendo ela, portanto, uma diretriz
de todo o processo de investigacdo. (SILVA; MENEZES, 2001)

A hipdtese ndo ¢ uma pergunta, mas, sim, € a apresentacao de
uma solugdo prévia ao problema escolhido pelo pesquisador, poden-
do ser ou nao confirmada ao final do trabalho. (SILVA; MENEZES,
2001)

O pesquisador deve expor de que forma ira testar a veracidade de
sua hipotese de trabalho, podendo escolher um marco tedrico ou uma
estratégia de pesquisa empirica ou dogmatica. (SILVA; MENEZES,
2001)

2.4 O desenvolvimento

Compreende a revisdo da literatura ou estado da arte, metodolo-
gia e a exposi¢cdo da pesquisa. (CUNHA, 2011)

2.4.1 A revisdo da literatura e ou o estado da arte

A revisdo da literatura ¢ a evolucao do tema ¢ das ideias de dife-
rentes autores sobre o assunto.

Na revisao de literatura encontram-se as citagdes textuais ou li-
vres, com indicagdo dos autores, conforme normas da Associacio
Brasileira de Normas Técnicas.

O estado da arte ¢ o nivel atual de desenvolvimento atingido por
uma ciéncia, ou técnica. E o quadro atual de uma area, as suas tendén-
cias, potencialidades e exceléncia no assunto. (CUNHA, 2011)
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2.4.2 A metodologia

Meétodo ¢ o caminho a ser percorrido para que se alcance a meta
proposta (objetivo). Os estudos feitos (entrevista, questionario, obser-
vagdo, experimentagdo, estudo comparativo, estudo historico) inte-
gram o processo metodologico.

Nesses estudos, devem ser indicados os fundamentos da pesqui-
sa, tal como a hipdtese, o marco tedrico e os procedimentos de execu-
¢ao do trabalho. (ALVARENGA; ROSA, 2001)

Nao ¢ demais dizer, como expdem Silva e Menezes (2001), que os
métodos cientificos atualmente estdo com o seu prestigio abalado, tudo
porque a ciéncia ndo ¢ um produto de roteiro totalmente previsivel, que
tenha capacidade de dar respostas ao complexo mundo das investiga-
¢des cientificas por meio de uma unica maneira de raciocinio.

Assim, o emprego de um processo metodologico mais extenso abri-
rd maiores possibilidades de respostas para o problema pesquisado.

2.4.2.1 O marco teorico

Apontar um marco teérico ¢ dizer que a pesquisa sera feita sob
diretriz de determinada concepg¢ao tedrica da realidade da obra de
um pensador, capaz de acomodar o ponto de vista do pesquisador nos
limites do marco escolhido para reger a sua investigagcdo. (VIANNA,
2003)

Desse modo, a pesquisa sob marco tedrico ficara vinculada a limi-
tes demarcados, pois ele serve para controlar as ideologias do cientista.

E importante também dizer que a escolha de um marco teodrico
ndo ¢ obrigatoria, até porque o tema pode ser investigado em cima de
fatos da vida real.

2.4.2.2 Métodos

O método ¢ uma linha de raciocinio adotada no processo da pesquisa.

Segundo Silva e Menezes (2001), os métodos fornecem as bases
logicas da investigacao. Representam o conjunto de processos ou ope-
racdes mentais que se devem empregar na investigacgao.
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Segundo ainda tais autores, adotar uma metodologia ¢ demonstrar
como a pesquisa serd executada; qual o desenho metodologico que se
pretende adotar. E mostrar como, onde, com qué.

A denominagdo Metodologia podera ser substituida por Procedimen-
tos Metodologicos ou Materiais e Métodos. (SILVA; MENEZES, 2001)

Os métodos a seguir indicados fornecem as bases logicas da me-
todologia:

METODO DEDUTIVO — Nesse, por intermédio de uma cadeia
de raciocinio em ordem descendente, de analise do geral para o parti-
cular, para se chegar a uma conclusdo. Por meio de constatagdes gene-

ralizadas atingem-se constatagdes particulares. (SILVA; MENEZES,
2001)

METODO INDUTIVO — Nesse, as constatagdes particulares vio
levar a elaboracdo de generalizagdes. (SILVA; MENEZES, 2001)

METODO HIPOTETICO-DEDUTIVO (Karl Popper) — Nesse,
ao invés da busca de evidéncias para confirmar uma hipdtese, tal
como ocorre no método dedutivo, buscam-se evidéncias empiricas
para derruba-la.

Na linha desse método, quando os conhecimentos disponiveis so-
bre certo assunto ndo sdo suficientes para a explicacao de um fenome-
no, aparece o problema.

Para explicar as dificuldades expressas no problema, formulam-
se conjecturas ou hipoteses. Diante dessas hipdteses formuladas sdo
deduzidas consequéncias, que serdo testadas ou falseadas. (SILVA;
MENEZES, 2001)

METODO DIALETICO — E um método interpretativo dindmico
e totalizante da realidade, sendo os fatos considerados dentro de um
contexto social, politico, econdmico, etc.

Tem por fundamento a dialética de Hegel, na qual as contradi¢des

se transcendem e ddo origem a novas contradi¢cdes, que passam a re-
querer solucdo. (SILVA; MENEZES, 2001)

METODO FENOMENOLOGICO — Ha preocupagio com a des-
cricdo direta da experiéncia tal como ela €. A realidade ¢ construi-
da socialmente e entendida como o compreendido, o interpretado, o
comunicado. Ela ndo ¢ unica, existindo, portanto, tantas realidades
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quantas forem as suas interpretagoes e comunicagdes. O sujeito/ator €
importante no processo de construgdo do conhecimento.

E preconizado por Edmund Husserl, ndo sendo dedutivo, nem in-
dutivo. (SILVA; MENEZES, 2001)

2.4.2.3 A exposicao da pesquisa

E a analise dos fatos apresentados, a exemplo dos dados obtidos,
das estatisticas, comparagdes com outros estudos e outras observa-
¢oes. (CUNHA, 2011)

2.5 A conclusao

E a discussdo dos resultados obtidos na pesquisa, onde se verifi-
cam as observacdes pessoais do autor, isto ¢, as respostas a problema-
tica do tema exposto.

Deve ser clara e concisa e se ater as hipoteses levantadas e discu-
tidas no trabalho, ndo podendo nela haver a inclusdo de dados novos.
(ALVARENGA; ROSA, 2001)

A conclusdo nao ¢ lugar para que haja citagdes ou interpretagcdes
de outros autores, nada obstante seja um espaco para que se apresen-
tem sugestoes e novas linhas de estudo.

A forma impessoal do uso dos termos deve imperar na conclusao.
(ALVARENGA; ROSA, 2001)

3. AS REFERENCIAS
Referéncias ¢ o conjunto dos elementos que identificam as obras
utilizadas na elaboragao do trabalho.

Todas as obras citadas no trabalho devem compor a listagem das
referéncias. (CUNHA, 2011)

As referéncias devem ser apresentadas em uma tinica ordem alfa-
bética, independentemente do suporte fisico (livros, periddicos, publi-
cacdes eletronicas ou materiais audiovisuais). (CUNHA, 2011)

4. O PROJETO CIENTIiFICO E SUA ESTRUTURA

Faz parte do projeto cientifico o tema o tema-problema, a justifi-
cativa da investigagdo, a metodologia, nela estando o marco tedrico, a
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hipdtese de pesquisa, os objetivos da pesquisa, geral e especificos, a
revisdo da literatura e ou o estado da arte, assuntos, alids, que ja foram
tratados neste trabalho.

Ainda sobre outros requisitos ligados ao projeto, vide as notas
adiante.

4.1 Pesquisa juridico-tedrica ou pesquisa dogmatica

E uma pesquisa feita pela andlise de uma norma juridica isolada
do seu contexto social. Parte-se de um dogma juridico, isto ¢, de um
ponto fundamental tido como certo e indiscutivel.

Existe prevaléncia da concepgao formal do direito, entendido como
ciéncia, independente das demais ciéncias sociais e, por conseguinte,
uma ciéncia dotada de autossuficiéncia metodologica e técnica.

Essa pesquisa ¢ de gabinete e, portanto, alheia a realidade social,
econOmica e politica da sociedade para a qual o dogma juridico esta
sendo construido. (VIANNA, 2003)

4.2 Pesquisa empirica

Faz-se uma andlise da norma juridica dentro da sua realidade so-
cial, dando-se énfase aos fatores econdmicos, politicos e sociais, de
forma que, a partir das constatagdes empiricas, procura-se uma solu-
¢do para o problema pesquisado.

Em sintese, ¢ uma pesquisa que parte do “ser” para se alcangar o
“dever ser”’; do “real” para se alcangar o “ideal”.

Trata-se de uma concepgao realista de pesquisa, num trabalho de ob-
servagao direta (espontanea ou dirigida), em que havera coleta e analise de
documentos, de legislagdes, jurisprudéncia, etc., com aplica¢do de questio-
narios (abertos ou fechados) e entrevistas (espontaneas ou dirigidas).

O pesquisador podera valer-se de dados obtidos indiretamente em
livros, em artigos de periddicos e em todo e qualquer material biblio-
grafico impresso ou informatico.

E importante ainda dizer que o que faz uma pesquisa ser empirica
ndo ¢ o fato da existéncia da coleta de dados, mas a postura do pesqui-
sador em relag@o ao objeto da pesquisa. Na pesquisa tedrica, a solugdo
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do problema estd no dogma. Na empirica, a busca de solugdo para o
problema esté na realidade social. (VIANNA, 2003)

4.3 As citagdes excessivas e o plagio

A citagcdo excessiva em trabalhos académicos nao cria novos
conhecimentos, que somente nascem a partir das criticas, argu-
mentagdes € opinides daquele que escreve. As citagdes sao im-
portantes, desde que sejam feitas para legitimar o conteudo de seu
trabalho.

O plagio ocorre quando alguém apresenta como seu trabalho in-
telectual de terceiro. Reproduzir, ainda que em pequenas partes, um
texto, sem a citacao de sua fonte, € plagio. Portanto, as citagdes alheias
devem estar sinalizadas e identificadas. (CUNHA, 2011)

5. CONCLUSAO

Acredita-se que o antncio basico da composi¢do de um trabalho
cientifico foi apresentado neste artigo, tendo, entdo, ficado em seus
escritos, um legado esclarecedor sobre as exigéncias quanto a contex-
tura de um artigo ou de um projeto académico.

Assim, fica a sensacao de que esse legado servird a ciéncia e a sua
pratica pelas luzes difundidas quanto a necessidade de que haja um
melhor esclarecimento em torno da solugdo posta ao problema justi-
ficador da pesquisa.
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