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APRESEN TA(;AO
Ideias e desafios

A qualidade da produgdo intelectual juridica mineira € reconheci-
da em todo o pais. A Revista Amagis Juridica, cujo 4° nimero o leitor
tem em maos, mais uma vez vem comprovar que o trabalho dos ma-
gistrados mineiros, dentro dos gabinetes, estd baseado ndo apenas em
suas experiéncias praticas, como também em sélida formacao teorica,
que ndo se restringe as letras juridicas, mas envolve todos os ambitos
das ciéncias humanas.

O objetivo desta publicacdo ¢ contribuir com a discussao de ideias,
mais necessarias do que nunca, no momento em que a sociedade passa
por imensas transformacgdes e, como ¢ de sua natureza, o Judiciario
deve dar respostas as demandas sociais. Desejamos uma agradavel e
proficua leitura, certos de que a Amagis tem renovado esforgos pela
participagdo do magistrado mineiro no debate nacional.

Juiz Bruno Terra Dias

Presidente da Amagis
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1

O ART. 2° DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA
INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL

Alinne Arquette Leite Novais

“Entre o forte e o fraco ¢é a liberdade que escraviza ¢ a lei que liberta.”

Lacordaire

INTRODUCAO

No Brasil, antes da promulgac¢do do CDC, as expressdes “con-
sumidor”, “consumo” e “fornecedor” pertenciam mais ao ambito
de reflexdo e discussdo de outras ciéncias que do direito, como a
economia' e a sociologia?, ndo tendo sido conceituadas pela legisla-

' No conceito econdmico de consumidor fica claro o elemento teleologico, isto

¢, o consumidor como destinatario final do processo economico. Nesse senti-
do, o seguinte conceito trazido por Maria Antonieta Zanardo Donato: “Con-
ceituam-no, os economistas, como sendo o destinatario da producdo de bens,
seja ou ndo adquirente, seja ou ndo, por sua vez, produtor de rendas. Ou entao,
como adquirentes de bens e servigos que sao os produtos finais do ciclo eco-
nomico.” DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: con-
ceito e extensao. Biblioteca de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 1993, p.
45-46.

Sobre uma analise sociologica do consumo, ver excelente obra do socidlogo
francés Jean Baudrillard, intitulada A sociedade de consumo (tradugdo de Artur
Mourao). Rio de Janeiro: Elfos, 1995, onde o mesmo faz uma analise do consu-
mo como fendmeno caracteristico das sociedades atuais, revelando-se como um
mito. Interessante também ¢ o conceito socioldgico de consumidor trazido por
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2 ALINNE ARQUETTE LEITE NOVAIS

¢do’. Assim, acompanhando os ideais que fundamentaram todos os
codigos oitocentistas, o Direito brasileiro tratava todas as relagdes contra-
tuais como relagdes entre iguais, ndo cabendo ao Estado nelas intervir.

A teoria socioecondmica’, aliada até mesmo a psicologia’®, muito
ajudou para a melhor compreensdo, por parte do direito, do fendme-
no do consumo, notadamente do consumo massificado da sociedade
atual, criando este novo conceito para consumidor — o conceito juridi-
co, que também nao € unitario, ante a multiplicidade de perspectivas
de enfoque dessa figura conceitual.

Todavia, ao analisar os conceitos fornecidos pelas diversas le-
gislacdes e por iniimeros juristas, conclui-se que alguns elementos
sdo constantes nessas defini¢des e outros sdo meramente acidentais,
caracteristicos de concepgdes distintas, sendo comuns os elementos
subjetivo, objetivo e teleologico®.

José Geraldo Brito Filomeno, citando Guido Alpa: “‘consumidor’ ¢ qualquer
individuo que frui ou se utiliza de bens e servigos e pertence a uma determinada
categoria ou classe social.”” FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro
de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 27.

3 DONATO, Maria Antonicta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e ex-
tensdo, cit., p. 37. Ver, a respeito da ndo defini¢do de consumidor nas legisla-
¢oes, notadamente as estrangeiras. BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juri-
dico de consumidor. /n: Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, maio/ago. 1992, v. 2, p. 7-51.

4+ BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor, cit., p. 15-16. Na
verdade, os conceitos econdmico e sociologico de consumidor se interpenetram
e se completam, de modo que alguns estudiosos preferem falar do consumidor
na teoria socioecondmica.

5 Maria Antonieta Zanardo Donato (Prote¢do ao consumidor: conceito e exten-
sdo, cit., p. 47), bem como José Geraldo Brito Filomeno (Codigo brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 27) fa-
zem referéncia ao conceito psicologico de consumidor, sendo que este ultimo
autor, citando Guido Alpa, esclarece que na conceituagao psicologica encara-se
“o ‘consumidor’ como o individuo sobre o qual se estudam as reagdes a fim
de se individualizar os critérios para a produgdo e as motivagdes internas que
levam ao consumo”.

¢ Este é o entendimento de Carlos Ferreira de Almeida, invocado por DONATO,
Maria Antonieta Zanardo. Protegcdo ao consumidor: conceito e extensao, cit.,
p- 50.
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0 ART. 2° DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA INTERPRETAGAO... 3

O elemento subjetivo diz respeito a propria pessoa do consumi-
dor, a sua qualidade de ndo profissional em relagdo com o fornecedor
profissional’. O elemento objetivo leva em conta mais o ato de con-
sumo do que a pessoa do consumidor, ja que considera consumidor
aquele que realiza tais atos, no sentido de se encontrar em posigao de
destinatario final do produto ou servico. O elemento teleologico, tam-
bém chamado de negativo, diz respeito ao destino que sera dado aos
produtos ou servigos objetos do consumo, de modo que o consumidor
¢ aquele que utiliza o produto ou servico como destinatario final, re-
tirando-o de circulagdo®.

No Direito brasileiro, o legislador, tratando de modo diferen-
ciado as relagdes de consumo, por meio da edigdo do CDC, Lei n°
8.078, de 1990, delimitou o campo de atuagdo dessa norma através
da conceituagdo do sujeito tutelado. E interessante notar, contudo,
que nem mesmo o nosso legislador adotou um critério Uinico para
conceituar o consumidor?®, trazendo ndo s6 um, mas quatro concei-
tos desse sujeito.

Assim, cabe a doutrina e a jurisprudéncia procederem a interpre-
tacao'® dos dispositivos legais, sob a perspectiva do sistema como um

7 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 45.

8 BOURGOIGNIE, Thierry. O conceito juridico de consumidor, cit., p. 23-31.

 Thierry Bourgoignie, ao analisar o conceito de consumidor adotado por algu-
mas legislagdes ocidentais, chega a conclusdo de que ndo ha nas mesmas um
conceito unitario de consumidor, assim como ocorre no nosso ordenamento ju-
ridico. O conceito juridico de consumidor, cit., p. 9-10.

10" Sobre interpretagdo, integragdo da lei e hermenéutica ver, dentre outros: Carlos
MAXIMILIANO. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 18. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 1999; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao:
José Lamego. Revisdo: Ana de Freitas. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian; Maria
Helena DINIZ. 4s lacunas do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999; MIR AN-
DA, Custddio da Piedade Ubaldino. Interpretagdo e integracdo dos negocios ju-
ridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989; REALE, Miguel. Filosofia do
direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996; REALE, Miguel. Li¢oes preliminares
de direito. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996; REALE, Miguel. O direito como
experiéncia: introducdo a epistemologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992;
BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamento juridico. Tradugao: Claudio de Cicco
e Maria Celeste C. J. Santos. Brasilia: Polis, 1989; BOBBIO, Norberto. O positi-
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4 ALINNE ARQUETTE LEITE NOVAIS

todo, tendo sempre em vista as normas constitucionais e as demais
normas integrantes do nosso ordenamento juridico.

O CONSUMIDOR PADRAO

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz, inicialmente, em seu
art. 2° caput, o conceito basico do agente merecedor de sua tutela, o
consumidor padrao ou, como prefere Claudia Lima Marques'', consu-
midor stricto sensu, ou ainda consumidor standard, na expressao de
Maria Antonieta Zanardo Donato'?.

Nesse conceito, € possivel identificar os trés elementos comuns
aos conceitos juridicos de consumidor: o elemento subjetivo (su-
jeito), o elemento objetivo (objeto) e o elemento teleoldgico (fina-
lidade).

O elemento subjetivo ¢ formado pelas pessoas que podem assu-
mir a caracterizagdo de consumidoras. De acordo com o dispositivo
legal em analise, tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas
podem figurar neste polo da relagao de consumo. Nao obstante a men-
cdo expressa da lei as pessoas fisicas e as pessoas juridicas, a melhor
doutrina tem entendido ndo haver qualquer problema em conferir ao
ente despersonalizado a qualidade de consumidor, desde que preen-
chidos os demais requisitos exigidos em lei'®.

Sob o ponto de vista do requisito objetivo, consumidor ¢ quem ad-
quire ou utiliza produtos e servigos, sendo que tais objetos da relagao
de consumo estdo definidos no art. 3°, §§ 1° ¢ 2° do CDC.

O elemento teleologico, que corresponde a finalidade que sera
dada ao objeto do consumo, diz respeito a caracterizagdo do consu-
midor como destinatario final. Todavia, € necessario investigar o que
o legislador quis dizer com essa expressdo, ja que ¢ o elemento teleo-

vismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra. Tradu-
¢d0: Marcia Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995.
" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 302.
DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e ex-
tensao, cit., p. 56.
13 Acerca deste entendimento. DONATO, Maria Antonieta Zanardo, ibidem, p. 79, e
COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor, cit., p. 53.
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0 ART. 2° DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA INTERPRETAGAO... 5

logico que permitird a definicdo do ambito de atuacdo do CDC, pelo
menos no tocante ao consumidor padrao.

Grande polémica doutrindria e jurisprudencial envolve a inter-
pretagdo desse conceito de consumidor, notadamente quanto a ex-
pressdo destinatario final. Assim, surgiram as correntes finalista e
maximalista.

De um lado, esta a corrente finalista, defendendo que a protegao
dada ao consumidor pela legislagao tem como fundamento a conside-
ragdo de ser este vulneravel, merecendo, portanto, tutela especial, ja
que o proprio CDC, no art. 4° I, estabelece como um dos seus prin-
cipios basilares o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor.
Assim, a expressao destinatario final deve ser interpretada de maneira
restrita, ndo bastando retirar faticamente o produto ou o servigo do
mercado de consumo, mas também economicamente.'*

Nao obstante a interpretagao restritiva de destinatario final defen-
dida pela corrente finalista, no sentido de excluir do ambito de apli-
cacdo das normas do Cddigo de Defesa do Consumidor os profissio-
nais, este posicionamento ja sofreu abrandamento, conforme assevera
Claudia Lima Marques':

aceitando a possibilidade do Judicidrio, reconhecendo a vulnera-
bilidade de uma pequena empresa ou profissional, que adquiriu,
por exemplo, um produto fora de seu campo de especialidade,
interpretar o art. 2° de acordo com o fim da norma, isto &, prote-
¢d0 ao mais fraco na relagdo de consumo, e conceder a aplicagao
das normas especiais do CDC analogicamente também a estes
profissionais.

Os maximalistas interpretam o art. 2° do CDC de forma exten-
siva, entendendo as normas do CDC como um novo regulamento
do mercado de consumo, ao passo que institui normas e principios
para os agentes do mercado, tutelando tanto o consumidor nao pro-
fissional quanto o profissional. Para essa corrente, o destinatario
final seria o destinatério fatico do produto, aquele que o retira do

4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
cit, p. 304.
15 MARQUES, Claudia Lima, ibidem, p. 304.
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6 ALINNE ARQUETTE LEITE NOVAIS

mercado e o utiliza'®, mesmo que como insumo ou elemento da
cadeia produtiva'’.

Refletindo acerca do tema, entendemos que ha um exagero dos
maximalistas em ndo oferecer qualquer limite a inclusao do profissio-
nal na categoria de consumidores e, 20 mesmo tempo, hd uma deficién-
cia por parte dos finalistas em defender a ndo inclusdo do profissional
nessa categoria. Concordamos com Maria Antonieta Zanardo Dona-
to'® quando a mesma diz que o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor encontra-se na base de toda a sua tutela especifica e que
¢ ela presumida, presungdo essa relativa, podendo ser afastada por
prova em contrario. E tal presun¢do ndo atinge apenas um dos tipos
de consumidores definidos pelo caput do art. 2° do CDC, mas todas
as pessoas ali enumeradas.

Claudia Lima Marques, analisando a jurisprudéncia do STJ apds
a entrada em vigor do Codigo Civil, concluiu que a tendéncia atual ¢
a de um finalismo aprofundado, “com uma interpretacao do campo de
aplicacao e das normas do CDC de forma mais subjetiva quanto ao
consumidor, porém mais finalista e objetiva quanto a atividade ou ao
papel do agente na sociedade de consumo™".

Em belo voto-vista proferido no Conflito de Competéncia 41.056/
SP, de 23/06/2004*, a Ministra Fatima Nancy Andrighi fez uma in-

16 MARQUES, Claudia Lima, ibidem, p. 305.

7 BESSA, Leonardo Roscoe. Aplica¢do do Cédigo de Defesa do Consumidor:
analise critica da relagdo de consumo. Brasilia: Brasilia Juridica, 2007, p. 54.
DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢cdo ao consumidor: conceito e
extensao, cit., p. 108.

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
cit, p. 347.

Ementa: Processo civil. Conflito de competéncia. Contrato. Foro de elei¢@o. Re-
lagdo de consumo. Contratagao de servigo de crédito por sociedade empresaria.
Destinagao final caracterizada. — Aquele que exerce empresa assume a condi¢ao
de consumidor dos bens e servigos que adquire ou utiliza como destinatario
final, isto ¢, quando o bem ou servigo, ainda que venha a compor o estabe-
lecimento empresarial, ndo integre diretamente — por meio de transformagao,
montagem, beneficiamento ou revenda — o produto ou servigo que venha a ser
ofertado a terceiros. — O empresario ou sociedade empresaria que tenha por ati-
vidade precipua a distribui¢@o, no atacado ou no varejo, de medicamentos, deve
ser considerado destinatario final do servigo de pagamento por meio de cartdo

20
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0 ART. 2° DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E SUA INTERPRETAGAO... 7

teressante analise das teorias finalista e maximalista, demonstrando
que aquela época, a Quarta e Sexta Turmas do STJ adotavam a teoria
finalista ou subjetiva, enquanto que a Primeira e Terceira Turmas ado-
tavam a teoria maximalista ou objetiva, sendo que, no citado prece-
dente, foi adotada a teoria maximalista*’. Analisando o julgado dou-
trinariamente, a Ministra relatora assim asseverou:

Assim delineadas as teses opostas, deve-se observar que a teoria
subjetiva parte de um conceito econdmico de consumidor, como
reconhecem os doutrinadores que a adotam, enquanto que a teo-
ria objetiva pressupde um conceito juridico de consumidor, resul-
tante de uma exegese mais aderente ao comando legal positivado
no art. 2° do CDC, o qual considera consumidor o destinatario
final de produto ou servigo adquirido ou utilizado.

Neste contexto, verificada a frui¢ao final do bem ou servigo, o
eventual uso profissional da utilidade produzida por pessoa ju-
ridica com intuito de lucro ndo descaracteriza, por si, a relagao
de consumo. Protege a norma legal, assim, o destinatario final
fatico, entendido aquele que retira o bem do ciclo econdmico,
consumindo-o ou utilizando-o de forma a depreciar, invariavel-
mente, o seu valor como meio de troca.

Por fim, as ponderagdes anotadas pelos defensores da teoria sub-
jetiva, de que a utilizagdo do CDC como instrumento de defesa
de pessoas juridicas que exercem atividade econdomica podera
implicar em desvirtuamento do sistema protetivo eleito pelo Co-
digo, merecem em parte acolhida na jurisprudéncia deste STJ, a
qual, a despeito de ndo exigir, para fins de incidéncia do CDC,
a prova de ser a pessoa juridica vulneravel ou hipossuficiente,
afasta a caracterizagdo da relacdo de consumo se verificado o
expressivo porte financeiro ou econdmico:

de crédito, porquanto esta atividade ndo integra, diretamente, o produto objeto
de sua empresa. (Rel. Min. Aldir Passarinho Jinior. Rel. p/ acordao Min. Nacy
Andrighi. Orgdo Julgador: S2 — Segunda Segdo. Data da Publicagdo/Fonte DJ
20/09/2004, p. 181).

A Ministra Fatima Nancy Andrighi, no artigo intitulado O conceito de consumi-
dor direito e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (Disponivel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/604/ConceitoConsumidor
Direto.pdf;jsessionid=4AB3B9CF048173B4184216C1FOADBOE2?sequence=4>)
analisa as doutrinas finalista ¢ maximalista, bem como o julgamento do Conflito
de Competéncia 41.056/SP, concluindo que em seu julgamento foi adotada a teoria
objetiva ou maximalista e que tal entendimento era prevalente no STJ.
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31/03/2011 10:39:16



8 ALINNE ARQUETTE LEITE NOVAIS

i) da pessoa juridica tida por consumidora;
ii) do contrato celebrado entre as partes; ou

iii) de outra circunstancia capaz de afastar a hipossuficiéncia
econdmica, juridica ou técnica.

Cite-se, a respeito, precedentes que afastam a relagao de consu-
mo na hipdtese de aquisicao, por pessoa juridica ou nao, de equipa-
mentos hospitalares de valor vultoso, o que afasta a vulnerabilidade
e a hipossuficiéncia dos adquirentes: CC 32.270/SP, Rel. Min. Ari
Pargendler, Segunda Secdo, DJ 11/03/2002, AEResp 561.853/MGQG,
Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Terceira Turma, unanime, DJ
24/05/2004, REsp 519.946/SC, Rel. Min. César Asfor Rocha, Quarta
Turma, unanime, DJ 28/10/2003 e REsp 457.398/SC, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, unanime, DJ 09/12/2002.

No entanto, noticia ainda a Excelentissima Ministra, em voto pro-
ferido no REsp 733.560/R1J, de 02/05/2006, que a Segunda Sec¢do do
STJ superou a discussao acerca do alcance da expressdo destinatario
final, consolidando a adogdo da teoria subjetiva ou finalista?’. Do voto
da Relatora, extrai-se o seguinte:

Cinge-se a controvérsia principal em saber se uma pessoa juridi-
ca que contrata um seguro contra roubo e furto do proprio patri-
monio pode ou ndo ser considerada consumidora, nos termos do
art. 2° do CDC.

a) Da alegada violagdo ao art. 2° do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor.

Alega a recorrente que o acorddo recorrido teria violado o art. 2°
do Codigo de Defesa do Consumidor, pois teria, equivocadamente,
considerado a recorrida como consumidora da recorrente.

E fato inconteste que os legisladores, quando da redagdo da Lei
8.078/90, ndo fizeram nenhuma distingdo entre pessoas fisica e
juridica para se beneficiarem do Cddigo de Defesa do Consu-
midor. Ao contrario, em seu art. 2° foram claros ao estabelecer
que ambas podem utilizar-se da protecao conferida pelo CDC,
bastando que, para tanto, os bens ou servi¢os adquiridos sejam

2 REsp 733.560/RJ; Recurso Especial 2005/0038373-4. Orgdo Julgador: T3 — Ter-
ceira Turma. Data do Julgamento 11/04/2006. Data da Publicagdo/Fonte DJ
02/05/2006, p. 315.
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provenientes de um fornecedor ¢ que a pessoa que os adquiriu
seja ‘destinatario final’ dos mesmos.

Portanto, para se saber se determinada pessoa pode ou ndo ser
considerada consumidora nos termos do art. 2° do CDC, deve-se
verificar se ela se enquadra na defini¢do de ‘destinatario final’.

A este respeito, a Segunda Se¢do deste STJ superou discussao
acerca do alcance da expressdo ‘destinatario final’, constante
do art. 2° do CDC, consolidando a teoria subjetiva (ou finalista)
como aquela que indica a melhor diretriz para a interpretacao do
conceito de consumidor (REsp 541.867/BA, Rel. Min. Ant6nio
de Padua Ribeiro, Rel. para o acérdao Min. Barros Monteiro, DJ
16.05.2005).

Segundo a teoria preferida, a aludida expressao deve ser inter-
pretada restritivamente. Com isso, o conceito de consumidor
deve ser subjetivo e entendido como tal aquele que ocupa um ni-
cho especifico da estrutura de mercado — o de ultimar a atividade
econdmica com a retirada de circulagdo (econdmica) do bem ou
servico, a fim de consumi-lo, de forma a suprir uma necessidade
ou satisfacdo eminentemente pessoal.

Para se caracterizar o consumidor, portanto, ndo basta ser, o ad-
quirente ou utente, destinatario final fatico do bem ou servigo:
deve ser também o seu destinatario final econdmico; isto é, a uti-
lizagdo deve romper a atividade econdmica para o atendimento de
necessidade privada, pessoal, ndo podendo ser reutilizado, o bem
ou servico, no processo produtivo, ainda que de forma indireta.

Portanto, analisando a jurisprudéncia do STJ, vé-se que, atual-
mente as decisdes sdo proferidas com base na analise do caso concre-
to para, verificando a vulnerabilidade da parte, enquadra-la e trata-la
como consumidora ou ndo. Assim ¢ que esse E. Tribunal decidiu, no
REsp 716.877/SP, ao analisar a situagcdo de um caminhoneiro, pessoa
fisica, que adquiriu um veiculo para ser utilizado em seu trabalho e
que apresentou defeito, enquadrando-o como consumidor, por consi-

dera-lo vulneravel em face da empresa fabricante do caminhao:

Ementa: CIVIL. RELACAO DE CONSUMO. DESTINATARIO
FINAL. A expressdo destinatario final, de que trata o art. 2°, ca-
put, do Codigo de Defesa do Consumidor abrange quem adquire
mercadorias para fins ndo econdmicos, e também aqueles que,
destinando-os a fins econdmicos, enfrentam o mercado de con-
sumo em condi¢des de vulnerabilidade; espécie em que cami-
nhoneiro reclama a prote¢do do Codigo de Defesa do Consumi-
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dor porque o veiculo adquirido, utilizado para prestar servigos
que lhe possibilitariam sua mantenga e a da familia, apresentou
defeitos de fabricagdo. Recurso especial ndo conhecido. (REsp
716.877/SP; Relator Ministro ARI PARGENDLER. Orgio Julga-
dor T3 — TERCEIRA TURMA — Data do Julgamento: 22/03/2007
— Data da Publicagdo/Fonte: DJ 23.04.2007, p. 257).

Note-se, na decisdo supracitada, que, como dito alhures, a in-
terpretagao da expressao destinatario final esposada alcanca pessoa
que, a rigor, pela corrente finalista classica, nao estaria abrangida pelo
CDC, mas que, com a interpretacao sistematica do CDC, consideran-
do a prote¢ao do vulneravel como seu principio basilar, foi alcanga-
da pela norma. Note-se, ainda, que essa interpretagdo, que segundo
Claudia Lima Marques constitui um finalismo aprofundado®, chega
ao entendimento que defendemos, aliados aos ensinamentos, também
ja citados, de Maria Antonieta Zanardo Donato®.

Em brilhante voto, proferido no REsp 208.793/MT, o Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito teceu as seguintes consideragdes so-
bre o conceito de destinatério final, que ratifica esse entendimento ora
exposto:

Em principio, o destinatario final ¢ aquele que adquire o bem ou
o0 servico para seu proprio desfrute. Isso quer dizer que a aqui-
si¢d0 encerra uma operagdo sem curso para um terceiro, com
intuito de lucro. Todavia, freqiientemente ocorre que as pessoas
fisicas e juridicas que estdo na cadeia produtiva adquirem bens
ou servicos necessarios ao seu trabalho profissional. E nessa si-
tuagdo ¢ que surge a dificuldade maior. De fato, pode uma de-
terminada empresa comprar matéria-prima que sera utilizada na
sua produgdo, o que quer dizer que o bem adquirido, no caso,
serd transformado, integrando o novo produto que serd destina-
do ao publico, ou, ainda, pode a mesma empresa adquirir um
bem que seja necessario ao seu fim, mas que seja consumido por
ela propria, sem que participe diretamente do produto que sera
oferecido, apds o ciclo da produ¢@o, no mercado. Sao duas situa-
¢des bem nitidas que podem facilitar o trabalho do intérprete. Na

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor,
cit., p. 347.

24 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e
extensdo, cit., p. 108.
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primeira, a matéria-prima integra o ciclo produtivo, na segunda,
ndo; na primeira, evidentemente, ndo ¢ a empresa destinataria
final; na segunda, claro, ¢é.

Noutras decisoes, o STJ confirma a adogdo da teoria finalista,
ressalvando a necessidade de analisar o caso concreto e verificando
a existéncia de vulnerabilidade ou ndo da pessoa, fisica ou juridica,
que ndo seja destinataria final economica do bem, para enquadra-la na
prote¢ao consumerista®>, Também essa tendéncia interpretativa pode
ser vislumbrada em decisdes de Tribunais estaduais, o que demonstra
ser essa a direcgdo jurisprudencial atual®.

E importante salientar que a analise das doutrinas finalista e ma-
ximalista ¢ realizada de forma a interpretar o conceito do consumidor
padrao, da defini¢do trazida pelo art. 2°, caput, do CDC. O reconheci-
mento dos agentes equiparados e a correspondente interpretacdo dos
demais conceitos legais de consumidor, acarretando a ampliagdo no
entendimento dessa figura, de forma a enquadrar no regramento legal
pessoas que, a rigor, pelo conceito padrao, ndo sdo consideradas con-

25 Nesse sentido, vide as seguintes decisdes do STJ: CC 46.747/SP, Rel. Min. Jor-
ge Scartezzini. Orgdo Julgador: S2 — Segunda Secdo: Data do Julgamento:
08/03/2006. Data da Publicacao/Fonte: DJ 20/03/2006, p. 189; REsp 445.854/
MS, Rel. Min. Castro Filho. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do
Julgamento: 02/12/2003. Data da Publicagdo/Fonte: DJ 19/12/2003 p. 453).

2% TJMG: AT 2.0000.00.351397-3/000(1). Rel. Juiza Maria Elza. Data do Acoér-
dao: 06/02/2002. Data da Publicagdo: 23/02/2002; Ap. Civ. 1.0024.03.983053-
4/001(1). Rel. Des. Unias Silva. Data do Acérdao: 27/02/2007. Data da Publi-
cagdo: 09/03/2007; Ag. 1.0324.06.046671-5/001(1). Rel. Des. Nilo Lacerda.
Data do Acorddo: 18/04/2007. Data da Publicagdo: 28/04/2007; Ap. Civ.
1.0024.04.449442-5/001(1). Rel. Des. Renato Martins Jacob. Data do Acérdao:
16/03/2006. Data da Publicag¢ao: 09/05/2006.

TJDFT: Al 20060020153163. Rel. Des. Antoninho Lopes. Data de Julgamento:
11/04/2007. Orgdo Julgador : 4* Turma Civel. Publicagdo no DJU: 05/06/2007, p.
142; Ap. Civ. 20030110307243. Rel. Des. Angelo Passareli. Rel. Designado Des.
Maria Beatriz Parrilha. Data de Julgamento: 25/04/2007. Orgéo Julgador: 4°
Turma Civel. Publicagao no DJU: 10/05/2007, p. 125; Ap. Civ. 20010110107739.
Data de Julgamento: 01/11/2006. Rel. Des. Nidia Corréa Lima. Orgdo Julgador:
3* Turma Civel. Publicagdo no DJ: 30/11/2006, p. 129.

TJPR: EI143639-7/02. Rel. Juiz Conv. Fernando Antonio Prazeres. J 24/01/2007,
AT 0412473-2. Rel. Des. Hayton Lee Swain Filho. J. 03/05/2007; Ap. Civ.
0198587-3. Rel. Des. Espedito Reis do Amaral. J. 26/02/2007.
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sumidoras, ndo significam a ado¢ao de uma ou outra posi¢ao, ja que
se trata de extensdo conferida pela propria lei e corresponde a outros
dispositivos.

A COLETIVIDADE DE CONSUMIDORES

Ao lado da protecdo garantida ao consumidor individual, ainda
confere o CDC protecdo a coletividade de consumidores, assim es-
tabelecendo no pardgrafo tinico de seu art. 2°: “Equipara-se a consu-
midor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo”.

Prevé o legislador a tutela dos direitos ou interesses?’ coletivos,
equiparando ao consumidor uma universalidade, conjunto de consu-
midores, ou ainda grupo, classe ou categoria deles, desde que rela-
cionados a um determinado produto ou servigo®®. Verifica-se, entdo,
que o legislador da a coletividade de consumidores a possibilidade de
defender seus direitos de forma conjunta.

Uma vez sendo a coletividade equiparada ao consumidor, a mes-
ma tem seus direitos ou interesses garantidos pelo CDC, o qual es-
tabelece, em seu art. 6°, VI, como direito basico do consumidor a
prevencao e reparagdo dos danos patrimoniais, morais, individuais,
coletivos e difusos. Prevé, posteriormente, as formas de tutela dos
interesses coletivos no seu art. 81.

A tutela coletiva dos consumidores abrange duas categorias de
interesses ou direitos. A primeira delas, denominada interesses es-
sencialmente coletivos, compreende os interesses difusos e os inte-
resses coletivos propriamente ditos. A segunda categoria corresponde
aos interesses individuais homogéneos, cuja natureza coletiva s6 diz

27 Kazuo Watanabe, na ja citada obra Cddigo brasileiro de Defesa do Consumi-
dor: comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 623, a0 comentar a respeito
da tutela coletiva dos consumidores, esclarece que “os termos ‘interesses’ e ‘di-
reitos’ foram utilizados como sinénimos, certo ¢ que, a partir do momento em
que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem 0 mesmo sta-
tus de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razao pratica, e mesmo tedrica, para a
busca de uma diferenciag@o ontologica entre eles”.

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 31.
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respeito a forma de sua tutela. Vale ressaltar que do conceito desses
interesses se incumbiu o legislador no art. 81 do CDC?.

Importante ressaltar que pelo conceito ora em andlise, para ser
considerado consumidor ndo ha necessidade de haver aquisicdo de
produtos ou servigos, bastando que tal aquisi¢ao seja potencial®’.

Diante da previsao desses trés tipos de interesses, o Codigo de
Defesa do Consumidor disciplina um uUnico género de interesses, 0s
chamados direitos coletivos. Equiparando a coletividade ao consumi-
dor individual, o paragrafo tinico do art. 2° do Cdodigo garante defesa
aos direitos de um grupo de pessoas determinadas, bem como a um
grupo de pessoas indeterminaveis, isto ¢, que poderao vir a ser ou nao
identificadas®'. Segundo Maria Antonicta Zanardo Donato:

Sera, pois, a partir do paragrafo nico do art. 2° do CDC, que
a protecdo de todos os direitos que emanam das normas con-
signadas no CDC serdo tutelados de forma coletiva, quer seja a
pretensao a ser defendida caracterizada como difusa, coletiva ou
individual homogénea.*

¥ Qs interesses difusos sdo caracterizados pela indeterminagao dos seus titulares
e a inexisténcia de uma relagdo juridica-base, havendo tdo somente um liame
factual, no aspecto subjetivo, e a indivisibilidade do direito juridicamente tute-
lado, no aspecto objetivo (WATANABE, Kazuo. Codigo brasileiro de Defesa do
Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 624). Pela defini-
¢do legal ficam bem claros os interesses coletivos, possibilitando-nos sua ime-
diata identificag@o. Quanto aos interesses coletivos, sdo seus elementos caracte-
rizadores a determinabilidade dos titulares, por fazerem parte do grupo, categoria
ou classe, o vinculo juridico, denominado pelo Codigo de relagdo juridica base, ¢
o interesse indivisivel, comum da coletividade. Nos interesses individuais homo-
géneos, a natureza coletiva nao se refere ao interesse que, como seu proprio nome
diz, ¢ individual. Contudo, por serem os mesmos de origem comum, permite a lei
que sua tutela seja coletiva. Kazuo Watanabe esclarece que “‘origem comum’ nao
significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal”, isto €, para que se
caracterize a origem comum dos interesses a serem tutelados, ndo ha a necessi-
dade de que eles surjam em decorréncia de um fato acontecido ao mesmo tempo
para todos. (WATANABE, Kazuo, ibidem, p. 629).

30 FILOMENO, José Geraldo Brito. Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 38.

31 DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Prote¢do ao consumidor: conceito e
extensao, cit., p. 170.

2 Idem, ibidem, p. 175.
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A legitimidade ativa para a defesa dos interesses difusos, coleti-
vos e individuais homogéneos esta prevista no art. 82 do CDC.

O dispositivo confere legitimidade ad causam, dentre outros e de
forma concorrente, ao Ministério Publico, conforme se confirma pelo
julgamento da Segunda Turma do STJ no REsp 520.548/MT:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA —
ACAO COLETIVA — SERVICOS DE TELEFONIA — CONTAS
TELEFONICAS DISCRIMINADAS — LIGACOES INTERUR-
BANAS — ESPECIFICACAO DO TEMPO E DESTINO DAS LI-
GACOES TELEFONICAS — INSTALACAO DE EQUIPAMEN-
TO ESPECIFICO -~ MINISTERIO PUBLICO — LEGITIMIDADE
— DIREITOS COLETIVOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E
DIFUSOS — PRECEDENTES. O Ministério Publico tem legitimi-
dade ativa para propor agao civil publica em defesa dos direitos de
um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria atra-
vés de uma Unica relagdo juridica (direitos coletivos). (Rel. Min.
Francisco Peganha Martins. Data do Julgamento: 20/06/2002.
Data da publicagao/Fonte: DJ 11/11/2002, p. 171)

Tal legitimag@o do Ministério Publico, antes de ter previsdo no
CDC, tem base constitucional, ja que o art. 129, III, da CRFB prevé
como sua fungao institucional promover o inquérito civil e a agao civil
publica, para defesa do patrimonio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, como os assegurados ao
consumidor. Além disso, ha legitimidade para defesa dos interesses
individuais homogéneos que, embora se individualmente considerados,
sejam disponiveis, como sdo homogéneos, ou seja, decorrentes de ori-
gem comum, envolvem interesse social compativel com a finalidade
do proprio Ministério Publico®.

3 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto, cit., p. 818. A este respeito, importante decisdo do STJ, no
REsp 684.712/DF (Rel. Min. José Delgado. Orgio Julgador: T1 — Primeira Tur-
ma. Data do Julgamento: 07/11/2006. Data da Publicagdo/Fonte: DJ 23/11/2006,
p- 218), em que o relator faz referéncia a um trecho das contrarrazdes recursais
do Ministério Publico, onde este exatamente esclarece que a defesa dos inte-
resses individuais homogéneos, em razdo do interesse coletivo que eles repre-
sentam, faz surgir a ordem publica (art. 1° do CDC), desaparecendo qualquer
caracteristica de disponibilidade de direitos, ainda que versem sobre direito pa-
trimonial.
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A Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal também
sdo legitimados a tutelar os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos do consumidor. Como entes estatais, recebem tal funcao
da propria Constituicdo da Republica, que estabelece a defesa dos direitos
do consumidor pelo Estado como um dos direitos fundamentais, em seu
art. 5°, XXXII*. Tera tal legitimagdo o ente da federagdo que possuir
algum vinculo com os consumidores titulares dos interesses a serem
tutelados, podendo, inclusive, ser ela concorrente entre varios entes
publicos, porém sempre disjuntiva. Tal concorréncia, alids, pode exis-
tir entre Estado e Municipio, entre varios Municipios, ou entre mais
de um Estado. De outro lado, se ndo houver qualquer vinculo entre o
ente e os consumidores lesados, ele ndo terd legitimacgao ativa.

Para a tutela de direitos coletivos do consumidor também ¢ con-
ferida a legitimidade ativa as entidades ou orgdos da administragao
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, desde que
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegi-
dos pelo CDC. Isso quer dizer que tais entidades ou 6rgdos somente
tém legitimacdo ativa para defesa dos direitos do consumidor se tais
direitos t€m correlacdo com seus fins institucionais, ou seja, se uma
de suas finalidades ¢ a defesa dos direitos do consumidor.

Com base na legitimagao conferida pelo art. 82, III, do CDC, ora
em comento, ¢ que se admite que 6rgaos, como o Procon, possam pro-
por agdes para defesa dos interesses coletivos, difusos e individuais ho-
mogéneos dos consumidores. Além desse 6rgao, o STJ decidiu que
outros 6rgaos, como o Nudecon®, da Defensoria Publica do Estado

3 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto, cit., p. 820.

% Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMIS-
SAO NO JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA
COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE ARRENDAMEN-
TO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA ESTRANGEIRA. MAXIDES-
VALORIZACAO DO REAL FRENTE AO DOLAR NORTE-AMERICANO.
INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO
ORGAO ESPECIALIZADO VINCULADO A DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO. I - O NUDECON, o6rgio especializado, vinculado a Defensoria Pa-
blica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitimidade ativa para propor acao civil
publica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de consumidores
que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para aquisigao de veiculos
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automotores, com clausula de indexacdo monetaria atrelada a variacdo cambial.
IT — No que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de ac¢des
coletivas, a inteng@o do legislador patrio foi ampliar o campo da legitimacao
ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim do
artigo 5° inciso XXXII, da Constitui¢ao Federal, ao dispor, expressamente, que
incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor”. III
— Reconhecida a relevancia social, ainda que se trate de direitos essencialmente
individuais, vislumbra-se o interesse da sociedade na solucao coletiva do litigio,
seja como forma de atender as politicas judiciarias no sentido de se propiciar a
defesa plena do consumidor, com a conseqiiente facilitacdo ao acesso a Justica,
seja para garantir a seguranga juridica em tema de extrema relevancia, evitan-
do-se a existéncia de decisdes conflitantes. Recurso especial provido. (REsp
555.111/RJ. Rel. Min. Castro Filho. Orgdo Julgador: T3 — Terceira Turma. Data
do Julgamento: 05/09/2006. Data da Publicacao/Fonte: DJ 18/12/2006, p. 363).

Interessante notar que noutra decisdo o STJ entendeu que tal 6rgdo, o NUDECON,
ndo tem legitimidade ativa para a defesa de direitos coletivos: Ementa: CONS-
TITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA
DOS INTERESSES DOS CONSUMIDORES DE ENERGIA ELETRICA. ILE-
GITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA. CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE. NULIDADE DO ACORDAO
RECORRIDO. INOCORRENCIA. I — O Tribunal a guo julgou satisfatoria-
mente a /ide, pronunciando-se sobre o tema proposto, tecendo consideracdes
acerca da demanda, tendo apreciado a questdo afeita a tempestividade da apela-
¢do interposta pelo ora recorrido, entendendo que lhe ¢ assegurado o prazo em
dobro para recorrer, ndo havendo, portanto, que se falar em nulidade do acordao
hostilizado. IT — A hipdtese em tela diz respeito a ag@o civil coletiva, ajuizada
pelo Nucleo de Defesa do Consumidor da Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro — NUDECON, em defesa dos consumidores de energia elétrica da-
quele Estado, contra Light Servicos de Eletricidade S/A e CERJ — Companhia
de Eletricidade do Rio de Janeiro, em que postula a ilegalidade de artigos da
Portaria n® 466/97 do DNAEE, com a abstencao das rés em suspender o forne-
cimento de energia elétrica, bem como em calcular a divida dos consumidores
com base em tal regramento legal, condenando aquelas na repetigdo de valores
pagos indevidamente. III — A Defensoria Publica ndo possui legitimidade para
propor agdo coletiva, em nome proprio, na defesa do direito de consumidores,
porquanto, nos moldes do art. 82, inciso 111, do Cdédigo de Defesa do Consu-
midor, ndo foi especificamente destinada para tanto, sendo que sua finalidade
institucional ¢ a tutela dos necessitados. [V — O Supremo Tribunal Federal, re-
for¢ando o entendimento sufragado, por meio da ADIN n°® 558-8/MC, exarou
entendimento no sentido da legitimidade da Defensoria Publica para intentar
acdo coletiva tdo-somente para representar judicialmente associagdo desprovida
dos meios necessarios para tanto, ndo possibilitando a atuagao do referido o6rgao
como substituto processual, mesmo porque desprovido de autorizagdo legal, a
teor do art. 6° do CPC. V — Recursos especiais providos, para determinar a ilegi-
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do Rio de Janeiro, e a Procuradoria de Assisténcia Judiciaria de Sao
Paulo®, também tém tal legitimidade.

Por fim, estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor que cabe
as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que
inclua entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos pelo proprio Codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.
Kazuo Watanabe esclarece que a referéncia as associagdes prevista
no art. 82, I'V, do CDC, abrange os sindicatos, as cooperativas e todas
as demais formas de associacdes, conforme prevé o art. 174, § 2° da
Constituigao Federal, desde que preenchidos os requisitos legais®’.

O primeiro requisito para que a associacao tenha legitimidade
ativa €, segundo o proprio inciso I'V do art. 82 do CDC, que a consti-
tui¢do da associac¢ao tenha ocorrido ha pelo menos um ano, exigéncia

timidade ativa ad causam do NUDECON, com a conseqiiente extingdo do pro-
cesso sem julgamento de mérito, restando prejudicada a apreciacao acerca do
prazo em dobro para o recorrido apelar. (REsp 734.176/RJ. Rel. Min. Francisco
Falcio. Orgio Julgador: T1 — Primeira Turma. Data do Julgamento: 07/03/2006.
Data da Publicagdo/Fonte: DJ 27/03/2006, p. 196).

% Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EXPLOSAO DE
LOJA DE FOGOS DE ARTIFICIO. INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGE-
NIOS. LEGITIMIDADE ATIVA DA PROCURADORIA DE ASSISTENCIA
JUDICIARIA. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO PRODUTO. VIiTI-
MAS DO EVENTO. EQUIPARACAO A CONSUMIDORES. I — Procuradoria
de assisténcia judiciaria tem legitimidade ativa para propor agao civil publica
objetivando indenizacdo por danos materiais e morais decorrentes de explosdo
de estabelecimento que explorava o comércio de fogos de artificio e congéneres,
porquanto, no que se refere a defesa dos interesses do consumidor por meio de
agdes coletivas, a inten¢do do legislador patrio foi ampliar o campo da legiti-
magcao ativa, conforme se depreende do artigo 82 e incisos do CDC, bem assim
do artigo 5° inciso XXXII, da Constituicdo Federal, ao dispor expressamente
que incumbe ao “Estado promover, na forma da lei, a defesa do consumidor™. 11
— Em consonéncia com o artigo 17 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, equi-
param-se aos consumidores todas as pessoas que, embora nio tendo participado
diretamente da relacdo de consumo, vem a sofrer as conseqiiéncias do evento
danoso, dada a potencial gravidade que pode atingir o fato do produto ou do ser-
vico, na modalidade vicio de qualidade por insegurancga. (REsp 181.580/SP. Rel.
Min. Castro Filho. Orgao Julgador: T3 — Terceira Turma. Data do Julgamento:
09/12/2003. Data da publicagdo/Fonte: DJ 22/03/2004, p. 292).

37 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto, cit., p. 821.
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que, no entanto, pode ser dispensada pelo juiz, nas agdes previstas no
art. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidencia-
do pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido, conforme dispde o § 1° do art. 82. Assim, tal
dispensa somente podera ocorrer para a propositura de acdes coleti-
vas para a defesa de interesses individuais homogéneos, sendo este o
entendimento do E. STJ, conforme se pode ver no seguinte julgado®®:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMI-
DOR. DEFESA DOS INTERESSES OU DIREITOS INDIVI-
DUAIS HOMOGENEOS. DISPENSA DE PRE-CONSTITUI-
CAO PELO MENOS HA UM ANO. INVERSAO DO ONUS
DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE DA ACAO COLETIVA SU-
PERADA. Presente o interesse social pela dimensao do dano e
sendo relevante o bem juridico a ser protegido, como na hipotese,
pode o juiz dispensar o requisito da pré-constitui¢do superior a
um ano da associagdo autora da agdo de que trata o inciso 111 do
paragrafo nico do art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que cuida da defesa coletiva dos interesses ou direitos individuais
homogéneos. A regra contida no art. 6% VII do Codigo de Defesa
do Consumidor, que cogita da inversdo do 6nus da prova, tem
a motivacdo de igualar as partes que ocupam posi¢des ndo-iso-
ndmicas, sendo nitidamente posta a favor do consumidor, cujo
acionamento fica a critério do juiz sempre que houver veros-
similhan¢a na alegagdo ou quando o consumidor for hipossufi-
ciente, segundo as regras ordinarias da experiéncia, por isso
mesmo que exige do magistrado, quando de sua aplicag@o, uma
agucada sensibilidade quanto a realidade mais ampla onde esta
contido o objeto da prova cuja inversdo vai operar-se. Hipo-
tese em que a ré/recorrente estd muito mais apta a provar que
a nicotina ndo causa dependéncia que a autora/recorrida pro-
var que ela causa. Ainda que possa a inicial ter confundido a

3% Além da ementa citada, 0 mesmo entendimento foi firmado pelo STJ em ou-
tros julgados, com os seguintes: REsp 520.454/PE. Rel. Min. Barros Monteiro.
Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 15/04/2004. Data da
Publicagao/Fonte: DJ 01/07/2004, p. 204; REsp 145.650/PR. Rel. Min. Barros
Monteiro. Orgio Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 01/04/2004.
Data da Publicagdo/Fonte: DJ 14/06/2004, p. 221; REsp 121.067/PR; Rel. Min.
Barros Monteiro. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento:
17/04/2001. Data da Publicagdo/Fonte: DJ 25/06/2001, p. 182; REsp 106.888/PR;
Rel. Min. César Asfor Rocha. Orgdo Julgador: S2 — Segunda Segdo. Data do
Julgamento: 28/03/2001. Data da Publicag@o/Fonte: DJ 05/08/2002, p. 196.
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agdo que objetiva promover a defesa coletiva dos interesses ou
direitos individuais homogéneos, com a acdo que tem por fito
defender interesses pertinentes a pessoas ja definidas e identi-
ficaveis, mediante a legitimagao ordinaria de certas entidades
associativas para representarem judicialmente os seus filiados,
na defesa de seus direitos, prevista no inciso XXI do seu art. 5°,
da Constituicdo Federal, pode-se permitir o prosseguimento do
feito desde que se perceba, como na hipotese, que o objetivo pri-
mordial € o de defender os direitos individuais homogéneos, uma
vez que se deve extrair da inicial o que possa haver de maior uti-
lidade, relevando certos deslizes formais que sejam periféricos
para a compreensdo da controvérsia, pois o processo judicial mo-
derno, como ja lembrava Couture, ndo ¢ uma missa juridica, de
liturgia intocavel. Agao proposta contra companhias fabricantes
de cigarros. Recurso nao conhecido. (REsp 140.097/SP. Relator:
Ministro Cesar Asfor Rocha. Data do Julgamento: 04/05/2000.
Data da Publicacdo/Fonte: DJ 11/09/2000, p. 252).

Ainda prevé o art. 82, IV, do CDC, como requisito para a le-
gitimagdo ativa das associagdes, que elas incluam, entre seus fins
institucionais, a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
CDC, dispensada a autorizacdo assemblear. Assim, para que a as-
sociagdo tenha legitimidade para propor acdes em defesa de in-
teresses coletivos do consumidor, ¢ necessario que ela tenha sido
constituida para tal fim. No entanto, ndo ¢ necessario que essa fina-
lidade seja exclusiva, podendo a associagdo ter outros fins. Note-se
que nao hé necessidade, ainda segundo o dispositivo em comento,
de autorizagdo da assembleia dos associados. Isso porque, segun-
do Kazuo Watanabe®, a autorizacdo estd insita na propria razio
de ser das associagdes, que tém entre suas finalidades a defesa do
consumidor, estando permanentemente autorizadas, desde a sua
constitui¢do, o que decorre, até mesmo, da norma constitucional
estabelecida no art. 5° XXI.

Assim ¢ que tém legitimidade para a defesa dos interesses coleti-
vos do consumidor em juizo o Idec*’, a Associagdo das Donas de Casa

3 WATANABE, Kazuo. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentado pelos au-
tores do anteprojeto, cit., p. 822.

% AgRg no REsp 138.030/SP. Rel. Min. Aldir Passarinho Janior. Orgao Julgador:
T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 29/06/2006. Data da Publica¢do/Fon-
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¢ Consumidores de Minas Gerais*, a Adcon — Associacao Brasileira
de Defesa do Consumidor, da Vida e dos Direitos Civis**, conforme
decidiu o E. STI.

CONCLUSAO

Dois dos quatro conceitos de consumidor previstos no Céodigo
de Defesa do Consumidor estdo no seu art. 2°, no caput o conceito
basico, no paragrafo Unico, o primeiro dos conceitos de consumi-
dor por equiparacdo, em que a coletividade que haja intervindo
nas relacdes de consumo ¢ considerada consumidora para fins de
protecao legal.

Nao obstante a previsao legal expressa do sujeito merecedor da
tutela protetiva, cabe aos nossos estudiosos e tribunais a interpretagao
dos conceitos, buscando a mens legis, nao perdendo de vista todas as
normas que convivem em nosso sistema aberto, imantadas pela Cons-
tituicao da Republica, verdadeiro centro do ordenamento e com a qual
todas as normas devem estar em consonancia.

O Superior Tribunal de Justi¢a e nossos tribunais de justica, ao
interpretarem o conceito de consumidor consubstanciado no caput
do art. 2° do CDC, considerando a necessidade de analise do caso
concreto, para verificar a vulnerabilidade real, seja econdmica, juri-

te: DJ 04/09/2006, p. 272; AgRg no REsp 150.195/SP. Rel. Min. Barros Mon-
teiro. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 08/11/2005.
Data da Publicagao/Fonte: DJ 19/12/2005, p. 411; AgRg na MC 6.200/SP. Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Orgio Julgador: T3 — Terceira Turma.
Data do Julgamento: 11/04/2003. Data da Publicagdo/Fonte: DJ 02/06/2003, p.
294; AgRg no REsp 196.517/SP. Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. Orgio
Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 19/12/2002. Data da Publi-
cacdo/Fonte: DJ 24/02/2003, p. 236; REsp 175.746/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar. Orgdo Julgador: T4 — Quarta Turma. Data do Julgamento: 26/11/2002.
Data da Publicagdo/Fonte: DJ 24/03/2003, p. 223.

4 REsp 579.096/MG. Rel. Min. Nancy Andrighi. Orgdo Julgador: T3 — Ter-
ceira Turma. Data do Julgamento: 14/12/2004. Data da Publicagdo/Fonte: DJ
21/02/2005, p. 173.

“2 REsp 575.102/RS. Rel. Min. Barros Monteiro. Orgio Julgador: T4 — Quarta Tur-
ma. Data do Julgamento: 04/10/2005. Data da Publicagao/Fonte: DJ 07/11/2005,
p- 290.
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dica ou técnica, do adquirente ou utente, ao invés de adotar uma das
teorias, finalista ou maximalista, de maneira estanque, estdo dando
real sentido a norma, interpretando a mesma em conformidade com
o espirito da Constituicdo da Republica, quem tem como um de seus
objetivos fundamentais a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Essa também ¢ a preocupagdo observada na interpretacdo do
paragrafo unico do art. 2° do CDC, em que a jurisprudéncia, no-
tadamente do STJ, enquadra entre os legitimados ativos para pro-
mover a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais ho-
mogéneos varias entidades criadas para a defesa de seus direitos e,
ainda, afasta a exigéncia de pré-constitui¢dao, conforme autorizado
pelo § 1° do art. 82 do CDC, para a atuagao das associagdes na de-
fesa de tais interesses, sempre que observado o manifesto interesse
social.

Ora, os principios basilares do Codigo de Defesa do Consumidor
nada mais sdo que concre¢do dos principios constitucionais. Convi-
vendo com um sistema do tipo aberto, diferentemente daquele pre-
gado pelo positivismo liberal, a Constituicao tem hoje importancia
maxima no ordenamento juridico, ocupando o lugar que era do Codi-
go Civil. Assim, todas as demais normas, estando subordinadas a ela,
devem corresponder aos seus preceitos.

Assim, a interpretacao constitucional dos conceitos de consumi-
dor indica o caminho adotado pela jurisprudéncia atual, no sentido
de, sempre, analisar a situagao posta como Unica, que merece analise
concreta e, entdo, a decisdo de se enquadrar na protecao do CDC.
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LIMITES A ATUACAO DO JUIZADO
ESPECIAL CIVEL EM MATERIA DE
SAUDE SUPLEMENTAR (AUTOGESTAO)

Bruno Terra Dias

1. INTRODUCAO

Para justa compreensao do tema proposto a abordagem, importan-
te revela-se o tracejamento de algumas consideragdes preliminares,
sem o que a confusao reinante nao se dissipara. A falta de um melhor
esclarecimento tem ensejado postulagdes e decisdes judiciais heroicas
ou voluntariosas, sem sopesar consequéncias sociais € econdmicas,
além de frequentemente ofender principios basilares da atividade re-
gulada e o equilibrio atuarial da relagdo juridica travada entre opera-
dora de satude suplementar e consumidores/usuarios.

Assim, em sede introdutoria, propde-se breve digressao, sempre
considerado o setor de satde suplementar, sobre: a) servico publico
de saude; b) servico privado de saude; c) ideologia e principios; e d)
normatizagao e atores.

1.1 Servico publico de saude

1.1.1 Saude como servico e dever do Estado

A tematica da saude suplementar vem historicamente imbricada
com iniciativas privadas e jogos do interesse publico. Sem considerar

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANo1 | N.4 | juL./DEZ 2010
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os meandros das discussdes em torno do conceito de servico publico
no Direito Administrativo, podemos colher de José¢ dos Santos Carva-
lho Filho' o seguinte conceito:

... toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delega-
dos, basicamente sob regime de direito publico, com vistas
a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da so-
ciedade.

Pode-se dizer, portanto, que se trata de servicos prestados direta-
mente pela Administracao Publica, ou por quem dela receba delega-
¢do, para atendimento do interesse da coletividade, sob regime juri-
dico de direito publico, onde predomina a subordinacao ao interesse
da coletividade.

Enquanto direito de todos e dever do Estado, a saude ¢ tutelada
pelo art. 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, organi-
zada sob sistema Unico e submetida aos principios da descentrali-
zacdo, atendimento integral e participagdo comunitaria (art. 198).
Nesse campo vigem as regras divergentes do regime concorrencial
do setor privado, até mesmo em virtude da universalidade do aten-
dimento.

1.1.2 Execucdo direta ou por delegagdo dos servicos de saude
publica

Os servicos de satide podem ser prestados diretamente pelo Es-
tado, por meio de seu quadro de funciondrios, ou indiretamente, por
interposta pessoa que receba delegacao, compondo o sistema unico.

Por meio de rede regionalizada, descentralizada e hierarquizada,
o aparelhamento estatal presta servicos de satde publica a coletivi-
dade, independentemente de status juridico ou politico, de posses,
sexo, credo ou origem.

Para custeio de tais servigos, o sistema unico tem, dentre outras,
como fonte o orcamento da seguridade social (art. 195).

' Manual de Direito Administrativo. 3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 1999, p. 217.
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1.2 Servico privado de saude

1.2.1 Direito a saude e iniciativa privada

Também com dignidade de tratamento constitucional (art. 199),
porém submetido a uma diversidade de tratamento, normas e prin-
cipios, encontra-se o servigo privado de satde. Sua abrangéncia nao
alcanga a cobertura universal imposta ao Estado, mas limita-se ao con-
tratado, as normas de direito publico emanadas da atividade interven-
tiva do Estado e a normatizag¢ao por agéncia reguladora especialmente
criada para o setor (Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS).

Jano alvorecer da nova ordem constitucional, assim ja se posicio-

nava J. Cretella Janior?:

No comentario n° 3 deste volume, ao analisar o art. 170, que alude
a Ordem Econémica, fundada na livre iniciativa, mostramos que
esta se relaciona de modo estreito com a liberdade de profissdo e
trabalho, bem como com a liberdade de associa¢do, ressaltando
que livre iniciativa é a possibilidade de agir, neste ou naquele
sentido, sem coagao do Poder Publico, dentro, é claro, dos limites
da lei e da ordem publica.

No campo da assisténcia a saude, ao lado do servigo publico
existe o servigco privado, como sempre existiu, no Brasil, porque
do contrario a estatizac¢do, nesse setor, nada mais seria do que
a socializag@o da medicina e dos servigos sanitarios, o que iria
chocar-se com o principio da liberdade de profissao e trabalho,
que a propria Constitui¢ao proclama.

Com propriedade, ja ndo sob o prisma constitucional tdo somente,
mas numa analise de evolugao politica, discorre Telma Maria Gongal-

ves Menicucci’:

... E mesmo que a criagdo do Sistema Unico de Satde (SUS), que
traduziu institucionalmente a reformulagao do setor, tenha signi-
ficado a consolidagdo de um processo gradativo de expansdo da

Universitaria, 1993, v. §, p. 4357.

Comentarios a Constitui¢do Brasileira de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense

Publico e Privado na Politica de Assisténcia a Saude no Brasil: atores, proces-
sos ¢ trajetoria. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2007, p. 15/16.
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cobertura publica, a ampliagdo de seu escopo com a universali-
zagdo formal ¢é bastante significativa em termos de um reordena-
mento ideoldgico e institucional.

Entretanto, a criacdo desse sistema nacional de satde inclusivo
nao logrou incorporar todos os cidaddos a assisténcia publica,
uma vez que um expressivo contingente deles ja vinha sendo ab-
sorvido por formas privadas de assisténcia a satde ... O debate no
Congresso Nacional e na sociedade em geral em torno da regu-
lamentacdo e do controle governamental da assisténcia privada
contribuiu para tornar transparente a relevancia que ela ja tinha
assumido no Brasil como alternativa ao sistema publico.

Intuitivamente ¢ facil perceber a divergéncia de regulamentagao e
principios entre servicos de saude publica e servigos de saude privada.
Embora o servigo privado tenha importancia histdrica sem a qual a ad-
ministra¢do publica ndo conseguiria sequer perseguir suas metas cons-
titucionalmente estabelecidas, ndo pode ser confundido com o servigo
publico, nem submetido ao principio da cobertura universal.

1.3 Ideologia e principios

As prestacdes a cargo do Estado e do setor privado diferenciam-se
principiologica e ideologicamente. Especificamente o setor privado
submete-se a regulacdo concorrencial em mercado crescentemente
valorizado pela insuficiéncia do setor publico em dar resposta as pre-
tensdes sempre atualizadas de incorporagdo tecnologica nas interven-
coes médicas, assim como em satisfazer um publico carente que nao
tem condi¢des de assumir atividades e habitos preventivos das mais
diversas patologias. Essa debilidade do sistema oficial em atender os
reclamos da cobertura universal de saide mobiliza um contingente
cada vez maior no rumo do setor privado, seja na contratacao direta,
seja por intermédio das atividades das entidades representativas de
classe (acordos e convengdes coletivas de trabalho, constituicao de
autogestoes, etc.).

A atuacao do setor privado, a0 mesmo tempo em que supre de
meios a quem nao deseja submeter-se a aparente precariedade do
atendimento oficial, obedece principios estabelecidos na disciplina
constitucional da ordem econdémica e a normatizagao reguladora,
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veiculada em leis como emanadas de agéncia especialmente criada.
Isso revela uma atuacdo dual, algo esquizofrénico, por parte do Es-
tado, conforme esteja a prestar servigos ou a exercer atividade regu-
latoria e fiscalizatoria. Essa aparéncia esquizoide da atuagdo estatal
nao poderia ficar erma de influéncia no publico e no aparelhamento
judicidrio, destinado a dirimir pretensdes resistidas.

Frutos de inadequada percep¢ao de setores diferenciados, con-
fundindo-os como se houvesse entre eles certa identidade, pretensdes
e decisdes judiciais respectivas prodigalizam uma cornucopia de que-
bras de principios e sacrificios atuariais, num sem cessar de violagdes
contratuais, que justificam plenamente nova transcri¢ao do percucien-
te magistério de Menicucci:

Aparentemente, esses dois processos — a implantacao do siste-
ma de satude publico e universal e o estabelecimento de uma po-
litica regulatdria da assisténcia privada — ocorreram de forma
independente, envolvendo, em grande parte, atores privados e
agéncias governamentais distintas. Isso significa que essa regu-
lagdo ndo se deu no sentido de definir a inser¢ao de mecanismos
de mercado na estrutura da assisténcia de responsabilidade es-
tatal e de carater universal, mas de consolidar o funcionamento
do sistema privado de forma independente do sistema publico.
... Por um lado, a atuacdo estatal se da no sentido de garantir
0 acesso universal as a¢des e aos servigos de saude como ele-
mento que integra a nog¢do de direito a satde. Por outro lado, a
politica de saude passa, formalmente, a incorporar a assisténcia
privada ao escopo da intervencdo governamental na forma de
regulacdo do mercado privado de assisténcia, com vistas a de-
senvolver esse mercado, garantindo os direitos do consumidor.
Ao fazer isso, a propria politica consagra e legitima o carater
dual da assisténcia. Nessa perspectiva, a acdo governamental
orienta-se por duas logicas distintas: a logica da assisténcia
como um direito de cidadania, que traz implicitas as idéias de
universalidade e igualdade; e a logica da assisténcia como um
bem oferecido e adquirido em um mercado que, por sua vez,
remete a diferenciacdo por segmentos ¢ produtos, definida com
base no poder de compra ou em condi¢des privilegiadas de
acesso ao consumo de servigos de saude.

4 1Id. Ibd., p. 16.
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Uma certa vocacao ou inclinag¢do a doutrina e a ideologia do Es-
tado de Bem-Estar preside a intenc¢do constitucional de cobertura uni-
versal posta sobre os ombros do setor publico. E assim que o art. 196
impde e vincula o Estado a assumir agdes e politicas de saude na
perspectiva do bem-estar e da justiga social®.

Os principios da livre iniciativa, livre exercicio de atividade econo-
mica, propriedade privada e livre concorréncia, proprios do capitalismo,
temperados pelos principios socializantes da valorizagdo do trabalho
humano, existéncia digna, justi¢a social, fun¢do social da propriedade
privada e defesa do consumidor, dentre outros, informam a atividade
empresarial e estendem sua influéncia sobre a prestacao organizada de
servigos de satide suplementar.

1.4 Normatizac¢ao e atores

No centro das discussdes atuais esta o poder normativo das agén-
cias reguladoras, frequentemente acusadas de desprestigiar a atividade
legislativa e de criar “déficit democratico” no direito regulatdrio.

Uma interpretacao restritiva do inciso II do art. 5° da Constituigao
Federal de 1988 pode levar ao entendimento de reserva legal estrita, com
desconhecimento da legitimacdo constitucional da normatizagao levada
a cabo pelas agéncias reguladoras, e muito particularmente a ANS. Tal
entendimento ja ndo ¢ comportado pelo estado atual do desenvolvimento
da teoria constitucional a luz da nova ordem econdmica e social. A pro-
posito, mais uma vez vem a talhe o magistério de Tojal®:

... ¢ de se reconhecer que a norma do art. 5° inciso II, da Cons-
titui¢do Federal, em virtude da qual ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei,
ha de ser tomada como uma garantia constitucional de ninguém
estar obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude da agdo normativa do Estado. Nessa medida, salta a toda
evidéncia que o que garante a legitimidade do comando normati-
vo ndo ¢ a retoérica da legalidade formal, mas sim a materialidade

5 TOJAL, Sebastiao Botto de Barros. A Constitui¢do Dirigente e o Direito Regu-

latério do Estado Social: direito sanitario. In: Direito Sanitdrio e Saiide Publica.
Marcio lorio Aranha (org.). Brasilia: Ministério da Satde, 2003, p. 28.
¢ Id. Ibid., p. 34.
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desse mesmo comando normativo. Pretender o contrario, isto é,
que a lei, como tal formalmente considerada, seja tomada como
a Unica fonte primaria legitima de direitos e obriga¢des, importa
em desprestigiar o proprio texto constitucional, pelo que ele tem
de mais caro, vale dizer, a condug¢do do Estado no sentido da edi-
ficacdo de uma nova ordem econdmica e social, legitima por seus
proprios fundamentos e finalidades.

Uma vez respeitados os principios insculpidos no art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988 (legalidade, igualdade, moralidade,
publicidade e eficiéncia) assim como os principios postos no caput
do art. 2° da Lei 9.784/99 (finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade e interesse publico), a normatizacdo emanada
da ANS ha de ser respeitada, ficando a salvo da pecha de incons-
titucionalidade, o que tornard os atos em tal regulacdo fundados
igualmente aptos a produgao valida de efeitos no mundo das rela-
¢oes juridicas travadas entre operadoras de satide suplementar e
consumidores/usudrios.

Como atores do setor, as operadoras de saude suplementar ficam
adstritas a regulagdo e fiscalizacdo da ANS, devendo suas condutas
e decisdes ser submetidas ao crivo judiciario tendo em consideragao
sobredita normatizagdo. Enquanto ndo extrapolado o poder regula-
mentar por parte da agéncia governamental, sua estrita observancia
nado deve acarretar sangdes a operadora de saude suplementar; deci-
sao judicial, mesmo lastreada em legislacdo consumerista ou civil,
que afronte o poder regulatoério estard, indiretamente, decidindo pela
ilegalidade ou inconstitucionalidade do ato normativo, o que exige
especifica fundamentacao nesse auténtico controle difuso. Derrogar
o direito regulatorio no caso concreto, provocando o Judicidrio com
postulagdes que subvertem a implementagao do principio da demo-
cracia direta em consultas publicas realizadas pela ANS previamente
a edicdo de seus atos normativos, em nada contribui para a harmoni-
zagdo do sistema, com eliminagdo de contradi¢des e reforcamento de
sua coeréncia interna’.

7 DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitario, in Direito Sanitario e Satude Pu-
blica, Marcio lorio Aranha (organizador), Brasilia: Ministério da Saude, 2003,
p. 59/60.
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2. JURISDICIONALIZACAO DA SAUDE

Postas as necessarias nogdes introdutorias, torna-se ingressar na
tematica da jurisdicionalizagdo da saude, algo que vem acontecendo
sem atengdo a harmonizacdo e coeréncia da disciplina especifica do
setor, como se tudo pudesse ser resumido a relagdes juridicas de for-
necimento € consumo, como se as operadoras de satde suplementar
tivessem todas as mesmas caracteristicas € ndo houvesse pressupos-
tos de atuacdo. Assim € que, por efeito ilusorio das conveniéncias e
arranjos de interesses pode-se verificar, em cada época, a existéncia
de verdades que soam como mentiras € mentiras que angariam acata-
mento de verdades irrefutaveis®.

Pressionado inicialmente pela notéria insuficiéncia do atendi-
mento do servigo oficial, larga faixa da populagdo procura o setor
de satde suplementar como tabua de salvagdo, evitando filas, de-
moras ¢ um cronico déficit tecnoldgico. Mas a busca da-se frequen-
temente conjugada com o anseio da cobertura universal prometida
pela Constituicdo Federal de 1988, art. 196, fundindo, como se
possivel fosse, orgamento da seguridade social com previsdo atua-
rial, desconhecendo subordinagdo das operadoras a listagem de
procedimentos estabelecida em ato normativo emanado de agéncia
governamental.

2.1 Privatizacio da saude e judicializaciao

A privatizag¢ao da satude, tema tdo em voga nas discussoes perti-
nentes a coberturas por parte das operadoras de saude suplementar,
ndo aconteceu linearmente em todo o mundo, nem mesmo na Amé-
rica Latina. Cada pais, a partir de decisdes politicas fundamentais,

8 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso, Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 1996,
p. 34/35, discorre interessantemente sobre algo que nos parece hoje tdo natural,
mas que no século XIX ofendia os postulados do pensamento oficial; trata-se do
discurso de Mendel sobre o trago hereditario como objeto biolégico e que em
sua época foi renegado. Assim também parecem certas postulagdes e decisoes
judiciais, firmando verdades irrefutaveis sobre o alicerce movedico do déficit de
visdo holistica do setor de saude suplementar ¢ do desconhecimento do direito
sanitario.
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adotou, ou ndo, um modelo préprio. Assim, o Brasil optou pela conco-
mitancia de dois sistemas: um que atende a todos, independentemente
da condi¢do de trabalhador empregado ou ndo, e outro regulado e
fiscalizado pelo poder publico, com prestacdo onerosa a quem dele
deseje utilizar-se.

A respeito da for¢a do setor privado e das equivocadas ideias que
circulam a respeito da privatizagcdo da satde e consequente fortaleci-
mento do setor privado, vale aqui, mais uma vez, trazer a colacdo o
magistério de Menicucci’:

O crescimento do setor privado no Brasil — traduzido seja na
prestagdo de servigos por unidades privadas, seja na existéncia
de formas privadas de financiamento, gestdo e acesso a servigos
de saude — ¢ anterior ao movimento de valorizacdo do mercado,
fruto das reformas econdmicas dos anos 90 no pais, e, portan-
to, ndo pode ser visto como uma simples resposta as pressoes
e mudangas geradas na conjuntura nacional e internacional.
O desenvolvimento recente da politica de satde encontra seus
fundamentos no proprio formato institucional da prestacdo da
assisténcia a saude no Brasil, caracterizada, desde sua consti-
tuigdo, por formas hibridas, com justaposi¢do ou articulagdo de
mecanismos privados e publicos, quando foram feitas escolhas
por formas privadas.

2.2 Judicializacdo da saude: alguns casos do Juizado
Especial Civel

2.2.1 Argumentos e equivocos

Ainda que considerando rdpida consulta a julgados das Turmas
Recursais instaladas em Belo Horizonte, alguns argumentos sdo co-
mumente encontrados, frequentemente faltos de coeréncia com o
conjunto normativo regente do setor de saude suplementar, desconsi-
derando mesmo critérios hermenéuticos, tudo indicando sinceros pro-
positos em meio a inadequada compreensao do regime juridico e das
implicacdes sociais e econdmicas das postulacdes formuladas e das

* Op. cit., p. 45/46.
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decisdes exaradas. E comum o subsidio de acérddos do TIMG como
refor¢o argumentativo, ainda que padecendo dos mesmos vicios de
entendimento. Alguns argumentos serdo postos a teste, identificando
acordaos do TIMG que trilharam mesma senda argumentativa e ser-
viram (ou podem ter servido) de norte orientador.

A) Reconhecimento de dano moral ao consumidor/usuario por
negativa de cobertura

No Processo n® 1.0384.03.022734-0/001(1), figurando como ape-
lante Copass (autogestdo de saude suplementar dos funcionarios da
Copasa), reconheceu-se: 1) haver relagdo de consumo; 2) aplicabili-
dade do art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988 a operadoras de
saude suplementar; 3) com expressa equiparagdo de responsabilidade
do ente privado a do ente publico; 4) ser devida cobertura universal,
independente do contratado e do constante do direito regulatdrio, sob
invocagdo da boa-fé objetiva; e 5) haver ilicito na negativa de cober-
tura universal, ensejando compensacao por dano moral em favor do
usuario.

Do corpo do acordao extrai-se:

A natureza assistencial de uma das partes, por manter um plano
de saude de autogestio, modalidade também contemplada na Lei
n® 9.656/98, ndo descaracteriza a relacdo de consumo existente
entre os envolvidos na relagdo contratual (...)

E mais:
Também ¢ possivel dizer que o tema merece um enfoque cons-
titucional.
Determina o art. 196 da Constitui¢do Federal:
‘A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redug@o do risco de

doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperagao’.
Por sua vez, dispde o art. 199, também da CR/88: ‘A assisténcia a
saude ¢ livre a iniciativa privada’.

Da norma supratranscrita, emerge a conclusio de que a iniciativa

privada ¢ facultado ingressar na atividade voltada a assisténcia
a saude.
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Se assim o faz, como no caso da apelante principal, deve bem as-
sumir o seu papel, equiparando-se ao Estado na responsabilidade
pela sua prestagdo, em conformidade, alids, com os principios
constitucionais de justica social ¢ de relevancia dos servigos de
saude.

Mais além:
Na hipétese dos autos, a ré nem mesmo negou haver a necessidade
da internacdo e conseqiiente tratamento, de forma a impedir a
evolucdo da doenca.
Registre-se que a autora ¢ beneficiaria do plano de saude ha va-
rios anos, cujos pagamentos sdo efetuados mensalmente pela as-
sociada sua filha, ndo se podendo admitir que, no momento em
que sua vida corre sérios riscos, lhe seja recusada a cobertura do
tratamento.
Portanto, flagrante o abuso perpetrado pela apelante.
E mesmo que houvesse avenca, em tese, a desautorizar o pedido,
deveria ser tida por incompativel com a boa-fé objetiva — grande
pilar do Direito moderno — pois frustraria a expectativa do con-
tratante acerca da efetiva contraprestagao do servigo, cabendo ao
julgador aferir a validade de tal avenga em face da lei, bem como
se ela esta acorde com a eqiiidade do respectivo contrato.
Certo ¢ que o fato de a ré ter deixado, de modo abusivo e infun-
dado, a beneficiaria do plano, uma senhora de idade avangada,
portadora de grave doenga, em iminente risco de agravamento
do seu quadro clinico ante a progressao da doenga, sem o devido
tratamento, configura conduta deploravel e antijuridica, que con-
duz a obrigacao de indenizar pelo dano moral sofrido.

Finalmente:

Reconhecida a ilegalidade da ndo cobertura do tratamento
médico, resta configurado o ilicito e a responsabilidade in-
denizatodria.

Posto sob enfoque neutro e registrado na primeira parte do pre-
sente trabalho, o raciocinio proposto pelo eminente relator do acordao,
sobretudo voluntarioso e esfor¢cado, nao resiste, embora faga escola na
primeira instancia da Justi¢ca Estadual e do Juizado Especial Civel.
Assim ¢ que: 1) uma operadora de autogestao, tendo por associado o
proprio usuario ou seu dependente, nao se encaixa no conceito de for-
necedor adotado pelo CDC, revelando-se equivocada a classificagao
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da relagdo juridica como consumerista; 2) o art. 196 da Constitui¢ao
Federal de 1988 dirige-se ao Estado, sendo reservada a iniciativa pri-
vada, as operadoras de saide suplementar, a disciplina da ordem eco-
ndmica, art. 170; 3) submetidas a disciplinas diversas, previstas em
pontos distintos do mesmo texto constitucional, equivocada revela-se
a equiparagdo de responsabilidade do ente privado a do ente publico;
4) a cobertura universal ¢ dever constitucionalmente imposto ao Esta-
do, ndo ao setor privado, cujo direito regulatorio estabelece os lindes
proprios; 5) o principio da boa-fé objetiva, aplicavel as operadoras de
saude suplementar em geral, tem como parametro o direito regulatdrio,
com a cobertura restrita nele disciplinada; 6) se a operadora cumpre
integralmente a disciplina propria do direito regulatdrio a ela imposto,
absolutamente equivocada apresenta-se a afirmativa de ilicito na negati-
va de cobertura universal, contaminando do mesmo vicio a condenagao
ao pagamento de compensacdo por dano moral em favor do usudrio,
posto que da licitude ndo decorre sangdo como consequéncia.

B) Derrogagao do direito regulatorio

No Processo n° 1.0183.06.105763-8/001(1), afirmou-se:

Tratando-se a assisténcia médica contratada de relagdo de consu-
mo, com aplicagdo do Coédigo de Defesa do Consumidor, devem
as clausulas do pacto ser interpretadas de forma mais favoravel
ao consumidor, considerando-se abusivas aquelas que negam
cobertura ao procedimento pleiteado, sob o argumento de que
referido procedimento ndo consta do rol da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar elaborado de acordo com lei atinente a
matéria.

Embora a agravante tenha sido cooperativa médica, o raciocinio
constante do corpo do acérdao ndo distingue as diversas modalidades
de operadoras de saude suplementar, dirigindo-se indistintamente a
todas, e exerce influéncia sobre o juizo singular da Justica Estadual
como sobre o Juizado Especial Civel.

Novamente, ndo resiste o raciocinio adotado no respeitavel acor-
dao quando submetido ao crivo neutro do quanto exposto na primeira
parte do presente trabalho. Negar o direito regulatério emanado de
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agéncia criada com o especifico fim de balizar e fiscalizar o setor de
saude suplementar ¢ descartar a ordem econdmica e social prescrita
no texto constitucional vigente. O disposto no art. 5, II, da Constitui-
¢do Federal de 1988 merece releitura para melhor entendimento como
impositividade da ordem normativa emanada do Estado, ampliando a
observancia da lei em sentido estrito para alcangar a regulagdo ema-
nada de 6rgdo estatal proprio, nos limites de suas atribuicdes.

Raciocinar da forma proposta pelo eminente relator implica em
retrocesso politico institucional, na medida em que submeteria o Po-
der Legislativo a regular estritamente toda e qualquer atividade, sem
os avangos das agéncias reguladoras; a cada novidade corresponderia
a necessidade de nova lei em sentido estrito. Num setor que diutur-
namente incorpora novas tecnologias, aguardar o processo legislativo
para disciplinar cada novidade surgida implicaria em impor a popula-
¢do o fardo do atraso. Note-se que o direito regulatorio, normalmente
precedido de consultas publicas legitimadoras, impde as operadoras
observancia agil as novas tecnologias e eventual vacuo proporcionado
pela derrogacdo do direito regulatorio frustraria o atendimento num
sem nimero de casos por falta de impositividade da nova tecnologia
reconhecida pela classe médica.

C) Revisdo de cobertura, quebra do equilibrio atuarial

No Processo n° 1.0024.06.275997-2/001(1), afirmou-se:

Na interpretacdo dos contratos, deve-se ter sempre em mente a
inten¢do de ambas as partes, sem abandonar a eqiiidade e a uti-
lidade social, afastando-se eventuais excessos contratuais. Con-
sideram-se abusivas clausulas contidas em contrato de plano de
saude que negam cobertura ao procedimento pleiteado pelo autor,
sob o argumento de que o referido procedimento nao consta do rol
da Agéncia Nacional de Satide Suplementar, elaborado de acordo
com lei atinente a matéria, porque aquele rol ndo ¢ taxativo.

Mais adiante, do corpo do acérddo ainda se extrai:

Assim, a luz dos textos constitucionais ora invocados, denota-se
que a saude, inobstante constitua um dever primacial do Esta-
do, ndo é um monopolio deste, configurando-se uma atividade
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aberta a iniciativa privada, valendo ainda anotar que a mesma
ndo se caracteriza como uma mercadoria qualquer, ¢ nem pode
ser confundida com outras atividades econdmicas (...) o particu-
lar, prestando os servigos médicos e de saude, possui 0s mesmos
deveres do Estado, consistentes no fornecimento de assisténcia
médica integral para os aderentes dos respectivos servigos.

Partindo dessa conformacgao constitucional, o fato de a assistén-
cia a saude afigurar-se livre a iniciativa privada nao garante aos
particulares a prerrogativa de se desobrigarem de dar ao con-
veniado assisténcia integral, a vista de ndo se constituir como
absoluta a liberdade economica.

Mais uma vez a confusdo se instaura entre deveres do Estado e
atividades regidas pela ordem econdmica e social, como se as opera-
doras de satide suplementar tivessem fonte de custeio no or¢gamento
da seguridade social e ndo tivessem receita vinculada a calculo atua-
rial, em que considerada a cobertura determinada pelo direito regu-
latério, com os aditivos proporcionados pelo contrato. O fato de nao
ser taxativo o rol de procedimentos fixado pela ANS ndo implica em
possibilidade de ampliacdo da cobertura sem revisdo da contrapartida
devida pelo consumidor/usudrio.

A repercussao da decisdo judicial ampliativa da cobertura, em au-
téntica revisao contratual, sem considerar o impacto atuarial corres-
pondente, desagua em duas possibilidades: se a operadora absorve o
impacto, diminui sua possibilidade de continuagao no setor, o que nao
¢ de se acreditar que acontega; se a operadora nao absorve o impac-
to, onera o consumidor/usuario, o que pode conduzi-lo ao inadimple-
mento e consequentemente a exclusdo. A decisdao de indole protetiva
acabaria por se tornar algoz do economicamente débil, reconduzindo-o
ao atendimento pelo SUS.

D) Tratamento experimental

No Processo n° 1.0145.07.415726-7/001(1), ementou-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — PLANO DE SAUDE — EX-
CLUSAO DE COBERTURA — TRATAMENTO EXPERIMEN-
TAL — ONUS DA PROVA — INTERPRETACAO FAVORAVEL
AO CONSUMIDOR — CARATER SATISFATIVO. — Cabe &

Livro 2.indb 38 31/03/2011  10:39:22



LIMITES A ATUACAO DO JUIZADO ESPECIAL CIVEL EM MATERIA DE SAUDE... 39

operadora do plano de satide comprovar que o tratamento pres-
crito no relatorio elaborado por profissional médico especializa-
do ¢é experimental. — Interpreta-se de forma restritiva a clausula
que exclui da cobertura tratamentos e cirurgias experimentais.
— E licita a cobertura de tratamentos experimentais pelos pla-
nos de saude, desde que exista acordo prévio entre as partes € o
responsavel pela aplicacdo do procedimento experimental. — A
discussdo sobre ‘carater satisfativo’ refere-se as medidas caute-
lares, tendo em vista sua dependéncia em relagdo ao processo
principal, ndo tendo qualquer relevancia no caso da antecipacdo
dos efeitos da tutela.

Na mesma linha argumentativa, no Processo n° 1.0024.07.393151-
1/001(1), ementou-se:

EMENTA: DIREITO CIVIL — ACAO ORDINARIA — PLANO
DE SAUDE — BOMBA DE INFUSAO DE MORFINA — CO-
BERTURA QUE SE IMPOE - PEDIDO PROCEDENTE. — Nio
se tolera, porque eivada de nulidade, a prevaléncia de clausula
contratual excludente de cobertura dita pautada em tratamento
experimental quando, por limitar direitos indispensaveis a ga-
rantia de vida e bem-estar do usuario de plano de saude, revela-se
contraria a finalidade basica do contrato.

Os acordaos sob comento, em que pese a inegavel autoridade dos
eminentes relatores, impdem as operadoras a cobertura de tratamen-
tos excluidos expressamente, seja pelos contratos firmados, seja pelo
Codigo de Etica Médica e pelo rol de procedimentos da ANS. O fun-
damento das decisOes estd na invocagao de cobertura universal com
escopo de alcangar a dignidade da vida humana.

Por evidente que a contratagdao de um plano de satude tem por fina-
lidade assegurar qualidade e dignidade de vida. Entretanto, os meios
de viabilizac¢ao dessa finalidade sofrem limitagdes, tanto éticas quan-
to técnicas, de modo a permitir dimensionamento dos riscos e fixa¢ao
de custos a cobertura, sem risco de demanda por danos materiais ou
morais causados pelo emprego de técnicas ndo consagradas. As deci-
soes sob comento, impondo tratamentos experimentais ou nao éticos,
ampliam riscos e custos, mas implicam exclusao de responsabilidade,
em todas as oOrbitas, por danos materiais ou morais decorrentes do
tratamento determinado judicialmente; ndo poderia a operadora res-
ponder por consequéncias de atos cuja pratica ndo foi voluntaria.
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2.2.2 Discussoes que ndo se travam

O acervo jurisprudencial disponivel ndo menciona questdes rele-
vantes a tematica da saide suplementar que merecem maior cuidado e
atencdo. Com o proposito de que nao fiquem no oblivio, pontuaremos
algumas dessas questdes relevantes, motivadoras das discussdes que
nao se travam.

A) Corregdo diagnostica e terapéutica indicada

Normalmente ndo se vislumbra na jurisprudéncia especifica a
discussao relativa a correcdo diagnostica e terapéutica indicada. Na
relacdo juridica processual passa quase desapercebido um perso-
nagem que ndo sofre consequéncias de sua participagcdo: o médico.
Efetivamente, todas as postulacdes relativas a saide suplementar t€ém
por suporte um documento médico que, apés considerar resultados
de exames, apresenta um diagnostico e propde um determinado tra-
tamento, recomendando atos cirurgicos, utilizagdo de proteses e Orte-
ses (notadamente de origem estrangeira) e emprego de medicamentos
(nem sempre disponiveis no mercado nacional).

Os temas relativos a correcdo diagndstica e terapéutica, por de-
mandarem conhecimentos cientificos proprios da medicina, escapam a
competéncia dos Juizados Especiais Civeis, visto que a discussao que se
estabeleca determinard, necessariamente, a realizacdo de pericia. Sem
elementos para corroborar ou negar a qualidade do documento médico
que lastreia a pretensdo, o Juiz tem somente a op¢ao de acatar cega-
mente o que lhe ¢ apresentado para aquilatar o cabimento de uma even-
tual antecipacao de tutela. Mas, mesmo depois de intimadas a cumprir
ordem judicial para realizacdo de certo e determinado procedimento,
previsto ou ndo no contrato e/ou no direito regulatdrio, as operadoras de
saude suplementar limitam-se a agravar (se ajuizada a demanda perante
o0 juizo singular da Justi¢a Estadual), discutindo questdes de direito,
mas sem colocar em pauta a questao médica subjacente.

Aparentemente, os advogados das operadoras de satide suplemen-
tar ndo imaginam ou ndo sdo orientados a buscar opinido médica dos
auditores da empresa para enriquecimento do debate judicial.
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B) Valor da causa na discussdo de clausula contratual

Outra discussdo que ndo se trava, mas que ¢ de especifica im-
portancia no Juizado Especial Civel, ¢ relativa ao valor da causa em
demandas que discutem validade de clausulas excludentes de deter-
minadas coberturas, ou mesmo a constitucionalidade do direito regu-
latério excludente de determinadas coberturas.

Normalmente atribui-se valor de algcada a esse tipo de demanda
sob argumento de ndo ter conteido econdmico imediato, sendo assim
de valor inestiméavel. Entretanto, se a discussdo ¢ travada para fins de
viabilizar um certo e determinado procedimento, o conteido econd-
mico sera o valor do procedimento a ser viabilizado, frequentemente
superior ao limite prevalecente para a competéncia do Juizado Espe-
cial Civel. Vale dizer, uma discussao do valor da causa assim travada
deslocaria a competéncia para juizo singular da Justica Estadual, onde
¢ possivel instru¢do exauriente e o manejo de modalidades recursais
ndo previstas na legislacdo pertinente aos Juizados Especiais.

C) Incompatibilidade da saude suplementar com o Juizado Es-
pecial Civel, na perspectiva da causa complexa, dependente
de pericia

Os enunciados prevalecentes no XXIV Féorum Nacional de Jui-
zados Especiais — Fonaje, realizado de 12 a 14 de novembro de 2008
— Florianopolis/SC, especialmente os de n® 12 e 54, devem ser objeto de
estrita consideracao, estando assim redigidos:

Enunciado 12 — A pericia informal ¢ admissivel na hipétese do
art. 35 da Lei 9.099/1995.

Enunciado 54 — A menor complexidade da causa para a fixag@o
da competéncia ¢ aferida pelo objeto da prova e ndo em face do
direito material.

Em matéria de satude, ¢ inadmissivel a denominada pericia infor-
mal, vez que sempre dependente de conhecimentos cientificos e de-
monstragdes técnicas incompativeis com a informalidade que preside
a atuacdo do Juizado Especial Civel. Deve-se considerar como inapli-
cavel ao setor de saude suplementar o Enunciado n° 12 — Fonaje.
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Por igual, sendo o setor de satde suplementar regido por direito
regulatdrio proprio, que ndo se exaure em leis federais em sentido
estrito, mas que engloba atos normativos diversos, deve-se considerar
a existéncia de causa complexa em face do direito material toda vez
que o debate judicial travar-se em torno da sua existéncia, teor e vi-
géncia (o art. 337 do CPC foi redigido quando ainda ndo se cogitava
neste pais da cria¢do de agéncias reguladoras e muito menos da exis-
téncia de direito regulatorio, sendo recomendavel acrescenta-lo ao rol
do dispositivo que determina a parte fazer prova de teor e vigéncia).
A aplicabilidade do Enunciado n° 54 — Fonaje ha de ser vislumbrada
com cautelas no que condiz com o setor de saude suplementar, posto
que ndo somente o objeto da prova € apto a definir a causa de maior
complexidade.

D) Ressarcimento ao SUS

Ja se encontra devidamente regulamentado o art. 32 da Lei
9.656/98 (Resolugao Normativa 185, de 30 de dezembro de 2008), que
trata do ressarcimento ao SUS, pelas operadoras de saude suplemen-
tar, dos atendimentos feitos aos consumidores/usuarios de planos de
saude, nos limites das respectivas coberturas. Assim, eventual falta
de atendimento pela operadora de satide suplementar ndo acarreta-
rd ao SUS ou ao consumidor/usuario qualquer prejuizo; se devido o
atendimento, ressarcidos serdo os cofres publicos.

Ha que se considerar, ainda, que o atendimento de consumidor/
usuario por procedimento que extrapole o contrato ou o direito re-
gulatdrio ndo confere a operadora de saude suplementar direito de
ressarcimento contra o SUS, a quem cabe constitucionalmente o cum-
primento da promessa de cobertura universal (art. 196).

De tal sorte, diante de casos de recusa de atendimento que nao
representem flagrante ofensa ao contrato e ao direito regulatorio, re-
comenda-se a realizagdo do procedimento pelo SUS, em protecdo a
vida e a dignidade da pessoa, reservando-se a discussdo da cobertura
contratada para embate entre a autarquia federal e a operadora de sau-
de suplementar. Assim estard assegurado o direito a vida e existéncia
digna do usudrio/consumidor, sem comprometimento sistémico.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

No breve espago deste trabalho, algumas observagdes vém a talhe,
como pontos de reflexao sobre a realidade que se vive e a que se deseja.
Assim ¢ que no eterno conflito entre liberdade de escolha, justica e se-
guranga juridica algumas opgoes politicas fundamentais devem nortear
a conduta do Estado e dos seus cidaddos.

Vivemos um momento de incipiente compreensao das regras pro-
prias do setor, com patentes reflexos na seara judicial, tudo ensejando
decisdes que ferem a equagdo econdmico-financeira da operadora de
saude suplementar. Sem se dar conta, o Poder Judiciario esta por se
colocar na encruzilhada do dilema de Robespierre: tentando moralizar
a falta de adequada atencao a satde da populacdo pelo Estado, impde
a iniciativa privada fardo superior ao previsto no contrato, na lei € no
direito regulatorio. Sem se aperceber de que a repeti¢ao de decisdes,
como as acima elencadas, ndo provocara reagdo estatal de atengdo
integral a saide da populacdo, estard o Poder Judiciario contribuin-
do, indiretamente, para o encarecimento da prestacdo devida pelas
operadoras de saude suplementar, o que certamente inviabilizara a
fracdo mais modesta dos consumidores/usuarios o acesso a cobertura
diferenciada ofertada pela iniciativa privada.
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LUGAR DE JUIZ

Cyro Marcos da Silva

A crianga vem ao mundo desvalida, num desamparo fundamen-
tal. Precisa de um outro a seu lado, do Nebenmensch, como diz Freud.
Entdo, ja ndo € um outro qualquer, mas um Outro, com O maiusculo,
e ¢ dele que o bebé¢ vai receber a fala e todo o investimento amoroso.
Este Outro, geralmente, ¢ encarnado pela mae. O que faz laco entre
esta crianga e este Outro, € o encadeamento de palavras, com endere-
camento. E assim, esta crianga, desde antes de nascer, ja fica matricu-
lada numa determinada familia. Qualquer familia traz a histdria das
geragoes, seus mitos, ideais, fracassos, seus ditos, seus ditados e seus
siléncios, contidos numa espécie de caixa preta. E Lacan disse aos
americanos que ¢ completamente diferente ter nascido em sua casa ou
na casa do vizinho.

O infans ndo ¢ tdo apenas um mamifero, um animal, um natural.
O bioldgico estara ali sim, mas, como vimos, ja subvertido pela lin-
guagem, desnaturado.

Se o humano nasce desvalido, prematuro, em desamparo funda-
mental, entdo o que lhe resta para ndo morrer ja tdo precocemente?
Resta-lhe a escolha forcada: entregar-se, ficar & merce, alienar-se a
este Outro, do qual, depois, devera se separar um pouco. Mas essa es-
colha ¢ forcada, como na escolha “a bolsa ou a vida?”” Embora Drum-
mond ja nos informe que ambas estdo vazias, mesmo assim, uma das
duas, como dizem, vai dangar.

Dizendo sim ao império da linguagem, a crianga tera acesso ao
campo das representagdes, a este registro que damos o nome de sim-
bolico. E hora de lembrar que essas representagcdes sao parciais, sao
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incompletas, ndo conseguem representar tudo. Este impossivel, este
inacessivel que denominamos real, ndo se dé todo a representar. Ha
sempre algo que escapa, algo inominével, algo impossivel. Da parcela
possivel de representacao, resulta a realidade.

A linguagem funda, portanto, aquilo que escapa a si mesma, ou
seja, aquilo que ndo consegue entrar no campo da fala, das represen-
tagdes, aquilo que escapa, o inconsciente. Com isso vamos ter que nos
haver, com esta Outra cena, com a linguagem, com o Inconsciente,
com este Outro que nos antecede no mundo e sempre se apresenta por
meio do Nebenmensch. Nos primeiros momentos de nossa vida ¢ a
mae quem o introduz.

Temos na linguagem um tesouro, ndo vamos dizer de palavras
— mas de significantes, como nos ensina Lacan. Um significante so-
zinho, ¢ como uma andorinha, ndo faz verado. O significante se enca-
deia, remete a outro. Dessa cadeia surge nao um individuo auténomo
e independente, mas, sim, um submetido ao encadeamento, um sujeito
submetido a estes significantes. A crianga, nos seus primeiros tempos,
fica entregue a uma lingua que, antes de se tornar familiar, lhe ¢é es-
trangeira. Essa operacdo fundamental, de tornar familiar o que lhe ¢
estrangeiro, serd a sua base constitucional, donde alguns sentidos vao
surgindo. Vao surgindo precariamente, ndo todo fechado, nao todo
concluido, sempre dependente da modulagao, dos eixos de metafora e
metonimia com a qual estes restos de sons escutados, isto que chama-
mos significantes, se encadeiem.

Se, como ja vimos, o significante ndo vai dar conta de representar
tudo, de dizer tudo, haverd sempre um resto impossivel de dizer. Esse
mesmo resto vai sempre insistir em ser representado e ai se desenca-
deia a repeticdo. Isso nos faz ver que a repeticao esta na estrutura e,
assim, ndo ha como evita-la. No entanto, quando acontece que algo se
fixa e ndo desliza, surge a compulsdo a repetir. O trabalho analitico
nos ensina isso diariamente.

Estivemos falando até agora da funcdo simbdlica, e por isso ja
podemos comegar a delinear a funcao simbdlica do juiz.

O juiz, por representar de forma bem circunscrita este Outro, ndo
estd numa simetria, numa semelhanca, estd para além disso, estd na
disparidade.
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E claro que na nossa ilusdo da realidade, de que somos auténo-
mos e auténticos, estamos ai guiados pela consciéncia, pelo eu, que
desconhece inclusive sua parte inconsciente. O eu, (que ndo ¢ o mes-
mo conceito de sujeito), sempre se ilude com uma nao sujeicdo, com
autonomia, independéncia, liberdade, em comandar e entender o “ca-
rater” de um fato — (como diz a lei) e, como ainda diz a lei penal,
“se determinar de acordo com este entendimento”. Porém, uma vez
que ndo escapamos nem do inconsciente, nem de suas formagdes ou
deformacdes (nossos sonhos, nossos sintomas, por exemplo), o eu cai
do cavalo. Como nos lembra Freud, ndo passa de um inquilino de sua
propria casa, ainda que com suas ilusdes de senhorio.

Entdo, levando em conta isso tudo, de que ponto comecgaremos a
pensar a fun¢do do juiz? O que o juiz deve colocar em funcionamen-
to? Um lugar, este lugar tertio, terceiro, este ponto de vazio imposto
pela linguagem que nunca diz tudo, este ponto cego.

E neste e para este ponto que ele é nomeado e ai se inscreve, “no
lugar de”, como uma metafora, representacdo. No funcionamento das
instituicdes temos o ponto de vazio recoberto por representacdes as
mais variadas, a partir da ancoragem no nome do pai e de suas meto-
nimias: professor, papa, imperador, rei, juiz, que cito como exemplos.
Contudo, quando muitas vezes este lugar ¢ sequestrado, encarnado,
ele se torna obturado pela corrupgdo das instituicdes e, por conse-
quéncia, da funcdo: a ditadura declarada ou acovardada, por exemplo,
escancara isso.

Todo aquele, como tirano, que se acredita detentor, senhor, e ndo
servidor deste lugar, dai ira ditar o que supde ser o bem do outro. E,
em nome do bem, os horrores iniciam seu desfile.

Quando falamos, entao, do Outro, marcado com esta maitscula
na escrita, ndo estamos falando de um ente superior, maior ou pior,
mas da diferenga, de um lugar sempre terceiro e, que por mais fami-
liar que seja, por chancelar nossa submissdo a linguagem, carrega-
rd sempre uma bagagem de estrangeiro. E familiar e é estranho. S6
quando este lugar terceiro ¢ levado em conta, s6 quando vigora algo
para além do mercado negro humano, onde circulam as moedas das
paixdes — amor, 0dio e ignorancia — s6 quando algo fica a desejar, s
ai que se pode barrar a avalanche da devastagdo. Os juizes que tém
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um certo saber disso, sabem que, para julgar, devem fazé-lo enxutos,
desossados, ndo guiados pelas paixdes.

Cernindo sempre essa fungdo do Juiz, neste lugar do Outro, € possivel
agora até evocar aqui a teoria de Chiovenda sobre a jurisdi¢do, nomeada
teoria da substitutividade, segundo a qual o juiz ¢ substituto das partes na
composicao do litigio. Ele diz que a jurisdi¢do, a fungdo do Juiz, ¢ a fun-
¢ao do Estado “que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei
por meio da substituigdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade
de particular ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva”.

Se, equivocadamente, tomassemos ai a palavra substitui¢do no
seu sentido simétrico, como se uma coisa pudesse equivaler a outra,
toma 14 da ca, uma série de questdes juridicas cairia no imaginario e
poderiamos até ser levados a pensar que o juiz substitui uma revanche
privada.

Nao! Nao ¢ por ai. Substituir vontade das partes, levando em con-
ta o simbolico, ou seja, chancelando nossa submissao ao significante,
ao simbolico, ¢ mais que isso: € reconhecer o Outro, fazendo com que
as partes cedam, com que as partes ndo queiram, unidas, ainda que
pelo ddio, fazer um todo, ou tudo fazer. E importante que desloquem a
cena dual, para a ternaria, que ja € quaternaria (uma parte, outra par-
te, juiz e a lei), para que a atividade jurisdicional, a institui¢do, para
além das pessoas envolvidas, faca a regéncia.

O que esta ai sendo marcado ¢ justamente o lugar do Outro a que
as partes estdo remetidas e submetidas, este lugar diferente, aquém
das nascentes do Direito, e além de suas vontades. O juiz esta referido
a este lugar na estrutura e ¢é para a sustentacao deste que foi nomeado.
Dai emanarao as decisdes. Como importante sujeito e operador desta
funcdo simbodlica, fica entdo marcado por uma certa atopia, por um
“nao de-ter” lugar. Cabe ao magistrado coisa muito mais séria e difi-
cil que deter um lugar, que se fixar em um lugar. Cabe-lhe, rigorosa-
mente, ja que ndo age em nome proprio, mas “em nome de”, sustentar,
marcar e jamais ocupar, como sendo seu, este lugar vazio.

Isso ¢ extremamente dificil, pois convoca uma outra ética que
nada tem a ver com manuais moralistas. E interessante notar que os
proprios Codigos Processuais ndo dizem coisa diversa do que estamos
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apontando. Nenhum deles perde tempo tentando dizer o que ¢, o “ser”
juiz. Os codigos descrevem, sim, a funcdo de um juiz, e vao dando
uma dire¢do de como sustentar este lugar. Os dispositivos processuais
sd0 copiosos no sentido de apontar um modo de fazer, um modo de
posicionar-se, mas ndo ddo um pio para dizer o que ¢ um juiz, um pio
sobre ontologia de juiz.

Pelo proprio efeito da linguagem, e porque um significante, por si
s0, ndo faz coisa alguma sem remeter a outra significante, nunca tere-
mos acesso ao real, ao ser juiz. Por isso mesmo € inevitavel que do juiz,
todos, inclusive os juizes, tentem pelo menos fazer uma imagem.

O imagindrio, como sabemos, ndo se curva a limites e, quando
se desembesta para tentar dizer sobre o juiz, da inicio a uma incursao
que vai desaguar numa certa consisténcia piegas de ordem religiosa
ou épica. Surgem entdo suposicdes de “sacerdocio”, “missdo espinho-
sa”, e outras de uma certa “pastoral da magistratura”, ja decolando
para areas reservadas aos deuses do Olimpo. Neste voo desvairado
acontece a decolagem da degradacao da fun¢dao que deveriam preser-
var. As turbinas deste voo acionam os louvores que alimentam o eu
e a imagem. Felizmente nem sempre acontece o pior, ou seja, que 0s
proprios juizes tombem, caiam devotos desta crenga e se entreguem
a estas armadilhas. Por vezes, abrindo mao da prudéncia, alguns se
entregam as miragens e ao lado sedutor do olhar, esquecidos de que
no olhar também podemos topar, como dizem os matutos mineiros,
com o mal-olhado. A lenda de Narciso nos ensina algo importante:
para que ele ndo se afogasse na sua imagem, bastaria que a dgua da
fonte se fizesse um pouco turva, ndo o refletisse tdo fielmente, que a
agua se mexesse, se fizesse ponto cego.

Nesta reflexdo, muito pode nos ajudar também, a leitura de Jean
Genet.

Na primeira metade do século passado, uma peca teatral escrita
por Jean Genet ficou proibida, durante alguns anos, de ser encenada
na Franca. A peca ¢ “O BALCAO”, nome de um bordel, ou como
exige sua mantenedora, Mme. Irma, uma “Casa de Ilusdes”. Balcon
em francés € terraco, uma varanda, alpendre, suspenso sobre uma
fachada de edificio. Pois bem. Entdo ¢ ali mesmo, nesse bordel, que

desfilam, a cada noite, alguns homens comuns da cidade, cada qual
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entrando em um saldo onde lhes esperam as vestes e todos os signos
e aparatos que cobrem as nobres fung¢des da sociedade, quais sejam,
entre tantas, as que mais se sobressaem e que sao o objeto da peca tea-
tral: a do bispo, a do juiz e do general. Estdo presentes: o bispo para
gozar com sua pecadora, o general, gozando daquela que simula ser
a sua égua e o juiz, este fazendo seu gozo depender da ladra, a qual,
assim como a pecadora, confessa reiteradamente seu crime.

Em suma, cada um esta com sua partner, mogas que trabalham
para Mme. Irma, e que se empenham na obtengao do gozo do fregués.

Por ordem de entrada em cena, vemos o bispo, o juiz e o general.
Nao me pareceu ser indiferente essa ordem de entrada, pois o direito
tem nascedouro na religido e, uma vez colocado, sua eficacia € patro-
cinada pela forga.

Estes visitantes tentardo SER juiz, SER bispo e SER general. Mas
para tentarem SER, eles tém que se valer de uma rigorosa ordem que
s6 mesmo um bordel (ou Casa de Ilusdes) poderia oferecer. Desfi-
lam-se entdo as cenas fixas, com seus rigidos, invariaveis e intocaveis
pormenores, sem autorizacdo de uma minima alteragdo ou minimo
fraquejar na rigida performance a ser desempenhada. A imagem ali
se faz consistente e se pretende perfeita, sem vacilagdes, condigdo
absoluta para que dela possam gozar. Reina, o tempo todo, a absolu-
ta, ¢ mondtona ordem de uma cena inalteravel para que o desfrute, o
gozar, ndo se abale, nem se atrapalhe com uma minima surpresa, um
minimo detalhe das mazelas da vida diaria.

Neste trabalho que apresento, ndo iremos perturbar nem o bispo,
nem general. Aqueles que quiserem ler a peca poderao ir 1a ver como
a coisa se passa com eles. Iremos nos ocupar do juiz. Ou perturba-lo.

Como entdo ser juiz? Uma imagem, sabemos, ¢ o que resulta da
incidéncia da linguagem sobre um real inominavel.

Uma imagem, quanto mais consiste, quanto mais se cristaliza,
mais compromete a possibilidade de construgdo de outras imagens,
congelando os efeitos do simbdlico e se afastando da incidéncia das
palavras que norteiam a funcio. E entdo por essa razdo, nao podendo
contar ai, salvo por fixagdes, com uma imagem muito sélida, que fi-
camos diante de um certo enigma que nos interroga. Ja que a imagem

Livro 2.indb 50 31/03/2011 10:39:25



LUGAR DE JUIZ 51

¢ enganadora, onde vamos nos ancorar? O que podemos esperar, em
termos de efetividade, de trabalho, enfim, é da funcao.

A imagem que do juiz se faz, inclusive a que ele proprio faz de si,
¢ tributaria de uma fantasia, como o Balcao de Genet nos mostra. Reto-
mando assim, o que nos ensina a Casa de [lusdes, o que temos? Enquan-
to 14, num dos saldes do Bordel, nosso juiz esta tentando ser juiz ou
gozar como juiz, o que d4 no mesmo, do lado de fora esta acontecendo
a revolugdo. Resultado: o mundo est4 virando de cabega para baixo.

Alias, ndo ¢ outra coisa que acontece, quando o juiz deixa a fun-
¢do de lado, para se dedicar a gozar, a gozar do ser, do ser juiz. Nao
acontece 0 mesmo com outras fung¢des, como, por exemplo, com os
pais? E também com os analistas?

O que ¢ surpreendente ¢ que, na faléncia das fungdes 14 fora do
bordel, no mundo exigente, quando a revolugao tem que instalar novos
mestres, novos senhores, como faz toda revolucao, surge uma convo-
cacdo. A esta altura da peca, convoca-se aquele “visitante-juiz” ndo
mais para gozar como juiz, mas para funcionar como juiz. O mesmo
apelo ¢ feito ao bispo e ao general, aqueles que, desde ha muito tempo,
j& estavam tao habituados a gozar tentando ser o que suas fantasias
lhe impunham, que nem mais sabiam se haver com as exigéncias do
mundo. De tanto ficarem entregues ao gozo, ndo mais se engajavam
responsavelmente com o Outro. Confortavelmente instalados apenas
dentro da moldura do desfrute, até entdo, o que importava era gozar.

Genet, com seu talento, passa a convocar o juiz enquanto fungao,
e assim descortina até onde este sempre se achava enredado. E findo
o tempo de sé gozar, ¢ a hora de funcionar!

E o que acontece entdo, com aqueles trés visitantes, quando estes
sao convocados a se apresentarem a multidao?

Surge o impasse!!!

Ah, gozar aqui dentro, como juiz, bispo e general, tudo bem. Aqui
estamos no quentinho, no conforto, com tudo previsto. Ao juiz nun-
ca faltava a ladra para ser juiz, pois s6 ha juiz se ha ladra, ele diz. E
entdo, se afligem os trés, o bispo, o juiz e o general, acuados por essa
situacdo. Viviam repetidos no gozo, nada querendo saber do exercicio
da fungdo 14 fora. Enquanto gozavam nas tentativas extenuantes de
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realizar suas fantasias, ficavam poupados do imprevisto, ja que, como
sabemos, para o exercicio de qualquer fung¢do, inclusive a de juiz, é
sempre o imprevisto que estd na sala de espera.

Mas como se resolve a situa¢ao? Como se desenrola o restante da
peca? Convido-os a 1é-la e vou agora deixa-los a desejar; vou deixar
sem resposta.

— Ah, mas os juizes, sempre nao tém sempre que responder? Nao
tém que julgar?
E verdade! Isso faz parte da fun¢ao, mas o pior € que vicia!.

Se esse vicio leva boa parte deles a acreditar que com provas e mais
provas alcangardo e terdo toda a verdade, isso causara a tentativa de
manter estoque de respostas prontas, ndo deixando vigorar a minima
falta. Nesta via, confiada na inteligéncia, na consciéncia e no conheci-
mento acumulado (assim como se acumulam ilusdes na Casa de Mme.
Irma), sem duvida a resposta nao levara em conta o mais importante,
que ¢ aquilo que escapa e governa, ou seja, o Inconsciente.

Mas, e ai? Vamos fugir, nos esconder, tentar escapar do que nos
escapa? Se cairmos nessa cilada, vamos nos deparar com uma conse-
quéncia inexoravel: quanto mais fugirmos do que nao sabemos, me-
nos saberemos do que estamos fugindo.

O lugar institucional do juiz ndo ¢ o do encontro marcado, de
hora e tempo certo, com o gozo no bordel, mas, sim, do desencontro a
qualquer hora, convocado e exigido pela fungao.

Mas nao ¢ assim que funcionam as instituigdes, quando estao sob
boa dire¢ao?
Exercer uma fungdo e, no caso, a funcao de juiz, implica em
desossar, retirar os excessos de selvagens fantasias e de gozos ou usu-
fruicdes suspeitas.

J& falamos do simbolico e do imaginario. Vamos ao real. Com que
real topa um juiz? Diante do que terd que responder? Em que muro
se choca?

Ao juiz, como ao analista, ninguém chega para decantar loas a
vida. O que ali chega, aos trancos e barrancos, ¢ sempre um grande
mal-estar, ¢ toda e qualquer litigiosidade que saltou, que se desconte-
ve e que, de repente ou insidiosamente, escapou ao controle institucio-
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nal que o direito material se esfor¢a dia e noite para manter. Quando
a questdo chega ao juiz, muitas vezes ela ja passou por tentativas ou-
tras de regularizacdo. O sintoma do mal-estar na cultura ndo poupa
nem os juizes, nem os analistas e todos nds ocupamos um lugar que
ird acolher o mal-estar. Se o juiz esperava outra coisa, que fosse en-
tdo, como dizia Freud, colher cogumelos. Entretanto, o que ¢ curioso,
¢ que os cogumelos que ndo fomos colher nos chegam, mas apenas
aqueles repletos de veneno!

Diante do real, o que cabe aos juizes? E o que cabe ao direito: cor-
tar, repartir, redistribuir, regular o bolo das usufrui¢des, o gozo, enfim.

Terao que decidir. Suas decisdes ndo podem deixar de levar em
conta o seguinte paradoxo: o sujeito tem a responsabilidade sobre
tudo que lhe aconteca ainda que, ao mesmo tempo, ele ja se ache
predeterminado pelo sistema inconsciente, por uma Outra cena, por
aquela cena fundante do inconsciente a que ja me referi la no inicio
deste texto. Essa submissdo ¢é constitutiva de nossa divisdo, causa de
nao estarmos nunca muito bem e inteiros ali onde pensamos e que nao
permite que pensemos inteiramente ali onde estamos. Sempre, por
partes, como partes, estamos ¢ pensamos de um modo desinteirado e
desencontrado, o que contamina qualquer lugar, e claro, assim, inclu-
sive o lugar de juiz.

O trabalho que a magistratura lhes traz, ¢ sempre portador de
muitos enigmas, que convocam muito trabalho, ndo sé de compreen-
sdo, mas de pontos que vao tocar, em cada um, o ponto nunca decifra-
vel, o real, ou, como dizia Freud, o umbigo dos sonhos.

Algo preocupante, ja agora em modalidade deferente e j& distan-
te daquela certa pastoral da magistratura, a que me referi e que se
apoia em um imaginario de que o juiz teria missdes e sacerdocios a
cumprir.

Outra coisa comega a ocorrer nos dias atuais. Se nao esta tao
mais @ moda endeusar juizes, o tratamento agora, por forga de certas
contingéncias, mudou e aponta outra faceta. E bem verdade que assis-
tiamos muitas vezes, na historia dos desempenhos judiciais, incidén-
cia de muitos abusos de poder, negligéncias, ultrapassagens de prazos
para decidir, alguns até mesmo motivadas por graves neuroses que
impedem os juizes de por um ponto de basta em um processo. Assim,
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para tentar resolver a morosidade abusiva e para controlar aquilo que
ja seria possivel de ser controlado por corregedorias, surgiu o Conse-
lho Nacional de Justi¢a. Esse tem sua mira e sua pontaria direcionada,
preferencialmente, para o trabalho dos juizes.

Inspirados e estimulados pela ferocidade do mercado, os juizes
estdo agora as voltas com algo obsessivo no trabalho, mas com novo
rosto. Se antes, ndo conseguiam decidir, porque decidir implica em fa-
zer escolhas e perder, agora algo de outra ordem acontece. Totalmen-
te mergulhados no imperativo de ordem mercadologica, assim como
acontece com empregados de grandes lojas de departamentos — como
Magazine Luiza, Casas Bahia, ou ramo que o valha, (“Venha ser fe-
liz” ou “Dedicagdo total a voc€”) —, os magistrados estdo sendo em-
purrados e agodados a cumprimentos de metas. Para constatar isso,
basta acessar alguns sites, entre eles o do proprio Conselho Nacional
de Justica. Isso traz sérias consequéncias, ja que a prioridade quanti-
tativa vai se sobrepor a qualitativa, queira-se ou ndo este resultado.

E qual seria a questao que o horizonte de “metas” traz? A ques-
tao, enquanto colocada, tem um mandamento, um imperativo supe-
regoico, levando em conta apenas, mais uma vez, um dever de gozo.
Nao mais o gozo enquanto faculdade, enquanto direito, mas, a moda
da Casa das Ilusdes, o gozo torna-se um dever, um imperativo, uma
“voglia di godere” como nos ensina Pasolini em Sodoma. A pulsao
também tem meta, meta de satisfagdo, mas diferentemente da meta
do mercado, o que mantém um sujeito vivo e desejante ¢ que a meta
pulsional, de fato e de direito seja, por constituicao, insatisfeita.

E preciso, pois, levar isso em conta, mesmo porque no novo per-
fil que vem sendo desenhado, os magistrados ndo mais sao tratados
como tal, mas como gestores, como pode se constatar a vista do site
do mencionado Conselho. Para confirmar isso, nos oficios endereca-
dos aos magistrados, € outro significante que capitaneia. O pronome
de tratamento ndo ¢ mais Meritissimo, ou Senhor Juiz, ou algo nesse
tom, mas, sim: “Senhor Gestor”.

Como dizia Freud, comega-se cedendo nas palavras e ja, muito
em breve ja se vai ceder nos atos.

Tomar posicao ¢ ter uma ideia de lugar. Cabe aos juizes se posicio-
narem em diferentes circunstancias, seja diante do que esta ocorrendo

Livro 2.indb 54 31/03/2011 10:39:25



LUGAR DE JUIZ 55

nos autos que cotidianamente lhes competem julgar, seja ainda diante
de qualquer eventual degradacio institucional. E preciso que fiquem
atentos para que seus oficios ndo sejam reduzidos a metas mercado-
logicas, que ficam jungidos a cumprir, para atenderem a alguns ideais
de performance.

Desde que o mundo conhece os juizes, desde as noticias biblicas,
aos juizes sdo entregues, por dever de oficio, faca e queijo na mao,
para dai, cortar. O dificil ndo é encontrar a faca: a lei fornece. Nem
achar o queijo: o mal-estar o entrega todo dia. O dificil € cortar. Quem
pode nos orientar nisso?

Quem sabe, podemos ver alguma pista numa velha historia sobre
um juiz e um corte? Vou lhes recordar esta historia de um rei juiz.

Vamos abrir, como diz Marguerite Duras, o livro dos livros: o
velho Testamento. A Salomao ¢ atribuida a famosa historia de que
duas mulheres foram ao seu paldcio. Duas mulheres tiveram filhos
juntos, um dos filhos morreu e a mae do que morreu, pegou o da outra
mae. De manha, ela percebeu que aquele que tinha morrido ndo era
seu filho e comegaram a discutir. Foram até o palacio do Rei Salomao
e contaram-lhe a historia. Ele mandou chamar um dos guardas e lhe
ordenou: “Corte o bebé ao meio e dé um pedago para cada uma.” Fa-
lado isso, uma das maes comegou a chorar e disse: “Nao, eu prefiro
ver meu filho nos bragos de outra do que morto nos meus”, enquanto
a outra disse: “Pra mim ¢ justo.” Salomao, reconhecendo a mae na
primeira mulher, mandou que lhe entregassem o filho.

Qual de nos teria coragem de cortar o queijo desse modo, com o
risco de perdé-lo?
So6 poderia cortar a questao dessa forma, alguém que, como aque-

le juiz, ja tivesse o saber de que a mae serd sempre aquela que podera
perder seu filho para uma outra, para uma mulher.

Se assim nao fosse, o infantil nunca sairia do incesto, as institui-
¢Oes nao existiriam.

O dever funcional de cada juiz ¢ aquele que lhe impde, com cor-
tes sem temor e sem piedade, fazer sempre funcionar a tinica forma
de controlar razoavelmente os seres falantes agrupados: a instituigao,
a chancela da linguagem, a submissao ao significante.
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A questdo ndo ¢ so honrar a instituicdo, honrar pai e mae, o que
j& € muito importante, mas, como Salomdo, devemos ir além disso,
devemos ir ao caminho sem volta, ao caminho da radical perda, para
além da moral e dos bons costumes, ao caminho no qual, como Salo-
mao, consentimos no inevitavel: que a letra mate para vivificar.

Enfim, o que aquele juiz nos ensinou, foi apostar nos efeitos da
palavra.
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CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO E O REGIME DE BENS
NA UNIAO ESTAVEL

Fausto Bawden de Castro Silva

1. INTRODUCAO

A unido estavel foi oficialmente introduzida no sistema juridico
brasileiro a partir da Constituicdo Federal de 1988.

O artigo 226 da CF/88 tragou linhas gerais sobre a legitimidade
das unides entre homem e mulher ndo casados entre si, como entida-
de familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

§ 3° Para efeito da proteg¢do do Estado, é reconhecida a unifo es-
tavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.

A partir dessa orientacao constitucional foram editadas Leis Fe-
derais Ordinarias, estabelecendo direitos aos conviventes, iniciado
pela Lei n. 8.971, de 29.12.1994, pela Lei n. 9.278, de 10.05.1996, e,
finalmente, com a edigdo do Cddigo Civil por meio da Lei n. 10.406
de 10.01.2002.

Neste estudo, vamos identificar na legislagcao vigente a orientacao
para o procedimento de conversdo da Unido Estavel em Casamento,
e sua implicag¢do no regime de bens que vai reger o casamento decor-
rente da conversao.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | aNon | N.4 | juL/pEz. 2010
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2. CARACTERiSTICAS GERAIS DA UNIAO
ESTAVEL

A Lei n. 8.971/94, de forma timida mas inovadora, possibilitou
a companheira ou ao companheiro, preenchidas algumas condicoes,
pleitear alimentos para si, desde que provada a necessidade e ainda
conferiu o direito de participar da sucessdao do(a) companheiro(a).

Referida lei exigia a prova de convivéncia por periodo superior a
cinco anos, ou da qual tenha surgido prole.

A Lei n. 9.278/96, com objetivo de regulamentar o § 3° do artigo
226 da CF/88, tragou os requisitos basicos gerais para a caracterizagao
da unido estavel (art. 1°), delimitou os direitos e deveres dos conviven-
tes (art. 2°), estabeleceu como regra a comunhdo dos bens adquiridos
por um ou por ambos o0s conviventes na constancia da unido estavel e, a
titulo oneroso (art. 5°), reforcou a possibilidade de concessao de alimen-
tos a algum dos conviventes que deles necessitar, uma vez dissolvida
a unido (art. 7°) ela passou a prever a possibilidade dos conviventes
requererem a conversao da unido estavel em casamento (art. 8°).

A Lei n. 9.278/96 passou a ser um marco quanto a possibilidade
de conversao da unido estavel em casamento, sendo a primeira norma
infraconstitucional a tratar do assunto.

Assim, a partir de 10 de maio de 1996 passou a ser possivel plei-
tear a conversdo da unido estavel em casamento.

A partir da nova codificacdo civil, com a entrada em vigor da
Lei n. 10.406 de 10.01.2002, a uniao estavel foi definitivamente regu-
lamentada pelos artigos 1.723 a 1.727, sendo objeto deste estudo os
artigos 1.723, 1.725 e 1.726 que tratam da possibilidade da conversao
da unido estavel em casamento e do regime de bens.

3. IMPEDIMENTOS PARA RECONHECIMENTO DA
UNIAO ESTAVEL

Para o reconhecimento da unido estavel, exige a lei civil, artigo
1.723, § 1°, que os conviventes ndo se encontrem em alguma das situa-

¢oes que também os impediriam de se casar, elencadas no artigo 1.521
do CC/2002.
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Art. 1.521. Nao podem casar:

I — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natu-
ral ou civil;

II — os afins em linha reta;

III — o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado
com quem o foi do adotante;

IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, € demais colaterais, até
o terceiro grau inclusive;

V — o0 adotado com o filho do adotante;
VI — as pessoas casadas;

VII — o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

A Unica excecao ¢ feita ao artigo 1.521 — VI — “as pessoas casa-
das”, cuja proibicdo ndo se aplica a unido estavel, desde que o convi-
vente casado se encontre separado de fato ou judicialmente no perio-
do da convivéncia, o que vem estabelecido no artigo 1.723, § 1°, parte
final do CC/2002.

Referida excecdo, trata a unido estavel de foram diversa do casa-
mento, naturalmente porque se trata de instituto diverso.

A pessoa casada que se encontra separada de fato ou judicialmen-
te pode perfeitamente viver em unido estdvel com terceira pessoa,
sendo a prova da separacdo requisito inarredavel para o reconheci-
mento da unido estavel pretendida.

Aquele que pretender ver reconhecida unido estdvel, ndo podera
se encontrar em alguma das situagdes previstas nos incisos I a VII do
artigo 1.521 do CC/2002, observando-se que o impedimento do inciso
VI nao se aplica ao convivente que esteja separado de fato ou judicial-
mente de seu conjuge.

O artigo 1.723, em seu § 2°, estabelece que “as causas suspensivas
do artigo 1.523 nao impedirao a caracterizagdo da unido estavel”.

As causas suspensivas do artigo 1.523 ndo impedem o casamento,
logo nao teria motivo para que elas servissem de motivo para impedir
a unido estavel.

Apesar de ndo impedir a unido estavel, aplicam-se a ela, da mes-
ma forma que se aplicam ao casamento, sendo um mecanismo habil
a evitar confusdo patrimonial de convivente que ndo fez a partilha de
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unido anterior ou se encontrava com obrigacdo legal como tutor ou
curador.

Tem-se como conveniente que o convivente primeiramente resol-
va a situagdo patrimonial de sua unido anterior, antes de dar inicio a
nova unido, a fim de evitar confusdo de patrimonio e subsequentes
litigios.

Havendo uniao estavel, onde algum dos conviventes tenha infrin-
gido as causas suspensivas do artigo 1.523 CC/2002, ficardo os convi-
ventes sujeitos a questionamentos de terceiros, caso causem prejuizos
as pessoas elencadas no referido artigo.

4. REGIME DE BENS NA UNIAO ESTAVEL

O artigo 1.725 do CC/2002 estabelece que na unido estavel, a falta
de estipulacao por escrito entre os companheiros, aplica-se as rela-
¢Oes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de
bens.

A lei possibilita aos conviventes estipular, por meio de contrato
escrito, qual serd o regime de bens que ira reger a uniao estavel, po-
dendo ser estipulado qualquer regime de bens dentre os previstos no
CC/2002, pois conforme o artigo 1.725, “permite-se que 0s compa-
nheiros contratem acerca de seu regime patrimonial e, na auséncia
desse negocio, aplicar-se-4, no que couber, o regime da comunhdo
parcial de bens. Cuida-se do denominado contrato de convivéncia,
que permite uma série de normas de cunho patrimonial, a exemplo
dos pactos antenupciais, como veremos”. (VENOSA, 2006, p. 51).

A estipulacao do regime de bens deve ser feita por meio de con-
trato escrito podendo ser por instrumento publico ou particular, e deve
ser elaborado ao inicio da relagdo, ou no curso da unido, podendo
ocorrer inclusive mudangas de regime no curso da relagdo, pois o le-
gislador ndo fez qualquer vedagdo a mutabilidade do regime de bens.
“Pode ser firmado antes e durante a convivéncia, bem como pode ser
alterado no curso da unido entre os companheiros, aspecto que falo
diferir grandemente dos principios do pacto antenupcial. Esse contra-
to representa o instrumento pelo qual os sujeitos dessa relacao regula-
mentam sua situagdo de fato”. (VENOSA, 2006, p. 373).
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A falta de contrato escrito estabelecendo o regime de bens que
regerd a uniao estavel, serd adotado o regime da comunhao parcial
de bens, por expressa determinacao do artigo 1.725 do CC/2002.

Havendo a exigéncia de contrato escrito, torna-se claro que tal
contrato deve ser elaborado no inicio da unido estavel ou quando deci-
direm pela alteragdo do regime anteriormente adotado. Nao ¢ possivel
elaborar contrato no curso da unido estavel regulamentando o regime
de bens para o passado. A estipulagao de regime de bens somente tem
efeitos para frente ou ex nunc.

Em uma unido estavel que os conviventes ndo estipularam por
escrito o regime de bens, sera aplicado por expressa disposi¢ao legal
o regime de comunhao parcial de bens, artigo 1.725 do CC/2002, e se
em algum momento da convivéncia os conviventes resolverem fazer a
estipulacdo por escrito definindo o regime de bens, o efeito da estipu-
lagdo sera para frente ou ex nunc, ndo abrangendo o periodo anterior
de unido estavel em que nado havia estipulagdo escrita.

Assim, tera vigéncia na unido estavel a seguinte regra a respeito
do regime de bens: a) o regime de comunhdo parcial de bens, que
regerd a unido quando ndo houver estipulacdo escrita; b) o regime
de bens que for estipulado por escrito pelos conviventes, dentre os
previstos no Titulo II do Livro IV do CC/2002, que regera a unido a
partir do momento que fora feita a estipulagao.

Para a estipulacdo do regime de bens na unido estavel, devem
ser observados os regimes previamente estabelecidos no Codigo Civil
para o casamento.

Trata-se de instituicao similar ao casamento, e o legislador expres-
samente inseriu a unido estavel no capitulo que trata da familia e do
casamento tanto na Constitui¢ao Federal de 1988 como no Codigo Civil
de 2002, especificamente quando estipulou que deve ser facilitada a
conversao da unido estavel em casamento, artigo 1.726 do CC/2002.

Tal situacdo reforga a ideia de que na estipulacao do regime de
bens que vai reger a uniao estavel deve-se adotar algum dos regimes
estabelecidos no CC/2002, elencados nos artigos 1.639 a 1.688.

Os conviventes podem estipular em contrato de convivéncia, por
escritura publica ou instrumento particular, a respeito de seus bens
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atuais e futuros, desde que ndo incorram em infracdo as normas de
ordem publica, aos bons costumes. Porém as clausulas que conferem
efeito retroativo a estipulagdo terdo efeito apenas entre os conviven-
tes, nao podendo prejudicar terceiros.

4.1 Regime de Bens — Convivente maior de 60 anos

Incidem na unido estavel as regras dos incisos II e III do artigo
1.641 do CC/2002, que estabelecem a obrigatoriedade de adog¢ao do
regime da separacdo de bens, para a pessoa maior de sessenta anos e
para todos os que dependerem de suprimento judicial para casar.

Uma pessoa maior de sessenta anos que vai iniciar uma uniao es-
tavel deverd, obrigatoriamente, adotar o regime da separagao de bens.
Ainda que se estipule por contrato escrito regime diverso, a estipula-
¢do nao terd qualquer valor, pois assim como ¢ obrigatdrio para o ca-
samento de pessoa maior de 60 anos a adogao do regime da separacao
de bens, deve-se aplicar tal exigéncia a pessoa maior de 60 anos que
pretenda se unir em unido estavel.

Admitir o contrario seria autorizar a burla ao regime de bens obri-
gatorio ao casamento, prevista expressamente no artigo 1.641 do Co-
digo Civil.

5. CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM
CASAMENTO

Aberta a possibilidade de conversdo da unido em casamento a
partir da Lei n. 9.278/96 e, principalmente, a partir do artigo 1.726 do
CC/2002, surgiram duvidas acerca do procedimento que deveria ser
adotado para a conversao.

Também surgiram davidas acerca dos efeitos da conversao da
unido estavel em casamento, questionando-se se os efeitos do casa-
mento seriam a partir do ato de conversao ou retroagiriam a data do
inicio da unido estavel. Também surgiram davidas sobre o regime de
bens, principalmente ante a omissao de regulamentagdo de regime na
unido estavel que lhe precede ou na hipotese de pedido de conversao
de unido estavel em casamento, formulado por pessoa maior de 60
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anos onde o regime obrigatdrio do casamento, deveria ser o da sepa-
racdo obrigatdria de bens.

E certo que “o casamento foi, e parece que continuara sendo,
na cultura ocidental, o mais forte paradigma de constituicao de fa-
milia. Diante disto, para a regulamenta¢do das relagdes patrimo-
niais na unido estavel, o regime de bens no casamento foi tomado
como referéncia”. (RODRIGO, 2003, p. 206 — nota ao arigo 1.725 do
CC/2002)

5.1 Impedimentos para Conversao da Unido Estavel em
Casamento

Como visto acima, para o reconhecimento da unido estavel, ndo
se exige integralmente o cumprimento dos requisitos do artigo 1.521
do CC/2002 e nao ¢ exigido o cumprimento dos requisitos do artigo
1.523 do CC/2002.

Todavia para a conversao de unido estavel em casamento, os
conviventes deverdo satisfazer todos os requisitos que sdo exigidos
para o casamento. Portanto, ndo poderdo se encontrar em nenhu-
ma das circunstancias de impedimento para o casamento do artigo
1.521 do CC/2002 e também nao poderdo se encontrar em nenhuma
das causas suspensivas do casamento elencadas no artigo 1.523 do
CC/2002.

Se para o reconhecimento da unido estavel ndo se exige o cumpri-
mento dos requisitos do artigo 1.521, VI, e do artigo 1.523 do CC/2002,
para a conversao da unido estavel em casamento, tais exigéncias se
mostram de forma plena.

Os conviventes a partir do desejo de converter uniao estavel em
casamento tornam-se nubentes devendo preencher todos os requisitos
legais exigidos para o casamento.

5.2 Regime de Bens do Casamento

Na conversao da unido estavel em casamento, os nubentes pode-
rao estabelecer o regime de bens que melhor lhes convier, dentre os
previstos no CC/2002.
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Caso se trate de unido estavel sem estipulacao escrita de regi-
me de bens, serd adotado o regime de comunhdo parcial de bens.
Caso no subsequente casamento os nubentes ndo estipulem outro
regime de bens, esse serd regido pelo regime de comunhao parcial
de bens.

Via de regra, o regime da comunhdo parcial de bens ird reger tan-
to a unido estavel como também o casamento subsequente.

Porém, os nubentes podem estipular um regime diverso do regime
da comunhao parcial de bens para o casamento subsequente. Nesse
caso, deverao estabelecer o pacto antenupcial, artigo 1.639, CC/2002,
que devera ser feito por escritura publica, conforme artigo 1.653 do
CC/2002.

O casamento nesse caso sera um divisor de aguas entre o regime
de bens que era vigente na unido estavel e o regime de bens que for
adotado para o casamento.

O regime de bens que for estipulado pelos nubentes regera a unido
a partir do casamento, ¢ nao terd efeitos retroativos a unido estavel.
Ou seja, apenas valera para regular o patrimonio dos nubentes a partir
da data do casamento, efeitos ex nunc.

Havendo alteragdo do regime de bens a partir do casamento, o
casal tera duas situacdes juridicas distintas regendo seu patrimonio,
uma relativa ao periodo da unido estavel e outra a partir da conver-
sdo da unido estavel em casamento com adoc¢ao de regime de bens
distinto.

5.3 Regime de Bens de Casamento de Pessoa maior de 60
anos

Como visto acima, se a unido estavel tiver inicio quando um ou
ambos os conviventes ja houver completado sessenta anos, o regime
de bens entre eles sera o da separacao obrigatoria de bens, em obedi-
éncia ao artigo 1.641, 11, do CC/2002.

Sendo postulada a conversdo dessa unido estavel em casamento,
o regime desse, obrigatoriamente, serd o da separagdo obrigatoria de
bens, pois o casamento estd sucedendo uma unido estavel que teve
inicio quando era vigente a exigéncia legal de regime obrigatorio.
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Essa regra comporta excecdo, pois pode ser que a unido estavel,
cuja conversdo se pretende, tenha tido inicio quando ambos nubentes
tinham idade inferior a sessenta anos, e, portanto, ndo lhes era exigido
adocdo de regime obrigatdrio de separacao de bens.

Iniciada uma unido estavel onde os conviventes tém idade infe-
rior a sessenta anos, e estabelecido por contrato escrito o regime de
bens que regerd a unido, este regime terd vigéncia por toda a vida dos
conviventes, caso ndo seja modificado por vontade de ambos.

Caso, no curso da unido, apos um ou ambos os conviventes com-
pletarem sessenta anos de idade e for postulado a conversao da uniao
estavel em casamento, podera ser adotado para esse 0 mesmo regime
de bens que regia a precedente unido estavel.

Ora, se a unido estavel teve inicio antes da exigéncia de adogao de
regime obrigatorio de separa¢do de bens, o casamento que a sucede
pode ser realizado com o mesmo regime de bens, pois a unido fora esta-
belecida antes de estarem os nubentes sujeitos ao regime obrigatério.

Nesse caso, ndo estaria ocorrendo burla a vedacao do artigo 1.641
do CC/2002, pelo fato de que o inicio da unido estavel, ocorreu quan-
do ambos os conviventes tinham menos de sessenta anos de idade, ou
seja, antes da existéncia do obstaculo legal.

Neste sentido, a orientagdo de Diniz, 2006, p. 189/190, que ao dis-
sertar sobre o tema faz referéncia ao Enunciado 261 do Conselho da
Justica Federal (...) “Porém, se, nessa hipotese, suceder unido estavel
de mais de dez anos consecutivos ou da qual tenham nascido filhos,
ndo se aplicaria a regra, podendo os nubentes, de acordo com o art.
45 da Lei n. 6.515/77, escolher livremente o regime matrimonial de
bens? E se os nubentes ja viviam ha muitos anos em unido estavel ou
se esta, tendo-se iniciado sob a égide da Lei n. 9.278/96, foi convertida
em casamento, seria vidvel, ou ndo, tal separagao obrigatoria de bens?
Pelo Enunciado n. 261 do Conselho da Justi¢a Federal, aprovado na III
Jornada de Direito Civil: ““A obrigatoriedade do regime da separacao
de bens ndo se aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o casa-
mento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade.” Se ¢
imposto, por lei, o regime de separacdo para evitar que o casamento
se dé por interesse econdmico, logo, por isso, parece-nos que, nas hi-
péteses acima mencionadas, pelos artigos 4° e 5° da Lei de Introducao
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do Cédigo Civil, poder-se-ia, ante a omissao do novo Codigo Civil, para
evitar a lacuna axiolégica que se instauraria no sistema mediante a im-
posi¢ao do artigo 1.641, admitir a comunhdo parcial (Lei n. 9.278/96,
art. 5°, CC, art. 1.725, 2° parte), que ja regra as relacdes patrimoniais do
casal ou, entdo, o regime escolhido por eles, anteriormente em pacto
anteconcubinario, respeitando-se, assim, ato juridico perfeito”.

5.4 Outras Hipodteses de Regime Obrigatorio de Separacao
de Bens

Todos os que dependerem de suprimento judicial para se casar,
assim entendido os casos previstos nos artigos 1.517, 1.519, 1.634, 111,
1.747,1, e 1.774, todos do CC/2002, deverao fazé-lo adotando o regime
obrigatdrio de separacio de bens.

Os nubentes que ndo se enquadrem nas hipoteses de regime de
separagdo obrigatdria de bens, mas que desejem adotar o regime de
separacdo de bens convencional, deverdo firmar convengdo antenup-
cial prevista no artigo 1.639 do CC/2002.

6. PROCEDIMENTO PARA CONVERSAO DA UNIAO
ESTAVEL EM CASAMENTO

A Lein. 9.278 e 0 CC/2002, estabelecem que os conviventes po-
derdo a qualquer tempo promover a conversao da unido estavel em
casamento, o que ¢ facultado de forma explicita no artigo 1.726 do
CC/2002.

Todavia, o legislador ndo disciplinou na legislagao processual ci-
vil ou na lei de registros publicos, o procedimento por meio do qual
se dara tal conversao.

Ante a omissdo legislativa, as Serventias de Registro Civil vi-
nham adotando procedimentos diversos, o que motivou Corregedores
de Justiga de diversos Tribunais a normatizar situacdo a fim de padro-
nizar o procedimento a ser seguido para atender a previsao legislativa,
sem desrespeitar as regras cogentes do casamento.

Em Minas Gerais, foi editado o Provimento n. 190/CGJ/2009 re-
gulamentando a conversdo da unido estavel em casamento (anexo 1).
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6.1.1 Procedimento Administrativo

A conversdo da unido estavel em casamento, sem reconhecimento
da data do inicio da unido estavel, ¢ procedimento simplificado que
tera tramitacdo exclusivamente na Serventia de Registro Civil.

O procedimento administrativo terd inicio com requerimento
firmado pelos conviventes ao Oficial do Registro Civil, quando
terd inicio o processo de habilitagdo de casamento, com publicagdo
do edital de proclamas e serd submetido a homologagao do Juiz de
Direito.

Concluido o processo de habilitagdo, o Oficial do Registro Civil
fara o registro da conversdo da unido estavel em casamento, prescin-
dindo-se da celebracdo e das solenidades previstas nos artigos 1.533
a 1.535 do CC/2002. Todavia, do assento ndo deve constar a data de
inicio da unido estavel, paragrafo tinico do artigo 4° do Provimento n.
190/CGJ/20009.

6.1.2 Procedimento Judicial

Para a conversdo da unido estavel em casamento, com reconheci-
mento da data de inicio da unido estavel, deve o pedido ser dirigido ao
Juiz de Direito, que seré o Juiz da Vara Civel ou Juiz de Familia onde
houver vara especializada.

Ante a omissao legislativa acerca do rito procedimental que deve
ser adotado para a conversao da unido estavel em casamento, deve ser
aplicado o Procedimento Especial de Jurisdigdo Voluntaria, previsto
nos artigos 1.103 a 1.112 do CPC.! Trata-se efetivamente de jurisdi-
¢do voluntaria, que visa atender apenas ao interesse dos conviventes,
e esta previsto a participagdo do Ministério Publico, que devera ser
citado para intervir no feito que admite a ampla produgao de provas,

' O Provimento n. 190/CGJ/2009 do TIMG, estabelece no artigo 5° que devera se
adotado o procedimento de justificag@o previsto no artigo 861 e seguintes do CPC.
Divergimos dessa orientag@o ante a necessidade de ser produzida prova e ao final
ser prolatada sentenga com pronuncia sobre o mérito da prova, reconhecendo ou
ndo a existéncia da unido estavel, e fixando-se a data de inicio dela e o regime de
bens, o que ndo ¢ possivel de ocorrer em procedimento de justificagao.
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e ao final havera sera prolatada decisdo reconhecendo ou negando a
existéncia da unido estavel, e fixando o periodo da mesma.

Marinoni e Mitidiero (2010, p. 939) defendem que o procedimento
comum de jurisdi¢ao voluntaria (artigos 1.103 a 1.111 do CPC) pode
servir para tutela de posicdes juridicas ndo expressamente contempla-
das pela legislagao infraconstitucional para cuja tutela inexista litigio
entre os interessados. Pode cumprir a funcdo de mddulo processual
atipico para tutela de posi¢des juridicas ainda ndo expressamente
reconhecidas pela legislagdo infraconstitucional. Trata-se de campo
particularmente fecundo para tutela de situagdes substanciais dessa
ordem ligadas aos biodireito — como, por exemplo, autorizacao de
aborto terapéutico, fertilizacao assistida, destinacdo de embrides ex-
cedentarios e redesignacao de sexo.

E adiante, em comentario ao artigo 1.112 do CPC, esses autores
esclarecem que o rol do referido artigo ¢ meramente exemplificativo,
“e de modo geral o procedimento comum de jurisdi¢do voluntaria
serve para tutela de posicoes juridicas ainda ndo reconhecidas ex-
pressamente pelo legislador infraconstitucional”. (2010, p. 939, grifos
Nnossos).

Os nubentes serdo chamados de interessados e deverdo formular
pedido conjunto, por meio de advogado, postulando o reconhecimento
da unido estavel e a conversao em casamento — indicando a data do
inicio da unido e instruindo o pedido com as provas documentais ne-
cessarias: a) certidoes de nascimento ou casamento de ambos nubentes
comprovando a inexisténcia de impedimento para reconhecimento da
unido estavel e para o casamento; b) contrato de unido estavel, por meio
de instrumento publico ou particular (com firma reconhecida) lavrado
a época do inicio da unido, ou outras provas através das quais preten-
dem comprovar a ocorréncia da unido; c) certidao de habilitacao para o
casamento emitida pelo Registro Civil; d) indicacdo do regime de bens
de regéncia da unido estavel, e de regéncia do futuro casamento; €) caso
postulem o regime diverso do regime de comunhao parcial deve ser jun-
tado o pacto antenupcial; f) eventuais pedidos de alteragao de nome; e g)
demais requisitos da peti¢do inicial previstos no artigo 282 do CPC.

O procedimento terd a participagdo obrigatoria do representante
do Ministério Publico, e apos a produgdo da prova postulada, sera
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prolatada sentenca, que reconhecendo a existéncia da unido estavel
fixard a data de inicio da mesma e o regime de bens; e convertera
a unido estavel em casamento, determinando o regime de bens que
regera o casamento.

Sera determinada na sentencga a expedicdo de mandado para que
o Oficial do Registro Civil lavre o assento da conversdo da unido es-
tavel em casamento, do qual deverd constar a data de inicio da unido,
conforme paragrafo unico do art. 5° do Provimento n. 190/CGJ/20009.

6.2 Efeitos do Casamento Originario de Conversao de Unido
Estavel

Ainda que se trate de conversdo de unido estavel em casamento,
deve ser lembrado que sdo institutos juridicos distintos e com requisi-
tos também distintos, pois o casamento ¢ ato solene, sendo obrigatorio
para a validade dele o cumprimento integral das disposigdes legais
que regem a espécie.

Além disso, o artigo 1.514 do CC/2002 estabelece que o casamen-
to se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam,
perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz
os declara casados. Assim podemos concluir que os efeitos do ca-
samento somente podem ser feitos para frente, e nunca para regular

situagdes pretéritas, salvo nos casos expressamente previstos em lei
como no artigo 1.541, § 4°, do CC/2002.

Os efeitos do casamento serdo ex nunc, ou seja, a partir da data da
conversao da unido estavel em casamento — para frente, nao retroagindo
a data de inicio da unido estavel.?

Assim, o regime de bens definido no casamento valerd para o
futuro, devendo reger a pretérita unido estavel, ou o regime da comu-

2 Todavia, o parecer de Vicente Arruda ao Projeto de Lei n. 6.969/2002, que altera

a redag@o do artigo 1723 do CC/2002, dispde: “Na conversdo judicial da unido
estavel em casamento, far-se-a a prova da convivéncia e, desse modo, os efeitos
do casamento retroagirdo até a data do inicio da unido (sentenga declaratoria com
efeitos ex tunc). Ja na habilitacdo feita perante o oficial do registro civil, seria ape-
nas demonstrada a inexisténcia de impedimentos para a realizagdo do casamento,
que teria seus efeitos dai para adiante (ex nunc)”. (Diniz, 2006, p. 406).
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nhao parcial de bens, artigo 1.725 do CC/2002 (que tem aplicagdo na
falta de estipulagdo em contrato escrito) ou o regime que tiver sido
estipulado por contrato escrito ao inicio da unido.

7 CONCLUSAO

A conversdo da unido estavel em casamento prevista no artigo
226, § 3°, da Constituicdo Federal foi regulamentada inicialmente pela
Lei n. 9.278/96 em seu artigo 8°, e com a vinda do novo Cddigo Civil
em 2002 a situacdo foi definitivamente admitida no sistema juridico
brasileiro por meio do artigo 1.726.

O CC/2002 estabelece a necessidade de procedimento judicial ao
prever a necessidade de requerimento ao juiz e assento no Registro
Civil.

Apesar da tentativa do legislador de simplificar a conversao da
unido estavel em casamento, vemos que por se tratar de institutos
distintos e por ser o casamento cercado de regras rigidas para que
seja considerado valido, o procedimento simplificado somente ¢é
possivel para a conversao de unido estavel em casamento, sem cons-
tar a data de inicio da unido estavel, adotando-se o procedimento
administrativo junto ao Registro Civil, onde o ato ¢ tratado como o
casamento.

Para a hipotese de constar no registro civil a data de inicio da
unido estavel agora convertida em casamento, necessario se faz o pro-
cedimento judicial que se dara pelo procedimento especial de juris-
di¢do voluntaria, onde sera produzida prova da efetiva ocorréncia da
unido estavel, e também devera ser juntado o certificado de habilita-
¢do de casamento expedido pelo Registro Civil, sendo um procedi-
mento ndo tao célere.

Os conviventes poderdo estipular o regime de bens que lhes
aprouver para o futuro casamento, desde que ndo incorram em hip6-
teses de regime obrigatorio de separacao de bens, dentre as elencadas
no CC/2002. Excegao se concede aos nubentes que tenham iniciado a
unido estavel antes de atingir os sessenta anos, quando poderao adotar
para o casamento o regime de bens que regia a unido estavel que lhe
precede.
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Caso pretendam os nubentes adotar regime de bens diverso do
regime de comunhao parcial de bens, deverao elaborar o pacto ante-
nupcial estipulando o regime que lhes convier, desde que previsto no
CC/2002.

Ao final do procedimento judicial, preenchidas as exigéncias le-
gais e produzida a prova necessaria, serd prolatada sentenca reconhe-
cendo a unido estavel, marcando a data de seu inicio e convertendo
a referida unido em casamento. Na sentenca serd fixado o regime de
bens dentre os previstos no CC/2002 que seja cabivel, sendo expedido
mandado judicial, para registro no Registro Civil onde serd anotado a
data de inicio da unido estavel.
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10. ANEXO UNICO

Provimento n. 190 da Corregedoria Geral de Justica de Minas Gerais
PROVIMENTO N° 190/CGJ/2009

Regulamenta a conversao da unido estavel em casamento e dé outras
providéncias.
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O Corregedor-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, no
uso das atribui¢des que lhe conferem os incisos [ e XIV do art. 16 da
Resolugdo n° 420, de 1° de agosto de 2003, com a redacdo dada pela
Resolugdo n° 530, de 5 de margo de 2007 e pela Resolucao n® 563, de 4
de agosto de 2008, e Resolugdo n® 602, de 15 de junho de 2009, da Corte
Superior do Tribunal de Justi¢a, que dispde sobre o Regimento Interno
do Tribunal de Justica, e

Considerando a necessidade de adequagdo da normatizacido desta
Casa Corregedora que regulamenta a conversao da unido estavel em ca-
samento a norma do art. 1.726 do Codigo Civil, as normas constantes do
art. 8° e seguintes da Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, e a norma do
§ 3°do art. 226 da Constituicao da Republica:

PROVE:

Art. 1°. Para simples conversdo da unido estavel em casamento,
deve-se cumprir o ditame constitucional, garantindo-se o proce-
dimento mais simplificado possivel.

Art. 2°. Nos termos do art. 8° da Lei n° 9.278/96 o requerimento
da conversdo da unido estavel em casamento deve ser feito junto
ao Oficial de Registro Civil.

Art. 3°. Para verificar a superagdo dos impedimentos, nos termos
do art. 1.521 do Codigo Civil, e o regime de bens a ser adotado
no casamento, o Oficial do Registro Civil iniciard processo de
habilita¢do, o qual deve ser submetido a homologagdo do Juiz
de Direito na mesma forma do previsto no art. 1.526 do Cddigo
Civil, e publicara edital de proclamas.

Art. 4°. Uma vez habilitados os requerentes, deve-se registrar a
conversdo de unido estavel em casamento, prescindindo-se da
celebracdo e das solenidades previstas nos arts. 1.533 a 1.535 do
Coadigo Civil.

Paragrafo tnico. Do assento ndo deve constar data de inicio da
unido estavel, ndo servindo este como prova da existéncia ¢ da
duragdo da unido estavel em periodo anterior a conversao.

Art. 5° Para conversdo em casamento com reconhecimento da
data de inicio da unido estavel, deve o pedido ser direcionado
ao Juiz de Direito, que apurara o fato de forma analoga a justi-
ficagdo prevista no art. 861 e seguintes do Codigo de Processo
Civil.

Paragrafo unico. Reconhecida a unido estavel, o Juiz fard expedir
mandado ao Oficial do Registro Civil para que lavre o assento da
conversdo da unido estavel em casamento, do qual deve constar
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a data de inicio de tal unido, apurada no procedimento de justi-
ficacdo.

Art. 6°. Ficam revogados o Provimento n° 133/CGJ/2005, o Provi-
mento n°. 138/CGJ/2005 e o Provimento n°. 184/CGJ/2008.

Art. 7° Este provimento entra em vigor na data de sua publicacao.

Belo Horizonte, 11 de agosto de 2009.

(a) Desembargador Célio César Paduani
Corregedor-Geral de Justica

(Disponibilizado no Diario do Judiciario

eletronico: <www.tjmg.jus.br>, em 13 de agosto de 2009)
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O PRINCIPIO DA PRESUNCAO

DE INOCENCIA E AS NORMAS

IMPEDITIVAS DE PROMOCAO
NA CARREIRA MILITAR

Fernando José Armando Ribeiro

1. INTRODUCAO

Temos assistido, no Brasil dos ultimos anos, um rico debate acer-
ca darestrigdo imposta por leis a direitos fundamentais. O assunto en-
contra amparo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sendo acir-
rada a discussdo que permeia alguns dos desdobramentos da questao.
Na seara do Direito Militar estadual, a polémica tem sido levantada
em face do conteudo do art. 203, inciso IX, do Estatuto dos Militares
do Estado de Minas Gerais, com a redacdao dada pelo art. 11 da Lei
Complementar n. 109, de 22/12/2009, que assim dispde:

Art. 203. Nao concorrera a promog¢ao nem sera promovido, em-
bora incluido no quadro de acesso, o Oficial que:

[..]
IX — estiver preso a disposi¢do da justi¢a ou sendo processado
por crime doloso previsto:

a) em lei que comine pena maxima de reclusdo superior a dois
anos, desconsideradas as situagdes de aumento ou diminui¢ao
de pena;

b) nos Titulos I e II, nos Capitulos II e III do Titulo III e nos
Titulos IV, V, VII e VIII do Livro I da Parte Especial do Codigo
Penal Militar;

¢) no Livro II da Parte Especial do Codigo Penal Militar;
AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANo1 | N.4 | juL./DEZ 2010
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d) no Capitulo I do Titulo I e nos Titulos II, VI e XI da Parte
Especial do Cddigo Penal;

e) na Lei de Seguranca Nacional.

A questao que pretendemos analisar diante de tal dispositivo diz
respeito a compatibilidade do mesmo com preceitos constitucionais,
mais especificamente com o principio da presun¢do de inocéncia,
constante no art. 5° inciso LVII, da Constitui¢ao da Republica. As-
sim, a pergunta que guia nossas reflexdes neste trabalho diz respeito
a compatibilidade ou nao da norma estadual regulamentadora do Es-
tatuto dos Militares do Estado de Minas Gerais com os parametros
normativo-principiologicos insculpidos na Constitui¢ao da Republica
do Brasil de 1988.

2. ALEGITIMIDADE DA RESTRICAO A DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Nao ¢ despiciendo lembrar que nenhum direito, por mais impor-
tante que seja, pode ser considerado absoluto. Os direitos fundamen-
tais comportam sim um ambito de validade que ndo pode ser jamais
absolutizado. Isso porque, conforme ensina a doutrina contempora-
nea, as sociedades complexas de nossos dias, que se organizam poli-
ticamente como Estados Democraticos de Direito, tém no pluralismo
um de seus eixos fundamentais. Ao ganhar roupagem juridico-nor-
mativa, as diversas ideologias, valores e os multiplos projetos de vida
sdo incorporados a Constitui¢do do Estado, passando a nela refletir
um poliedro normativo que ndo se unifica em torno de uma unidade
axiologica. Ao contrario, passa-se a conceber como possivel, € mesmo
desejavel, a presenca de normas cujo sentido e o teor podem revelar-
se antindmicos quando de sua aplicagdo. Sdo normas cujos funtores,
apesar de ndo apresentarem contradi¢do ou contraditoriedade, podem
revelar-se antindmicos no momento da decisdo de casos concretos. E
o que a doutrina tem denominado conflito entre principios, ou tensao
entre normas constitucionais.

A legitimidade de tais restri¢cdes a direitos fundamentais ¢ reco-
nhecida até mesmo pela Declaracao de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, cujo art. 29 assim prescreve:
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[...] toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que so-
mente nela pode-se desenvolver livre e plenamente sua personali-
dade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberda-
des todas as pessoas estardo sujeitas as limitagées estabelecidas
pela lei com a unica finalidade de assegurar o respeito dos direi-
tos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica. (Grifamos)

Posicionamo-nos ai diante de um problema novo com o qual ndo
se deparava as teorias classicas de Kelsen (1992), de Bobbio (1997),
entre outros. E que, se para a antiga teoria do Direito, o fenémeno da
antinomia apenas se apresentava diante da contradigdo dos funtores
logicos das normas juridicas (¢ dizer, dos vocabulos de permissao, proi-
bigcdo ou prescrigdo), isso se dava em virtude de serem essas vistas por
meio de uma interpretagdo que deveria se exaurir na dimensao seman-
tica da linguagem. Destarte, a antinomia seria um problema passivel de
ser detectado por uma mera leitura dos textos normativos.

Em nossos dias, diferentemente, as Constituigdes democraticas
passaram a inserir em seu texto normas que, conquanto abstratamente
compativeis, podem revelar-se em posicao de tensdo diante dos casos
concretos. E o que ocorre, por exemplo, com a dignidade da pessoa
humana e o direito a liberdade de expressdo. Apesar de inexistente
qualquer contradicdo logica entre elas, quando abstratamente con-
sideradas, revelam-se contudo potencialmente tensionadas nos inu-
meros casos em que alguns, ao exercerem sua suposta liberdade de
expressao artistica ou intelectual, veem suas agdes colidirem com o
interesse de outros que se sentem violados em sua dignidade.

3. AS RESTRICOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOB O PRISMA DA PROPORCIONALIDADE

O desenvolvimento do constitucionalismo contemporaneo cami-
nhou para afirmar a existéncia de excegdes possiveis a serem estabele-
cidas aos direitos ou aos principios fundamentais, as quais nao consti-
tuem negacao de sua validade, mas resultado de legitimo exercicio do
Poder Legislativo, ou do adequado e correto processo de interpretacao
e concretizagdo normativa que passa a ser, de resto, o norte de toda
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hermenéutica juridica. Nesse contexto, um método que passa ressurgir
— com um novo perfil — e do qual muito se valerdo os juristas, e sobre-
tudo as Cortes Constitucionais da Europa é o da proporcionalidade. E
que, como ensina Paulo Gustavo Gonet Branco (2009, p. 216):

Assentado que um direito assume a forma de principio, ha de
ser tido como um mandamento de otimizagdo, o que o torna
maleavel as possibilidades ndo somente faticas como também ju-
ridicas. Dai resulta que podera ter a sua abrangéncia normativa
comprimida ou distendida conforme o peso de principios consti-
tucionais que se lhe contraponham parcial ou totalmente.

E imperioso observar que, se os direitos fundamentais tém sua
origem historia vinculada a protecao dos individuos em face do Esta-
do, a convivéncia social em uma sociedade politicamente organizada
nao dispensa a estipulagdo e a vinculagdo dos individuos a deveres e
obrigacdes que limitam o espectro de suas liberdades afirmadas. Isso
se faz primacialmente diante da imperiosa necessidade de resguardar
outros valores também importantes, em situagdes cujos contornos fa-
ticos assim o recomendem.

Assim ¢ que, seguindo aquela tendéncia descortinada no Direito
alemdo, tem-se desenvolvido recentemente na jurisprudéncia brasi-
leira a chamada ponderagdo de valores (ou de interesses). Suas bases
metodologicas encontram-se fundamentalmente na escola da Juris-
prudéncia dos Valores e, também, mais contemporaneamente, no pu-
blicista e jusfilosofo alemao Robert Alexy (2008, 2010). Na doutrina
nacional, tem sido acolhida e sustentada por autores como Luis Ro-
berto Barroso (2006 e 2009), Daniel Sarmento (2003), Gilmar Mendes
(2007), Virgilio Afonso da Silva (2005), Paulo Gustavo Gonet Branco
(2009), dentre muitos outros. As premissas da escola fazem-se pre-
sentes em diversos julgados, notadamente do Supremo Tribunal e dos
Tribunais Superiores, como os a seguir colacionados:

EMENTA: PROCESSO PENAL. PRISAO CAUTELAR. EX-
CESSO DE PRAZO. CRITERIO DA RAZOABILIDADE.
INEPCIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
INOCORRENCIA. INDIVIDUALIZACAO DE CONDUTA.
VALORACAO DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE EM HABEAS
CORPUS. 1. (..) 6. Na contemporaneidade, ndo se reconhece a
presenca de direitos absolutos, mesmo de estatura de direitos
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fundamentais previstos no art. 5°, da Constitui¢do Federal, e em
textos de Tratados e Convengoes Internacionais em matéria de
direitos humanos. Os critérios e métodos da razoabilidade e da
proporcionalidade se afiguram fundamentais neste contexto,
de modo a ndo permitir que haja prevaléncia de determina-
do direito ou interesse sobre outro de igual ou maior estatura
juridico-valorativa. 7. Ordem denegada. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, HC 93.250, 2008)

O inciso LVI do art. 5° da Constitui¢ao, que fala que ‘sdo inad-
missiveis... as provas obtidas por meio ilicito’ ndo tem conota-
¢d0 absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar o exegeta
na busca de valores maiores na construgdo da sociedade. A pro-
pria Constitui¢do Federal Brasileira, que ¢ dirigente e progra-
matica, oferece ao juiz, através da ‘atualizagdo constitucional’
(Verfassungsaktualisierung) base para o entendimento de que
a clausula constitucional invocada ¢ relativa. A jurisprudéncia
americana, mencionada em precedente do Supremo Tribunal
Federal, ndo ¢ tranqiiila. Sempre ¢ invocavel o principio da ‘ra-
zoabilidade’ (Resonableness). O principio da exclusao das pro-
vas ilicitamente obtidas (Exclusionary Rule) também la pede
temperamentos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC
3.982, 1996, p. 4.084)

Em julgado que despertou acesa controvérsia no Plenério do Su-
premo Tribunal Federal, no que diz respeito a investigacao de paterni-
dade e a realizagdo de exame de DNA, assim se pronunciou em voto
lapidar o Min. Francisco Rezek:

EMENTA — INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXA-
ME DE DNA — CONDUCAO DO REU ‘DEBAIXO DE VARA'’.
DISCREPA A MAIS NAO PODER, DE GARANTIAS CONS-
TITUCIONAIS IMPLICITAS E EXPLICITAS. Vale destacar
que o direito ao proprio corpo ndo ¢ absoluto ou ilimitado. Por
vezes a incolumidade corporal deve ceder espago a um interesse
preponderante, como no caso da vacinagdo, em nome da saude
publica. Na disciplina civil da familia o corpo ¢, por vezes, ob-
jeto de direitos. Estou em que o principio da intangibilidade do
corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar
ao direito a identidade, que salvaguarda, em tltima andlise, um
interesse também publico.

Lembra o impetrante que ndo existe lei que o obrigue a realizar
o exame. Haveria, assim, afronta ao artigo 5° II, da CF. Chega
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a afirmar que sua recusa pode ser interpretada, conforme dispoe
o artigo 343, § 2°, do CPC, como uma confissdo. Mas ndo me
parece, ante a ordem juridica da republica neste final de século,
que isso frustre a legitima vontade do juizo de apurar a vontade
real. A Lei 8.069/90 veda qualquer restrigdo ao reconhecimento
do estado de filiagdo, ¢ é certo que a recusa significara uma res-
tri¢do a tal reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade
fisica do paciente é risivel quando confrontado com o interesse
do investigante, bem assim a certeza que a prova pericial pode
proporcionar ao magistrado. (grifos nossos). (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, HC 71. 373, 1996, p. 45.686)

4. A TENSAO ENTRE OS PRINCIPIOS JURIDICOS E
O JUIZO DE ADEQUABILIDADE

Dizer que os direitos e garantias fundamentais ndo sdao absolutos
significa que eles podem sofrer limitagdes, sejam abstratas, quando a
propria lei os restringe, sejam concretas, quando impostas pelo Poder
Judiciario. Aquelas, produzidas pelo legislador, configuram o resul-
tado da ponderacao de diversos valores, interesses e bens juridicamente
tutelados, estabelecendo limites normativos que constituem parametro
de exercicio de todo e qualquer direito. J4 as limitagdes em concreto,
dao-se quando, diante do conflito juridicamente instaurado, determina
o Poder Judiciario, ap0s rigorosa apreciacao de todas as circunstancias
envolvidas, qual deve ser o direito aplicavel a situagdo concreta.

Nesse sentido, preferimos nos filiar a posi¢ao dos que entendem
que, em se tratando da dimensao jurisdicional, melhor seria falar-se
em um discurso de adequagdo,' aum juizo de ponderagdo. E que s6 a

! Para uma melhor compreensdo do discurso de adequacdo deve-se atentar para

as obras de GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral:
Justificagdo e aplicagdo. Sao Paulo: Landy, 2004; HABERMAS, J. Facticidad
v validez: sobre el derecho y el Estado Democratico de Derecho em términos
de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998. Entre nés, fundamentais sdo as re-
flexdes desenvolvidas, dentre outros, por SOUZA CRUZ, Alvaro R. Habermas
e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2006, e Hermenéutica juridi-
ca (e)Jem debate. Belo Horizonte: Forum, 2009; OLIVEIRA, Marcelo Cattoni
de. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004. MOREIRA, Luiz. Fundamentag¢do do direito em Habermas. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 2003; ¢ GALUPPO, Marcelo C. Igualdade e diferenca.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
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instancia legislativa, respaldada por amplo procedimento representa-
tivo eleitoral, estaria legitimada a efetivar uma ponderacao de valores.
Ao juiz cabe lidar com valores ja convertidos pelo Codigo do Direito,
vale dizer, tornados deontologicamente observaveis. Mas a dimensao
do devido, inerente aos direitos, também nao lhes eliminaria as ten-
sOes internas decorrentes da propria vivéncia democratica.

Assim sendo, nesta quadra da historia, devemos sempre enca-
rar os direitos e principios constitucionais sob o espectro da tensao
que entre eles se estabelece. No que tange ao principio da presuncao
de inocéncia, constatamos que esse se insere em meio aos direitos e
garantias de natureza penal e processual penal, tendo, portanto, no
conceito de culpa elemento nuclear de seu ambito de protecao. Alias,
¢ esse o sentido primeiro advindo de uma interpretagdo topologica e
gramatical do texto normativo constitucional invocado como parame-
tro de constitucionalidade para o caso, dispondo que: “Art. 5° inciso
LVII — Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de senten¢a penal condenatoria.”

Todavia, mesmo no que diz respeito a tal nicleo de protegao (pe-
nal e processual penal) vemos que ha notorias e assumidas restrigdes
a absolutizacao dos efeitos da norma, considerando-se validas as pri-
sOes preventivas, em flagrante, por prontncia e por sentengas conde-
natorias sem transito em julgado. Mesmo no que concerne as prisoes
cautelares, t€ém o Supremo reconhecido a legitimidade de sua adogao
em situacdes que nao se revelem como antecipagdo do cumprimento
de pena (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Rcl. 2.391, 2008).

A missao do Judiciario revela-se, assim, em reconstruir € concre-
tizar, da maneira mais adequada e efetiva, o sistema aberto pelo qual o
Direito historicamente se manifesta. Uma norma nao ¢ nunca idéntica
ao seu texto, sendo ja resultado da interpretacdo deste. E esta, como
nos ensina a moderna hermenéutica, ¢ intrinsecamente sistematica,
s6 podendo ser auferida mediante o conjunto dos diversos preceitos
normativos e principioldgicos que compdem o sistema.

Seguindo a metddica de Friedrich Miiller (2005 e 2007), temos que
a interpretacdo no Direito ndo pode nunca desconsiderar o conjunto
das teorias e técnicas interpretativas, bem como todos os principios
que concorrem perante as caracteristicas faticas trazidas ao processo
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de aplicacdo. Assim, a decisdo adequada envolve muito mais que uma
aparente subsung¢@o de norma a fato concreto, sendo diferente também
de uma ponderacao de valores. Considerando a concorréncia de todas
as normas, principios, doutrinas e técnicas interpretativas do sistema
juridico, chegaremos a resposta correta, vale dizer, a aplicagdo mais
adequada e justa. Com Dworkin (2001, passim, 2010, p. 76 ss), pode-
mos dizer que chegaremos a posicdo de que um ou outro principio
oferece a melhor justificacdo de algum aspecto da realidade juridica.
Isso significa, segundo o festejado autor norte-americano, que obtere-
mos o melhor no sentido interpretativo, isto ¢, melhor porque melhor
se ajusta ao conjunto de elementos conformadores da historia viva das
normas e da interpretacdo do Direito.

5. A CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 203, IX, DA
LEI 5.301/69 (ESTATUTO DOS MILITARES DO
ESTADO DE MINAS GERAIS)

Tendo em vista as consideragdes acima desenvolvidas, deve-
mos entao nos perguntar qual a melhor resposta, aquela que confere
maior dinamica, concretude ¢ coeréncia com todas as demais nor-
mas e principios envolvidos no dmbito de aplicacdo normativa do
art. 203, IX, da Lei n. 5.301/69? Primeiramente, verificamos que a
presuncao de inocéncia nao € o unico principio aplicavel a essa situa-
cdo concreta. Ele coloca-se em tensdo com principios orientadores
da Administracdo Publica, insculpidos no art. 37 da Constituicao
Federal, dentre os quais destacamos os principios da moralidade e
da eficiéncia.

Deve-se ter sempre em mente que, num Estado Democratico de
Direito, a moralidade atinge o patamar de condi¢@o legitimadora do
exercicio de fungdes publicas. E que ndo mais nos contentamos com
a simples legitimag¢do originaria. Por mais que tenha alguém concor-
rido com méritos ou com vasto apoio majoritario para obter o titulo
ao exercicio de funcdo publica, esta somente se fard legitimada pela
comprovacdo diuturna das condigdes técnicas (eficiéncia) e éticas
(moralidade) que lhe sdo constitucionalmente exigidas. Constata-se
assim uma série de disposi¢des normativas que tem por fim esse pro-
posito. Sendo vejamos.
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No que tange, por exemplo, a magistratura, a Lei Organica da
Magistratura Nacional (Loman) — Lei Complementar n. 35, de 14 de
mar¢o de 1979, consagra norma que autoriza explicitamente o afas-
tamento de magistrado do exercicio de suas fun¢des sem que haja a
formacao da culpa. Leia-se:

Art. 27. O procedimento para a decretagao da perda do cargo tera
inicio por determinagdo do Tribunal, ou do seu 6rgao especial,
a que pertenca ou esteja subordinado o magistrado, de oficio ou
mediante representacdo fundamentada do Poder Executivo ou
Legislativo, do Ministério Publico ou do Conselho Federal ou
Secional da Ordem dos Advogados do Brasil.

[.]

§ 3° O Tribunal ou o seu 6rgdo especial, na sessdo em que orde-
nar a instaura¢do do processo, como no curso dele, podera afas-
tar o magistrado do exercicio das suas fungdes, sem prejuizo dos
vencimentos e das vantagens, até a decisdo final.

Seguindo esse mesmo entendimento, a Lei Complementar n. 65,
de 16 de janeiro de 2003, que organiza a Defensoria Publica do Estado
de Minas Gerais, dispde que:

Art. 63. Podera concorrer a promogdo por merecimento o mem-
bro da Defensoria Publica que:

]

IIT — ndo tenha sofrido penalidade disciplinar nos doze meses
anteriores a formagdo da lista nem esteja submetido a processo
disciplinar ou administrativo;

IV — ndo esteja respondendo a acdo penal por infragdo cuja san-
¢do cominada seja de reclusdo nem esteja cumprindo pena;

Cumpre salientar, também, que a Constituicdo do Brasil veda a
promocao dos Magistrados e dos integrantes do Ministério Publico
até mesmo sem instalagdo de processo ou procedimento. E o que esta
consagrado nos seguintes dispositivos:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal

Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os
seguintes principios:

[.]

II — promog@o de entrancia para entrancia, alternadamente, por
antiguidade e merecimento, atendidas as seguintes normas:
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¢) nao sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver au-
tos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los
ao cartorio sem o devido despacho ou decisao.

[...]
Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
[]

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto
no art. 93.

Por fim, ndo podemos desconsiderar a for¢a e o impacto da norma
insculpida no § 9° do art. 14 da Constitui¢ao da Republica que, tendo
por fim proteger a moralidade no exercicio de mandato legislativo veio
tornar possivel a criagao de outros casos de inelegibilidade que nao
aqueles regulados no texto constitucional. Veja-se sua disposicao:

Art. 14[..]

§ 9° Lei Complementar estabelecera outros casos de inelegibi-
lidade e os prazos de sua cessacdo, a fim de proteger a probi-
dade administrativa, a moralidade para o exercicio de mandato,
considerada a vida pregressa do candidato, ¢ a normalidade ¢
legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econdmico
ou 0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na adminis-
tragdo direta ou indireta.

Essa norma tem muito a nos ensinar sobre as pretensoes do cons-
tituinte no que diz respeito a moralidade no exercicio de funcao pu-
blica. Sem entrarmos em qualquer apreciagao sobre a tao falada “Lei
da Ficha Limpa”, constatamos que, at¢ mesmo para o caso de cargos
publicos que ja gozam, intrinsecamente do controle direto por parte
do titular de todo o poder — o povo —, mesmo ai fez a Constituicao
questdo de abrir a possibilidade de controle formal de seu comporta-
mento ético. Perguntamos: se em relagdo aos magistrados, promoto-
res, defensores e mesmo de agentes politicos que sobejam normas que
controlam nao apenas a promog¢ao, mas impde restrigdes ao proprio
exercicio da atividade funcional, seriam logo os militares, a quem a
Constituicao outorgou responsabilidades e codigos éticos tao parti-
culares e severos, que deveriam ficar a deriva de um controle mais
efetivo da moralidade no exercicio funcional?
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Data venia, penso que ndo. Ao contrario, devemos sempre nos lem-
brar das especificidades do servigo publico prestado pela policia mili-
tar, considerada for¢a auxiliar do exército, nos termos do § 5° do art.
144 da Constituicao Federal, cuja estrutura se assenta nos vetores da
hierarquia e da disciplina. Se tais pilares foram previstos em lei, ndo o
foram por simples capricho legislativo, mas, fundamentalmente, porque
sdo imprescindiveis para o cumprimento das relevantes e desafiadoras
fungdes inerentes as demais que a Constitui¢ao lhes incumbiu. A res-
tricdo a promogao aos militares que estejam enquadrados nas situacdes
previstas no art. 203, inciso IX, da Lei n. 5.301/69, a meu sentir, tem
como escopo a manuten¢ao da disciplina junto a tropa, no sentido de
a Administracdo cercar-se de maiores cautelas em relagdo aqueles que
estejam respondendo a processo disciplinar e, de outro lado, possibilita
estabelecer maiores incentivos para a retidao da conduta do militar.

Ademais, ndo se ha de desconsiderar que a condenagao de militar,
em qualquer dos crimes previstos no artigo retromencionado, ofende-
ria tdo mais a honra e o pundonor da classe quanto maior fosse a sua
graduacdo, até mesmo pela ligagcdo entre respeito, hierarquia e disci-
plina. Esses sdo vetores basicos e estruturais para as for¢as militares,
encontrando guarida e reconhecimento constitucional.

Ressalto que essas consideragdes estdao assentadas na premissa
fundamental de que a legislacdo estadual assegura ao militar o direito
de promogao, com efeitos retroativos, na eventual hipotese de absolvi-
¢do —inteligéncia do § 1° do art. 203 da Lei n. 5.301/69. Essa condigao
foi considerada fator primordial em precedente do Tribunal de Justica
Militar de Minas Gerais, o qual concluiu que o militar denunciado em
processo penal militar por crime doloso, beneficiado por sursis pro-
cessual, previsto no art. 89 da Lei n. 9.099/95, ndo faz jus a promogao
enquanto nao for decretada a extin¢do da punibilidade. O direito do
militar a promocao ficaria suspenso e, se e quando cumpridas as con-
dicdes estabelecidas no periodo de prova, poderia ele ser promovido
(MINAS GERAIS. Tribunal de Justica Militar, Ap. Civ. 405, 2009).

Ademais, ¢ ela condigdo fundamental a garantir a proporcionalidade
e razoabilidade do dispositivo da Lei n. 5.301/69. A sua existéncia trans-
mite-nos certeza da razoabilidade normativa que norteou o legislador ao
medir os seus critérios. E que a reintegracio do status quo ante torna-se
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factivel e vidvel mediante os procedimentos por ela mesma previstos. A
importancia de tal dispositivo ressalta ainda mais quando, tomando o ar-
gumento a contrario, deixamo-nos conduzir pela solida fundamentagao
do Min. Cezar Peluso, no julgamento de Reclamagao envolvendo a dis-
cussao sobre os limites e legitimidade da prisdo cautelar. Assim se posi-
cionou o hoje presidente do Supremo Tribunal Federal:

Além de infringir principios basicos de justica — porque uma
eventual reforma da decisdo, em que o réu tenha sido preso, ndo
encontra nenhuma medida no campo juridico capaz de restau-
rar o estado anterior, pois se trata de privacdo de liberdade, nem
sequer a indenizagdo de ordem pecuniaria, prevista na Consti-
tuigdo, por erro absolutamente incompativel — ¢ aqui invoco o
principio da proporcionalidade. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, Rcl. 2.391, 2008).

Vemos assim a importancia atribuida a capacidade ou ndo da
norma de retroceder a situacao ou ao estado original, que os antigos
romanos conheciam como status quo ante. Trata-se, a nosso ver, de
medida que ndo apenas resguarda a integridade do principio da pre-
suncao de inocéncia, como também evita as temerarias situacoes em
que seriamos langados com a ado¢ao do entendimento oposto. Vale
dizer, se de um lado temos como assegurar que o militar inocentado
retomard integralmente a situacdo inicial a que teria direito, 0 mesmo
ndo ocorreria caso permitissemos incondicionadamente a sua promo-
¢do, a qual poderia gerar também a sua inclusdo na reserva, com re-
muneragao a partir dai tornada inatingivel.

Esse ¢ o entendimento também consagrado pelo Supremo Tribu-
nal Federal, em decisdo de sua 2? Turma, em que a restri¢do ao direito
a promog¢ao do militar ndo foi considerada ofensiva ao principio da
presun¢do de inocéncia, uma vez que resguardada a promogao retro-
ativa em caso de absolvi¢ao. Confira-se:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 'EX-
TRAORDINARIO. PROMOCAO DE OFICIAL DA POLICIA

MILITAR. EXCLUSAO. ABSOLVICAO. RESSARCIMENTO.
PRECEDENTE.

A jurisprudéncia do Supremo ¢ no sentido da inexisténcia de vio-
lagdo do principio da presuncdo de inocéncia [CB/88, artigo 5°,
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LVII] no fato de a lei ndo permitir a inclusdo de oficial militar
no quadro de acesso a promog¢ao em razdo de dentincia em pro-
cesso criminal. 2. E necessaria a previsio legal do ressarcimento
em caso de absolvigdo. Precedentes. Agravo regimental a que
se nega provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE
459.320, 2008)

6. CONCLUSOES

Em célebre trabalho publicado ao fim do século XX, o notavel
pensador e jurista Norberto Bobbio pontuou estarmos vivendo na
“Era dos Direitos”. A consagrada alcunha bem traduz, de fato, um
dos elementos fundamentais de nossas sociedades contemporaneas.
Nao apenas a expansdo do espectro de protecdo dos direitos, mas a
percepcao de novas dimensdes de sua extensdo conceitual. Eviden-
temente, se o espectro de protecao dos direitos se amplia, amplia-se
consequentemente a possibilidade de antinomias no sistema juridico,
o qual, sendo agora compreendido como um sistema aberto, nao re-
cobra uma unidade axioldgica como fundamento. Teremos entdo um
novo perfil para as antinomias juridicas, as quais ndo mais deverao
ser vistas como simples contradi¢do logica entre seus modalizadores
deontologicos. E dizer, as tensdes sdo decorrentes do proprio processo
de interpretacdo e aplicacdo inerente a “vida dos direitos”.

Dos juristas passa-se, pois, a exigir mais. Exige-se, sobretudo, a
continua busca pela interpretacdo que encontre, no amplo e complexo
poliedro normativo do Direito, a norma que consagre a melhor res-
posta aos conflitos de interesses concretos, com aten¢ao ndo apenas
as inimeras normas que potencialmente se tencionam, mas também
a todas as particularidades do caso concreto. A busca pela correcao
normativa torna-se assim, a formula contemporanea da préopria “luta
pelo Direito™.

A questdao motivadora do presente estudo revela-se um exemplo
performatico da complexidade da tarefa hermenéutica nesta quadra
da historia. Nela vemos a potencial tensdo de normas constitucionais
em face de uma situagdo particular. Estaria a norma que impede a
progressdo na carreira de militar processado por algumas modali-
dades de crime doloso em conflito com a Constituicao? Os que assim,
sustentam, procuram ver o principio da presunc¢ao de inocéncia como
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unico parametro de constitucionalidade. Como visto, ousamos di-
vergir desse entendimento, posto que ele ndo confecciona a melhor
adequacdo dos preceitos constitucionais. E que ha outras normas
e principios constitucionais igualmente aplicaveis a essa situagao,
nao sendo possivel fechar os olhos, como demonstrado, aos prin-
cipios constitucionais da moralidade e da eficiéncia, que atingem
o patamar de condicdo legitimadora do exercicio de fungdes pu-
blicas. Tampouco se deve desconsiderar a ampla regulamentagdo
existente em relagdo aos magistrados, promotores, defensores e
mesmo agentes politicos, onde sobejam normas que controlam, ndo
apenas a promoc¢ado, mas impde restrigdes ao proprio exercicio da
atividade funcional. Por fim, torna-se elemento fundamental, que
jamais deve ser olvidado, a premissa de que a legislagdao estadual
assegura ao militar o direito de promocao, com efeitos retroativos,
na eventual hipdtese de absolvigdo — inteligéncia do § 1° do art.
203 da Lei n. 5.301/69.

Por todas essas razoes, entendemos que o art. 203, inciso IX, da
Lein. 5.301/69 (Estatuto dos Militares de Minas Gerais) ¢ plenamente
compativel com a normatividade estatuida pela Carta Magna de 1988,
sendo, pois, constitucional.
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ESCOLA NACIONAL DA
MAGISTRATURA E FORMACAO
PERMANENTE DOS JUIZES DAS

COMARCAS DO INTERIOR

Luiz Guilherme Marques
Marcelo Cavalcanti Piragibe Magalhaes'

1. NECESSIDADE DE APERFEICOAMENTO
CONSTANTE PARA OS OPERADORES DO
DIREITO

Por ser o Direito uma Ciéncia Social — cujo conteudo ¢ dindmi-
co, mutavel, conforme evolui a sociedade — seus protagonistas (Advo-
gados, Assistentes Sociais, Membros do Ministério Publico, Magis-
trados, dentre outros) tém sempre o dever de estar abertos ao Novo,
afinados com seu tempo e preocupados com sua propria formacao
constante e permanente.

Os Estatutos deontoldgicos fundamentais que regulamentam es-
tas profissdes procuram enfatizar esse aspecto. O Codigo de Etica
dos Advogados, do Ministério Piiblico e o recente Codigo de Etica da
Magistratura possuem previsao expressa a respeito’; ¢ assim acontece
com os diversos outros diplomas, nacionais e alienigenas.

' Os autores foram nomeados como coordenadores da Escola Nacional da Magis-
tratura para o triénio 2011/2014.

Sao deveres do advogado: “IV — empenhar-se, permanentemente, em seu aper-
feicoamento pessoal e profissional”. Lei n° 8.906/94, art. 2. O novo Codigo de

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANo1 | N.4 | juL./DEZ 2010

2
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Evidentemente que tal exigéncia ndo ¢ despropositada. Estd inscri-
ta exatamente porque ocorre de fato no mundo da vida. Constata-se que
ha uma tendéncia dos operadores do Direito em geral para a acomo-
dagdo, pouco entusiasmo pelas atualizacdes, a estagnagdo, a pregui-
ca mental, 0 misoneismo e a preocupagdo, muitas vezes, unicamente
com a estabilidade no emprego, nos casos de funcionarios publicos.

Por isso revela-se imprescindivel ao operador do Direito hodier-
namente a necessidade de atualizacao de sua formagao e de atualiza-
¢do, principalmente em razdo dos efeitos da globalizacdo répida, da
evolucao dos meios de comunicacao, da velocidade da circulagao das
informagoes, da cibernética e da Internet.

Hoje nado se discute mais se o desmatamento abusivo na Ama-
zOnia causa o efeito estufa; ¢ notério que uma oscilacdo na Bolsa
de Valores na Asia traz consequéncias imediatas e em cadeia nas
demais Bolsas de Valores do outro lado do mundo; e ja se afirma
até que o bater de asas de uma simples borboleta pode influenciar o
curso natural das coisas e, assim, talvez provocar um tufao do outro
lado do mundo.?

A velocidade e as mudangas sdo rapidas. No dizer que ZYGMUNT
BAUMAN,* vivemos num tempo marcado pela flexibilidade, onde se
perdeu o aspecto duravel e soélido das coisas, sendo tudo passivel
rapidamente de mudanca.

1.2 E por que tais aspectos sdo de tanta importancia para a
questao da formacao dos magistrados?

A explicagdo estd no proprio exercicio da alta funcao de prestar
jurisdigao, consistente em julgar conflitos de interesses alheios, rela-
cionado nao poucas vezes aos direitos mais importantes da humani-
dade, como os direitos a vida, a liberdade, a personalidade, ao meio
ambiente, dentre outros.

Etica da Magistratura nos arts. 29 a 36 sobre A exigéncia de conhecimento e
de capacitag¢do permanente dos magistrados.
3 Teoria do “efeito borboleta” de Edward Lorenz.
Professor emérito de Sociologia das Universidades de Leeds e Varsovia, conhe-
cido por sua difundida tese intitulada de “sociedade liquida”.
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Por isso o Judicidrio, como instituicdo, deve-se compor de
profissionais de alta capacitacdo, ndo so intelectual, mas também
cultural, psicologica e humanistica. O Juiz ideal ha que ter um ca-
bedal de conhecimentos revisados constantemente, afinado com o
que pulsa ndo so6 na sua Comarca, mas com tudo o que ocorre no
mundo.

O Juiz do Século XXI, esteja onde estiver, mesmo na mais lon-
ginqua Comarca, ha que estar “antenado” e acompanhar o ritmo das
mutagdes que na sociedade ocorrem e atuar como amortecedor das
alteracdes ou portador das mudangas na comunidade em que atua.

E o Judiciario — institui¢do — deve proporcionar os meios necessa-
rios para que essa percepc¢ao da realidade seja constante € ocorra nao
so6 quando do ingresso na carreira, mas também enquanto permanecer
no cargo.

2. FORMACAO DO MAGISTRADO EM MINAS,
NO BRASIL E NO MUNDO. BREVISSIMAS
ANOTACOES HISTORICAS

Como se sabe, a formagao dos juizes no mundo ocorre em dois
momentos € com caracteristicas distintas: 1) inicial, ou de recruta-
mento, que pode ocorrer por nomeagao, por concurso ou por eleigao,
dependendo do modelo adotado pelo Pais; e 2) permanente, no trans-
curso da vida profissional.’

Na maioria dos paises civilizados como Canada, EUA, Portugal
dentre muitos outros, a formagdo permanente ¢ incentivada, quando
nao obrigatéria. Devendo-se registrar que foi na Franca que se inaugu-
rou a primeira Escola de Magistratura, em 1958, e mais recentemente
foi realizada pesquisa de opinido publica denominada os franceses e
a Justi¢a,® chegando-se ao seguinte resultado:

5 No Brasil, a Resolu¢do n. 75, de 12 de maio de 2009, do CNJ unificou as regras
para ingresso na magistratura de todos os ramos do Poder Judicidrio no que
tange aos concursos publicos.

Pesquisa do Direito e da Justica pesquisou junto aos franceses sobre a imagem
que eles fazem da Justi¢a assim como sobre suas expectativas em relagdo a
mesma. Uma pesquisa por amostragem de 1000 pessoas e por entrevista com
21 profissionais do Direito e da Justiga foi realizada em junho passado. (Tradu-
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Em matéria de formacdo os profissionais interrogados pensam
identicamente para considerar que dois objetivos complementares de-
vem ser esperados: a aquisi¢do de uma exceléncia na técnica juridi-
ca e uma capacidade de compreensao dos diversos contextos (social,
afetivo, €tnico, etc.) que caracteriza os problemas aos quais eles sao
conduzidos a se interessar.

A censura geral que eles enderecam ao sistema atual de for-
macao ¢ de privilegiar muito a Unica dimensao técnica da Justica.
Eles desejam, em consequéncia, uma formagao que se abra para o
mundo exterior € possam se precaver contra uma aproximagao “téc-
nica” do funcionamento da Justi¢a. Mais especificamente ¢ desejado
que a formacdo dos magistrados, que ¢ julgada muito boa em ma-
téria de aquisi¢do da técnica juridica, se amplie para uma melhor
compreensao do mundo social. Advogados e Escrivaes lamentam o
isolamento relativo dos magistrados diante da sociedade em geral e
diante das outras profissoes judicidrias em particular; eles sugerem
a organizagdo regular e sistematica de estagios, permitindo corrigir
essa situagao.

Da parte dos advogados se manifesta a preocupagdo de uma for-
magao muito tedrica que se revela um pouco descalgada e realca as
necessidades do cotidiano dos escritorios. A ideia de uma formagao
comum ¢ muito bem acolhida pelos profissionais da Justica na medi-
da em que ela constitui justamente uma resposta possivel ao risco de
separagdo entre as profissdes complementares. O que ¢ desejado ndo
¢ a unificacao das formagoes, cada uma das fungdes judicidrias pos-
suindo sua especificidade, mas um denominador de “troncos comuns”
para as formacdes iniciais e a organizagao de estagios cruzados entre
as diversas profissoes da Justica. Essas estratégias de reaproximacao
sdo, as vezes, contestadas em nome do respeito das diferencgas exis-
tentes entre essas profissoes.

Observa-se a rapidez das evolugdes profissionais e sociais, que

se traduzem pelo desenvolvimento de novas técnicas e por mutagdes
da realidade social. A formag¢do continua aparece como uma respos-

¢do de Luiz Guilherme Marques e Simone Golner Bonfante. Disponivel em:
<www.artnet.com.br/~lgm/down23.doc>).
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ta adaptada tanto a pedido de abertura dos profissionais da Justica
quanto a exigéncia de sensibilizagdo as novas tecnologias que esses
profissionais exprimem. O nico obstaculo evocado a formagao per-
manente, a falta de tempo que certos meios modernos de informacao
(o video em particular) poderiam resolver.

Os jurisdicionados franceses, como visto, cobram dos seus Ma-
gistrados uma visao holistica e ndo apenas juridica da sociedade.

2.1 Brasil

No Brasil ndo se pode igualmente prescindir de uma Cultura Ge-
neralista para os Magistrados, que, assim, melhor se equipam para
bem desempenhar seu importante mandato.

Mas aqui um grande esforgo foi despendido para a implantagado
de uma Escola Nacional de carater estatal e nomes de peso de Mi-
nas Gerais tiveram papel de fundamental e de inegavel importancia
para criacdo nao s6 da nossa ENM (Escola Nacional da Magistratura)
como também impulsionaram a ENFAM.’

O Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, imbativel e
incansavel, mereceu com justica, varias homenagens por sua obstina-
¢do e trabalho na frente da ENM. No dizer da Ministra Eliana Cal-
mon, “um jurista influente, de inteligéncia fulgurante, um visionario

bem-sucedido, reverenciado e admirado”?

Outro importante nome de Minas Gerais ¢ o do Prof. RICARDO
ARNALDO MALHEIROS FIUZA, que ndo ¢ magistrado, mas con-
tribuiu sobremaneira nao s6 na ENM, como para nossa EJEF, reco-
nhecida como escola pioneira de formagao de magistrado e de refe-
réncia nacional.

7 A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 criou a Enfam, Escola Nacional de For-
macao e Aperfeicoamento de Magistrados, orgdo oficial, ligado ao STJ, respon-
savel por regulamentar, autorizar e fiscalizar os cursos oficiais para ingresso,
vitaliciamento e promogao na carreira da magistratura, cuja AMB tem assento
permanente.

Discurso em homenagem ao Ministro Salvio de Figueiredo na solenidade de
inauguracdo do Enfam. Revista da Escola Nacional da Magistratura, ano 11,
numero 4.
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E mais recentemente desde 2008, tendo sido reconduzido para
uma nova gestao no cargo de Vice-Diretor-Presidente da ENM até
2014, o nosso prestigiado Desembargador JOSE NEPOMUCENO
DA SILVA, cuja atuacdo tem sido marcante e promete ainda mais
para a esta nova gestdo que se inicia com novos integrantes.

2.1 A Escola Nacional da Magistratura e sua missao

Com cerca de 50 anos de existéncia, a Escola Nacional da Ma-
gistratura (ENM), 6rgao vinculado a AMB, desempenha o papel de
orientadora da atuacao das demais Escolas da Magistratura no Pais,
além de oferecer cursos de especializagao e aperfeigoamento cultural,
juridico, humanistico, busca o aprimoramento dos sistemas de sele¢ao
e formacao de magistrados.

Em 2010, ela ofereceu mais de 20 cursos no Brasil e no exte-
rior, além de outros eventos importantes, como, por exemplo, o I
Congresso Internacional de Magistrados, realizado no Canada com
participagdo de 200 Magistrados.

O portal da ENM® mostra a grande atuagdo dessa Entidade. Veja
alguns cursos realizados:

— Simpésio Brasil-Québec sobre Direito do Consumidor (24 ho-
ras/aula). Periodo: 27 a 29 de outubro de 2010 — Faculdade de Direito
da Universidade Federal Fluminense — Niterdi/RJ.

— O novo Codigo de Processo Civil: Panoramas e perspectivas.
Periodo: 04 a 05 de novembro de 2010. Auditério da ESMAF 1% Re-
gido — Brasilia/DF.

— Curso de Especializacao “Diplome d’Université” “Contratos de
Consumo e Contratos em Geral nos Direitos francés e europeu”. Perio-
do: 05 de abril de 2010 (1* estapa). Periodo: outubro de 2010 (2* etapa);
abril de 2011 (3% etapa) e outubro de 2011 (4* etapa). Faculdade de Direi-
to, Universidade Federal do Rio Grande do Sul — Porto Alegre/RS.

— Curso de Aperfeicoamento para Magistrados em Direito Am-
biental. Periodo: 19 e 20 de abril de 2010. Auditorio da Interlegis —
Anexo E, Senado Federal — Brasilia/DF.

? Disponivel em: <www.enm.org.br>.
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— Curso de Aperfeicoamento para Magistrados em Direito Eleitoral.
Periodo: 28 a 30 de abril de 2010 — Brasilia/DF.

— Programa de Capacitacao em Poder Judiciario. Periodo: 10 a 14
de maio de 2010. Sede da AMB — Brasilia/DF.

— X Congresso Brasileiro de Direito do Consumidor e Minicur-
so para Magistrados em Direito do Consumidor. Periodo: 18 a 21 de
maio de 2010. Majestic Hotel — Floriandpolis/SC.

— Congresso de Direito Ambiental. Periodo: 22 a 26 de maio de
2010. Fundagdo Mokiti. Rua Morgado de Mateus, 77, Vila Mariana
— Sao Paulo/SP.

— Curso sobre Execugao Fiscal. Periodo: 17 € 18 de junho de 2010.

— Ciclo de Palestras sobre Mercado de Titulos de Valores. Periodo:
10 e 11 de junho de 2010. Sede da Bovespa. Rua XV de Novembro,
275, Centro — Sao Paulo/SP.

— Humanismo em Nove Lig¢oes. Periodo: 12 a 16 de julho de 2010.
Sede do ITUPERJ. Rua da Matriz, 82, Botafogo — Rio de Janeiro/RJ.

— Curso: “Trabalho Escravo — Aspectos Penal e Trabalhista”. Pe-
riodo: 25 a 27 de agosto de 2010 — Brasilia/DF.

— Formacao de Formadores. Escola da Magistratura Francesa
— Paris/Bordeaux.

— Mestrado na Universidade Classica de Lisboa. Periodo: outubro
de 2010 a junho de 2011. Faculdade de Direito da Universidade Clas-
sica de Lisboa — Lisboa/Portugal.

— Doutorado na Universidade Classica de Lisboa. Periodo: outu-
bro de 2010 a junho de 2011. Faculdade de Direito da Universidade
Classica de Lisboa — Lisboa/Portugal.

— P6s-Graduagao em Direito da Comunicagdo. Periodo: outubro
de 2010 a junho de 2011. Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra — Coimbra/Portugal.

— Pos-Graduagao em Direito do Consumo. Periodo: outubro de
2010 a junho de 2011. Universidade de Coimbra — Coimbra/Portugal.

— Doutorado na Universidade de Barcelona. Periodo: outubro de
2010 a junho de 2011. Faculdade de Direito da Universidade de Barce-
lona — Barcelona/Espanha.
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— Curso sobre Investigacdo Economica e Financeira na Franga.
Periodo: novembro de 2010. Escola da Magistratura da Franga.

— Encontro Nacional de Juizes da Infancia e da Juventude. Periodo:
18 € 19 de novembro de 2010 — Brasilia/DF.

— IV Congresso Iberoamericano sobre Cooperacao Judicial. Periodo:
22 a 25 de novembro de 2010 — Cartagena das Indias/Colombia.

— Programa Internacional de Intercambio com a Universidade da
Georgia. Periodo: 28 de novembro a 11 de dezembro de 2010. Campus
da Universidade da Georgia.

— Curso Jurisdigao e Psicanalise. Periodo: 01 a 03 de dezembro de
2010. Sede da AMB — Brasilia/DF.

E para o ano de 2011 terdo continuidade todos os cursos ofereci-
dos em 2010 e ainda maior énfase aos cursos telepresenciais, além do
relancamento da Revista Juridica da ENM.

3. FORMACAO PERMANENTE DOS MAGISTRADOS
DO INTERIOR

Embora haja, como dito, esfor¢o mundial para incrementar a for-
macao continuada do magistrado, nao se costuma diferenciar, ao se
abordar o tema, os Juizes dos grandes centros urbanos, daqueles que
residem no interior.

Situacao que cria desigualdade de dificil solu¢ao porque os Juizes
de comarcas distantes sdo tratados da mesma forma pela lei, mas nao
tém acesso facil as Universidades que oferecem cursos de doutorado,
mestrado, pos-graduacgdo, e até mesmo a locais de estudo e aperfei-
coamento porque tais institui¢des situam-se, sobretudo, nos grandes
centros urbanos.

No estado de Minas Gerais, com largas dimensdes geograficas,
cujo nimero de municipios ¢ o maior do Pais, agrava-se mais tal dis-
tor¢ao, pois a maior parte dos Juizes trabalha no interior, em comarcas
distantes dos grandes centros e muitas vezes de dificil acesso.

Com a obrigatoriedade constitucional (necessaria) de os Juizes re-
sidirem nas Comarcas, observa-se, nesse aspecto, um desestimulo dos
proprios interessados em sua formagao permanente, dada a dificuldade
de compatibilizar aquelas atividades extras com as da judicatura.
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Sdo fatores que pesam muito nesta rentincia da formagao perma-
nente: a necessidade de convivéncia com a familia; a distancia dos lo-
cais dos cursos presenciais em relacdo as Comarcas onde trabalham;
e a precariedade das estradas de acesso.

Acrescenta-se ainda a dificuldade dos Tribunais e Escolas Judi-
ciais em levar cursos presenciais para as regides distantes, at¢ mesmo
por impossibilidade financeira, pessoal e de logistica.

3.1 A limitac¢ao dos cursos a distancia

Uma das alternativas apresentadas tem sido os cursos tele-presen-
ciais, por meio de Internet e via satélite,'’ evidentemente como ativi-
dade coadujvante ao estudo pessoal e presencial pois ndo resolvem de
forma eficaz, muito menos definitiva, o problema, pois ¢ inegavel que
a presenca humana ¢ insubstituivel.

O melhor ambiente (setting) de aprendizagem ocorre no conta-
to com as pessoas, a0 Vivo e a cores, no que se refere ao estimulo
para criagdo, e para o desencadear motivagdo correta na busca pelo
conhecimento e crescimento de um modo geral, e ¢ de fundamental
importancia.

A analise pessoal, dos microssinais corporais apresentados no
momento de uma conversa, apresentados na tonalidade da voz; dos
movimentos inconscientes do olhar emitidos pelo outro, do suor das
maos, ndo podem ser captados pelas cameras como o que se percebe
no téte-a-téte.

Se o mundo virtual fosse de fato capaz de substituir o real nao
precisariamos de médicos presenciais, os psicanalistas fariam sessdes
a distancia, as aulas, os encontros, seriam pelo telefone ou pela
webcam; os principios processuais da oralidade e do imediatismo
ndo existiriam, ¢ ndo haveria atualmente tanta discussdao sobre o in-
terrogatério e audiéncias por webcam € os cursos a distancia, existen-
tes ha muito tempo ja teriam dado conta do recado.

1 Ha varios cursos nesses moldes sendo oferecidos no mercado. A PUC Minas
virtual tem realizado parcerias constantes com Tribunais. Em Minas, a EJEF
disponibilizou varios cursos pelo Programa de Educagao a Distancia do Tribu-
nal de Justica do Estado de Minas Gerais
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3.2 Reflexos na conduta judicante do magistrado do
interior

Como consequéncia desta exclusiva e absoluta dedicacdo do juiz
no exercicio da judicatura na comarca do interior tem-se, em um pri-
meiro momento, a impressao positiva, ja que seu tempo € dedicado to-
talmente a prestacao jurisdicional; mas, ao contrario, a médio e longo
prazos, constata-se, infelizmente, uma defasagem temporal e o Juiz
acaba por adotar um

modelo dogmatico-positivista, na pressuposicdo de uma socie-
dade estavel e previsivel, partindo dai a dificuldade de enfrentar
as questdes atuais caracterizadas como pos-positivistas, isto &,
a realidade se revela muito mais complexa que o paradigma do
silogismo e subsun¢ao, sendo necessaria a normatizacao e pon-
deracdo dos principios para realizagdo da justiga."

O quadro existente nessas situacdes, em razao dessa viciada
adaptacgdo a judicatura sem reciclagem e aperfeigoamento, passa a ser
prejudicial a sociedade. O ciclo da falta de formagao permanente leva
0 juiz ao trabalho burocratico, repetitivo, com codigos proprios, € do
proprio prejuizo a carreira em razdo da ndo obtengdo de titulos para
promogao.'?

Muniz de Aragdo, em artigo sobre formacao de Magistrados no
Brasil, sugere que sejam fornecidos aos juizes do interior cursos de
aperfeicoamento indispensaveis a atualizagdo de seus conhecimentos
profissionais e acrescenta

desde que ndo ¢é possivel, dadas as condigdes em que se encontra
o interior brasileiro, convocar para a magistratura apenas juris-
consultos de escol, como sucede na Inglaterra, é de todo interes-
sante que sejam voltadas as atengdes dos juristas ¢ legisladores
para o material humano que ¢é possivel contar, proporcionando a
essa matéria-prima a necessaria lapidagdo através de cursos de

"' Trecho extraido de artigo do Juiz Federal Danilo Fontenele Sampaio Cunha, A
formacao do Juiz e trés modelos de magistrados. Revista da Escola Superior da
Magistratura do Estado do Ceara.

12° Art. 93, I1, da Constituigdo Federal c/c art. 8° da Resolugdo n. 106 do CNJ que
trata da aferi¢do do merecimento conforme o desempenho pela frequéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento.
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formatura e aperfeicoamento, ou, no minimo, apenas destes na
impossibilidade de estabelecer também aqueles, como tentativa
de dar ao problema uma solug@o condizente com a sua inegavel
transcendéncia.”

Dai nao ha como deixar de ressaltar o trabalho desenvolvido pelas
escolas de formacao existentes nas associagdes, nos tribunais e, prin-
cipalmente, pela ENM, buscando encontrar meios de equilibrar essa
dificil equacao.

CONCLUSAO

A ENM ¢ uma Entidade de extrema importancia para o Poder
Judiciario, com espacgo conquistado historicamente e respeitado por
todo o Brasil, sendo pioneira neste trabalho de formagdo do magis-
trado e em priorizar a formacao permanente do Juiz, principalmente
do interior, e estimula-lo a continuar estudando e se aperfeicoando a
fim de evitar prejuizos ndo s6 para a magistratura, mas para toda a
sociedade.

13 MUNIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu em artigo FORMACAO E APERFEICO-
AMENTO DE JUIZES, na coletanea de artigos sobre Recrutamento ¢ Forma-
¢do de Magistrados no Brasil, editora Jurua, 2007, coordenadores José Mauricio
Pinto de Almeida e Marcia Leardini.
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LEI E JUSTICA NO ESTADO
DEMOCRATICO

Paulo Nader

1. O ESTADO DEMOCRATICO

Com o tema em pauta e pela via filosofica, pretende-se a fixagao
de parametros relativamente 4 lei e a justica no Estado democratico. E
neste ambiente de organizagdo politica, que exalta a liberdade e pre-
coniza a igualdade substantiva entre os individuos, que a lei e a justica
encontram as condigdes mais favoraveis a sua plena efetivacao. E isso
se deve, fundamentalmente, a legitimidade pelo procedimento e pelo
conteudo. O indice de efetividade do Jus Positum tende a manter-se
elevado quando em sua formacao ocorre a cumplicidade do corpo so-
cial e quando os seus preceitos sdo a expressao do justo verdadeiro.

Ha vocéabulos de uso corrente que ndo ensejam compreensao pre-
cisa, uniforme, fato que sugere a crenca de que mais dificil ¢ a sua
precisdo conceitual quando intensamente empregados.' Isto se passa
com o termo democracia, de largo uso na Ciéncia Politica neste inicio
de século, no debate parlamentar e em todos os circulos onde se anali-
sam temas afetos ao interesse publico. Nao obstante, forma-se algum
consenso em torno de sua identidade mediante a aceitacao de uma
principiologia basica.

! Erico Verissimo, na obra O Senhor Embaixador, pelo didlogo de personagem,
com procedéncia indaga: “Quem ¢é que sabe hoje, com certeza absoluta, o sen-
tido de palavras que usamos com t@o leviana freqiiéncia como /liberdade, paz,
direito e justica?”. 19. ed. Porto Alegre: Editora Globo, s/d., p. 4.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANo1 | N.4 | juL./DEZ 2010
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O sistema democratico de governo pressupde ndo apenas a adogao
de procedimentos de participacdao popular na vida politica do Estado,
mas também o acolhimento de principios substantivos garantidores
da dignidade da pessoa humana. Ao primeiro requisito costuma-se de-
nominar Democracia Formal e, ao segundo, Democracia Substancial.

Nao basta ao ideal democrdtico, a ideia, oriunda da tradi¢ao ro-
mano-medieval, de que a autoridade do governante advém do povo,
nem a presenca de mecanismos constitucionais, que condicionam a
titularidade do poder ao sufragio universal. Pelo processo de eleicao
popular tem-se a legitimidade apenas da ocupagdo do cargo de go-
vernante, ja a instancia de legitimagdo dos atos deve ter por para-
digma aqueles principios tutelares da vida, liberdade e igualdade de
oportunidade. Certas praticas politicas sdo consideradas, atualmente,
inerentes ao processo democratico, como a da alterndncia do poder e
a da solugdo pacifica dos conflitos sociais.

Nao ¢ simplesmente a origem quem confere legitimidade a lei; a
emanacao de um poder nascido do voto popular nao lhe ¢ suficien-
te. E indispensavel, também, que os critérios de ordenagdo social se
harmonizem com o referencial apontado e que atua como limite ético
da lei. Na concepcao liberal, o sufragio universal instaura o Estado
democratico, enquanto que para as doutrinas socialistas ele ¢ apenas
um ponto de partida. Conforme destaca Norberto Bobbio, no enten-
dimento de que a Democracia ¢ governo do povo para o povo, tem-se
pelos procedimentos o governo do povo e, no contetido, o governo
para o povo.*

2. ALEI

A forma de expressdo juridica que se pretende analisar neste
item ¢ a da lei em sentido proprio, que se distingue das demais fon-
tes formais por ser um texto aprovado pelo Legislativo e promulga-
do. Nem sempre este ¢ o seu autor de fato, pois quanto mais técnica
for a lei mais tende a ser elaborada por um corpo de especialistas na
matéria correspondente. Em qualquer hipotese o legislador devera
manter sintonia com a sociedade, ndo so para identificar os setores

2 Em Diciondrio de Politica. 3. ed. Brasilia: Editora UnB, s/d, vol. 1, p. 328.
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da realidade que necessitam de uma nova disciplina, como também
para extrair daquela fonte certos critérios de orientacdo. A socie-
dade, porém, ndo ¢ uma fonte suficiente a elaboracdo dos diplomas
legais. A Ciéncia do Direito em geral e em especial a Dogmatica
Comparada subministram ao legislador conceitos e principios mo-
dernos a serem considerados.

Em principio, os valores a serem consagrados na lei devem ser os
praticados nas relagdes sociais, todavia pode ocorrer a hipotese de o
legislador alcancar estimativas que melhor se ajustem a ordem natu-
ral das coisas. E que o autor da lei deve operar também em sintonia
com a Filosofia do Direito, que ¢ uma permanente fonte de consulta
a que recorre. Num primeiro plano, deve considerar os critérios de
afericdo ética ditados pela moralidade social, sem rentincia aos prin-
cipios advindos da Moral Natural.

2.1 Alinguagem

Para que as leis se mostrem acessiveis ao conhecimento de seus
destinatarios, devem ser redigidas com simplicidade, evitando-se a
linguagem rebuscada e os excessos terminoldgicos. Nao se cogita,
hoje, do abandono de termos técnicos, que apenas contribuem para a
precisdo do processo de comunicagdo. Como destaca Boris Starck, o
perigo de se renunciar o mundo dos conceitos juridicos “est que la lan-
gue vulgaire ne permet pas d’identifier les concepts en toute sécurité
et comporte une imprécision incompatible avec la délimitation exacte
que requiert la norme de droit™.?

De todas as ciéncias, ¢ a do Direito a que oferece a mais rica
e variegada terminologia, ensejando a precisdo na manifestacdo do
pensamento e, a0 mesmo tempo, a beleza na linguagem. O belo pode
ser cultivado, bastando a simplicidade e a elegantia iuris. Tais valores
— 0 belo e a clareza — devem ser alcangados recorrendo-se apenas a
linguagem comum e a terminologia especifica do Direito. Diante da
suficiéncia da linguagem juridica, injustificavel a busca de vocdbulos
em outras ciéncias.

3 Introduction au Droit. 3. ed. Paris: Editions Litec, 1991, p. 141.
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2.2 Conteudo ideologico

A lei deve fazer parte de um macroprojeto da sociedade e expres-
sar os principios que nela preponderam historicamente. A organizagao
social que se funda na Ciéncia da Administrag@o ¢ planejada segundo
moldes ideologicos. A filosofia que se pretende implantar na adminis-
tragdo publica e fazer prevalecer na esfera privada é o ponto de partida
para o planejamento de leis. E pelas diretrizes fixadas na constituigio
federal que se delineia o perfil ideolégico da sociedade e em se tratando
de Estado democratico a grande defini¢do nasce no ambito do partido
politico. A lei vem a ser a herdeira de uma ideologia politicamente vito-
riosa. A opc¢ao ideologica €, pois, um dos a priori a tarefa de se legislar,
pois dela dependem as grandes tendéncias da legislacao.

As ideologias se apresentam como um corpo de principios que
visa a dar efetividade a uma filosofia politica. Em torno das distintas
tendéncias formam-se as doutrinas que lhe dao sustentagdo e onde
proliferam estudos filosoficos, sociologicos, economicos e juridicos.
Ela cerca de protecdo os interesses fundamentais. Se a filosofia ja se
acha implantada no Estado sobrelevam-se de importancia os valores
estabilidade e segurang¢a. Quando o regime idealizado consiste ape-
nas num plano a efetivar-se em lugar daqueles valores, apresentam-se
os que exaltam as mudangas, as transformacdes sociais, antevendo
a acdo de golpes ou revolugdes. Se o regime vigente € o capitalista
a ideologia que o embasa cerca-o de protecdo contra as tentativas de
implantacdo do socialismo. Na opinido de Eduardo Novoa Monreal
“... el socialismo ha ganado el poder del Estado solamente mediante
revoluciones™.* Penso que o jogo democratico, que implica a coexis-
téncia de correntes, partidos politicos e ideologias alternativas, enseja
abertura para modificacdes, todavia o processo ¢ lento e cercado por
dificuldades.

Ha ideologias de natureza utilitaria que se centralizam no fator
econdmico, em outras prepondera a visao ética da sociedade. O pleno
funcionamento da sociedade pressupde uma ampla ideologia voltada
tanto para aspectos econdmicos, quanto de exaltagdo da pessoa hu-
mana. E certo que a justica social pressupde uma filosofia de repar-

4

Derecho, Politica y Democracia. Bogota: Temis, 1983, p. 23.
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ticdo de bens. As duas ideologias se encontram, pois se 0 econdmico
¢ exaltado em primeiro lugar o objetivo Ultimo ha de ser o bem-estar
social. Se as reflexdes situam a pessoa humana num plano de digni-
dade, a postura ndo pode ser meramente contemplativa, mas ha de
considerar os critérios de producdo de bens e de sua distribuicao entre
os individuos.

A alternativa majoritaria que se apresenta modernamente ¢ a que
divide as aten¢des doutrinarias entre as correntes liberais e as inter-
vencionistas. Nos Estados capitalistas, que preponderam em todo o
mundo neste inicio de milénio, a /ivre iniciativa é uma de suas marcas
principais. Entrega-se a economia ao /ivre jogo de mercado, exercendo
0s governos apenas a fungao de monitoramento, cuidando de evitar as
distor¢cdes notadamente nos sistemas de producgdo e de circulagdao de
riquezas. Ja para os Estados socialistas, condicionados aos principios
de justica social, a intervengdo direta na economia ¢ questao funda-
mental, pois visa a impedir o desequilibrio notadamente na reparti¢ao
das riquezas. Enquanto os Estados capitalistas realizam mais acentua-
damente a Democracia Formal, os socialistas promovem a Democra-
cia Substancial. Isso se reveste de veracidade no plano teorico, sendo
possivel que na pratica um mesmo Estado, capitalista ou socialista,
alcance o ideal democratico sem restricdes. Em termos absolutos a
Democracia ¢ um ideal que ndo se atinge, pelo menos dentro da atual
quadra histérica. E possivel, entretanto, que a utopia de hoje se con-
verta em realidade no futuro, pelo menos ¢ nesse sentido o esfor¢o
atual dos cientistas politicos, socidlogos e humanistas em geral.

2.3 Partidos Politicos

Cada partido politico deve corresponder a uma linha personali-
zada de pensamento, a uma concep¢ao de organiza¢do administrativa
e de vida coletiva. A orientacdo doutrinaria deve ser assistida por es-
pecialistas nas diversas areas de interesse dos individuos e de grupos
sociais. Na raiz do quadro ideoldgico ¢ indispensavel uma determina-
da projec@o da pessoa humana e seus direitos fundamentais. Em um
partido politico o centro de discussdes gira em torno de ideias basicas,
tanto da associagdo quanto de seguidores e arautos. E relevante o es-
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tudo sobre a pessoa humana e tudo de importante que lhe diz respei-
to, assim como sobre a sociedade e seu funcionamento. Quanto ao
ordenamento juridico vigente, os partidos devem desenvolver juizos
de valor, tomando por referencial a sua propria ideologia. As suas ma-
nifestacoes e lutas se guiardo pelo interesse em ajustar a constituicao
e leis a sua doutrina.

Ha de haver correspondéncia entre a linha doutrinaria dos parti-
dos politicos e pelo menos alguma parcela ponderavel da sociedade,
pois sem esta correspondéncia basica sequer havera a formagao das
facgoes.

Como resultado de uma ideologia historicamente consagrada, a
lei no Estado democratico ha de ser instrumento da liberdade e dos
direitos humanos fundamentais. E o sentido de liberdade deve preva-
lecer a partir de sua elaboracdo, que deve se fazer pelas maos dos re-
presentantes do povo. No parlamento ha de ser amplamente discutida,
tomando-se por paradigma a realidade social que ira reger e ainda os
principios basicos da justiga. Para cumprir bem a sua tarefa o legis-
lador buscara subsidios na visdo sociologica, que lhe dard o retrato
do momento histérico, dos fatos sociais e principios de moralidade
social. A sociedade alvo das leis ndo sera a sociedade imaginada, mas
a que se faz presente com o seu grau de desenvolvimento, seu sistema
de producao, a indole de seu povo. E ndo sera bastante o exercicio
socioldgico com a emissao de juizos de constatagcdo, tornando-se im-
periosa a procura do aperfeicoamento ético das relagdes nao so in-
terindividuais, mas ainda a dos individuos com o proprio Estado. O
homem hé de ser repensado permanentemente, porque as questoes
sociais se reduzem sempre ao ser humano.

De um lado a lei precisa de ordenar a estrutura do Estado, cui-
dando que este seja realmente um instrumento do povo. Se a es-
trutura do Estado estiver comprometida com um regime autoritario
ndo tera condi¢do de gerar os meios, formulas e recursos que imple-
mentem as relacdes sociais de acordo com o modelo democratico. E
preciso que a forma seja democratica para que as criagdes do Estado
também o sejam.

Se o Estado lograr éxito em promover a efetivagdo da justica nas
relagdes humanas a sua missdo estara cumprida. Mas a justica a ser
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alcangada ndo se limitaré ao critério do justo historicamente conven-
cionado, estendendo-se também ao justo substancial.

A democracia ha de ser entendida como o regime da liberdade, da
justica, dos direitos humanos e do Estado de Direito.

2.4 Leie Costume

Nos Estados contemporaneos, organizados sob o primado da
codificacdo, a lei se revela como a principal forma de expressao
do Direito Positivo. A experiéncia, notadamente a partir do final
do século XVIII, vem progressivamente substituindo o Direito Cos-
tumeiro pelo Jus Scriptum. Este se mostra em condi¢des de acompa-
nhar mais rapidamente os movimentos de transformagao social. En-
quanto a forma consuetudinaria se amolda adequadamente ao querer
social, pois produto da propria coletividade, o Direito legislado muitas
vezes se distancia da realidade a que se destina, seja por ndo acompa-
nhar a dinamica dos fatos historicos, quando se faz anacronico, seja
porque se baseia numa sociedade ideal, circunstancia que o faz pade-
cer de artificialismo e lhe da conotacdo utopica.

Do ponto de vista do ideal democratico, a primeira conclusao ¢ que
o Direito Costumeiro melhor atende aos interesses do povo. Isso nem
sempre corresponde a realidade, pois boa parte das normas consuetudi-
narias ndo se forma espontaneamente nas praticas interindividuais e sim
pelo raciocinio dos juristas, que possuem credibilidade, sdo consultados
e influenciam as condutas. As codificagdes, por seu lado, podem e devem
atender as expectativas da sociedade, ajustando-se as conveniéncias his-
toricas. O fundamental nas duas formas de expressdao € que as normas
juridicas se adaptem aos fatos sociais e realizem o valor justiga.

A lei se apresenta, prima facie, como um meio apto a promover a
seguranca juridica. Devido a sua forma escrita e a facilidade de sua
divulgagao, tem-se que a lei favorece os processos de cogni¢ao. Em
tese isto € verdadeiro, mas na pratica tal vantagem sobre os costumes
ndo se confirma. Nem sempre o esquema legal se reveste dos predi-
cados de clareza, simplicidade e concisdo, essenciais & compreensao
da mens legis. O texto mal elaborado, em lugar de proporcionar certe-
za ordenadora, gera a divida e com isso a inseguranga juridica.
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2.5 Limites da Lei

Haverd limites a lei, além dos principios fixados na Constitui¢ao
Federal? Em se tratando de Estado realmente democratico, sua cons-
tituigdo ja consagrard os direitos humanos fundamentais. Dai que a
critica as leis ordindrias se deverd fazer apenas visando a constatagdo
de que seus dispositivos estao respeitando ou nao a Lei Maior. Onde,
porém, as constituicdes nao reinem expressamente tais predicados
de prote¢do a pessoa humana, tenho para mim que um minimo de
principios de protecdo ao ser racional devera ali estar presumido.
Sob 0 nome de Concep¢dao Humanista do Direito, venho sustentando
ultimamente, numa etapa de evolucdo e consequéncia de ideias an-
teriores, a presenca compulsoria de certas normas garantidoras da
vida, liberdade e igualdade de oportunidade, sem o que teremos a
Filosofia do Direito justificando toda e qualquer forma de autori-
tarismo ¢ identificando por Direito qualquer norma emanada ou
imposta pelo Estado.

Conseguintemente, para a validade da norma juridica ¢ indis-
pensavel ndo apenas que ela se harmonize com as normas consti-
tucionais, mas que se afine também com aqueles trés principios. A
ideia ndo ¢ de conferir aos magistrados o poder de criar o Direito.
Uma vez generalizada a convic¢do de que s6 haverd Direito Posi-
tivo onde houver promogao efetiva da pessoa humana, teremos a
doutrina juridica sedimentando ndo apenas os principios mas ainda
normas a serem observadas, nas relagdes interindividuais, pelo le-
gislador e tribunais.

O Direito, todavia, ndo pode ser visto apenas como uma técnica
de disciplina de fatos. A sua natureza nao ¢ meramente instrumental,
como deseja Monreal, para quem “El derecho indica tan solo la forma
y las condiciones externas en que tal contenido y orden seran impues-
tos... el derecho no es sino el instrumento de una determinada concep-
cion politica”.’ A insuficiéncia dessa visao ¢é patente, pois reduz o Di-
reito apenas a uma de suas dimensdes — norma. Ora, o proprio autor
chileno, portador de uma lucida visao do Jus Positum, nao obstante

5 Op.cit,p. 10e 11.
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contraditéria nesse ponto, deixa claro que ha limites para o legislador:
“...Ello significa que el derecho no puede imponer de modo ilimitado
cualquier conducta social, al libre criterio de quien legisla...”

2.6 Lei e globalizacio

O fenomeno da globalizagdo da economia, que marca a transi-
¢do dos milénios, embora os incentivos que traz ao intercdmbio geral,
notadamente ao acelerar a mobilidade do homem no espaco, deste
fazendo um cidaddo do mundo, ndo pode subtrair do Estado a sobe-
rania popular, nem alterar a configurag¢ao do Direito interno, a ponto
de provocar um divorcio entre a lei e a sociedade. A medida que se
ampliam os elos entre o Estado, seus congéneres e organismos inter-
nacionais, necessaria a revisao nos fatores da nacionalidade, entre os
quais o Direito, a lingua, a moeda, a fim de que o Estado ndo perca
a sua identidade. A adesdo a tratados internacionais, sem uma prévia
analise dos interesses da sociedade, pode conduzir a formacao de leis
desprovidas de legitimidade substancial.

O sentido de justica deve prevalecer na ordem internacional, pois
as iniciativas economicas e culturais ndo devem servir de instrumen-
to a qualquer ansia imperialista. O grande objetivo da globalizagao
ampla deve ser a troca de experiéncias, a soma de esforcos diante dos
objetivos da Humanidade e o acesso de todos as conquistas da ciéncia
e da tecnologia.

Se os compromissos de integragao do Estado a determinados orga-
nismos internacionais, quando nao precedidos da anélise devida, podem
redundar em perdas significativas, igual efeito prejudicial poderd advir
da resisténcia injustificada a marcha do progresso. O misoneismo con-
figura uma prética intoleravel, pois contraria os interesses da sociedade
em ascender aos novos estadios de avango da técnica e da ciéncia.

3. AJUSTICA COMO VALOR

Na sociedade efetivamente democratica, a justica que se busca
pelo instrumental legislativo ndo é a meramente convencional, nem

¢ Op. cit., p. 33.
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a que se contenta com a igualdade formal. Tem-se em mira a justica
substancial, que se guia por critérios humanisticos, onde o dar a cada
um ndo corresponde as medidas da justica comutativa. E um critério
que se identifica com a questdo social e se funda na ordem natural
das coisas. Sociedade justa ¢ a que promove a dignidade humana e
preserva a igualdade de oportunidade entre os homens.

No Estado democratico a lei tende a ser justa, pois o processo
legislativo deve ser transparente e marcado pelo debate e consulta a
opinido publica. Ha, todavia, em toda lei, devido principalmente a sua
abstratividade, um residuo de injustica, que deve ser administrado
pelo Judicidrio de acordo com os recursos técnicos que o ordenamen-
to juridico lhe oferece. Tendo em vista a possibilidade de o povo vir
a influenciar na legislagdo, tem-se, como ponto de partida, que a lei
deve ser cumprida independentemente de seu conteudo. E que o or-
denamento deve dispor de recursos que possibilitem sempre a revisao
das leis e a sua retificagdo. Se a aplicagao das leis injustas pudesse ser
afastada pelo Judiciario, este estaria praticando uma intromissao into-
leravel na esfera de competéncia do Legislativo e atuaria como um su-
per poder. Além disso, as consequéncias sociais seriam desastrosas,
pois a certeza do Direito, que ¢ um valor relevante embora dificil de
ser alcangado plenamente, cederia ao subjetivismo notadamente dos
julgadores, fazendo periclitar a seguranca juridica, que é a meta ime-
diata de todo o sistema juridico. Tem-se como assentada na doutrina
que a seguranga juridica ¢ um pressuposto da distribui¢do da justica
no meio social.

O valor justica ¢ o alvo maior das leis e corresponde a uma per-
manente aspiracao da sociedade. A lei define o justo convencional a
ser aplicado a determinadas situagdes, mas o conceito mesmo desse
valor tem sede na esfera filosofica, especificamente na Etica.

Os critérios do justo variam historicamente no tempo e no espa-
co e se condicionam as ideologias dominantes. Enquanto no Estado
socialista a reparti¢do de bens deve atentar para as necessidades hu-
manas, sob o regime capitalista o paradigma passa a ser a capacidade.
Isso sob a dptica da justica convencional, porque a justica substancial
nao flutua em razdo de ideologias, pois o seu referencial ¢ a ordem
natural das coisas, que € estavel.

Livro 2.indb 112 31/03/2011 10:39:38



LEI E JUSTICA NO ESTADO DEMOCRATICO 113

Uma das questdes polémicas que envolvem a matéria consiste na
indagagdo se existe a chamada justica absoluta, aquela que se mantém
sempre a mesma, cujos principios sdo permanentes. Nesse ponto es-
tabelece-se um dissidio entre as correntes positivista e jusnaturalista.
Para a primeira, a ideia do justo ¢ contingente e varia de acordo com
a latitude e altitude, conforme observa¢ao de Blaise Pascal. Sendo o
Direito um processo historico, as medidas do justo seriam acessiveis
as transformagdes sociais. Para os pensadores que sustentam a exis-
téncia de uma instancia juridica superior a das leis e dos codigos, a
que se chama Direito Natural, além da justica relativa, que se amolda
as circunstancias da época, haveria uma gama de principios fixos,
imutaveis e universais, pois se fundariam numa realidade estatica,
que € a natureza humana em sua esséncia.

Tenho para mim que a ideia de justi¢a alberga uma esséncia in-
destacavel das nogdes de pessoa humana e de Direito. A observacao
da realidade nos mostra que o ser humano, em todos os lugares e
épocas, reconhece os valores vida, liberdade e igualdade de oportu-
nidade. Eis ai principios gerais que devem nortear toda a experiéncia
juridica e sem qualquer limite temporal ou espacial. Nesta esséncia
radica a nogdo de justica absoluta. De um modo geral, os critérios de
justica que ndo se interligam aquela esséncia nao possuem validade
absoluta e sdo cambiaveis historicamente.

4. A JUSTICA COMO INSTITUICAO

A palavra justiga ¢ um termo andlogo, pois se aplica a dois con-
ceitos distintos, mas que se interligam. E empregada tanto como valor
— um dos fatores que integram o Direito — quanto para identificar o
orgdo especializado na aplicagdo das leis — Poder Judicidrio.

Na vida juridica de um Estado Democratico ndo sdo relevantes
apenas os procedimentos de formacao das leis e seu conteudo. Como
um corolario do processo democratico, o Judiciario ha de estar or-
ganizado e funcionando em sintonia com os principios que identifi-
cam aquele sistema politico. A exemplo dos demais Poderes, deve ser
transparente e exercitar o processo democrdtico, que exige o contra-
ditério como requisito dos julgamentos. Toda decisdo judicial, seja
interlocutodria ou final, deve ser precedida de fundamentacao, onde o
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magistrado expde as razdes de fato e de Direito que a motivaram. A
legislacdo ordindria brasileira ainda ndo se acha devidamente afinada
com os ideais democraticos instituidos em nossa Lei Maior.

O Judiciario, como bom intérprete do Direito, deve acompanhar
os fatos sociais e ser receptivo, nos limites do ordenamento vigente,
aos clamores sociais. A relacdo entre o juiz e a sociedade, embora sem
barreiras burocraticas, pressupde a observancia dos postulados éticos
da magistratura. Apesar de se manter sensivel ao drama judicidrio
ndo deve o juiz tolerar os chamados “embargos auriculares”, seja por
iniciativa das partes, seja de seus patronos.

Vé-se, assim, que os juizes nao sao mero operadores juridicos,
que se utilizam da logica juridica como verdadeiros autdmatos. No
silogismo juridico atuam ativamente, ndo apenas na interpretacao da
norma que se erige a condi¢cdo de premissa maior, como também na
diagnose dos fatos, configuradora da premissa menor.

Pensam alguns que a democratizagdo do Judicidrio teria um pres-
suposto fundamental: a escolha de seus membros em sufragio uni-
versal, o que ndo ¢ da tradicao brasileira, onde a selecdo dos novos
juizes se faz mediante concurso publico de provas e de titulos. Entre
as criticas que se fazem a esse poder € comum incluir-se esta, para em
seguida se negar legitimidade aos ocupantes dos cargos.

Entendo que a modalidade brasileira de sele¢ao de novos juizes
se acha afinada com os principios inerentes ao Estado democratico,
porque enseja igualdade de oportunidade. Nao faz sentido, também,
acoimar esse poder de ilegitimo, uma vez que seus integrantes nao
possuem poder discricionario na aplica¢ao do Direito, salvo em situa-
coes determinadas pela propria ordem juridica. Nesta tltima hipotese
devem fundar as decisdes nao em critérios de sua predilecdo, mas em
principios objetivos constantes no proprio ordenamento juridico do
Estado e nos fatos da época.

Adotado o principal modelo alternativo de sele¢do, mediante es-
colha direta pelo povo, ¢ dificil imaginar o Judiciario, hoje um 6rgao
contido na lei, na discri¢do, na equidistancia, conservando esses pre-
dicados nos periodos pré e pos-eleitoral.

O predicado de legitimidade no cargo ¢ fundamental aos que se
acham investidos do poder de estabelecer diretrizes sociais, 0 que nao
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¢ a hipoétese do Poder Judiciario, que atua como guardido da consti-
tuicdo votada por representantes do povo. Esse poder ndo ¢ suscetivel,
assim, de avalia¢do sob o prisma da legitimidade, apenas pelo de lega-
lidade da investidura e de exercicio do cargo.

Além de um ordenamento substancialmente justo, de um Judi-
cidrio organizado e apto a funcionar, o acesso a justica ha de estar
ao alcance efetivo das pessoas, qualquer que seja a classe social ou a
condi¢do econdmica. Ele deve ser entendido nao apenas como a pos-
sibilidade real de o cidaddo ingressar em juizo, mas ainda a de exer-
citar o direito de resposta com a amplitude necessaria. Todo o imenso
aparato juridico e judicial serd insignificante se a via que conduz a
prestacdo jurisdicional ndo for acessivel a todos. Para tanto, o institu-
to da assisténcia judiciaria se destaca por sua importancia, devendo
integrar a chamada justica distributiva. Pela importancia da fungdo
que desempenham as defensorias publicas precisam estruturar-se em
fun¢do do volume de demanda.

Nos ultimos anos, importantes leis foram editadas no Brasil e que fa-
vorecem o acesso de todos ao Judiciario e o provimento de seus interesses
fundamentais. Em estudo dedicado ao tema, Luiz Fernando Ribeiro de
Carvalho arrola alguns diplomas legislativos que democratizam o Direito
e a Justica em nosso pais

..com a vigéncia da Lei da Acdo Civil Publica (7.347/85), Lei
de Pequenas Causas (7.244/84), hoje Juizados Especiais Civeis
e Criminais (9.099/95), do Codigo de Defesa do Consumidor
(8.078/90) e das recentes alteragdes do Codigo de Processo Ci-
vil (em especial, com as inovagdes da Lei 8.952/94), do Estatu-
to da Crianga e do Adolescente (8.069/90) e da Lei Antitruste
(8.894/94).

Na verdadeira democracia o acesso a justica deve ser compreensivo
tanto do ato de se pedir quanto do amparo da lei ao que se quer e se pre-
cisa pedir.

Como um dos valores basicos da democracia, o acesso a justica
deve ser cultivado em todos os seus aspectos. Nao basta que a legis-

7 Democracia ¢ Acesso a Justica. Seminarios Friedrich Naumann/[UPERJ,
n° 5, Rio de Janeiro, julho de 1997.
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lacdo esteja afinada aos ideais de liberdade e promova teoricamente a
dignidade da pessoa humana em suas relagdes de vida. Indispensavel
¢ também que o aparelho judiciario esteja proximo aos jurisdiciona-
dos. Nos municipios de ampla base geografica, as distdncias devem
ser consideradas, a fim de que as dificuldades de transporte e o tempo
de locomog¢ao ndo atuem como desestimulo a busca da efetividade
dos direitos subjetivos.

O aperfeicoamento do acesso a justica em grande parte ¢ uma
questdo, também, de aperfeicoamento da Ciéncia Processual. Ao ver
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth

O acesso ndo ¢ apenas um direito social fundamental, crescen-
temente reconhecido; ele ¢, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um
alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da mo-
derna ciéncia juridica.?

5. O ESTADO DE DIREITO

A tematica subordinada ao tema em epigrafe ¢ importante, inde-
pendentemente do sistema politico vigente em determinado Estado.
Seus estudos se intensificam na medida em que as praticas politicas
se afastam do Estado de Direito. Sob os regimes autoritarios, tanto
os politicélogos quanto os jurisfilosofos possuem o dever civico de
acusarem os desvios do Estado de Direito. E quanto maior o seu pres-
tigio e autoridade cientifica, maior também a probabilidade de virem
a influenciar no processo de mudanca politica. Em nosso pais, no ano
de 1977, quando se comemorava o sesquicentendrio da cria¢do dos
cursos juridicos, o professor Gofredo Telles Junior, antigo catedratico
da Faculdade de Direito do Largo do Sao Francisco, lia nas Arcadas
a sua famosa Carta aos Brasileiros, onde proclamava os principios
inerentes ao Estado de Direito, numa evidente adverténcia aos gover-
nantes da época.

O Estado democratico necessariamente ha de ser o de Direito,
pois os ideais de liberdade, situados em seu cerne, pressupdoem o im-

8 In Acesso a Justica. 1. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 13.
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pério da lei e da justica. Essencialmente o Estado democratico ¢ o Es-
tado da justica e da liberdade. Quando se fala em Estado democratico,
deve-se entender, consequentemente, Estado Democrdatico de Direito.
J& os Estados de Direito nao pressupdem, correspectivamente, aquele
sistema politico, embora a democracia constitua o ambiente mais pro-
picio a sua formagao e aperfeicoamento. E possivel, sob a égide de um
Estado autoritario, que alguns principios democraticos basicos sejam
preservados. Poder-se-4 ter o governo para o povo, ndo o governo
pelo povo.

No Estado de Direito o Estado ndo se apresenta apenas como Es-
tado-sancionador, nem fica imune as sangdes legais. Ele se submete
também aos mandamentos constitucionais como pessoa portadora de
direitos e de deveres. Assim, pode ser tanto sujeito ativo quanto pas-
sivo numa relagdo juridico-processual.

Os direitos humanos sao uma categoria indissociavel do Estado
de Direito e, nos Estados em que a democracia ¢ uma realidade e ndo
apenas um jogo semantico, eles sao consagrados nas constituicoes. O
nivel democratico de um Estado pode ser aferido no grau e no modo
de tutela aos direitos humanos.

A comunidade internacional, e ndo os Estados isolados, se vol-
tam para o estudo e reflexdo em torno de direitos fundamentais ao
ser humano e que devem ser alvo especial da protecdo estatal. Mun-
dialmente forma-se uma convergéncia de pensamento a respeito e
organizagdes nao governamentais se ocupam da efetividade de seus
principios. A questdo dos direitos humanos nao € hoje um interesse
interno dos Estados.

Nao obstante a circunstancia de o Direito Positivo dever se amoldar
as condigdes de cada povo, hd um denominador comum de principios
que sdo validos universalmente e isso ocorre porque se referem a uma
realidade tnica, que ¢ a pessoa humana. O Direito ndo possui, assim, um
conteudo apenas nacional, histdrico, mas também humano, o que impde
uma uniformidade bésica de comandos entre os diferentes povos.

Tais direitos se originam, em ultima analise, do Direito Natural,
que se corporifica em grandes principios € ndo em preceitos. Possuem
assim uma ampla abstratividade e também generalidade. A partir deles
os Estados consagram os direitos humanos, que sdo enunciados que
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visam a prote¢do de interesses fundamentais e possuem menos abstra-
tividade e generalidade do que os principios do Direito Natural.

6. CONCLUSOES

6.1. O Estado democratico ¢ o império da lei e, mais do que isso,
do Direito substancialmente justo. Nele a liberdade assume a condicao
de valor fundamental e a ser preservada, em suas multiplas formas de
manifestacdo, pelo ordenamento. 4 democracia plena exige a repre-
sentagdo popular e a justica além das formas e das convengoes.

6.2. A lei se desponta na sociedade como o grande instrumento
da efetivacao do sistema democratico. Deve ser o receptaculo de uma
ideologia centrada na pessoa humana e preservar os valores vida, li-
berdade e igualdade de oportunidade.

6.3. O critério de busca da vontade real do povo ndo pode ser ou-
tro sendo o da pesquisa cientifica e qualquer manifestagdo s6 pode ser
considerada quando o povo estiver suficientemente esclarecido a res-
peito da matéria. H4 manifestacdes de primeira hora em que o povo
exibe reagdes puramente emocionais. Isso se d4 diante de algum fato
concreto que desperta a sensibilidade das pessoas e a midia muitas
vezes induz as primeiras reagdes.

6.4. Nao satisfaz aos anseios democraticos a promulgacio ape-
nas de leis materiais, ainda que consagrem amplamente os ideais de
liberdade e promovam a dignidade da pessoa humana. A fim de que
os direitos, assim definidos em leis, possam ganhar a maior efetivida-
de, paralelamente devem ser editadas leis processuais aperfeicoadas,
que permitam a rapida tramita¢do dos feitos e instrumentalizem a
justica do caso concreto.

6.5. O Poder Judiciario deve ser o grande vanguardeiro da efetivi-
dade da lei e, conseguintemente, dos ideais democraticos. A prestagao
jurisdicional ndo consiste no carimbo da lei aos casos concretos, mas
¢ um ato de compreensao tanto da vida humana quanto do espirito da
lei. A justica como institui¢do deve ser, ao mesmo tempo, uma a¢ao
de sabedoria e de coragem.

6.6. O acesso a justi¢a no sentido democratico hé de ser entendi-
do nao com a simples distribui¢ao de um pedido encaminhado a uma
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das varas ou com a amplitude da resposta, mas com a efetiva presta-
¢do jurisdicional, que ndo se identifica, por sua vez, com o decisum
de procedéncia, sendo com a aplicagdo da ordem juridica na solug¢ao
judicial da demanda. O ajuizamento de um feito ¢ apenas uma etapa
do processo democratico, seu vestibular. O acesso a justica nao se
restringe a condi¢do de quem deseja ingressar em juizo, pois € igual-
mente valor a tutelar aquele que ¢ chamado para se defender. O acesso
a justi¢a requer a efetividade do Direito material na questdo judicial-
mente posta a apreciagao.

6.7. O Estado de Direito ¢ a marca dos tempos modernos e irre-
versivel entre as nagdes civilizadas. Sem ele o Estado democratico
nao sobrevive. No Estado de Direito a lei dispde sobre a organizacao
da sociedade, disciplina as relagdes interindividuais e alcanca efeti-
vidade. As pessoas juridicas de Direito Publico se submetem, tanto
quanto os particulares, a ordem juridica vigente. Ao Estado de Direito
¢ inerente a proclamacao dos direitos humanos fundamentais e o seu
aperfeicoamento se busca, em grande parte, com o aperfeicoamento
destes direitos.

6.8. A principiologia basica que informa os direitos humanos fun-
damentais deriva do Direito Natural e ndo € sensivel as variagoes his-
toricas. O que pode ocorrer ¢ o advento de um periodo de decadéncia
democratica e o empobrecimento do elenco positivo daqueles direitos.
Afinal, ndo se deve confundir o ser dos direitos humanos com a sua
listagem oficial nas constituicdes ou em leis.

6.9. Penso que os mais nobres principios que norteiam os direitos
humanos, consubstanciados nos valores vida, liberdade e igualdade
de oportunidade, possuem presenca presumida no ordenamento juri-
dico dos Estados. Nao fora assim, o vocabulo /ei seria um sindonimo
de Direito.

6.10. Na raiz do modelo democratico e também do Estado de Direito
¢ dos direitos humanos fundamentais encontra-se a agao dos filésofos
da Politica e do Direito. E no ambito da reflexdo, quando se estudam
as institui¢des sociais publicas e privadas e a realidade da pessoa hu-
mana, que se aperfeicoam aqueles modelos tedricos. Esses se trans-
fundem em ideologias e ganham as doutrinas dos partidos politicos e,
posteriormente, o corpo da constitui¢do e da legislagdo ordinéria.

Livro 2.indb 119 31/03/2011 10:39:40



120 PAULO NADER

7. BIBLIOGRAFIA

BOBIO, Norberto. Diciondrio de Politica. 3. ed. Brasilia: Editora UnB,
s/d.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. 1. ed. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

MONREAL, Eduardo Novoa. Derecho, Politica y Democracia. 1. ed.
Bogota: Temis, 1983.

NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2. ed. Sdo Paulo: Atica, 2000.

STARCK, Boris. Introduction au Droit. 3. ed. Paris: Editions Litec,
1991.

Livro 2.indb 120 31/03/2011 10:39:40



3

O EXERCICIO DO CICLO COMPLETO
DE POLICIA NO AMBITO DA
POLICIA MILITAR DOS ESTADOS DA
FEDERACAO E DO DISTRITO FEDERAL

Paulo Tadeu Rodrigues Rosa

1. ASEGURANCA PUBLICA NA SEARA
CONSTITUCIONAL

A Constituicao Federal de 1988 diferentemente dos textos consti-
tucionais anteriores buscou cuidar da segurancga publica delimitando
as atividades das forgas policiais que sdo as responsaveis pela preser-
vagao dos direitos que foram assegurados a todos os brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais.

Por forga do pacto federativo, o texto constitucional permitiu aos
Estados da Federagdo e também ao Distrito Federal organizarem as
suas forcas de seguranga, mas estabeleceu que essas fungdes seriam
exercidas pela Policia Militar e também pela Policia Civil, cada qual
cuidando de um determinado aspecto relacionado com a defesa social.

No ambito da Unido, a Constitui¢do Federal reservou as atividades
de seguranga publica a Policia Federal, a Policia Rodoviaria Federal
e a Policia Ferroviaria Federal, todas subordinadas ao Ministério da
Justiga.!

I LAZZARINI, Alvaro. Temas de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2000, p. 128-129.
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O estabelecimento das atividades de seguranca publica no ambi-
to do texto constitucional ¢ uma conquista para o Estado de Direito,
uma vez que permite com base na propria Constituicdo que a Unido,
o Distrito Federal e também os Estados estabelecam politicas efetivas
voltadas para questdes de ordem publica, incluidos nestes aspectos,
conforme ensina Alvaro Lazzarini, a seguranca, a tranquilidade e a
salubridade publicas.

2. APOLICIA MILITAR NO AMBITO
CONSTITUCIONAL

A Policia Militar assim como a Policia Civil possuem as suas atri-
buigdes estabelecidas no texto constitucional, o que permite em um
primeiro momento delimitar quais sdo as atividades a serem desen-
volvidas por esses dois orgdos policiais, que sdo importantes e até
mesmo fundamentais para a manutengao dos direitos que foram as-
segurados no art. 5°, da Constitui¢ao Federal, dentre eles, a vida, a
liberdade, a integridade, o patrimonio, dentre outros.

Segundo o estabelecido no art. 144, § 5°, da Constituicdo Federal
de 1988, a Policia Militar ¢ a responsavel pelo policiamento ostensi-
vo e preventivo nos Estados da Federacado, incluido nessa situacio o
Distrito Federal. Ainda segundo o art. 144, § 4° a Policia Civil ¢ a
responsavel pelas atividades de policia judicidria, ou seja, o exercicio
da investigac@o na busca dos elementos de autoria e da materialidade
de um ilicito previsto no Cddigo Penal brasileiro ou nas Leis Penais
Especiais, menos as infracdes militares.?

Apesar dessa divisao que ndo leva em consideragao a natureza
dos 1ilicitos penais estabelecidos no Cdodigo Penal e nas Leis Penais
Especiais, percebe-se que a Policia Militar atende ocorréncias que nao
se limitam apenas a questdes de natureza ostensiva e preventiva.

O cidadao principalmente nos pequenos centros urbanos vive si-

tuagdes que exigem da Policia Militar a busca de solugdes que possam
impedir a ocorréncia de ilicitos penais que ofendem diretamente os

2 ROSA, Paulo Tadeu Rodrigues. Responsabilidade do Estado por atos das For-
cas Policiais. Belo Horizonte: Editora Lider, 2004.
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direitos fundamentais que foram estabelecidos no vigente texto cons-
titucional.

Devido a essa realidade, em muitos Estados da Federagao tem-se
reconhecido a competéncia da Policia Militar para a lavratura de Ter-
mos Circunstanciados de Ocorréncia — TCO, o que tem contribuido
inclusive para um enfrentamento mais efetivo dos problemas que afli-
gem a populacdo, permitindo dessa forma que a Policia Civil possa
enfrentar questdes de maior complexidade, as quais exigem um traba-
lho mais apurado de investigacao.

Na realidade, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu a ati-
vidade primeira da Policia Militar, mas isso ndo significa que outros
aspectos ndo possam ser aprimorados na busca de uma melhoria cada
vez maior dos servigos que sao colocados a disposi¢do do cidadao,
que ¢ o destinatario dos servicos de seguranca publica.

3. COMPETENCIA DAS FORCAS POLICIAIS

Desde o surgimento do novo texto constitucional, e mesmo antes
do seu advento, o sistema de seguranca publica existente no Pais tem
sido objeto de estudos e discussdes, as quais acredita-se procuraram
aprimorar as atividades que sdo executadas pelas forcas policiais.

No Estado de Direito, as for¢as policiais desenvolvem um papel,
conforme foi mencionado, de fundamental importancia, e nenhum es-
tudioso das questdes de seguranca publica pode negar essa realidade.
A Administragdo Publica necessita dos agentes policiais para que
possa assegurar aos administrados o cumprimento efetivo das leis, e
também uma vida pautada na tranquilidade, e ainda na realizagdo dos
objetivos nacionais e também dos objetivos de cada uma das pessoas
que vivem no territorio nacional.

Apesar do papel desenvolvido pelas forgas policiais existem, al-
guns setores que acreditam que a divisdo existente nos Estados da
Federagao em Policia Militar e Policia Civil seria um entrave para a
melhoria do sistema de seguranga publica, ou conforme a terminolo-
gia que tem sido empregada do sistema de defesa social.

Mas, percebe-se com base nas atividades que sdo desenvolvidas
pelos 6rgaos policiais que nao existe nenhum entrave, € que em mui-
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tos paises que integram o denominado primeiro mundo existe mais de
uma forca policial para cuidar das questdes relacionadas com a defesa
social e o bem-estar do cidadao.

Na atual conjunta brasileira, o que se deve discutir e que ha muito
tempo tem sido defendido por Alvaro Lazzarini® é a regulamentacio
do § 7° do art. 144, da Constitui¢do Federal de 1988, o que permitira
no ambito dos Estados uma maior integracao e efetividade das forcas
policiais.

Uma anélise mais acurada do § 7° do art. 144, leva a percep-
¢do que o aprimoramento do sistema de defesa social passa por uma
mudanga nas atribui¢cdes e ndo na extingdo das atividades que sao
desenvolvidas pelas forgas policiais, permitindo assim uma maior efe-
tividade das policias no exercicio de suas fungdes.

4. O CICLO COMPLETO DE POLICIA

A atividade das forgas policiais no ambito dos Estados encon-
tra-se dividida com base no exercicio de fungdes. A Policia Militar ¢
a responsavel pelo policiamento ostensivo e preventivo, enquanto que
a Policia Civil ¢ a responsavel pela policia judiciaria, realizagdo de
investigacdes na busca da elucidag¢do das infragdes criminais.

O estabelecimento dessa divisdo leva a auséncia do ciclo comple-
to de policia, ou seja, a possibilidade do 6rgdo policial fazer o levan-
tamento, a investigagdo preliminar do fato ilicito, e, posteriormente,
proceder a prevenc¢ao, e por consequéncia a prisao dos infratores, com
a apresentagdo dos elementos necessarios para que o Ministério Pu-
blico possa proceder ao oferecimento da ag¢ao penal.

No atual sistema de defesa social, apenas a Policia Federal em ra-
730 de sua competéncia ¢ que possui o ciclo completo de policia, para
que possa atuar no combate ao trafico internacional de substancias
entorpecentes, trafico internacional de mulheres, nas questdes por-
tudrias e também junto aos aeroportos, além de outras fungdes que
fazem parte de sua competéncia.

3 LAZZARINI, Alvaro. Temas de Direito Administrativo. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2000, p. 115.
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A adocgdo do ciclo completo de policia para a Policia Militar, e
também para a Policia Civil, permitird que as forgas policiais nos Es-
tados-membros da Federagdao e também no Distrito Federal possam
realizar um trabalho com uma maior sistematizacao.

Nesses casos, a divisdo do trabalho policial ndo mais sera feita
com base na divisdo de atividades de policia ostensiva e preventiva,
mas com base em areas de atuag¢do, como, por exemplo, crimes contra
o0 patrimonio, leis especiais, dentre outros.

5. AREA DE ATUACAO EM RAZAO DO CICLO
COMPLETO DE POLICIA

A regulamentacdo do § 7°, do art. 144, da Constituicdo Federal de
1998, com a concessao do ciclo completo de policia ndo s6 para a Poli-
cia Militar como também para a Policia Civil, permitira a delimitagado
das areas de atuacdo de cada forca policial, levando, dessa forma,
a um aprimoramento das relacdes do Estado-administragdo com os
destinatarios dos servicos de seguranga publica.

A Policia Militar que no decorrer dos anos tem exercido as fun-
¢oes de policiamento ostensivo e preventivo, ficando responsavel pelos
crimes que estao relacionados diretamente com essas fungdes, como,
por exemplo, os crimes contra o patrimonio, furto, roubo, roubo se-
guido de morte, estelionato, dentre outras fraudes.

Além disso, a Policia Militar podera atuar ainda nas chamadas
infragdes de menor potencial ofensivo, as quais em muitos Estados
da Federagao ja se encontram na competéncia da Policia Militar, que
passou a elaborar os Termos Circunstanciados de Ocorréncia, como
acontece nos Estados de Sdo Paulo, de Santa Catarina e outros da
Federagao.

A matéria relacionada ao Transito nas cidades conforme ja se en-
contra estabelecida no vigente Codigo de Transito pode permanecer
mediante convénio com a Policia Militar, o mesmo ocorrendo com a
matéria ambiental.

As atividades de Policia Rodoviaria onde a Policia Militar no decorrer
dos anos ja se destaca deve permanecer com a Policia Militar, ressalvadas
aquelas questdes que passarem a ser de competéncia da Policia Civil.
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No tocante as competéncias a serem destinadas a Policia Civil, que
possui estreita relagdo com o Ministério Publico e o Poder Judicidrio,
deve ser ressalvada a atuacgdo nos ilicitos previstos em leis especiais,
tais como, o trafico ilicito de entorpecentes, os crimes contra a ordem
tributaria, os crimes contra a ordem economica, dentre outros.

Além disso, a Policia Civil deve continuar atuando nos crimes
dolosos contra a vida, tentados ou consumados, nos crimes contra
a Administragdao Publica, e ainda nos atos infracionais relacionados
com os menores infratores em atendimento as disposi¢des do vigente
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Percebe-se que a regulamentacao das atividades a serem de-
senvolvidas pelas forcas policiais com base na divisdo da matéria,
permitira uma efetividade maior, o que inclusive trard beneficios
para a populacao que ¢ a destinataria dos servicos de seguranca
publica.

8. CONSIDERACOES FINAIS

A seguranca publica tem sido objetivo de muitas discussdes tanto
no ambiente académico quanto junto a propria populagdo, em razio
do aumento da criminalidade e também da violéncia. Afinal, quantas
pessoas ndo acabam sendo vitimas de algum tipo de violéncia nas
médias e grandes cidades apenas em um final de semana.

Percebe-se, que muito se tem criticado o atual sistema de defesa
social vigente no Brasil. Algumas criticas sdo pertinentes e outras
ndo merecem a menor consideracdo. Afinal, qualquer sistema possui
aspectos positivos e negativos quando a analise ¢ feita levando-se em
consideragdo certos referenciais sociais que podem ou ndo correspon-
der a realidade.

Mas, ¢ preciso verificar o que ¢ verdade e o que ¢ divergente nos
dados que sdo apresentados. Apesar de algumas afirmag¢des dissemi-
nadas na midia, verifica-se que as forgas policiais, em especial nos Es-
tados, prestam um servico de qualidade a sociedade brasileira, apesar
de sofrerem muitas vezes com limitagdes de ordem or¢camentaria.

Dentro desse quadro € preciso apresentar nao apenas criticas, mas
também sugestdes que possam contribuir para a melhoria dos servi-
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cos que sdo prestados pelas forgas policiais, seja no dambito da Unido,
seja dos Estados da Federagdo e do Distrito Federal. Ao invés de uni-
ficar as forgas policiais ou mesmo criarem outras, basta estabelecer
que toda forg¢a policial no ambito dos Estados recebera ou teré o ciclo
completo de policia.

Tal sugestao parece ndo despertar interesse em alguns setores, mas
com certeza permitiria uma maior efetividade as forcas policiais que so-
frem com a cisdo do ciclo de policia. A partir dessas mudangas, a ado-
¢do de uma nova sistematica tanto no ambito da Policia Militar como
no ambito da Policia Civil permitiria as Forgas Policiais condigdes de
atuarem de forma mais efetiva no combate a criminalidade.

Afinal, ndo existem duvidas que no Estado Democratico de Direi-
to as forgas policiais desenvolvem um papel importante, relevante,
na preservacao dos direitos fundamentais que sdo assegurados pela
Constituicao Federal de 1988 a todos os brasileiros e estrangeiros re-
sidentes no territorio nacional.

As atividades da Policia Militar e da Policia Civil seriam divi-
didas por areas de atuacao, o que levaria a uma maior integragao no
trabalho desenvolvido no combate a criminalidade, que tanto tem
incomodado as pessoas que vivem nos pequenos, médios e grandes
centros brasileiros, € que se sentem inseguras com a atuacao dos
infratores.

A adogdo dessa nova sistematica levaria a novas perspectivas na
seara policial, com a adogao de novos paradigmas, e que tem a sua pre-
visdo nas disposi¢des estabelecidas no art. 144, da Constitui¢ao Federal
de 1988. O Estado de Direito permite uma reflexdo sobre as questoes
que tem relevancia para a sociedade e nao existem davidas que a se-
guranga publica ¢ fundamental na preservacao dos direitos que foram
assegurados a todos aqueles que vivem no territorio nacional.
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JUIZ E ETICA

Saulo Versiani Penna

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Percebe-se na atualidade uma intranquilidade da populacdo bra-
sileira no tocante a seguranga pessoal e publica.

E inegavel, o aumento dos indices de violéncia, os quais, até pou-
co tempo, tinham relevancia apenas no eixo Rio — Sdo Paulo, mas que
agora estdo, de forma assustadora, adquirindo patamares de elevada
preocupacao em todo Pais.

Alids, a questdo da seguranca publica atingiu foro de tamanha
indignacdo no cenario nacional, que a discussdo do tema tem reper-
cutido nas instituicdes democraticas.

Destarte, no Legislativo, no Executivo e no Judiciario a questao
aflora permanentemente, fazendo surgir debates acirrados e medidas
muitas vezes paliativas, de momento, casuisticas, sem a reflexao devi-
da e isenta, como na verdade sempre deveria pautar-se o poder publi-
co por intermédio de seus prepostos.

Nao restam davidas de que isso vem ocorrendo em virtude do
desejo e pressdao do cidadao comum de ver resolvido o problema da
“seguranca”, ou da sua “inseguranga”, rapidamente, e, da sensagao,
que ¢ natural, de que nada esta sendo efetivamente realizado.

E como fator de aumento desse sentimento de “inseguranga”, apa-
rece a auséncia de referencial ético que indica a pratica de agdes de
cunho individualista, estratégico, sendo contrario ao direito, e, mais
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ainda, em descompasso com o ideal democratico, uma vez que sem
fundamento no interesse publico.

Por sinal, essa ansia do cidadao brasileiro pela busca de solugdes
rapidas por parte de autoridades publicas, na maioria das vezes, in-
centivada pela midia, que hoje dispde de instrumentos tecnologicos
capazes de mostrar casos de desvios de conduta, violéncia e insegu-
ranca de maneira tanto eficiente quanto, em muitos casos, sensacio-
nalista, ndo nos permite uma reflexao de cunho moral para a tomada
de decisdes.

Constata-se, ademais, que esses mesmos formadores de opinido
ndo apresentam respostas, seja porque ndo ¢ de sua competéncia ou
porque inexiste esse interesse perante os fins lucrativos, ditados para
um consumidor, em grande parte, de baixa cultura e educagao.

E assim, carece o cidaddo comum de informagao sobre as possi-
bilidades e ac¢des capazes de resolver, ou pelo menos diminuir, essa
sensacdo de desamparo por parte do Estado, e de encontrar, por inter-
médio de meios concretos € que ndo venham a servir de instrumento
de repressao, tolhendo a sua liberdade individual e que possam cons-
tituir afronta aos principios do Estado de Direito Democratico, asse-
gurados pela Carta Republicana de 1988, o caminho mais adequado
de autoafirmacgdo da cidadania e verdadeiro interesse coletivo.

Dentro desse contexto, ndo restam duvidas, surge a figura do jul-
gador que se de um lado revela-se muitas vezes positivista-legalista,
isto €, apenas na expressdo da la bouche de la loi montesquiana,' de
outro um perigoso “Hercules” descrito por Ronald Dworkin,? ja que
por ser dotado de talentos extraordinarios e de clarividéncia inter-

' Afirmou Montesquieiu: “...os juizes da nagdo sdo apenas, como ja dissemos,

a boca que pronuncia as palavras da lei, sdo seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua for¢a, nem seu rigor.” (MONTESQUIEIU, 2005, p. 175).

2 Ronald Dworkin, desde seu livro chamado Taking Rights Seriously (Levando
os Direitos. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo. Martins, 2002) ja criara a figura
do Juiz Hércules. E na sua obra O império do Direito afirma: “Devo tentar
expor essa complexa estrutura da interpretagao juridica, e para tanto utilizarei um
juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direi-
to como integralidade. Vamos chama-lo de Hércules.” (DWORKIN, 2003, p.
287)
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pretativa de situagdes faticas numa completude normativa, € unico a
conseguir encontrar a decisdo ética e considerada a mais justa.

O maior desafio, portanto, a ser enfrentado pela sociedade e, por
conseguinte, pelo Judiciario, que representa o principal canal demo-
cratico para as solucdes dos conflitos de interesses, ¢ equacionar a di-
cotomia no estado contemporaneo que se estabelece quando se busca
seguranca, procurando manter, a0 mesmo tempo, ideais de liberdade
e justica.

Situacao classica que exemplifica essa ardua empreitada ¢ a que
esta sendo vivenciada pelos norte-americanos, notadamente apos o fa-
tidico ataque de 11 de setembro de 2001. E, ai, pergunta-se o que fazer
com a seguranca interna? Criar mecanismos de constante vigilancia,
opressao e restri¢ao a direitos consolidados em prol da tranquilidade?
E as liberdades publicas, sociais, politicas € econdmicas, como ficam?
Como conciliar os principios fundamentais do Estado Democratico
de Direito com a seguranca publica exigida pela populacao? E qual o
papel da moral e da ética para a tomada de decisoes, especialmente no
ambito do Judiciario.

Essas perguntas aliadas ao dilema da seguranca juridica (publica)
com justica (€tica) no campo da atividade jurisdicional ¢ que sdo tra-
tadas neste trabalho, o qual procura, dentro do limite a ele imposto,
fazer reflexdes que poderdo, quem sabe, representar mais uma semen-
te no campo fértil de discussao do tema.

2. (IN)SEGURANCAE (IN)JUSTICA NA SOCIEDADE
DE CONSUMO

A primeira questdo que nos permite profunda reflexdao ¢ aquela
que se extrai da concepgao de seguranga publica, justica e liberdade,
em contrapartida dos sonhos e desejos de consumo, como forma de
alcangar o bem-estar.

A esse respeito, o socidlogo Zygmont Bauman (1998) apresenta
visdo bem exata de que a opgao pelas liberdades em nossa sociedade,
obtidas pelas mudangas economicas, tecnologicas e culturais, acaba
por comprometer a seguranga do cidaddo ou conduz a sensagdo de
inseguranca dos povos modernos. Como ele afirma:
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Em 1981, registraram-se 2,9 milhdes de delitos penais na Ingla-
terra e no Pais de Gales. Em 1993, 5,5 milhdes. Nos ultimos trés
anos, a populacao carceraria subiu de 40.606 para 51.243. entre
1971 e 1993, os gastos ptblicos com a policia subiram de 2,8 bi-
lhdes de libras para 7,7 bilhdes de libras. De 1984 a 1994, o total
de advogados elevou-se de 44.837 para 63.628 e o de advogados
forenses de 5.203 para 8.093.

Em 1994, 5,6 milhdes de pessoas na Gra-Bretanha reivindica-
ram renda suplementar. O auxilio-desemprego foi recebido por
2.700.000; mas, segundo outros calculos, distintos dos calculos
oficiais do governo, os totais daqueles que necessitavam de em-
prego mas haviam sido impedidos, por normas legais, de solicitar
o auxilio-desemprego (e, portanto, haviam sido excluido das es-
tatisticas oficiais dos desempregados) eram o dobro.

Durante os ultimos vinte e cinco anos, a popula¢do de encar-
cerados e de todos 0s que obtém a sua subsisténcia da industria
carceraria — a policia, os advogados, os fornecedores de equi-
pamentos carcerario — tem crescido constantemente. O mesmo
ocorre com a populagdo de ociosos — exonerados, abandonados,
excluidos da vida econdmica e social. Conseqiientemente, como
seria previsivel, aumentou o sentimento popular de inseguranca:
atualmente, 85% da populagdo da Gra-Bretanha acham que, ha
30 anos, era seguro caminhar pelas ruas a noite, mas 95% acham
que, hoje em dia, ndo é seguro.

Esses ultimos trinta anos, aproximadamente, foram de fato
anos fecundos e decisivos na histéria do modo como foi moldado
¢ mantida a sociedade ‘ocidental’ — industrial, capitalista, de-
mocratica e moderna. E esse modo que determina os nomes que
as pessoas tendem a dar a seus medos e angustias, ou as mar-
cas nas quais clas suspeitam residir a ameaca a sua seguranca.
(BAUMAN, 1998, p. 49-50)

E possivel dizer que a era consumista na qual vivemos conduz a
desejos e vontades humanas incontidas, especialmente porque incre-
mentadas e cevadas pela publicidade profissional.

Assim, mais do que uma seguranga tradicional, baseada em fir-
mes pilares do emprego regular e duradouro, do apoio a previdéncia
publica e poupanca, estdo voltadas as atengdes e os objetivos para
o ganho rapido, futil, ndo usual, até por intermédio dos “jogos de
azar” autorizados, dos concursos de TV, dos créditos bancarios e fi-
nanceiros, esses a disposi¢dao facilmente por intermédio dos cartdes
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de crédito, consorcios, cheques-pré-datados, etc., tudo, enfim, servin-
do como fonte inspiradora para aquisicdo de bens de consumo, e, por
conseguinte, a obten¢do da sonhada felicidade.

Entretanto, ndo obstante a proximidade dessas “coisas” que pa-
recem ser capazes de nos tornar “pessoas felizes” ou “realizadas”,
exsurgem os obstaculos a obtencdo desses objetivos, ou estes quanto
alcancados ndo representam na sua inteireza aquela tao sonhada fe-
licidade. Resulta disso, pois, enormes frustragdes, como também as
praticas de atos condenéveis pela sociedade e o consequente aumento
da inseguranca dessa propria populagao.

A par disso, ainda se faz presente em nossos dias, em virtude da
opcao pelas liberdades de mercado, a inseguranca no trabalho regu-
lar, o qual passou a representar o momento vivido do trabalhador e
nao o futuro previsivel, sem falar na caréncia de parametros culturais
e educacionais, tudo em nome da chamada “livre expressao”.

E a vontade constante pela aquisi¢ao de liberdades na contempo-
raneidade, comegando mesmo no ambito da familia, sem um para-
digma ético, conduz a uma maior sensacao de inseguranga, mesmo
porque a pressa e a intolerancia diaria passaram a fazer parte do coti-
diano pds-moderno e consumista.

Por outro lado, em conjunto com essa visdo poés-moderna, de va-
lorizagdo exagerada do consumo, intolerdncia e falta de referencial
¢ético, surgem os ideais de “justica”, que desaguam sempre nos crité-
rios de “pureza”, os quais impdem as pessoas modelos e padroes de
conduta, que irdo determinar a exclusdo ou nao da sociedade daqueles
“desajustados”.

Nesse sentido, mais uma vez, o professor Zygmont Bauman ¢ es-
clarecedor:

Uma vez que o critério da pureza ¢é a aptidao de participar do jogo
consumista, os deixados fora como um “problema’, como a ‘sujei-
ra’ que precisa ser removida, sao consumidores falhos — pessoas
incapazes de responder aos atrativos do mercado consumidor
porque lhes faltam os recursos requeridos, pessoas incapazes de
ser ‘individuos livres’ conforme o senso de ‘liberdade’ definido
em funcdo do poder de escolha do consumidor. S&o eles os novos
‘impuros’, que ndo se ajustam ao novo esquema de pureza. Enca-
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rados a partir da nova perspectiva do mercado consumidor, eles
sdo redundantes — verdadeiramente ‘objetos fora do lugar’.

O servico de separar e eliminar esse refugo do consumismo ¢
como tudo o mais no mundo poés-moderno, desregulamentado
e privatizado. Os centros e os supermercados, templos do novo
credo consumista, e os estadios, em que se disputa o jogo do
consumismo, impedem a entrada dos consumidores falhos a suas
proprias custas, cercando-se de cameras de vigilancia, alarmes
eletronicos e guardas fortemente armados; assim fazem as co-
munidades onde os consumidores afortunados e felizes vivem
e desfrutam de suas novas liberdades; assim fazem os consu-
midores individuais, encarando suas casas € Se€us carros como
muralhas de fortalezas permanentemente sitiadas. (BAUMAN,
1925, p. 24)

E adverte Bauman sobre a conexao existente entre o mundo con-
sumerista da sociedade pés-moderna com a sua noc¢ao de justica, to-
mando como exemplo os Estados Unidos da América, onde se depre-
ende de forma contundente o dominio do mercado consumidor liberal
e anseios por uma “‘justica”, perseguida sem qualquer contetido de
eticidade, mas somente dotada de subjetividade, individualismo e es-
tratégia de poder. A este respeito lembra:

Em nenhum lugar a conexdo ¢ exposta mais completamente
do que nos Estados Unidos, onde o dominio incondicional do
mercado consumidor chegou, nos anos da livre competig@o rea-
ganista, mais longe do que em qualquer outro pais. Os anos de
desregulamentacao e desmantelamento dos dispositivos de bem-
estar foram também os anos de criminalidade ascendente, de
forca policial e populagdo carceraria cada vez maiores. Foram
também anos em que uma sorte cada vez mais sangrenta e es-
petacularmente cruel precisava ser reservada aquele declarados
criminosos, para corresponder aos aceleradamente crescentes
medos e ansiedades, ao nervosismo e a incerteza, raiva e furia
da maioria silenciosa, ou nao tdo silenciosa, de consumidores
ostensivamente bem-sucedidos. Quanto mais poderosos se tor-
navam os ‘demonios interiores’, mais insaciavel se fazia o desejo
daquela maioria de ver ‘o crime punido’ e ‘a justi¢a distribuida’.
O liberal Bill Clinton venceu a elei¢do presidencial prometendo
multiplicar os efetivos da policia e construir novas e mais segu-
ras prisdes. Alguns observadores (dentre eles Peter Linebaugh,
da Universidade de Toledo, Ohio, autor de The London Hanged)
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acreditam que Clinton deve a eleicdo a execugdo amplamente
divulgada de um retardado mental, Ricky Ray Rector, a quem
permitiu, quando governador do Arkansas, ir para a cadeira elé-
trica. Recentemente, adversarios de Clinton dos setores de di-
reita radical do Partido Republicano levaram tudo nas eleigdes
congressistas, havendo convencido o eleitorado de que Clinton
ndo fizera o suficiente para combater a criminalidade, ¢ que eles
fariam mais. (BAUMAN, 1925, p. 58)

E essas ideias vém se alastrando por todo mundo, especialmente
no Brasil, onde o arquétipo norte-americano foi adotado com bas-
tante facilidade. Dessa forma, come¢am a aparecer solugdes piro-
técnicas para a implantacdo de uma almejada “justi¢a”, como leis
mais rigorosas (“crimes hediondos”), construcdo de niimero cada
vez maior de penitencidrias de “seguranga maxima”, compra de ar-
mamentos cada vez mais sofisticados e de alto poder de fogo, ocu-
pagdes de favelas, sem que haja uma preparagao anterior de ordem
moral, ética, educacional e especializada do agente publico ou poli-
cial-usuario.

Ademais, revela-se no cenario de ideias sem referencial ético
a chamada “‘justica privada” (grupos de exterminio, segurangas par-
ticulares, cercas eletrificadas, cAmeras e todo um aparato tecnol6-
gico de prote¢do particular), por intermédio do uso indiscriminado
de instrumentos sem legitimidade em um Estado que pretende ser
Democratico de Direito. A autodefesa, que deveria ser exercida em
situagdes especialissimas, transforma-se em regra, € pior, muitas ve-
zes, reveste-se em autotutela, substituindo o Estado na sua funcao de
promocao da justica.

No entanto, ¢ importante salientar que essa analise da vida pods-
moderna, da civilizagdo, ndo importa em uma visao puramente pessi-
mista, mas na constatacao da intima relagdo entre comprometimento
ético das decisdes de Estado e a seguranca com justi¢a. Destarte, a
seguranga, a justica e a consequente paz social somente tendem a ser
alcangados, de maneira racional, a partir da avalia¢do das atitudes do
ser humano e sua op¢ao pelas liberdades publicas, sempre no contexto
de um Estado pautado por principios de direito e democratico, mas
que para esse desiderato jamais se olvide ou afaste-se da moral e do
seu exercicio na pratica por intermédio da ética.
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Assim, sem a liberdade plena (com ética), desaparece a figura do
Estado de Direito e floresce a inseguranga.

Por isso mesmo, sempre se esta a carecer de uma analise sobre a
influéncia da atitude ética, especialmente junto as fungdes estatais, e
mais ainda, daquela decorrente da atividade jurisdicional, ja que esta
¢ fundamental para o equilibrio e pacifica¢dao dos conflitos sociais.

3. DAETICA COMO FATOR DE SEGURANCA E
JUSTICA

Como se procurou demonstrar, o aspecto fundamental na avalia-
¢do dos motivos, causas, consequéncias ¢ possibilidades de solugdes
da problematica envolvendo a seguranga publica e a justi¢a encontra-se
em uma concep¢ao do exercicio das fungdes estatais pela ética. E
a auséncia do referencial moral na sociedade conduzird a compor-
tamentos desastrosos e de repercussao imprevisiveis na convivéncia
social. Henrique C. de Lima Vaz citado por Arthur J. Almeida Diniz
afirma:

Ninguém pode ainda prever o que serdo as geragdes que sobem
para a cena da historia e ndo encontram mais diante de si o relevo
definido do horizonte de uma tradi¢do, mas, tdo-somente, 0 es-
pago vazio de um futuro para o qual o niilismo ético aponta com
a promessa sedutora de que tudo sera permitido e possivel. Nao ¢
apenas a percepgdo do tempo humano que ird mudar para essas
geragdes. Mudara sua propria alma. E quem podera dizer o que
sera essa nova alma? (DINIZ, 1995, p. 47-48)

E ndo parece haver duvida de que a humanidade nao conseguira
atingir seus objetivos de liberdade com seguranca publica e justiga,
somente centrada nos avangos tecnologicos, mas ¢ imprescindivel re-
pensar os paradigmas éticos de responsabilidades e livre arbitrio.

Por isso, admitimos que Bauman bem resume a questao ética no
Estado ao asseverar que:

A ética ndo é um derivado do Estado. A autoridade ética ndo
deriva dos poderes do Estado para legislar e fazer cumprir a lei.
Ela precede o Estado, € a exclusiva fonte da legitimidade do Es-
tado e o supremo juiz dessa legitimidade. O Estado, poder-se-ia
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dizer, 5o é justificavel como veiculo ou instrumento da ética.
(BAUMAN, 1998, p. 69 — grifos nossos)

No entanto, o que observamos ¢ uma crescente falta de compro-
misso com a ética em todos os setores do Estado. Basta lembrarmos
as recentes reportagens sobre os abusos praticados por agentes publi-
cos. Ora, onde deveria ser implantada a primeira célula de compro-
metimento com a ética e o bem publico, o que se v€ sdo os desvios
de conduta, os quais redundam invariavelmente para o prejuizo na
qualidade de vida das pessoas, diante da auséncia de satide, educagao
e seguranca adequadas. Além disso, ocorre um fenomeno ainda pior,
pois o cidadao ao constatar a falta de ética de seu representante perde
a referéncia de autoridade que deveria emanar daquele agente estatal,
do qual, em verdade, deveria também se sustentar o Estado Democra-
tico de Direito.

Destarte, nao existe possibilidade de se falar em seguranca publi-
ca e justica sem uma reformulacdo nos valores a serem alcangados, ja
que isso € que permitird um efetivo tratamento da questdo de forma
preventiva. E como lembra Almeida Diniz:

Alguns autores antecipam, talvez de modo pessimista, mas va-
lendo por um caveat exemplar, uma civilizagcdo centrada no de-
senvolvimento técnico-cientifico, sem o primado do Etico:

‘seréd a necrofilia realmente uma caracteristica da segunda metade
do século XX?... esse novo tipo de homem volta os seus interes-
ses para um sitio longe da vida, das pessoas, da natureza... de
tudo aquilo que esteja vivo... aspira fabricar robds como uma das
maiores realizagdes de sua mente técnica e alguns especialistas
nos garantem que o robo mal se podera distinguir do homem vivo.
Essa realizagdo ndo parecera tdo surpreendente quando o pro-
prio homem mal consegue diferenciar-se de um robd... o mundo
da vida transformou-se no mundo da ‘ndo vida’... seus simbolos
agora sao maquinas limpas, que brilham... mas a realidade, por
detras dessa fachada antisséptica, torna-se cada vez mais visivel.
O homem, em nome do progresso, esta transformando o mundo
num lugar malcheiroso e envenenado (e isso ndo ¢ simbdlico).
Polui o ar, a 4gua, o solo, os animais — e a si mesmo. Est4 fazen-
do estas coisas em tal grau que tornou duvidoso se a Terra sera
algo em que se possa viver dentro de 100 anos. Conhece os fatos,
mas... Os que governam continuam em busca do ‘progresso’ téc-
nico e mostram-se dispostos a sacrificar a vida ao culto do seu
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idolo. Em tempos mais recuados, os homens também sacrifica-
ram seus filhos ou prisioneiros de guerra, mas nunca na historia
0 homem mostrou-se disposto a sacrificar a vida toda a Moloque
— a sua propria vida e a de seus descendentes.” (FROMM apud
ALMEIDA DINIZ, 1995, p. 66)

Mas, Almeida Diniz ao citar Gabriel Marcel®, ja nos apresenta
um comeco para a modificacao dessa visdo da sociedade contempo-
ranea:

A reflexdo que tempera esse horizonte pessimista (porém nao
muito longe da realidade vivida por nds atualmente) deve-se a
Gabriel Marcel:

‘Obviamente, isto ndo quer significar que a historia deva retro-
ceder e que devamos quebrar todas as maquinas. Significa muito
simplesmente, como Bérgson observou profundamente, que toda
espécie de progresso técnico exterior deve ser contrabalanceada
pelo homem por um esforgo de conquista interior, dirigido para
um autodominio cada vez maior... No mundo contemporaneo,
podemos dizer que quanto mais o homem se torna dependente
de produtos que funcionem confortavelmente assegurando-lhe a
vida toleravel no nivel material, tanto mais alienado (estranged)
se torna uma consciéncia de sua realidade interior... O centro da
gravidade de tal espécie de homem e seu ponto de equilibrio ten-
dem a se tornar exteriores a si proprio... Quanto mais progresso a
‘humanidade’ realiza na dire¢do do dominio da Natureza, tanto
mais os homens individuais se tornam realmente escravos de sua
propria conquista’. (DINIZ, 1995, p. 67)

O caminho e a medida certa entre os avangos tecnologicos e eco-
ndmicos, portanto, devem ser trilhados e sopesados no contexto de
uma concepg¢do ética, que pressupde o paradigma da moral, obtida
com ampla discussao da sociedade, observados os direitos humanos e
o foro adequado para o debate.

Destarte, observados contornos da ética, alcancada apds esse pro-
fundo debate, com efetiva participacao da sociedade destinataria das
acoes do Estado, ¢ que se podera conceber maior desenvolvimento
e seguranga as pessoas, com a tao desejada “justiga”. Alids, ndo ¢ a
finalidade de “lucro” um mal em si mesmo, uma vez que se justifica
pelo risco do negocio empreendido no regime capitalista. Entretanto,

3 MARCEL, Gabriel. Man Against Mass Society. Chicago, 1962, p. 55.
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¢ o desvirtuamento advindo da falta de ética nos setores de adminis-
tragdo da produgdo, e do proprio poder publico, que conduzem as dis-
tor¢des e acabam por determinar as diferengas sociais e economicas,
com evidente prejuizo a seguranca social, comprometendo a obtencao
da “justiga”.

Logo, ¢ inegéavel que tanto os poderes constituidos como o ci-
dadao comum deverdo primar por atitudes éticas, se por ventura ain-
da desejarem melhorar a seguranga publica com justi¢a, mantendo
as liberdades individuais. A esse respeito vale a sintese de Bauman
(1998, p. 65) quando lembra Levinas: “Acha que um tal Estado (justo)
¢ possivel?”, vem a resposta igualmente direta: “Sim, um acordo entre
a ética e o Estado ¢ possivel.”

4. A CONTRIBUICAO DE EMMANUEL KANT PARA
UMA CIENCIA DA ETICA

De inicio, conforme assevera Salgado:

Nenhuma teoria moral, nenhuma ética até Kant procurou assen-
tar-se em principios a priori, por isso universais, garantidores da
sua validade. E mais, todas as éticas até entdo existentes busca-
ram o fundamento da sua validade fora delas mesmas, em con-
ceitos esternos. SO a ética kantiana procura principios proprios
para a sua fundamentag@o. (SALGADO, 1995, p. 144)

E absolutamente inegével a contribuicio de Kant sobre a ne-
cessidade de uma universalizagdo dos principios éticos, como unico
critério de validade do exercicio da razao (ou do agir humano), e sua
teoria passou a influenciar toda a humanidade, até porque todas as
constituigdes de Estados considerados democraticos na modernidade
estabeleceram principios ditados universalmente, como pressuposto
para a criacdo do ordenamento juridico infraconstitucional.

Bryan Magee (1999) esclarece que para Kant a universalizagao
da moral ¢ fundada na razdo, no entanto salienta que uma razao nao
¢ universalmente valida quando apenas houver um interesse proprio
de pegar ou largar. Assim, nao se pode defender que algo poderia ser
coisa certa para alguém fazer, mas errada para outra pessoa em idénti-
cas circunstancias e situacao. Portanto, para Kant, adverte Magee, se
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determinada coisa ¢ certa para alguém tem de ser certa para qualquer
outro na mesma posicao. Isso significa, que se o0 mundo empirico €
governado por leis cientificas que tém aplicagdo universal, logo, tam-
bém a moral € governada por leis que tém aplicagdo universal. Dessa
forma, ele conclui que a moralidade se funda na razdo, da mesma
maneira que a ciéncia se funda na razao.

Salgado (1995, p. 152) igualmente lembra a preocupagdo de Kant
em

encontrar um grau razoavel de ‘cientificidade’ para a Etica, isto é
uma objetividade traduzida na necessidade e universalidade dos
seus principios, diante da mutabilidade do éthos, entendido como
conjunto do agir humano.

O Direito, por sua vez, também procura a universalizacao de
principios, notadamente principios éticos para a formulag¢do de suas
maximas e concretizacao do agir humano conforme um ordenamento
juridico. E embora Kant veja uma diferenca de fundo entre o direito
e a €tica, pois em sentido estrito seria a €tica somente uma teoria das
virtudes, o certo ¢ que para ele, em sentido amplo, a ética € a ciéncia
das leis das liberdades, que se dividem em morais e juridicas.

Portanto, na visdo kantiana ndo existe discrepancia de principios
éticos (ciéncia da moralidade e das liberdades) com o direito ou lei
juridicas (ciéncia juridica), desde que estas sejam universalizadas no
ambito da propria moralidade, e ndo sé pela sua origem na razio a
priori, mas também no momento de sua aplicacao.

Surge dai, pois, a importancia da Fundamenta¢do da Metafisica
dos Costumes para o Direito, onde Kant se esforga para estabelecer
maximas como principios objetivos ou leis universais.

Inclusive, na segunda seccdo, — transicdo da filosofia moral po-
pular para metafisica dos costumes — Kant submete seu entendi-
mento a diversos exemplos de comportamento humano para deixar
claro que uma lei somente pode ser universal quando valida para to-
dos indistintamente. Assim, ele afirma que “temos que poder querer
que uma maxima da nossa accao se transforme em lei universal: é
este o canone pelo qual a julgamos moralmente em geral”. (KANT,
1997, p. 62)
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Logo, as leis universais para Kant sdo aquelas que podem ser apli-
cadas a todos os homens de forma indistinta, jamais se acomodando a
situacdes empiricas da vontade humana.

E exatamente para assegurar o império soberano dessa lei moral
universal é que se faz necessaria na visao de Kant uma metafisica dos
costumes.

A proposito, para melhor entender a posi¢do kantiana sobre uni-
versalizacao da lei com sua vertente no Direito, Salgado (1995, p.
199), além de lembrar que a lei “para ser valida para todos, ¢ formal,
isto €, ndo pode levar em conta aspecto contingentes de sua aplica-
¢do subjetiva”, ressalta de que maneira Kant, dentro desse prisma de
universalizacao, vislumbra o importante critério de igualdade, que,
como se sabe, vem inspirando os diversos ordenamentos juridicos
contemporaneos. Assim ele diz:

Kant retoma o principio da igualdade de todos perante a lei como
principio formal da sua aplicag@o. A lei que proibe matar ndo quer
significar, para ser universal, que ndo se deva matar em determi-
nadas circunstancias. Tdo-s6 quer dizer que, se ha excecdo para a
proibicdo da acdo, a excecdo deve alcangar todos os seres racio-
nais. Esse formalismo do direito, ja vislumbrado no direito roma-
no, da igualdade abstrata de todos perante a lei e que provocou a
acerbada critica de Anatole France (Le Lys Rouge), segundo a qual
a lei proibe igualmente ao rico e ao pobre furtar um pao, ‘men-
digar e dormir debaixo da ponte’, ndo ¢é, contudo, o que acentua
predominantemente o carater universal da lei; essa universalidade
advém do momento da elaboragao e significa uma conformidade
absoluta com a razdo, na medida em que a vontade pura a cria
de tal modo, que seja valida para todos os seres racionais. Nesse
sentido, aceito o critério da admissibilidade de Krassuer, ndo seria
avesso ao pensamento de Kant, o principio da eqiiidade que presi-
de as situacdes concretas, pelo qual, por exemplo, ndo seria imoral
o furto famélico, visto que, em tais circunstancias, a sua pratica
ndo colidiria com uma forma racional de agdo, aceita por todo ser
racional. Essa questdo, contudo, tem a ver mais com o tema espe-
cifico do imperativo categorico; ¢ mais do que o conceito de lei
moral. (SALGADO, 1995, p. 199-200)

Percebe-se, portanto, a influéncia do pensamento kantiano para
o Direito contemporaneo, que nao obstante esteja, € sempre esteve,
muito diretamente tangido pelos interesses individuais, o que definiti-
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vamente ¢€ rejeitado pela filosofia de Kant, recebeu grande contribui-
cdo de tal filosofia, na medida em que o Direito aparece como exigén-
cia de uma sociedade livre de individuos que reclama uma legislagao
universal fundada na razado pura.

Destarte, nos Estados de Direito pleno a legislagao universalizada
surge como fundamento indispensavel para a convivéncia em socie-
dade. Por isso mesmo, nas respectivas constituicdes encontramos
principios como o da garantia da liberdade, da vida, da igualdade e do
livre pensamento, que independentemente de sua aplicagao na pratica,
afiguram-se como maximas universalizadas e fundadas na razdo a
priori de uma sociedade organizada.

Entretanto, a Ciéncia do Direito reclama nao apenas um ordena-
mento juridico adequado, mas a agdo pratica que se expressa de forma
candente perante o judiciario e por intermédio do principio do devido
processo legal (due process of law). Dai porque, torna-se fundamen-
tal estabelecer, conhecer e estudar cada vez mais os principios éticos
aplicaveis a atividade jurisdicional, resguardando, inclusive, sua in-
dependéncia para que este possa atuar adequadamente na pacificacao
dos conflitos de interesses da sociedade.

5. ACOES ETICAS NO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL

Procurou-se até agora demonstrar que a auséncia de um refe-
rencial de moralidade, patente nas sociedades consumistas, conduz
a inseguranga e injustica, sendo, destarte, a busca da ética impres-
cindivel no Estado que se insere nos paradigmas de direito e demo-
cratico.

No entanto, o exercicio da ética precisa encontrar um grau de
cientificidade, razdo porque o universalismo pregado por Kant, mal-
grado todos os seus exageros de uma visdo extremamente asséptica,
revela-se como importante passo para se estabelecer os parametros de
atuacao do Estado e da sociedade.

E ndo poderia ser diferente em relag@o ao juiz e ao judiciario que
necessitam desse paradigma ético para bem exercerem suas fungdes
institucionais.
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Como lembra Dallari (2002), citando Raul Zaffaroni, malgra-
do nas universidades latino-americanas tenha-se uma preocupacao
de aprofundamento de temas de direito basico e processual, ha uma
verdadeira omissao quanto ao estudo e pesquisas sobre o Poder Ju-
diciario, e mais ainda de analise socioldgica do exercicio da fungdo
jurisdicional. Isso se deve, salienta Dallari com apoio em Zaffaroni,
a circunstancia de que uma investigacao dos juizes, especialmente no
campo sociologico, representa uma forma de “desacato”.

Por isso mesmo, Dallari (2002) ao salientar que faltam nos cur-
sos de Direto das universidades no Brasil disciplinas voltadas para o
aprimoramento da estrutura institucional incumbida de aplicar os co-
nhecimentos adquiridos de direito material e processual, oferece um
modelo que na verdade representa estudo concreto e pratico da ética
por parte do profissional da area juridica, que se revelara imprescindi-
vel para exercicio da atividade dos juizes. Assim, pois, ele afirma:

Na realidade, o que se deve fazer, em primeiro lugar, ¢ reforg¢ar nos
cursos de Direito, para todos os alunos, a formagao humanistica,
estimulando a aquisi¢do de conhecimento sobre histdria e a reali-
dade das sociedades humanas, para que o profissional do direito,
seja qual for a area de sua escolha, saiba o que tem sido,oque é e 0
que pode ser a presenga do direito e da justi¢a no desenvolvimen-
to da pessoa humana e nas relagdes sociais. A par disso, devem
ser transmitidas nog¢des basicas de disciplinas relacionadas com
os comportamentos humanos, como a antropologia, a sociologia e
a psicologia, pois, seja qual for o conflito juridico, esses aspectos
sempre estardo presentes € ¢ importante que o profissional do
direito saiba reconhecé-los. (DALLARI, 2002, p. 30)

Outro aspecto a ser levado em conta para estabelecer o exercicio
ético da atividade jurisdicional, contribuindo, assim, para a almejada
seguranca juridica com justi¢a, ¢ o que vem precisamente ressaltado
por Luiz Flavio Gomes (1997) quando assinala ser indevida a afirma-
¢do de que a atividade jurisdicional é antidemocratica, ao simples ar-
gumento de que os membros do judiciario ndo sdo eleitos por sufragio
universal. Essa colocagdo ¢ equivocada, no seu entendimento, a par-
tir de algumas peculiaridades dessa mesma atividade, notadamente
quando se esquece que o exercicio da jurisdi¢ao pressupde o devido
processo legal, inserido em um sistema de constante dialética, tendo
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como parametros as garantias fundamentais constitucionalizadas do
contraditorio, ampla defesa e isonomia. Nesse sentido, Gomes presta
importante contribuicdo para a formagao concreta de uma ética dos
juizes em sua atividade precipua, ao sustentar que:

Diante do exposto, quem acusa a atividade judicial de antide-
mocratica, pelo fato de que seus membros ndo sdo eleitos pelo
sufragio universal, desconhece por completo que sua legitima-
¢do democratica formal tem natureza completamente distinta da
legitimag@o politica representativa. Desconhece, ademais, que
varios membros do Poder Judiciario sdo oriundos de carreiras
distintas, que o ingresso na carreira ¢ concretizado com a par-
ticipagdo da OAB (CF, art. 93, 1), que pessoas do povo (no juri)
participam da distribuicdo da Justica e desconhecem, por fim,
a propria natureza dialética da fun¢@o jurisdicional, que ¢ uma
das ultimas do Estado moderno cujo pao de cada dia ¢ o didlogo,
¢ o prestar atengdo e escutar, a dificil arte de poder escutar!, e
sopesar as diversas opinides assim como os argumentos dos que
participam do processo, cumprindo o principio do contraditorio
(CF, art. 5° inc. LV). (GOMES, 1997, p. 123)

E além da preocupacao da formagao do magistrado desde o seu
curso de Direito, como se refere Dallari (2002), e de sua vinculacao
a dialética processual, bem lembrada por Gomes (1997), como fato-
res essenciais a conformacgao na pratica da eticidade exigida para o
juiz, afigura-se, outrossim, importante a colocagdo de José¢ Renato
Nalini (1994, p. 91) ao referir-se a necessidade do juiz manter-se, no
desempenho de suas atribuicdes, nos limites dos fundamentos cons-
titucionais, isto €, dos “valores adotados como bons pelo formulador
originario desse pacto”. Ademais, acrescenta Nalini:

O profissional juiz subordina-se a uma normatividade ética deri-
vada ndo apenas da Carta Fundamental, que prevé as vedagoes
do paragrafo unico do art. 95, mas também do Estatuto da Ma-
gistratura — de indole igualmente constitucional, com sede no art.
93. Essa normatividade hoje vigora sob a forma da Lei Comple-
mentar Federal 35, de 14.3.79, a conhecida LOMAN — Lei Orga-
nica da Magistratura Nacional, recepcionada pela superveniente
ordem fundante.

Nao se esta diante de uma ética, pois ndo existem, substancial-
mente, idéias divergentes sobre o bem ¢ a perfeigdo. Mas uma
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espécie do mesmo género, consoante confirma Antonio Peinador
Navarro: ‘A moral profissional ¢ uma aplicacdo da moral a pro-
fiss@o, ou melhor, ao profissional ... Nao hao de ser, nem podem
ser, distintos principios, de razdo ou revelados, que rejam a vida
moral do profissional, enquanto tal, dos que hao de reger a vida
de qualquer mortal, posto que a moral, como a verdade, ndo pode
ser mais que uma. Sem prejuizo, nem tudo o que é principio ou
base do raciocinio pratico tem porque enderegar-se ao profissio-
nal, nem aquele que a ele se aplica, idéntico em sua concepcao
genérica, chega ou ha de chegar até ele da mesma forma e com a
mesma carga de conclusdes com que chega aos demais, enquanto
alheios ao mundo da profissdo’.

Destaca Nalini (1994, p. 93) a preocupagao de enunciagdo de um
Codigo de Etica Judicial, merecendo mengio o decélogo do Juiz Juan
Carlos Mendoza, Professor da Universidade Catolica de Assungao e
assim redigido:

1. Sé honesto. O contetdo necessario do Direito sdo os valores
morais, donde ndo se pode conceber um ordenamento juridico
que ndo responda a um principio ético. Por esses valores morais,
o Direito existe, tem autoridade, aperfeicoa-se e se impde aos
homens. Para que possas aplica-lo com rigor e cumprir seus pres-
supostos ultimos, deves encarnar em ti esses valores, dentre os
quais a honestidade é o primeiro e essencial ao teu ministério.

2. Sé sobrio: a sobriedade ¢ uma exigéncia do teu cargo. Para
que sejas um verdadeiro magistrado e alcances o respeito de teus
semelhantes, has de ser necessariamente exemplar em tua vida
publica e privada e has de condensar, em todas as tuas decisdes,
o equilibrio de tua alma.

3. Sé paciente: quem vai aos tribunais em demanda de tua justi-
¢a, leva atribulacdes e ansiedades que has de compreender. Esta
¢ a parte mais sensivel e humana de tua missdo; ela te ajudara a
ter presente que o destinatario de sua sentenga nao ¢ um ente abs-
trato ou nominal, mas que ¢ um homem, uma pessoa humana.

4. Sé trabalhador: deves esforgar-te para que tenha vigéncia o
ideal de justica rapida, se bem que ndo deves sacrificar o estudo
a celeridade. Trabalha no pleito mais insignificante com a mesma
dedicagdo que no pleito mais importante e, em todos os casos,
tem presente que o que esta em jogo € a propria justica.

5. 8¢ imparcial: o litigante luta pelo seu direito, tanto quanto tu
lutas pelo direito. Isto ndo deves esquecer nunca. Nao te deves
levar por tuas simpatias ou antipatia, por conveniéncias ou com-
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paixdes, nem por temor ou misericordia. A imparcialidade impli-
ca a coragem de decidir contra os poderosos, mas também o valor
muito maior de decidir contra o fraco.

6. Sé respeitoso: respeitoso da dignidade alheia e da tua propria
dignidade; respeitoso nos atos ¢ nas palavras. Todo o Direito ¢
dignidade; esta dirigido a dignificagdo da pessoa humana e ndo
se pode conceber esvaziado dela. Deves estar consciente da
imensa responsabilidade do teu ministério e da enorme forca que
a lei pde em tuas maos

7. Sé justo: antes de mais nada, verifica, nos conflitos, onde esta a
Justi¢a. Em seguida, fundamenta-a no Direito. Do ponto de vista
técnico, has de esforcar-te para que a verdade formal coincida
com a verdade real e para que a tua decisdo seja a expressao viva
de ambas.

8. Amas o Direito: se a advocacia ¢ um nobre apostolado, que
exige um profundo amor ao Direito, a magistratura judicial ¢ um
apostolado mais nobre ainda, isento de enganos e refligios, que
exige para o Direito uma devog¢do maior porque ndo dara triun-
fos, nem riquezas.

9. Sé independente: tuas normas hdo de vir unicamente das
normas da lei e de tua consciéncia. Nao ¢ por capricho que
se quer que sejas independente e que os homens tenham lu-
tado e morrido pela independéncia, mas porque a experiéncia
da humanidade demonstra que esta ¢ uma garantia essencial
da Justica, a condig@o da existéncia do poder jurisdicional, o
modo mais eficaz de proteger o individuo contra os abusos do
poder.

10. Defende a liberdade: tem presente que o fim 16gico para o
qual foi criada a ordem juridica ¢ a Justi¢ca e que a Justica ¢ con-
tetido essencial da liberdade. Na medida em que a fagas respeitar,
tu, teus companheiros e tua posteridade, gozardo de seus benefi-
cios, pois nunca foram livres os homens, nem os povos, que nao
souberam ser justos. Defender a liberdade nao ¢ fazer politica,
sendo preservar a saude da sociedade e o destino das instituicdes
que a justificam. Para cumprir com o teu dever, para que esse
baluarte seja uma fortaleza, sem necessidade de canhdes, nem
de soldados, para que seja majestoso ¢ imponente, ¢ mister que
tu o levantes como nunca, por cima das paixdes e cumpras, com
grandeza e com suprema energia, teu dever de magistrado, eu
alto apostolado juridico; que ndo cedas ante a violagdo de uma
lei e ndo te embaraces no atentado contra uma Unica garantia.
(NALINI, 1994, p. 93-95)
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Ao magistrado no exercicio desse seu mister, isto ¢, de defesa
da liberdade de maneira indissociavel da ética e, por conseguin-
te, como fator de garantia de seguranga juridica e social, incumbe,
conforme também ensina Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002), ter
uma perspectiva da jurisdicdo como elemento de inclusdo social ou
de efetivacdo da cidadania, entendida a partir de novos paradigmas
de (re)construgdo do direito processual. O mesmo jurista explica essa
sua posicao:

O Direito Material ¢ do povo, porque o ato de legislar do Estado
consiste em retratar os costumes, os valores e os principios con-

templados pela sociedade. Tanto que se discute se o costume ¢
fonte material do direito ou apenas de revelagao do direito.

No entanto, o Direito Processual é para o povo. A sociedade ndo
legisla diretamente no direito processual, sendo por meio de seus
representantes no parlamento. O Direito Processual ¢ produto da
necessidade de aprimoramento da atividade jurisdicional. Suas
normas indiscutivelmente regulam os principios informadores,
temperados pela realidade e pelo bom-senso.

O carater transformador que impregna a atividade jurisdicional
bem norteia o enderegamento do direito processual: o proveito
social. A sociedade ¢ ‘consumidora’ das normas processuais no
afa de conferir eficacia for¢ada dos direitos subjetivos esponta-
neamente ineficazes.

No intuito de se obter o direito objetivo — o direito inter-partes,
real, concreto e forgosamente eficaz — o Estado ndo s6 pronuncia
a tutela jurisdicional, como lhe da efetividade. No ambito da rea-
lizagdo da inclusdo social, a efetividade da jurisdi¢do ¢ mister
para a consecucdo do fim desejado. (MOREIRA DE PAULA,
2002, p. 207-208)

E indiscutivel que sem eficicia do direito processual jamais se-
rdo alcancados os objetivos da sociedade de seguranga com justica
(ética), razao pela qual se impoe refletir sobre o modelo atual e suas
consequéncias, bem como sobre a reestruturacdo a partir de paradig-
mas democraticos que na contemporaneidade ndo se amoldam a um
sistema de litigiosidade irresponséavel, a qual compromete o proprio
funcionamento do aparelho estatal judiciario, e que ndo responde aos
anseios de uma sociedade participativa.

Por fim, ndo se pode olvidar da preservacao da independéncia
do judiciario, sem se descurar da harmonia com as demais fungdes
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estatais,* motivo pelo qual se afigura essencial a referéncia aos cha-
mados “principios basicos de independéncia do judiciario”, adotados
no “Sétimo Congresso das Nagdes Unidas na Prevengao de Crimes e
Tratamento de Transgressores”,” a saber:

1- A independéncia do judiciario deve ser garantida pelos Esta-
dos ¢ assegurada na Constituicdo ou na lei do pais. E dever de

4 Importante notar, a este respeito, que Montesquieu dedica, na citada obra, Ca-

pitulo VI do Livro XI, apenas seis paragrafos sobre a separacao de poderes. Em
todos os demais setenta e um paragrafos trata da harmonia entre eles.

Basic Principles on the Independence of the Judiciary, 1985

Adopted by the Seventh United Nations Congress on the Prevention of Crime
and the Treatment of Offenders held at Milan from August 26 to September 6,
1985, and endorsed by General Assembly resolutions 40/32 of November 29,
1985 and 40/146 of December 13, 1985

Independence of the Judiciary

1. The independence of the judiciary shall be guaranteed by the State and
enshrined in the Constitution or the law of the country. It is the duty of all
governmental and other institutions to respect observe the independence of
the judiciary.

2. The judiciary shall decide matters before them impartially, on the basis of facts
and in accordance with the law, without any restrictions, improper influences,
inducements, pressures, threats or interferences, direct or indirect, from any
quarter or for any reason.

3. The judiciary shall have jurisdiction over all issues of a judicial nature and
shall have exclusive authority to decide whether an issue submitted for its
decision is within its competence as defined by law.

4. There shall not be any inappropriate or unwarranted interference with the judi-
cial process, nor shall judicial decisions bay the courts be subject to revision. This
principle is without prejudice to judicial review or to mitigation or commutation
by competent authorities of sentences imposed by the judiciary, in accordance
with the law.

5. Everyone shall have the right to be tried by ordinary courts or tribunals
using established legal procedures. Tribunals that do not use the duly established
procedures of the legal process shall not be created to displace the jurisdiction
belonging to the ordinary courts or judicial tribunals.

6. The principle of the independence of the judiciary entitles and requires the
judiciary to ensure that judicial proceedings are conducted fairly and that the
rights of the parties are respected.

7. It is the duty of each Member State to provide adequate resources to enable
the judiciary to properly perform its functions.
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todos os governos e de outras instituigdes respeitarem e observa-
rem a independéncia do judiciario.

2- O judiciario deve decidir os conflitos com imparcialidade,
com base nos fatos e de acordo com a lei, sem qualquer restricao,
influéncias indevidas, induzimentos, pressdes, ameacas ou inter-
feréncias, diretas ou indiretas, vindo de qualquer dire¢ao ou por
qualquer razdo.

3- O judiciario deve ter jurisdi¢do sobre todos os assuntos de
natureza judicial e deve ter autoridade exclusiva para decidir se
um problema se submete a sua decisdo dentro da competéncia
definida por lei.

4- Nao devem existir quaisquer interferéncias inapropriadas e
sem justificativa com o processo judicial, nem deverdo as de-
cisdes proferidas pelas cortes serem submetidas a revisdo. Este
principio € sem prejuizo da revisdo judicial ou mitigagdo, ou co-
mutagdo pela competente autoridade das sentencas estabelecidas
pelo judiciario, de acordo com a lei.

5- Qualquer um deve ter o direito de ser julgado por cortes ordi-
narias ou tribunais que se utilizem do processo legal. Tribunais
que ndo se estabelecam pelo devido processo legal ndao deverao
ser criados visando deslocar a jurisdigdo pertencente as cortes
ordinarias ou tribunais judiciais.

6- O principio da independéncia do judicidrio autoriza e exige que
o judiciario assegure que os procedimentos judiciais sdo conduzi-
dos imparcialmente e que os direitos das partes sao respeitados.
7- E obrigacdo de cada Estado-Membro suprir os recursos ade-

quados para possibilitar o judiciario desempenhar suas fungdes
corretamente. (QUINN, [19977], p. 41-42 — tradugao livre)

6. CONCLUSAO

Nao obstante a natural limitagao deste trabalho, como na intro-
dugdo ja se chamou atencao, ¢ possivel por ele vislumbrar, como um
canal de reflexdo, que a seguranca juridica e social, somente sera atin-
gida por intermédio da realizacao de uma liberdade ética.

E ¢ inegavel que a Ciéncia do Direito se sustenta no exercicio da
liberdade e da autonomia da vontade. No entanto, como o préprio
Kant adverte existe entre a ética (lei moral) e a ordem juridica uma
diferenca basica na forma da legislagao, pois enquanto o dever moral
coage interiormente, a norma juridica atua e coage exteriormente.
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Ademais, ndo nos parece viavel imaginar que na pratica seja
possivel refrear as agdes humanas indevidas por intermédio de um
comportamento absolutamente racional e monitorado. Basta lem-
brar que sdo universalmente e consensualmente repudiadas a po-
luicdo da atmosfera, as guerras e a opressdo econdmica dos povos
mais fracos, praticas essas, no entanto, que continuam a ocorrer
apesar dessa unissona condenag¢ao imposta por uma ética univer-
salizada.

Diante desses fatos cotidianos da vida humana, o juiz ndo pode ficar
alheio e deixar de reconhecer outros aspectos que influenciam as agoes
humanas, e que sao estudados pela historia, sociologia e psicologia.

Por outro lado, malgrado as diferengas teodricas e conceituais da
moral com o Direito, ndo se pode negar que ¢ na liberdade do ho-
mem, baseada em principios éticos, que se poderd fundar um Estado
de Direito pleno.

Portanto, ndo basta que o Estado seja construido somente sobre
pilares do Direito, pois que isso significaria como ja significou, e con-
tinua significando em diversos paises, o exercicio do totalitarismo e
da tirania. Destarte, como assevera o prof. Calmon de Passos

inexiste pureza no direito. O juridico coabita, necessariamente,
com o politico e com o econdmico. Toda teoria juridica tem con-
teudo ideologico. Inclusive a teoria pura do direito... (CAMON
DE PASSOS, 1988, p. 83)

Portanto, o melhor caminho da sociedade parece ser o de uma
verdadeira democracia participativa, em que se estabelecam os con-
troles pela sociedade civil, tanto do poder politico quanto do poder
economico, sendo especialmente necessario para que isso se imple-
mente o irrestrito acesso do cidaddo ao processo jurisdicional, de
acordo com o paradigma constitucionalizado do devido processo le-
gal, nele compreendido sempre o juizo natural, o contraditorio, ampla
defesa e isonomia das partes.

De resto, cumpre assinalar, que a filosofia, embora se acredite que
ndo se presta a formular solu¢des para os problemas humanos, pelo
menos nos permite pensar, e, pensando, o ser humano estara exercen-
do a sua liberdade.
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A MOTIVACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS NOS TEMPOS DO
PROCESSO ELETRONICO

Sérgio Henrique Cordeiro Caldas Fernandes

1. INTRODUCAO

A construcdo coeva do processo judicial como expressdo do Es-
tado democratico de direito, que se realiza a duras penas, tem como
pilar a exposicdo dos motivos que qualificam a decisdo judicial, le-
vando em conta que esta, como exercicio de poder, encontra os seus
limites ndo apenas na norma vigente e nos precedentes judiciais,
mas também na corre¢do da justificagdao da escolha dos argumentos
privilegiados pelo juiz.

Com efeito, o poder de aplicagdo do direito, como corolario da
autoridade concedida ao juiz, cidadao esse que faz parte de um corpo
perene inserido na burocracia estatal, tem por consequéncia a per-
turbacao da vida de outros integrantes da sociedade e, por conse-
guinte, s0 pode ser exercido de forma legitima, em uma democracia,
caso a audiéncia tenha a faculdade de sindicar se a competéncia
outorgada ao Judiciario esté a ser exercida dentro do perimetro que
separa a agao valida da conduta arbitraria. A concretizagao desse
controle, por sua vez, esta diretamente ligado a transparéncia das
decisdes judiciais — accountability —, que apenas sera possivel por
meio da apresentagdo pelo juiz dos motivos de fato e de direito que
lastreiam o comando judicial.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | ANo1 | N.4 | juL./DEZ 2010
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Sendo uma conquista tdo cara a sociedade democratica, a motiva-
¢do passa a ser erigida como principio constitucional,’ como se nota
pela disposicao do artigo 93, IX, da Constituigao brasileira, ainda que
remanesca a divergéncia, pulverizada em uma miriade de teorias a res-
peito da justificagdo judicial, sobre a amplitude da atuacdo do juiz e as
condicdes que sustentam a validade de seu pronunciamento decisorio.

Em verdade, mesmo que houvesse consenso sobre a efetividade do
comando judicial —tomando mao do conceito de enforcement como piece
de resistance —, ainda haveria de se buscar o reconhecimento de sua va-
lidade e a legitimidade de sua autoridade no contexto do justo processo
de direito (due process of law). Mas, em um ultimo esforco, se tal fosse
alcangado, com o estabelecimento do controle da atividade jurisdicional
por meio da observancia do contraditorio, da publicidade e, com rele-
vancia, da necessidade da motivacdo das decisdes — answerability —,
continuaria a subsistir a discussdo sobre as fronteiras da justificagdo e,
portanto, os limites do poder concedido ao juiz.

Pois bem, embora o procedimento eletronico, per si, ndo provo-
que a ruptura da base dialdgica do processo judicial, como instrumen-
to democratico, sendo, a principio, mero instrumento de adequagao
tecnoldgica da liturgia processual, permanecem as duvidas acerca da
possibilidade de o meio eletronico, com a consequente velocidade da
transmissao de dados, oralidade e massificagdo da prestacao jurisdi-
cional, atuar como fator de influéncia da argumentacao juridica e, por
consequéncia, da motivagdo das decisoes judiciais.

O ensaio que se segue, para a melhor conducao, € iniciado com
a digressdo a respeito de algumas formas — nao so afetas a teoria
da argumentagdo juridica — que tem por escopo perquirir sobre os
critérios de validade da motivacao das decisdes judiciais, bem como
os limites eventualmente alterados pelo processo eletronico, como
forca ambiental. Em seguida, serdo enfocados os préoprios limites
do meio eletronico e da sociedade de massa como fatores relevantes
para uma teoria de justificacdo judicial. Por fim, especular-se-4 se a
forma como o Estado, por meio de sua estrutura judicial, esta res-

! Cf: Briiggemann, citado por Barbosa Moreira (2004, p. 107), o estado de direito se
caracteriza justamente como “Estado que se justifica” (rechtfertigender Staat).
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pondendo a rapida transformacao tecnologica estd a contribuir para
a crise €tica na sociedade.

2. OS LIMITES DA MOTIVACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS PROVOCADOS PELO PROCESSO
ELETRONICO

A decisdo judicial, pela abordagem de O. FISS (2007), deve ser
analisada em um contexto amplo, servindo para dar significado aos
nossos valores publicos, o que exige a atividade constante do juiz, ndo
apenas na defini¢do dos argumentos apresentados pelos participan-
tes do processo, mas também — e, talvez, principalmente — na condu-
¢do do processo judicial, como processo democratico, permitindo a
participacdo dos sujeitos no didlogo processual, bem como afastando
os entraves que ameag¢am os valores civilizatorios em jogo, inclusive
com a utilizacdo do seu poder geral de cautela.

Tal competéncia ¢ exclusiva e em muito se difere da mera resolu-
c¢ao de conflitos, esta que poderia ser alcangada, e deveria ser busca-
da, por meio de formas alternativas de composi¢ao? ou pela atuagao
mais efetiva do Estado, através de suas agéncias reguladoras e dos
seus canais de resolucdo de conflitos, maxime observando as verten-
tes administrativas, tributarias e previdenciarias, sendo suficiente, por
vezes, a mera absten¢do da atuacdo do Estado, por meio de seus oOr-
gados de (re)presentacdo, como litigante compulsivo.

Faz-se mister observar, na esteira do mesmo FISS (2007), que a
legitimidade da decisdo judicial em um sistema politico democratico,
baseado, em ultima instancia, no consentimento do povo, nao depende do
assentimento particular deste, pois o consentimento popular se dirige
ao sistema e ndo a uma instituicdo em especial, mas esta, sim, assen-
tado na competéncia do Judiciario em contribuir para a melhoria da
qualidade da vida social e em conferir aos valores publicos seu signi-
ficado adequado.

Por outro angulo, mesmo que circunscrita a acao decisoria le-
gitima do juiz, levando em conta que motivar implica exprimir, de

2 V.g: RAC para os estadunidenses e métodos extrajudiciais de solugdes de con-

trovérsias — MESCS no ambito local.
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maneira ordenada e clara, razoes juridicamente validas, aptas para
Justificar a decisdo,’ ha que se definir o que pode ser considerado
como razao juridicamente vélida, da mesma forma que ¢ necessario
perquirir, in casu, se o processo eletronico, com sua expressao multi-
midia, pode alterar substancialmente a exposicao dessas razdes.

Sem embargo, ¢ possivel justificar a decisdo judicial por meio de
diferentes abordagens. Pode-se, por exemplo, discorrer sobre o princi-
ple of integrity of adjudication preconizado por Ronald Dworkin, com
a observancia de um conjunto coerente de principios fundamentais de
uma comunidade politica que devem ser ponderados na dimensao dos
valores, afastando a mera aplicacdo das regras, que permanecem no
patamar da dimensao de validade (tudo ou nada: “all”), pois as regras
juridicas deveriam ser observadas como aplica¢des dos principios, na
linha de autores do quilate de Canotilho, Bonavides e Eros Grau.

Em contrapartida, levando em conta que o silogismo aristotélico
esbarra na imprecisdo da linguagem do direito e na possibilidade de
conflitos entre normas, na linha de Karl Lorenz, sendo igualmente
impossivel os juizes observarem, sem o perigo de cometimento de
atrocidades, o método exegético classico da interpretagdo literal, o
caminho da argumentacdo juridica igualmente surge como norte in-
teressante para a motivagdo da decisdo judicial.

Nessa toada, conforme ALEXY (2001), ndo sendo possivel uma
unica resposta para o caso complexo (Hard Case), entre as varias op-
coes deve a escolha ser pautada pelo critério de corre¢dao do discur-
so e, por consequéncia, pelas regras pragmaticas de argumentagao,
como a ponderacao. Assim, caberia ao juiz, ao decidir, ponderar os in-
teresses das partes expressos em argumentos, devendo ser levada em
conta a construcao discursiva (racional), voltada para o agir humano
(pratico), para se obter o resultado correto (ou mais aceitavel).

Nao obstante, partindo do pressuposto de que o direito valido ¢
racional, a racionalidade do discurso juridico estaria limitada pela lei,
pelo precedente juridico e pela norma, inclusive, processual. Assim,
exatamente quanto a este ultimo ponto, ha que se analisar a amplitude
dos instrumentos eletronicos de transmissao de dados e manifesta-

3 Cf. artigo 19 do Codigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial.
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¢oes, filmagem de audiéncias, atos executivos on line, digitalizagdo de
documentos, que permanecem a disposi¢ao dos interessados sem res-
tri¢do de tempo ou espaco, em conjunto com uma miriade de procedi-
mentos ¢ a influéncia desses meios na motivacao da decisdo judicial.

E claro que ndo se est4 a adotar a concepgo instrumental restriti-
va do processo, qualificando-o como pouco mais do que uma concate-
nacao de atos que busca amparar a efetividade do direito substancial,
mas ¢ licito inferir que na construcdo dialdgica levada a cabo no de-
correr de um processo judicial, a linguagem utilizada pode persuadir
0 juiz na exposi¢cdo dos seus argumentos, sendo, portanto, relevante
para a motivagdo da decisdo judicial.

Por sua vez, levando em conta a formulacdo habermasiana, em-
bora o critério de ponderacdo seja afastado, ao argumento de que tal
destruiria a estrutura dedntica (juizos de dever/obriga¢do) dos direi-
tos, ¢ dada énfase a construgdo do critério da Universalidade como
orientador da corregao discursiva, aproximando-se da linha esposada
por Alexy.

Portanto, a argumentac¢ao juridica poderia igualmente ser carac-
terizada por seu relacionamento com a norma valida, inclusive pro-
cessual, e com o precedente judicial, o que a diferenciaria da argu-
mentagao pratica geral, devendo a ratio decidendi do precedente, que
¢ elemento essencial da motivacao da decisao judicial, ser observada
em face do principio da universalidade, pois tem o condao de limitar
o alcance do que ¢ discursivamente possivel. Tal assertiva acabaria
por ser ressaltada pelo principio da inércia, trazido por PERELMAN?*
(1999), por meio do qual ¢ ressaltada a for¢a da opinido juridica an-
terior como critério orientador da decisao judicial, que s6 poderia ser
modificada com superior justificagdo, ndo perdendo de vista que a
argumentacgao juridica ndo prescinde da norma ou da decisao judicial
anterior como ponto de partida.

Em relacdo ao principio da universalidade, por sua vez, especu-
lar-se-ia se o discurso juridico, como modalidade do discurso prético,
teria preocupacdes com a correcao de suas afirmacgdes, cuja veracida-
de dependeria do consenso bem fundamentado, baseado no melhor

4

Estudioso da logica de Gottilob Frege.
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argumento definido em um processo dialdgico, que, no nosso caso, po-
deria ser identificado, de forma limitada, com a apresentacao das teses
juridicas no contexto do processo judicial, que devem estar expressas
como delineadoras das razdes que amparam o comando judicial.

Nesse diapasdo, faz-se mister observar que para existir consenso
sobre a aplicagdo da norma juridica deveria haver a identifica¢do de
uma necessidade comum em relacdo aos participantes do discurso. E
a busca dessa necessidade, quando os argumentos apresentados sdo
dispares, ¢ tarefa delicada a ser realizada sob orientagdo do juiz, in-
dependente da linguagem, escrita ou oral, ou do meio, mecanico ou
eletronico, utilizados.

Por angulo diverso, caso avangassemos pelo pragmatismo norte-
americano, inicialmente seguindo uma linha mais tradicional, deveria-
mos trazer a memoria as licdoes de CARDOZO (2004), que asseverava
que os juizes, quando instados a dizer até que ponto seria necessa-
rio ampliar ou restringir as normas deveriam deixar que o bem-estar
da sociedade determinasse o caminho, a direcdo e a distancia disso.
Para tanto, porém, no sistema do stare decisis, cada caso deveria ser
tomado como uma nova experiéncia, sendo necessaria a verificacao
diuturna pelos juizes, nesses grandes laboratorios de Direito que sao
os tribunais de justi¢a, tanto da norma quanto dos principios que a
geram, sendo licito o seu reexame judicial se o resultado produzido
decorrente de sua aplicacdo parecesse injusto. Alids, o mote “a vida
do Direito nao tem sido logica; tem sido experiéncia” ¢ atribuido a
Oliver Holmes, icone do pragmatismo estadunidense.

Em uma vertente mais recente, que se avizinha da atacada Analise
Economica do Direito, Richard Posner, professor da Faculdade de Direito
de Yale, que foi nomeado, juntamente com outros seus colegas, juiz
federal pelo conservador presidente Ronald Reagan, ajudou a desen-
volver uma teoria pragmatica também assentada no stare decisis, ati-
vista, empirica, cética, antidogmatica, antimetafisica e realista.

Assim, a decisdo judicial, na esteira do pragmatismo de POSNER
(2009), seria um ato criativo, voltado para o futuro, sempre buscando a
eficiéncia e levando em conta as consequéncias das decisdes judiciais,
que devem ser constantemente testadas para a corre¢ao de seus erros
(consequencialismo), com vistas & maximizacao do resultado (rique-
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za), devendo o juiz adaptar a norma ao contexto social e politico cote-
jado com os interesses veiculados no caso concreto (background).

Por consequéncia, a vertente em testilha, que entende o proces-
so como instrumento de efetividade do direito substancial, tem no
processo eletronico mais do que um mecanismo procedimental, pois
o desenvolvimento tecnologico seria uma consequéncia logica da ne-
cessidade de se encontrar instrumentos eficientes para possibilitar a
maximizacao da riqueza.

A rigor, nesse diapasao, a decisao judicial poderia ser justificada
pragmaticamente por meio do teste de suas consequéncias, ou, ainda,
descambar a observacdo para a Analise Economica do Direito, que
busca uma racionalidade instrumental extrema, bitolando a atividade
decisoria dos juizes a escolha dos meios mais eficientes para o incre-
mento da riqueza, embora por vezes se esqueca, como afirma FISS
(2007), que o dever do juiz ndo ¢ servir ao Mercado, mas, sim, deter-
minar se este deve prevalecer.

Por fim, levando em conta a teoria dos sistemas sociais capita-
neada por Niklas Luhmann, por meio da qual a Sociedade deve ser
reconhecida como um sistema ambientalmente aberto, mas operacio-
nalmente fechado, o sistema parcial do Direito ¢ percebido em seu
fechamento autopoiético, o que lhe da autonomia operacional relativa,
pois em tal situagdo s6 poderiam participar da reproducao do sistema
aqueles elementos que sdao produzidos pelo proprio sistema (clausura
operacional). Em decorréncia, o sistema juridico deveria definir o que
pode ser considerado output, dentro do modelo binario input/output
(estimulo/resposta), como prestacao jurisdicional, para, s6 entdo, ser
transferido a outros sistemas no meio.

De todo modo, o Direito deveria ser reconhecido como um sistema
normativamente fechado e cognitivamente aberto. Com efeito, o Direi-
to seria um sistema fechado em relacdo a funcdo de decidir a respeito
da licitude ou ilicitude (Recht/Unrecht) do caso em discussdao, mas que
permitiria uma abertura cognitiva para as ocorréncias aleatdrias do am-
biente geral. Portanto, as proposi¢des que orientam as decisdes muda-
riam em decorréncia da pressao da adaptacao situacional.

Assim, seguindo a teoria dos sistemas, o juiz deveria ter em con-
ta, ao decidir, as consequéncias derivadas de uma interpretacao deter-
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minada da lei, maxime quando o Direito passa a se converter em um
meio para obter beneficios contra o interesse estatal secundério e, por
consequéncia, forma de interferéncia na ag¢do politica, que deve ser
adequadamente motivada.

Luhmann, como ¢ sabido, foi influenciado pelos estudos de Matu-
rana e Varela, sendo que esses autores descrevem que o conhecimen-
to, fruto da mente e da consciéncia gerados pelo intenso acoplamento
linguistico, obrigou o ser humano a assumir uma atitude de perma-
nente vigilia contra a tentagdo da certeza, reconhecendo que nossas
certezas ndo sdo provas da verdade, pois ¢ necessario o respeito ao
ponto de vista do Outro, caso com ele desejemos conviver, uma vez
que o nosso ponto de vista ¢ o resultado de um acoplamento estrutural
social no dominio experiencial, tdo valido quanto o do Outro. Para
tanto, necessaria ¢ a linguagem como instrumento para a convivéncia,
que dé origem ao humano. Por consequéncia, toda a¢gdo humana teria
sentido ético, pois sempre ocorre na linguagem, produzindo o mundo
que se cria com os outros. Como ressaltam MATURANA e VARELA
(2001), sem aceitagdo do outro junto a nds nao ha socializagdo, e sem
esta ndo ha humanidade.

De qualquer forma, o processo eletronico, ao ser entronizado
como norma processual, ainda que por meio de uma visdo instru-
mental pouco ampla, passa a ter for¢a para influenciar os argumentos
utilizados na justificagdo da decisdo judicial, pois sendo o discurso
juridico pratico € ele constituido de enunciados normativos, entre os
quais as normas processuais, que o limitam e, portanto, devem ser
levados em conta, ainda que nao sejam criadas novas regras argumen-
tativas — mesmo em relagdo a oralidade —, na busca do que ¢ justo e,
portanto, discursivamente correto.

Com efeito, o processo eletronico nao significa ruptura com a tra-
di¢do juridica,” embora tenha o conddo, como qualquer nova tecnolo-
gia que modifique o ambiente, de influenciar a argumentacao juridica.
Em verdade, embora a prépria racionalidade da decisao judicial ndo
parta da certeza absoluta, como lembra SESMA (2003), sendo demar-
cada por limites temporais, espaciais, tecnoldgicos e procedimentais,

5 Tendo sido a heranga precedida de testamento, lembrando Hanna Arendt.
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tais fronteiras vem sendo constantemente ampliadas e testadas ao lon-
go das décadas, permanecendo a substancia da legitima¢do da deci-
sdo judicial, cada vez mais, como corolario do processo democratico,
sobressaindo, entdo, a necessidade da motivacao, sob pena de cair-se
no dominio do arbitrio — sic solo, sic jubeo. Arbitrio esse melhor ob-
servado, na era eletronica, na massificagdo de decisdes judiciais, que
restam niveladas e padronizadas em razio da préatica propiciada pelo
procedimento eletronico.

O risco que se avizinha ¢ a inversao da logica juridica, com a uti-
lizacdo da novidade do meio eletronico como definidor do processo
judicial e, por consequéncia, da propria motivagdo da decisdo a ser
proferida pelo juiz, afastando a sua natureza dialdgica. Assim, ao se
afastar de seu mister de ferramenta para o desenvolvimento do pro-
cesso democratico, o meio eletronico institucionalizado como pro-
cesso judicial pode provocar uma postura adiaforética da prestacao
jurisdicional, mensuravel por padrdes técnicos, mas ndo por valores
morais.

3. AS LIMITACOES SUBSTANCIAIS DO
PROCESSO ELETRONICO COMO
PRESSUPOSTO DE UMA NOVA
ARGUMENTACAO JURIDICA

Faz-se mister observar de inicio que se realmente, como defende
BAUMAN (1998b, p. 244), a resposta da organizagdo a autonomia
do comportamento moral é a heteronomia das racionalidades ins-
trumentais e processuais, tornando a acao social adiaforética, estaria
sendo fomentada, pela errdnea concepgdo da alvissareira novidade
tecnoldgica, a tecnologia da segregagdo e separa¢do, que promove
a indiferenca pela provagdao do Outro, a qual de outra forma seria
submetida a avalia¢do moral e a uma resposta moralmente motivada
(1998b, p. 229).

Nesse diapasao, calharia rediscutir a Dialética do Esclarecimen-
to, de ADORNO e HORKHEIMER (1985), que nasceu impulsionada
pela critica ao ideal iluminista de progresso da humanidade credi-
tado ao acumulo de conhecimentos cientificos decorrentes da razao
esclarecida, pois a razao instrumental iluminista, que tem por fungdo
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a preservacao do sujeito, carece de conduta autorreflexiva, e acaba
por transformar o homem, que se submete ao processo tecnologico de
producdo, em um autémato.

No caso da decisdo judicial, na medida em que o juiz se afasta da
autorreflexdo — ndo se olvidando que a reflexdo ¢ também a interio-
rizagdo do processo discursivo — e passa a proferir decisdes pré-for-
muladas, repetitivas, taylorizadas, indicando como motivacao apenas
o enunciado de um precedente de um tribunal superior,® passa ele a
justificar a ideia de Indtstria Cultural, pois sua atividade se apeque-
na na racionaliza¢do da produ¢do de bens culturais com o escopo de
atender os resultados decorrentes das analises estatisticas.

Ora, a padronizagdo das sentengas, em resposta as demandas
massificadas, tem como relevante suporte técnico o instrumento ele-
tronico. Alids, o novo meio massivo do processo eletronico, mesmo
sendo, prima facie, interativo horizontalmente, propicia a comunica-
cao vertical alienante, de cima para baixo, ja que a caracteristica da
Industria Cultural € o carater unilateral de seus produtos. O juiz ¢
transformado, assim, em receptor de informagdes jurisprudenciais
e técnico-burocraticas, perdendo parte de sua autonomia. A propria
linguagem técnico-juridica é uniformizada. E o retorno do monélogo
processual, pois, embora o aspecto formal do didlogo seja respeitado,
a par de a decisao judicial ja ser pré-formulada, haveria pouco a deci-
dir que ndo tenha sido antecipado, por meio de uma ideia abrangente,
corporificada em sumulas mais que persuasivas e instrugdes norma-
tivas vinculantes. Os inesgotaveis e surpreendentes fatos da vida pas-
sam a ser adaptados aos rigidos e canhestros compartimentos da lei e
da jurisprudéncia.

Ademais, o excesso de dados padronizados, apresentados em alta
velocidade, pode ter como consequéncia a restricdo da faculdade cria-
tiva do juiz, que se concentrard em desenvolver sua capacidade de
observagao, presteza e apreensao de informacdes, para dar conta da
massa de casos repetitivos que lhe sdo apresentados, em detrimento
da reflexdo, que ¢ exatamente o que qualifica e diferencia a atuacao

¢ Enunciados que surgem a profuso, lembrando um processo just in time nos
moldes da toyotizagao.

Livro 2.indb 162 31/03/2011  10:39:49



A MOTIVAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS NOS TEMPOS DO PROCESSO ELETRONICO 163

do magistrado em relacdo ao servidor técnico-burocratico. A decisao
judicial passa a ser produto, ou seja, mais um servigo realizado pelo
Estado e mensurado por critérios estatisticos e mercadologicos; o ci-
dadao, por sua vez, deixa de ser um sujeito de direitos, participativo,
para ser um cliente; enquanto ao juiz cabera o gerenciamento da pres-
tagcdo do servigo. O pior: a repeti¢ao (imitagao), dinamica e ritmada, es-
timulada pelas decisoes seriadas, de antemao prontas, e que paralisa as
correntes da mudanga, comega a ser erigida como algo a ser buscado, no
ambito da Industria Cultural, trazendo em seu bojo, como € perceptivel,
a obediéncia hierarquica e a concentragao de poder que lhe ¢ inerente,
afastando o processo judicial do seu trilho dialdgico, democratico.

O discurso passa a substituir seu conteudo. A rapidez da publica-
c¢ao da decisdo judicial passa a significar eficiéncia. A palavra, expos-
ta em atos orais rapidos, sequenciais e concentrados, ¢ transformada
em um falso imperativo fatico, enquanto a recomendag¢ao normativa
e a persuasdo do precedente transmudam-se em comandos vinculati-
vos. As decisdes judiciais, nesse contexto, sdo produzidas mecanica-
mente, e sua motivacao nada acrescenta ao inventario cultural, sequer
tangenciando o ideal abstrato da justiga, deitando por terra a propria
legitimidade da agdo judicial em uma sociedade democratica.

Em verdade, o processo eletronico pode ser considerado, na defi-
nicdo de MCLUHAN (2007), um meio quente, pois prolonga os nos-
sos sentidos em alta defini¢dao, por meio do bombardeio de informa-
¢oes multimidias que ndo deixam muita coisa a ser preenchida ou
completada pela audiéncia. Entretanto, ao construir a decisao judicial
¢ necessario “esfriar” o meio, para permitir maior participacao de to-
dos os envolvidos no processo judicial, possibilitando que resultado
dialogico seja apreendido. Do contrario, a simultaneidade do meio
eletronico provocara decisdes ndo reflexivas, repetitivas, tornando a
motivagdo uma justificativa pré-formulada em um simulacro de pro-
cesso judicial.

Sem embargo, o processo eletronico, como realidade, apresenta
desafios interessantes ao encurtar distancias e plasmar a nocdo de
tempo, porquanto, diferente da era mecanica, a acao do juiz ndo pode
ser mais fracionada e, consequentemente, apartada da reacdo. A de-
cisdo judicial na era eletronica pode ter consequéncias imediatas (pe-
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nhora on line, alvara de soltura eletronico, etc.), porém tal ndo deve
significar a perda da capacidade reflexiva do juiz, que sera traduzida
na motivacao da decisdo judicial, j4 que o resultado imediato (outpuf)
ndo deve significar a imediatidade da analise dos estimulos (inpuf),
que sdo os fatos e fundamentos juridicos que lhes sdo apresentados,
pelo contrario, exsurge a exigéncia, nesta nova era eletronica, de um
juiz melhor preparado e consciente de sua responsabilidade pessoal,
que devera se envolver profundamente na analise prévia de seus atos.

Em sentido diametralmente oposto, ha que se tomar cuidado como
uma consequéncia sui generis da inovagdo que se avizinha: a reacao
inusitada do juiz quando se tem por impotente e frustrado perante as
novidades do processo eletronico, o que o leva a exigir que lhe sejam
concedidas competéncias administrativas, que ndo lhe sdo pertinen-
tes, acabando por se transformar em um gerente de uma espessa es-
trutura econdmico-burocratica. Pleito que pode gerar confusdo entre
as decisdes gerenciais/operacionais ¢ as decisdes politicas sobre os
rumos administrativos do Judiciario, deixando de lado, de todo modo,
o debate sobre a responsabilidade pessoal pela autonomia da decisdao
judicial, que deveria estar estampada em cada motivagao pelo juiz,
individualmente, apresentada.

O fundamentalismo arraigado na alma de alguns outros juizes,
que se sentem ameagados pela nova tecnologia, também deve ser
cuidadosamente combatido, pois toda nova tecnologia cria um am-
biente que ¢ logo considerado corrupto e degradante, o que provoca
uma reac¢ao luddista, quando — o que pode ser mais devastador — nao
se resolve transformar a forma predecessora em uma forma de arte,
criando um culto a linguagem juridica escrita, privilegiando o forma-
lismo, por vezes rococd, em detrimento da substancia da motivagao
da decisao judicial.

De qualquer modo, a oralidade acentuada no processo eletroni-
co, com a substitui¢do da linguagem escrita pela gravagdo ambiental
de audiéncias, que podem ser realizadas sem o limite da distancia,
o que leva a uma mudanca na forma dos participantes do processo
se manifestarem e, portanto, argumentarem (fato que pode ser nota-
do na transmissao ao vivo de julgamentos), ndo pode ser considera-
da novidade, nem muito menos ruptura com a tradigdo processual.
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CAPPELLETTI (2001), nesse diapasdo, ja ensinava que o0 processo,
que ha muito deixou de ser considerado coisa das partes (Sache der
Parteien), ndo comunga com a restri¢do do juiz julgar apenas com
base nos escritos, sem entrar em contato oral com os sujeitos do pro-
cesso, desde, pelo menos, no ambito da civi/ Law, do florescimento do
ius comune na Universidade de Bolonha, no limiar do ano 1000 d.c,
passando a ser parte fundamental do sistema processual, ainda que
precedido por uma fase pre-trial, a partir do século XIX.

O interessante ¢ que a eterna desconfianga no exercicio do po-
der de decidir pelo juiz, que deu origem ao processo judicial escrito
como forma de prote¢do contra o juiz insincero por volta do ano 1000,
consubstanciou-se na necessidade de motivagdo das decisdes judiciais
como forma de o pronunciamento judicial ser validado pelo direito e
legitimado pela sociedade democratica. Sociedade essa que pode es-
tar abrindo mao de uma garantia de sua propria subsisténcia.

Outro ponto a se discutir, en passant, diz respeito a influéncia
das ciéncias na argumentag¢do juridica, ndo perdendo de vista que o
conhecimento cientifico ndo apenas contribui para o desenvolvimen-
to civilizatorio, mas, especificamente, colabora com a construgao da
sociedade. Pois bem, se na antiga Grécia entendia-se que o physis
e o0 ethos buscavam o fundamento ultimo do ser, com o escopo de
alcancar a verdade, dando origem a logica aristotélica, que moldou o
pensamento ocidental. Com o advento do mecanicismo e do determi-
nismo cientifico newtoniano, todavia, a modernidade estreou privile-
giando o conhecimento e a l6gica matematica. A propria repetibili-
dade da imprensa, de base tipografica, contribuiu para a divulgacao
da ideia de um tempo e de um espaco continuo e mensuravel. Na
contemporaneidade, por sua vez, apos o relativismo decorrente das
conclusdes de Einstein, que induz a ilusdo do tempo e do espago, a
linguagem passa a ser a morada do ser, o que respaldaria uma teoria
da argumentacao juridica.

Contudo, na esteira de PRIGOGINE (1996), o mundo estavel, or-
denado e idealizado, descrito pelas leis da fisica tradicional, estaria
distante da realidade do universo instavel e evolutivo em que vive-
mos. Ao contrario, a irreversibilidade, longe do equilibrio, constante-
mente esta a criar novas formas de coeréncia, ndo perdendo de vista
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que ¢ gracas aos processos irreversiveis que a natureza realiza suas
estruturas mais delicadas, mais complexas. A vida s6 € possivel em
um universo longe do equilibrio.

Assim, da mesma forma que o determinismo erige uma barreira
em relagdo a liberdade, criatividade e responsabilidade humanas, pois,
além de ser ineficiente, porquanto ndo pode antever todos os fatos que
aleatoriamente surgirdo na vida, a massificacdo de decisdes judiciais e
o engessamento da competéncia criativa do juiz, no ambito do processo
judicial, podam o processo construtivo a ser intentado pelos sujeitos
do processo. Sendo relevantes as ligdes de POPPER (2008) no sentido
de que a determinabilidade ndo se aplicaria a efeitos de massa, maxi-
me em razdo de depararmos em um universo aberto, de futuro, muitas
vezes, imprevisivel. Por consequéncia, se nem todos os fatos que o juiz
diuturnamente decide podem ser previstos e classificados de antemao
pelos tribunais ou pelas leis, mormente em uma sociedade de massas,
onde o franco desenvolvimento tecnoldgico traz novas questdes éticas
a cada dia (ambientais, neurocientificas, genéticas, tecnologicas, etc.), a
énfase deveria ser dada na qualidade da motivacdo da decisdo judicial,
que deveria servir como parametro critico para a constante sindicancia
a ser realizada pela sociedade democratica.

E claro que a técnica incutida no processo eletronico, por si so,
nao define se o meio utilizado sera instrumento de emancipagdo ou
de dominacao. A utiliza¢ao do conhecimento, na verdade, ¢ definida
pelo contexto sociopolitico-econdmico. Contudo, a defini¢ao da utiliza-
cao da ferramenta eletronica para o desenvolvimento do processo judi-
cial, como corolario do processo democratico, ou 0 seu emprego como
instrumento do fortalecimento do monopolio da razao unica, onde a
onipresenca dos atos procedimentais supera o seu contetido, depende
apenas da inteligéncia dos individuos que formam a sociedade.

4. CONCLUSAO

A observancia do processo judicial como método democratico
casa com a linha tragada por, entre outros, Jiirgen Habermas, consubs-
tanciada no desenvolvimento da no¢ao de autonomia de Kant, com a
realizacdo da transi¢ao da reflexao monologica do Imperativo Catego-
rico para o didlogo, necessario para se considerar a comunidade moral

Livro 2.indb 166 31/03/2011  10:39:50



A MOTIVAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS NOS TEMPOS DO PROCESSO ELETRONICO 167

como “uma comunidade formada de individuos livres e iguais que
se sentem obrigados a tratar uns aos outros como fins em si mesmo”
(2004, p. 13), o que leva a busca do consenso, como um acordo ra-
cional, decorrente da autoridade epistémica de cada participante, que
objetiva alcancar solu¢des que sejam racionalmente aceitdveis para
todos os envolvidos, havendo a necessidade, porém, da existéncia de
um 6rgao garantidor — que, no nosso caso, pode ser identificado com o
orgdo judicial —, que tenha legitimidade para impor o acordado.

Sem embargo, ndo apenas a no¢do de comunidade comunicativa
¢ colocada sob ataque, mas também a propria assertiva de que cabe-
ria ao Poder Judicidrio promover a resolug¢do consensual de conflitos.
Ora, a democratizagdo do correio eletronico e de outras formas de
comunicagdo a distancia tem por coroldrio a maior universalizagdo
do acesso ao Judiciario, com possivel diminui¢do de custos e desburo-
cratizagdo do tramite procedimental. Por consequéncia, a via judicial,
por natureza destinada primordialmente as questdes contenciosas,
como vem sendo aparelhada, tornar-se-a a via principal do cidadao
para a resolug@o de conflitos, superando ndo s6 as esferas politica e
administrativa, mas também o proprio didlogo que deveria ele, cida-
dao, manter com o Outro, transformando-se os argumentos juridicos,
com todas as suas deficiéncias, na peca principal do discurso publico,
levando a judicializagdo da vida.

A situagdo resta amplificada pela assun¢ao dos processos coleti-
vos (group action, class action, etc.), causados pelos conflitos trazidos
pela complexa sociedade de massa, em uma era de hiperconsumo e
de grandes e fechados conglomerados empresariais, assim como pela
acao dos entes governamentais, eternos litigantes.

Nao seria absurdo pensar, entdo, que o individuo poderia, no fu-
turo, optar pela transferéncia de sua autonomia para o Estado,” este

7 O relato de Raushenbush descrito por CASSIRER (2003, p. 333) ¢ emblematico:
“A um merceeiro alemo que me tentava explicar a situacdo do seu pais apos
o advento de Hitler, transmiti o meu sentimento de que alguma coisa de muito
valiosa se tinha perdido com as liberdades politicas. Replicou ele: “Mas vocé,
afinal. Nao compreendeu nada. Antes dessa situagdo tinhamos de nos preocupar
com elei¢des, partidos, votos. Tinhamos responsabilidades. Mas agora tudo isso

593

acabou. Agora somos livres’.
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na qualidade de um ente asséptico e adiaforético, que decidira em seu
nome, mesmo que nao a seu favor, para fugir do incomodo de dialogar
diretamente com o Outro ou mesmo pelo descrédito nas instituigdes
estatais reguladoras e administrativas e na conduta dos grandes con-
glomerados empresarias em uma sociedade massificada.

Assim, o individuo estaria abrindo mao de uma liberdade cuja
conquista lhe foi muito cara, enquanto o Estado, ao revés, acabaria
por montar uma gigantesca, embora sempre insuficiente, estrutura
burocratica judicial, com decisdes cada vez mais verticalizadas e ho-
mogeneizadas. Perderia o cidadao, tutelado, que deixaria de construir
os seus limites em contato com o Outro, aprimorando o seu proprio
desenvolvimento ao criar instrumentos de convivéncia social; tal qual
perderia o Judicidrio, que teria podada a atividade criativa diuturna
de seus juizes, bem como a sua func¢ao primordial, na linha de FISS
(2007), de dar significado e expressdo concreta aos valores publicos
contidos no direito, e ndo meramente de resolver conflitos, levando
em conta o carater essencialmente publico da decisdo judicial, para
enfatizar a reproducao mecanica de decisdes judiciais concentradas,
comportamento que em muito ¢ auxiliado pela utilizacao da tecnolo-
gia inerente ao procedimento eletronico.

A motivagdo da decisdo judicial ¢ a mais pura expressao do po-
der que foi ao juiz concedido para dizer o direito, corporificando os
valores civilizatdrios mais caros aquela sociedade, naquele especifico
caso. Tal a¢do €, por natureza, artesanal. Os meios criados pelo génio
humano, como as inovagdes tecnologicas insertas nos mecanismos
eletronicos, devem servir para melhor qualificar a decisdo judicial,
permitindo o acesso seguro a todos aqueles que participam do proces-
so as informacgdes necessarias para a busca da definicdo mais justa.
Nao se deve inverter a logica, quero crer, para moldar a participacao
dos cidadaos na constante constru¢ao do seu Judiciario, dentro de
uma sociedade democratica, a uma relagdo de prestagao de servigos
massificados. Com efeito, se a crise contemporanea ¢ gerada pelas
davidas causadas pelo excesso e pela rapidez das informacdes, o ca-
minho democratico ndo deveria levar a sacralizagdo do pensamento
unico, com a recriagdo dos oraculos, mas, sim, conduzir ao estimulo
da reflexdo e da responsabilidade pessoal em relagdo ao Outro.

Livro 2.indb 168 31/03/2011  10:39:50



A MOTIVAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS NOS TEMPOS DO PROCESSO ELETRONICO 169

Nao se deve olvidar que a linguagem, qualquer que seja sua forma
—nao perdendo de vista que o processo eletronico permite a expressao
multimidia —, tem sua origem na experiéncia humana e, portanto, deve
observar o ethos, pois as tradi¢des e as instituigdes sdo construidas para
permitir que homem conviva — mas do que sobreviva —, por meio do
estabelecimento de relagdes pessoais. O juiz ao decidir, portanto, nada
mais faz que reviver a experiéncia fundante daquele pensamento, que
se tornou universal através dos tempos para aquela sociedade, remo-
delando-a de acordo com a nova realidade. Ao assim proceder, o juiz,
em conjunto com todos os demais participantes do processo, refunda
a experiéncia comum, modificando condutas e redelineando o proprio
conceito a respeito do comportamento até entao sedimentado. Cada de-
cisdo judicial abala a estrutura da prépria sociedade, contribuindo para
o seu desenvolvimento civilizatdrio, devendo, portanto, ser reconhecida
como ato humano unico, de reflexos extensos, que precisa ser partilha-
da, controlada e legitimada, uma a uma, por toda a sociedade, o que s6
pode acontecer por meio da analise da sua motivacao.

Se o futuro a Deus pertence, como reza um antigo ditado, cabe ao
Homem a responsabilidade pelas suas decisdes presentes, ja que toda
experiéncia ¢ modificadora. Tem o juiz, entdo, a obrigacdo de exercer
o poder que lhe fora concedido nos limites do consentimento social,
de forma artesanal, como o ¢ toda a ac¢do intelectual, observando o
dever de zelar pelo processo judicial como meio de construgao do pro-
cesso democratico, prestando contas a todos, e ndo apenas aos sujeitos
do processo, cada vez que justifica a decisao proferida.
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A NOVA REDACAO DO ART. 483,
INCISO I1I, DO CPP, SOB O ENFOQUE
DA SOBERANIA DOS VEREDICTOS E
DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Thiago Colnago Cabral

A promulgacao da Lei n. 11.689, de 2008, implementou inimeras
e significativas mudangas no rito do processo e julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, os quais sdo reservados, por for¢a do art. 5°,
inciso XXXVIII, da Constituicao Federal, & competéncia do Tribunal
do Juri.

Dentre tais mudancas, uma das mais substantivas e de consequén-
cias mais representativas foi, inegavelmente, a que emprestou nova
redacdo ao art. 483, inciso III, do CPP, determinando que as teses
defensivas decorrentes da defesa técnica ou da autodefesa, desde que
importem na absolvi¢do do réu, sejam submetidas ao Conselho de
Sentenca mediante questionamento assim redigido “o jurado absolve
o acusado?”.

Invertendo a logica da redagdo original do Cddigo de Processo
Penal de 1941, que propugnava pelo detalhamento quase exaustivo
das teses defensivas mediante quesitos especificos, o preceito tem o
condao de aproximar nosso sistema normativo do modelo inglés e,
por isso mesmo, do norte-americano, estabelecendo-se a conjugacao
das teses defensivas em questionamento Unico referente a condenagao
do réu, aos moldes do guilty or not guilty.

E certo que, sob o enfoque da votagdo propriamente dita, a nova
redacdo do art. 483, inciso III, do CPP, facilita substancialmente a
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realizacdo da sessdo de julgamento, porém a modificagdo legislativa
em questdo estabelece situagdo inusitada que, a par de aproximar o
regime brasileiro do modelo do guilty or not guilty, desconsidera so-
lenemente que vige entre nos a regra da incomunicabilidade entre os
jurados (art. 466, § 1°, do CPP).

Com efeito, ¢ deveras inusitada a importacao de regra do modelo
inglés do Tribunal do Juri, no qual ¢ livre a manifestagdo e a persua-
sdo dos jurados entre si, quando o Direito brasileiro tem suas raizes
historicas no Direito europeu continental (regime do common law),
sobretudo porque tais regimes sdo, especificamente no particular da
comunicabilidade dos jurados, absolutamente antagdnicos.

A despeito dessa particularidade pontual, ¢ inequivoca a constata-
cdo de que, tida a forma em que cunhado o art. 483, inciso III, do CPP,
além de haver sido promovida substantiva facilitacdo na realiza¢ao da
votagao durante a sessdo de julgamento, foi potencializada, de modo
exponencial, a soberania dos veredictos (art. 5°, XXXVIII, alinea c,
da Constitui¢ao Federal), sobretudo porque, com a aproximagao do
modelo inglés, ficam ampliadas “as possibilidades de absolvigdo do
réu, inclusive por razdes imponderaveis, como a simples cleméncia”
(TIMG, Apelagao n. 2048435-52.2007.8.13.0433, Des. Herculano Ro-
drigues, DJ 01/10/2009).

O contexto em comento estabelece, entdo, um sistema hibrido
no qual a regra do guilty or not guilty incide de modo parcial, efeti-
vamente temperado, notadamente porque sua aplicagdo, conquanto
abarque todas as teses defensivas absolutdrias, ¢ subsequente ao pré-
vio reconhecimento, em questionamento proprio, da materialidade
do fato e da autoria delitiva, de forma que o julgamento nado se faz
em pergunta unica.

A incidéncia da regra do guilty or not guilty, entretanto, fica rele-
gada a segundo plano quando se constata que boa parte da doutrina
tem apontado dbice a aplicagdo literal do preceito, cuja redagdo ¢ ex-
pressa ao indicar a necessidade de que todas, sem ressalvas, as teses
defensivas conducentes a eventual absolvicdo sejam submetidas ao
Conselho de Sentenca mediante quesito unico.

Digo isso valendo-me, por exemplo, da doutrina de Rogério San-
ches da Cunha e Ronaldo Batista Pinto, indicando que
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o problema se torna bastante complexo quando a defesa sustenta
duas ou mais teses defensivas em plenario (...). De acordo com
nossa opinido, desde que sustentadas duas ou mais teses defensi-
vas, impde-se a individualiza¢do das teses em quesitos proprios.
Deve prevalecer a individualizacdo das teses defensivas, levando
o Conselho de Sentencga a se manifestar sobre cada uma isola-
damente (sem desdobramentos outros), permitindo ao acusador
conhecer, em caso de absolvigao, as razdes da improcedéncia da
acusacao para subsidiar eventual pega recursal (...). A americani-
zagdo (na verdade, a adogdo do sistema inglés, que foi transporta-
do para os EUA) do quesito simplificado pretendido pelo legisla-
dor (‘O jurado absolve o acusado?’) deve ser bem compreendida.
No sistema inglés (ou americano) os jurados se comunicam e
buscam em todo momento o consenso (a unanimidade). Tudo
pode ser resumido a um sé quesito (‘guilty or not guilty’) porque
em torno de todas as teses defendidas pela defesa os jurados pro-
movem o mais aprofundado debate, até se chegar a um consen-
so. No Brasil vigora a incomunicabilidade dos jurados. Um nao
pode tentar influenciar o outro para se adotar essa ou aquela tese.
Dai a imperiosa necessidade de serem individualizadas as teses
defensivas, em quesitos proprios. (CUNHA, Rogério Sanches &
PINTO, Ronaldo Batista. Processo Penal — Doutrina ¢ Pratica.
Sao Paulo: Juspodivm, p. 172/173).

Luiz Flavio Gomes, na obra Comentarios as Reformas do Codigo
de Processo Penal e da Lei de Transito, e Fernando da Costa Touri-
nho Filho, em artigo publicado na Revista Magister n. 27, encampa-
ram idéntico entendimento.

Os argumentos da doutrina sdo, € de se reconhecer, absolutamen-
te justificaveis, notadamente porque, de fato, nas hipoteses em que a
defesa suscitar em plenario teses absolutérias diversas (v.g. legitima
defesa propria e legitima defesa de terceiro ou estrito cumprimento de
dever legal e inexigibilidade da conduta diversa) ter-se-4, no caso de
formulagdo de quesito absolutdrio inico, na forma prevista pelo art.
483, inciso III, do CPP, a completa inviabilidade de se apurar por qual
fundamento o Conselho de Sentenga concluiu pela improcedéncia da
pretensao punitiva.

Apesar disso, ndo had como deixar de reconhecer que a exegese
em comento, conquanto razoavel e justificavel, contraria frontalmente
aredacdo do art. 483, inciso III, do CPP, notadamente por ser inegéavel
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a constatacdo de que, no pormenor, a Lei n. 11.689, de 2008, objetivou
a simplifica¢do substancial da quesitacdo e de sua votagao pelo Con-
selho de Sentenga.

Opondo-se a citada concepg¢do, propugnando, portanto, pela co-
géncia da submissdo de todas as teses absolutorias ao Conselho de
Sentenca mediante quesito Unico formulado nos moldes do art. 483,
inciso III, do CPP, Aury Lopes Jinior assevera que

esse quesito ¢ a principal simplificagdo operada pela Lei
11.689/2008, pois ele engloba todas as teses defensivas (exceto a
desclassificac@o, que sera tratada a continuagdo), ndo mais haven-
do o desdobramento em diversos quesitos para decidir-se sobre a
existéncia (ou ndo) da causa de exclusdo da ilicitude ou culpabili-
dade eventualmente alegada. Agora, a tese defensiva ¢ decidida
neste terceiro quesito, sem que se formule uma ou mais pergun-
tas sobre legitima defesa, por exemplo, como no sistema anterior.
Apenas para reforcar o afirmado: mesmo que a defesa alegue que
o réu agiu ao abrigo da legitima defesa e, alternativamente que ndo
lhe era exigivel, naquelas circunstancias, uma conduta diversa, de-
vera o juiz formular um Gnico quesito: o jurado absolve o acusado?
Apenas isso, nada mais. Qualquer que seja a tese defensiva, abran-
gida ou ndo pelo 3° quesito, sempre devera o juiz formular esse
quesito genérico da absolvigdo. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Ja-
neiro: Editora Lumem Juris, 2009, v. 2, p. 295/296).

Idéntico entendimento foi encampado por Leopoldo Mameluque
em seu Manual do Novo Juri, por Nestor Tavora no seu Curso de Direi-
to Processual Penal, por Denilson Feitoza na obra Direito Processual
Penal, por Paulo Rangel no seu Direito Processual Penal e por José
Henrique Pierangeli em artigo veiculado na Revista Magister de Direi-
to Penal e Processual Penal, n. 26.

O tema, a despeito de novo, ja foi submetido ao Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais em pelo menos 4 oportunidades, tendo a Corte
concluido que “a condensagdo das teses defensivas (legitima defesa
e inexigibilidade de conduta diversa) em um unico quesito atende as
substanciais alteracdes promovidas pela Lei 11.689/08 no procedimen-
to do Juri (art. 483 do CPP)”, concluindo pela inexisténcia da “obri-
gatoriedade de se elaborar quesitos especificos para cada uma delas”
(cf. Apelagdes Criminais n. 0954557-67.2004.8.13.0701 e 0077430-
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50.2007.8.13.0582, cuja relatoria foi do Des. Alexandre Victor de Car-
valho; Apelacdo Criminal n. 0343982-05.2006.8.13.0596, relatada pelo
Des. Adilson Lamounier; e Apela¢do Criminal n. 1.0433.07.204843-
5/001, de relatoria do Des. Herculano Rodrigues).

Assim, tenho que, a par dos ponderaveis argumentos aviados em
prol do entendimento diverso, ndo ha como se possa, salvo incorren-
do em nulidade na forma do art. 564, inciso 111, alinea k, e paragrafo
unico, do CPP, individualizar cada uma das teses absolutorias em ra-
zao dos termos expressos e peremptorios em que redigido o art. 483,
inciso III, do CPP.

Logo, invariavelmente, as teses absolutorias da defesa haverao de
ser submetidas ao Conselho de Sentenca em quesito unico.

Poderia suscitar-se, entretanto, que a individualizagdo das teses
defensivas em quesitos distintos nao configuraria nulidade, especifi-
camente porque ausente o requisito essencial do prejuizo a parte (art.
563 do CPP).

Penso que nao.

A razdo remonta a verificagdo de que a nova forma de quesita-
¢do das teses defensivas repercute em substancial favorecimento ao
acusado, de modo que sua inobservancia ensejara, obrigatoriamente,
prejuizo a defesa.

Um exemplo demonstrara mais claramente a assertiva: suponha-
mos que em imputac¢ao de homicidio a policial, a defesa avie pretensdo
absolutdria fundada nas excludentes da legitima defesa e do estrito
cumprimento de dever legal. Na hipotese proposta, € de se reconhecer
que, fossem individualizadas as teses no quesito previsto no art. 483,
inciso III, do CPP, seria absolutamente possivel que ambas fossem
rejeitadas pelo Conselho de Sentenca, em 2 quesitos, por 5 votos a 2.
Nessa situagao, ter-se-ia, entdo, conclusao de rejeicao das teses defen-
sivas, com condenac¢do do réu. Por outro lado, nao individualizadas
as alegacdes da defesa, submetendo-as ao Conselho de Sentenca em
questionamento Unico, ter-se-4, ao contrario, a invariavel rejeicao da
pretensdo punitiva, por acolhida das teses defensivas, dessa feita pelo
resultado unico de 4 votos a 3, j4 que se somariam as conclusdes de
4 jurados acolhendo a alegacdo de excludente de ilicitude, conquanto
em espécies distintas.

Livro 2.indb 175 31/03/2011  10:39:52



176 THIAGO COLNAGO CABRAL

Merece ser ressalvado, porém, que a situagdo em comento, con-
quanto possa aparentar certa surpresa, foi anotada como corriqueira
por Andrey Borges Mendonga, indicando que

se quatro jurados absolvem o réu, cada um adotando uma tese de-
fensiva diversa, ndo se pode alegar que tenha ocorrido equivoco
no julgamento, porque o que importa ¢ que a maioria dos jura-
dos entendia ser caso de absolvi¢do, independentemente de qual
foi a motivagdo que levou cada jurado a proferir seu voto. Vale
destacar que ¢ plenamente possivel que ocorra tal situagdo fora
do Juri. Por exemplo, em uma turma de um Tribunal, composta
por cinco membros, ¢ plenamente possivel que todos votem pela
absolvi¢do do réu, mas cada um adote uma motivagdo diversa.
[...] Ora, se aos juizes togados, que estao vinculados ao principio
da persuasdo racional, é possivel absolvigdo com fundamentos
diversos, nos parece que maior razao existe para se admitir a
mesma forma de absolvigdo no Juri, em que se aplica o principio
da intima convic¢do. (MENDONCA, Andrey Borges. Nova Re-
forma do Codigo de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Método
Editora, 2009, p. 114).

E, outrossim, imperiosa a constatacao de que, ao modificar a reda-
¢ao do art. 483, inciso III, do CPP, a Lei n. 11.689, de 2008, empreendeu
substancial favorecimento a condi¢cdo do acusado, aumentando suas
chances defensivas na propor¢do exata em que potencializou a sobe-
rania dos veredictos (expressao utilizada pelo Desembargador Hercu-
lano Rodrigues, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, na Apelagdo
Criminal n. 1.0433.07.204843-5/001), de forma que a individualizacao
das teses defensivas, mesmo que adotando a expressao “o jurado ab-
solve o acusado?” em tantos quesitos quantas forem as teses, enseja
necessariamente prejuizo ao acusado, repercutindo, por conseguinte,
em nulidade insanavel, nos moldes do art. 564, inciso III, alinea %, e
paragrafo inico, do CPP.

Ratifica tal entendimento a verificagdo de que, ao reservar ao Tri-
bunal do Juri a competéncia para processar e julgar os crimes dolo-
sos contra a vida, a Constituigdo Federal assegurou ao Conselho de
Sentenga a prerrogativa de sua apreciagao nos limites da consciéncia
dos jurados, cuja soberania foi incrementada com a adogao, ainda que
parcial, da regra do guilty or not guilty, a qual possibilita at¢ mesmo
eventual absolvigao por cleméncia.
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A vinculagdo, portanto, da prerrogativa absolutdria a determinada
tese defensiva, corolario da proposta de individualizagdo das teses na
fase do art. 483, inciso III, do CPP, viola, ainda, o art. 5°, XXXVIII,
alinea d, da Constitui¢do Federal, eis que mitiga a prerrogativa do
jurado de absolver o réu por imperativo de consciéncia desvinculado
de qualquer argumento técnico-juridico, malversando, outrossim, sua
competéncia para processar e julgar crimes dolosos contra a vida.

A conclusdo em comento, no sentido de que as teses absolutdrias
hao de ser submetidas ao Conselho de Sentenca mediante quesito uni-
co, comporta excegdes, sendo a mais evidente aquela decorrente do
questionamento acerca da autoria delitiva (art. 483, inciso II, do CPP).
Também estard excepcionada a regra em comento nas hipoteses (a) de
absolvicao impropria decorrente da inimputabilidade, que exige ques-
tionamento quanto a aplicagdo de medida de seguranga; (b) de excesso
de legitima defesa na modalidade culposa; (c) de arrependimento eficaz;
(d) de desisténcia voluntaria; e () de erro de proibicao vencivel.

A promulgacao da Lei n. 11.689, de 2008, trouxe a lume, ain-
da, outra questdo absolutamente relevante, consistente em aquilatar a
obrigatoriedade, ou ndo, da formulacdo do quesito “o jurado absolve
o0 acusado?”, nas hipdteses em que a defesa — técnica ou pessoal — ndo
suscite tese absolutoria diversa da negativa de autoria.

No pormenor, nao ha como deixar de considerar que o art. 483,
§ 2° do CPP, dispde que “respondidos afirmativamente por mais de
3 (trés) jurados os quesitos relativos aos incisos I e II do caput deste
artigo sera formulado quesito com a seguinte redacao: O jurado ab-
solve o acusado?”, o qual induziria, pela utilizagdo do modo verbal
imperativo, a cogéncia da formulacdo do quesito, independentemente
dos argumentos defensivos do acusado e seu defensor.

Essa posi¢ao foi, a proposito, adotada pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul quando concluiu que

a indagacdo aos jurados do terceiro quesito (‘O jurado absolve
o acusado?’) ¢ obrigatéria e independe da quantidade ou quali-
dade das teses defensivas. Assim, mesmo que a Unica tese de-
fensiva seja a negativa de autoria e que os jurados ja tenham
respondido afirmativamente ao segundo quesito (‘O réu con-
correu para a pratica do crime?’), devera ser formulado o ter-
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ceiro quesito (‘O jurado absolve o acusado?’). (TJRS, Apela-
¢do n. 70031002595, Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira,
j- 21/10/2009).

Também aqueles que sustentam a prerrogativa do Conselho de
Sentenga de absolver o acusado por razao de cleméncia haverao, por
corolario, de admitir como obrigatdria a formulagdo do quesito pre-
visto no art. 483, inciso 111, do CPP, independentemente das alegagdes
defensivas, consoante se infere de julgado do Tribunal de Justica de
Minas Gerais que averbou que

mesmo reconhecendo a autoria do crime quanto a um dos agen-
tes, pode o Conselho de Sentenca absolvé-lo, ainda que a defesa
nao tenha manifestado outra tese sendo a de negativa de autoria,
pois os Jurados decidem por sua intima convic¢do, sendo-lhes
possivel, inclusive, absolver o réu por motivo ndo alegado pela
defesa (TIMG, Apelacdo n. 1.520.03.001302-0/004, Des.* Jane
Silva, DJ 10/11/20009).

Em oposicao ao referido entendimento, de outro lado, ¢ invocada
a prescricao do art. 482, pardgrafo unico, do CPP, segundo o qual, na
elaboracdo dos quesitos, o Juiz Presidente “levara em conta os termos
da prontncia ou das decisdes posteriores que julgaram admissivel a
acusagdo, do interrogatorio e das alegacdes das partes”, consoante
se infere da doutrina de Andrey Borges de Mendonga, que adverte
que “existindo apenas uma tese defensiva — negativa de autoria, por
exemplo —, caso esta tese tenha sido afastada pelos jurados, ndo deve
o magistrado formular o quesito genérico (‘O jurado absolve o acusa-
do?’)” (MENDONCA, Andrey Borges. Nova Reforma do Codigo de
Processo Penal. 2. ed. Sao Paulo: Método Editora, 2009, p. 115/116)

A meu sentir, ndo ha como se possa deixar de reconhecer a obri-
gatoriedade da formulacao do quesito referido no art. 483, inciso III,
do CPP, independentemente das alegacdes defensivas feitas em ple-
nario, pena de, violando a regra da soberania dos veredictos (art. 5°,
inciso XXXVIII, alinea d, da CF), vedar ao Conselho de Sentenca o
exercicio pleno de sua liberdade de consciéncia e julgamento, ja que,
por via reflexa, impedido o julgamento absolutorio.

Com efeito, reservar aos cidadaos integrantes do Conselho de
Sentenca, e ndo ao juiz de carreira, a competéncia para processar €
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julgar os crimes dolosos contra a vida e, ato continuo, destitui-los da
prerrogativa de proferir julgamento absolutdrio, por meio da conclusdo
de que a formulagdo do quesito “o jurado absolve o acusado?” fica
condicionado a alegagdo da defesa, configura violagdo a autonomia e
a independéncia do Poder Judiciario e, assim, malversacdo ao art. 2°
da Constitui¢ao Federal.

Ademais, atrelar a formulacdo do quesito previsto no art. 483,
inciso III, do CPP, as manifestagdes das partes em plendrio repercute,
em contrariedade ao proposito da Lei n. 11.689, de 2008, na inaplica-
bilidade do modelo do guilty or not guilty inequivocamente incorpo-
rado ao nosso ordenamento.

Logo, a titulo de premissa, ¢ de se reconhecer que o quesito ab-
solutorio deve ser formulado, em regra, em questionamento Unico,
de presenga obrigatoria independentemente das alegagdes defensivas
sustentadas em plenario.

A constatacao de que a promulgacdo da Lei n. 11.689, de 2008,
transplantou, ainda que parcialmente, a regra do guilty or not guilty
para o Processo Penal brasileiro, mediante submissao das teses defen-
sivas absolutorias ao Conselho de Sentenga em quesito unico, de ma-
neira a admitir, inclusive, a rejeicao da pretensdo punitiva por razao
de consciéncia fundada na cleméncia dos jurados, repercute em outra
questdo a demandar extenso exame.

E que, conquanto de um lado a adogdo do modelo do guilty or
not guilty admita absolvigao decorrente de imperativo de consciéncia,
de outra banda, o Cédigo de Processo Penal vigente prescreve, rela-
tivamente as decisdes do Tribunal do Juri, que sera cabivel apelacao
quando a decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova
dos autos (art. 593, inciso III, alinea d, do CPP).

Impde-se, destarte, a conciliagdo das referidas regras.

Com efeito, a parcial adogdo do modelo do guilty or not guilty
pela nova redag@o do art. 483, inciso III, do CPP, que potencializou
substancialmente a soberania dos veredictos, na expressdo do emi-
nente Desembargador Herculano Rodrigues, do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, de maneira a possibilitar juizo absolutdrio calcado
na cleméncia, induz efetiva limitacdo a possibilidade de reexame da
acdo penal em sede recursal, ensejando, por consequéncia, restricao
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ao principio do duplo grau de jurisdi¢do reconhecido pela doutrina de
Fernando Capez, Rogério Sanches da Cunha, Ronaldo Batista Pinho
e Fernando da Costa Tourinho Filho.

Historicamente, a limita¢do cognitiva prevista no art. 593, in-
ciso III, alinea d, do CPP, tem por escopo conciliar o dogma da so-
berania dos veredictos com a inadmissibilidade de que o Conselho
de Sentenca adote decisdo arbitraria, no sentido de ser destituida de
fundamento probatoério, estatuindo “regra excepcionalissima, cabi-
vel somente quando ndo houver, ao senso comum, material proba-
torio suficiente para sustentar a decisao dos jurados” (OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 717), acrescentando Luiz Flavio Gomes, Ro-
gério Sanches da Cunha e Ronaldo Batista Pinto que ““seria inconce-
bivel que uma decisao, obviamente divorciada da prova do processo,
ndo pudesse ser revista por meio de recurso, o que afrontaria outro
principio previsto implicitamente na Constituicao (e explicitamen-
te na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — cf. art. 8°,
2, h) que ¢ o duplo grau de jurisdicdo, ou seja, a possibilidade da
parte prejudicada, pelo menos uma vez, ver reexaminada a matéria
por um 6rgao superior”. (GOMES, Luiz Flavio, CUNHA, Rogério
Sanches da; & PINTO, Ronaldo Batista. Comentdrios as Reformas
do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sao Paulo: RT,
2008, p. 22).

Destarte, de um lado, ha de ser reconhecido que comporta re-
forma eventual decisao de Conselho de Sentenga que seja divorciada
dos elementos de convicg¢ao colhidos, porém, de outra banda, ndo ha
como se possa negar que a promulgagdo da Lei n. 11.689, de 2008,
ampliou substantivamente a soberania dos veredictos, possibilitando
a absolvigdo do réu até mesmo por cleméncia, mediante resposta afir-
mativa ao quesito “o jurado absolve o acusado?”.

A questdo que se coloca, entdo, ¢ estabelecer qual o ponto limi-
trofe, na nova sistematica decorrente da adogdo temperada da regra
do guilty or not guilty, entre o regular exercicio da soberania dos ve-
redictos, que foi amplamente majorada pela Lei n. 11.689, de 2008, e a
arbitraria adog@o de julgamento em manifesta contrariedade a prova
dos autos.
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Portanto, apesar da ampliacdo dos poderes do Conselho de Sen-
tenca, ndo € possivel reconhecer a esse a prerrogativa de, em descom-
passo com elemento de conviccdo minimo e, assim, arbitrariamente,
promover julgamento da causa.

Na espécie, cabera ao 6rgado ad quem cotejar todas as teses abso-
lutorias aviadas, sem ressalva, com o acervo probatério, de modo a
aferir se ao menos alguma delas ¢ compativel com as provas colidas.
Nesse caso, mesmo sem poder aferir ao certo qual o fundamento eri-
gido pelo Conselho de Sentenga para lastrear a absolvicdo, haveré de
ser privilegiado o dogma constitucional da soberania dos veredictos
pelo simples fato de um tinico dos argumentos da defesa ser compati-
vel com as provas colhidas.

Assim, assumird inegavel relevancia o atendimento, pelo Juiz
Presidente, do que determina o art. 494 do CPP, segundo o qual “de
cada sessdo de julgamento o escrivao lavrara ata”, sendo requisito
que a mesma registre “os debates e as alegacdes das partes com os
respectivos fundamentos”, notadamente quanto a possivel absolvi¢ao
por cleméncia ou benevoléncia (art. 495, inciso XIV, do CPP).

De outro lado, se nenhuma das teses defensivas encontrar las-
tro probatorio, configurada estara a postura arbitraria do Conselho de
Sentenga que deliberar pela absolvicao do agente, restando suficien-
temente demonstrada a decisao manifestamente contraria a prova dos
autos, a qual induz a acolhida da pretensdo recursal com desconstitui-
¢ao do julgamento e submissao do réu a novo juri.

Tal entendimento foi adotado pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais em precedente que prescreve que

¢ nulo o julgamento quando a unica tese alegada tanto pela defesa
técnica quanto pelo réu ¢ a de negativa de autoria, e os jurados,
apods reconhecerem a materialidade e a autoria do delito absol-
vem o réu ao responderem ao quesito genérico previsto no art.
483, 111, do CPP. (TIMG, Apelagdo n. 664499-31.2007.8.13.0625,
Des. Adilson Lamounier, DJ 10/02/2010).

De se reconhecer, outrossim, que com a nova redacgao do art. 483,
inciso III, do CPP, restou minorada a incidéncia do duplo grau de
jurisdi¢do nos processos de competéncia do Tribunal do Juri, na mes-
ma propor¢do em que foi potencializada a soberania dos veredictos,
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de forma que o reconhecimento de decisdo manifestamente contraria a
prova dos autos estara adstrito a constatacdo de que nenhuma das teses
defensivas encontra amparo nos elementos de convic¢ao colhidos.

Nas demais hipdteses, isto €, nas situagdes em que aviadas diversas
teses absolutdrias, mesmo que ndo se possa apurar ao certo qual o fun-
damento adotado pelo Conselho de Sentenca, ndo sera dado a instancia
recursal submeter o acusado a novo julgamento se ao menos algum dos
argumentos for compativel com o acervo probatdrio colhido.

Impde-se, assim, conciliar essas conclusdes com o reconhecimen-
to, firmando anteriormente, de que ¢ dado ao Conselho de Sentenga
promover absolvicao fundada em razoes de cleméncia ou benevolén-
cia, denominadas genericamente como causas metajuridicas que em
nada se confundem, por exemplo, com a hipotese legal do homicidio
privilegiado (art. 121, § 1° do CP).

Dizem-se metajuridicas porque, por decorrerem de cleméncia ou
benevoléncia dos jurados e, assim, de imperativo de consciéncia, nao
assumem a feicado de fundamento juridico-normativo, tornando im-
possivel sua comprovagao pelos meios de prova admitidos processual-
mente e, portanto, seu debate sob o enfoque da lei, da doutrina e da
jurisprudéncia.

Ora, tida a premissa de que cleméncia, piedade ou benevoléncia
em nenhuma hipétese poderdo ser extraidas das provas colhidas, no-
tadamente porque essencialmente metajuridicas, absolutamente viavel
o reconhecimento de decisdo manifestamente contraria a prova dos
autos, no caso de ser absolvido o réu por esses fundamentos, de forma
que o tribunal competente somente estara jungido a mencionada deci-
sdo na hipotese de segundo julgamento (art. 593, § 3° do CPP).

Destarte, a decisdo por causa metajuridica proferida em primeiro
julgamento perante o Tribunal do Juri configurara deliberagdo ma-
nifestamente contraria a prova dos autos, comportando sua cassacao
em sede de apelagdo, ao passo que, na hipotese de idéntica situacao se
verificar no segundo julgamento, ndo havera como se possa, em sede
recursal, por for¢a do art. 593, § 3°, do CPP, exercer controle de legali-
dade da decisd@o dos jurados, de modo que havera de ser privilegiada a
deliberacdo manifestamente contraria a prova dos autos, resguardan-
do-se, outrossim, a soberania dos veredictos.
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Ressalvada a hipdtese do segundo julgamento, por forga do art. 593,
§ 3° do CPP, ¢ de se concluir que admitir a absolvi¢ao por causa meta-
juridica repercute em violagdo ao art. 593, inciso 111, alinea d, do CPP,
eis que padece a mesma do vicio decorrente da manifesta contrariedade
a prova dos autos, no sentido de lhe faltar lastro probatorio suficiente
a absolvicao, tanto assim que absolutamente tormentosa a tentativa de
adequé-la aos incisos do art. 386 do Cddigo de Processo Penal.

Nesse diapasdo, impde-se a conclusdo de que a implantagdo da
regra do guilty or not guilty em nosso sistema processual foi tdo mi-
norada que acabou por restar, em grande parte, absolutamente des-
configurada, seja porque a decisdo do Conselho de Sentenca compor-
ta controle de legalidade em sede recursal, seja porque a prerrogativa
dos jurados de decidir conforme sua livre consciéncia, eventualmente
em contrariedade as provas, tal qual vigia antes da promulgacdo da
Lei n. 11.689, de 2008, ¢ restrita ao segundo julgamento, conquanto
agora esteja desvinculada de uma alegacdo especifica da defesa.

Somente assim ter-se-ao por respeitadas as prescrigdes legais que,
a par de resguardarem a soberania dos veredictos, potencializada me-
diante adogao parcial do modelo inglés do guilty or not guilty, vedam,
por outro lado, a prolagao, pelo Conselho de Sentenga, de julgamento
manifestamente contrario a prova dos autos, assegurando a aplicagao
do principio do duplo grau de jurisdigdo no processo e julgamento dos
crimes dolosos contra a vida.
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RECURSO CONTRA A DECISAO
QUE ACOLHE PARCIALMENTE A
IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO
DE SENTENCA

Vitor Luis de Almeida

1. INTRODUCAO

O vigente Codigo de Processo Civil brasileiro ja nasceu sob a
tutela do revisionismo. Promulgado em 1973, ja no periodo de vacatio
legis, sofreu alteragdes em varios de seus dispositivos, com fins a ade-
quar o texto aprovado pelo Congresso Nacional ao verdadeiro sistema
processual civil, pretendido a época.

Nestes trinta e seis anos de vigéncia, o estatuto processual civil
patrio passou por outras tantas reformas setoriais, sempre no intuito
de acompanhar a evolugdo do Direito, garantindo a existéncia de
procedimentos mais efetivos e céleres. Dentre as reformas mais re-
centes, a nova definicao do instituto juridico da sentenca e a intro-
dugdo do processo sincrético foram responsaveis pela modificagao
de conceitos solidificados, ha muito ja criticados pelos modernos
processualistas.

No atual contexto normativo, o presente trabalho tem por escopo
discutir e sugerir solugdes sobre o cabimento e adequacao do recurso
a ser interposto contra a decisdo que acolhe parcialmente a impugna-
¢do ao cumprimento de sentenga.
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2. AS ONDAS REFORMATORIAS DO PROCESSO
CIVIL PATRIO NAS ULTIMAS DUAS DECADAS

Na ultima década do século XX, iniciou-se uma onda de reformas
do Processo Civil patrio, a qual tem como objetivo a efetividade do
processo. Em linhas gerais, podemos identificar trés fases dessa re-
forma. A primeira delas foi procedida por meio da edi¢ao das Leis n.
8.445/1992, 8.710/1993 e 8.898/1994 que, respectivamente, alterou as
disposi¢des atinentes a prova pericial, introduziu a citagdo via correio
e modificou a sistematica da liquida¢do de sentenga, extinguindo a
liquidagao por calculo do contador.

A segunda fase teve inicio com a Lei n. 8.950/1994, que alterou
a sistematica recursal. Em sequéncia, entraram em vigor a Lei n.
8.951/1994, criando a consignacdo em pagamento extrajudicial; a
Lei n. 8.952/1994, instituindo as tutelas antecipada e especifica; a
Lei n. 8.953/1994, que procedeu timidas alteragdes no processo de
execugao. Em 1995, a Lei n. 9.079 introduziu a a¢do monitoria no
ordenamento juridico brasileiro. Apds mais de cinco anos sem re-
formas, surgem em 2001, a Lei n. 10.352, dando novo tratamento ao
reexame necessario, e a Lei n. 10.358, responsavel por reconhecer
a existéncia e eficacia das decisdes mandamentais e executivas /ato
sensu. Em 2002, a Lei n. 10.444 estabeleceu topicas alteragdes no
processo executivo.

Apos a promulgagao da Emenda Constitucional n. 45/2004, que
introduziu no ordenamento constitucional o principio da razoavel du-
ragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da Constituicao Federal), surge a
terceira fase das reformas, a qual teve por principal escopo a consoli-
dacao do processo sincrético que compreende de forma concomitante
as tutelas cognitiva e executiva. Nesse diapasao, a Lei n. 11.187/2005
conferiu nova disciplina ao recurso de agravo e a Lei n. 11.232/2005
alterou sobremaneira a execu¢do de titulo judicial, estabelecendo a
fase de cumprimento de sentenga, no processo hoje sincrético. Em
2006, sao editadas a Lei n. 11.276, que introduz modificagdes na for-
ma de interposicao dos recursos e no saneamento de nulidades pro-
cessuais; a Lei n. 11.277, que permite a reproducao do teor de sen-
tencas de improcedéncias, com relagao as matérias idénticas, cuja
controvérsia for unicamente de direito; a Lei n. 11.280, alterando os
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institutos da incompeténcia relativa, meios eletronicos, prescricao,
distribui¢do por dependéncia, exce¢ao de incompeténcia, revelia,
cartas precatdrias e rogatdrias, acdo rescisoria e vista dos autos; a
Lei n. 11.341, que estabelece critérios para configuracao da diver-
géncia jurisprudencial para fins de admissibilidade do recurso ex-
traordinario; e a Lei n. 11.382, responsavel por alteragdes de normas
inerentes a execugdo de titulos extrajudiciais, além de reconhecer a
forca probatoéria de pegas reprograficas declaradas auténticas pelo
proprio advogado.

Atualmente, encontra-se em fase final de tramitagao no Poder Le-
gislativo federal, o projeto do novo Codigo de Processo Civil, que ain-
da trard substanciais alteragdes ao ordenamento legal patrio, sempre
com fins a garantir uma maior celeridade e efetividade da prestagao
jurisdicional.

Nestas quase duas décadas de reformas da legislagdo processual
civil, uma das alteragdes mais veementes foi a que introduziu o
processo sincrético, por meio do cumprimento de sentencga (Lei n.
11.232/2005), a qual dentre outras modificagdes, disciplinou a im-
pugnacao como meio de defesa ao cumprimento, antiga execugao
fundada em titulo judicial. Nesta atual disciplina legal, o § 3° do
art. 475-M, do Cdodigo de Processo Civil dispoe que “a decisdo que
resolver a impugnacao ¢ recorrivel mediante agravo de instrumento,
salvo quando importar extingdo da execugdo, caso em que cabera
apelacao”.

A mera interpretacao gramatical do dispositivo legal revela, sem
maiores discussdes, que restou disciplinado o recurso cabivel contra
decisdo que julgar improcedente a impugnagdo, no caso o agravo
de instrumento e contra a senten¢a que importar a extingdo da exe-
cucdo, sendo este a apelacdo. Entretanto, a questdo ganha relevo
quando o acolhimento da impugnacdo ensejar a extingdo parcial da
execugao, em especial, levando-se em consideracdo a nova definicao
de sentenga proposta pelo legislador processual reformista, disposta
na atual redagdo da art. 162, § 1°, do Cdodigo de Processo Civil, e as
consequéncias advindas do cabimento e adequacdo do agravo de
instrumento ou da apelagao.
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3. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA
JURIDICA DA IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO
DE SENTENCA

A luz dos dispositivos legais do Cédigo de Processo Civil, al-
terados pela Lei n. 11.232, de 2005, surgiram trés correntes doutri-
narias sobre a natureza juridica da impugnagdo ao cumprimento de
sentenca, cujo conhecimento mostra-se necessario e pertinente, uma
vez que, conforme a interpretacdo dada, as consequéncias recursais
mostram-se diversas.

A primeira corrente, expressada por Arruda Alvim, defende a
ideia de que a impugnacdo tem natureza juridica de a¢do, tal como
ocorria com os extintos embargos a execugao de titulo judicial, tendo
em vista estarem presentes nessa 0s mesmos elementos constitutivos
dos antigos embargos do devedor. Assim, a impugnag¢ao instauraria
uma agao incidental, proporcionando o exercicio do contraditério ao
credor, exigindo um julgamento por sentenca, o qual se revestiria da
autoridade de coisa julgada.

A segunda corrente, no escolio do Ernane Fidélis dos Santos,
manifesta-se pela consideracdo da impugnacao ao cumprimento de
sentenga como mero incidente processual, visando apenas a defesa
do devedor. Salienta que sendo o cumprimento de sentenca somente
uma fase no processo sincrético, posterior ao transito em julgado da
sentenca na fase do conhecimento ou a provisoria exigibilidade do
provimento jurisdicional em razao do recebimento do recurso de ape-
lacdo apenas no efeito devolutivo, a impugnacgdo seria oposta como
mero incidente, sendo apreciada por meio a decisdo interlocutéria,
sujeita, portanto, ao recurso de agravo. No caso, a modalidade aplica-
vel ao agravo seria a de instrumento, em razao da impossibilidade de
interposi¢cdo em sua forma retida, considerando-se que esse depende
de posterior reiteracao em preliminar de eventual recurso de apelacao
em face da sentenca, que no pertinente, podera nao existir.

A terceira corrente, defendida por Nelson Nery Junior e Rosa Ma-
ria de Andrade Nery, a qual nos filiamos, entende ter a impugnacao
uma natureza hibrida, sendo um misto de acao e defesa. Assim, de-
pendendo do objetivo colimado e das questdes suscitadas, a impug-
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nacao podera dar ensejo a uma sentenga ou a uma decisdo interlocu-
toria. Neste interim, entendemos acertada a disposicao do art. 475-M,
§ 3° do Cdédigo de Processo Civil, que prevé o cabimento do recurso
do agravo de instrumento contra as decisdes proferidas em sede de
impugnac¢do ao cumprimento de sentenca, manifestadas por meio de
provimentos interlocutorios, decidindo a questao incidente levantada, a
exce¢ao do provimento jurisdicional que acolhe a impugnagao, ense-
jando a exting¢do da execugdo, ou seja, fase do cumprimento de sen-
tenga, hipdtese na qual € cabivel a apelagao.

4. AATUAL DEFINICAO DE SENTENCA NA OPTICA
DO LEGISLADOR PROCESSUAL REFORMISTA

Antes da reforma no Cddigo de Processo Civil, inerente a Lei
n. 11.232/2005, o conceito de sentenca era bastante criticado pela
doutrina que entendia existir uma tautologia que nao refletia o ver-
dadeiro alcance do instituto. A caracteristica basica da sentenca era
sua finalidade de extinguir o processo em primeiro grau de jurisdicao,
com ou sem julgamento do mérito.

Com a reforma processual e a extingdo da autonomia do processo
de execucdo fundado em titulo judicial, introduzindo-se o processo
sincrético, a atualizagdo do conceito de sentenga tornou-se ainda mais
necessaria, uma vez que esse provimento jurisdicional, ao menos em
processo de conhecimento tendente a uma sentenga condenatoria, nao
mais extinguia o processo em primeiro grau de jurisdi¢do, pondo fim
apenas a fase de um procedimento mais amplo, propenso a garantir
efetividade a pretensdo jurisdicional buscada pela parte, o qual sera
seguido pela posterior fase de cumprimento de sentenga.

Atualmente, a definicao de sentenca disposta no art. 162, § 1°, do
Cdédigo de Processo Civil, tem por caracteristica norteadora seu con-
teudo, em substitui¢ao a finalidade do ato, implicando no provimento
do juiz que faz alusdo a alguma das situagdes previstas nos artigos
267 e 269 do estatuto processual civil. Nao obstante a melhor técnica
do preceito legal, existem pronunciamentos judiciais que, apesar de
proferidos no curso do processo, t€m por conteudo uma das matérias
constantes dos incisos dos arts. 267 ou 269 do Codigo de Processo
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Civil, a exemplo da decisdo que afasta um dos litisconsortes do pro-
cesso, indefere liminarmente a reconvengao ou declaratdria incidental.
Assevere-se que, apesar de tais decisdes terem contetido de sentenga,
se assim forem consideradas, desafiando recurso de apelacao, poderiam
trazer um inconveniente quase insuperavel ao processo, levando-se em
consideragdo que os autos deveriam ser encaminhados a instancia supe-
rior para apreciacao do recurso, paralisando-se o processo, o que seria
diretamente contrario aos objetivos das reformas processuais, em espe-
cial ao principio constitucional da razoavel durag¢ao do processo.

De tal forma, a mera interpretagdo gramatical ndo tem cabimento,
sob pena de violagao a todo o sistema recursal do Codigo de Processo
Civil, mostrando-se como melhor opg¢ao, a interpretagao sistematica e
teleologica do art. 162, § 1°, do Coédigo de Processo Civil, analisando
sua conexao com as demais normas processuais do sistema, com a
finalidade e utilidade social da norma e sua aplicabilidade a razoavel
duracdo do processo, com fins a melhor servir a tutela dos interesses
da sociedade. Por conseguinte, o ato judicial, para ser considerado
sentenca, devera, necessariamente, adimplir a um critério misto, con-
tendo matéria disposta nos artigos 267 ou 269 da lei processual civil
e, concomitantemente, extinguindo a fase de conhecimento ou o pro-
cesso, considerado em sua integralidade.

Assim, sem olvidar da existéncia de posicionamentos diversos, que
indicam ser sentenca qualquer ato judicial que em seu contetido encerre
uma das situagdes da resolu¢do ou ndo do mérito, ainda que nao extin-
ga o processo, sendo recorrivel por agravo, entendemos que a decisao
inerente a impugnagdo ao cumprimento de sentenga, estd sujeita, em
certos casos, a interpretacdo sistémica e teleoldgica acima disposta.

5. ADECISAO QUE ACOLHE PARCIALMENTE
AIMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA E O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE
RECURSAL

Analisando o disposto no artigo 475-M, § 3° do Cddigo de Pro-
cesso Civil, verificamos que, considerando-se a natureza hibrida da
impugnagdo ao cumprimento de sentenca, o texto legal € claro e ndo
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pende duvidas a respeito da recorribilidade de seu julgamento quan-
do a impugnagdo € rejeitada, sendo cabivel o agravo de instrumento.
Assim, a decisdo que ndo acolhe, rejeita ou mesmo nao conhece da
impugnagdo, permitindo a sequéncia do processo, na fase de cum-
primento da sentenca, €, sem duvida, interlocutéria, razdo pela qual,
sujeita a agravo, no caso interposto em sua forma instrumentada, uma
vez que o legislador patrio bem observou a dificuldade de interpo-
sicdo de agravo retido, ainda que tal decisdo ndo se encartasse nas
hipoteses previstas na parte final do artigo 522 do Codigo de Processo
Civil, que excepcionam a regra de interposicdo do agravo, em sua
forma retida.

Lado outro, caso o magistrado conheca e acolha a impugnacao,
extinguindo-se a execugdo, tem-se que tal provimento jurisdicional
tem natureza de sentenca, uma vez que além de ter como contetdo
uma das situagdes dispostas nos artigos 267 ou 269, do Cddigo de
Processo Civil, determina a extingdo integral do processo. Duvida
ndo resta, portanto, que o recurso adequado serd a apelacdo. Nesse
sentido, € o escolio de Humberto Theodoro Junior:

Diante dessa complexidade, a lei, embora ndo trate a execu¢ao
por quantia certa como um processo distinto em face daquele
onde proferiu a sentenca condenatdria, qualifica como sentenga a
decisdo que, ao acolher a impugnagdo do executado determina a
‘extingdo da execu¢do’ (art. 475-M, § 3°).!

Resta-nos apreciar o recurso cabivel contra a decisdo judicial que
acolhendo parcialmente a impugnacao enseje apenas a extingdo par-
cial da execugdo, como nos casos de pagamento parcial, remissdo
parcial, compensacgao parcial, dentre outros. Em tais situagdes, davi-
das poderao surgir quanto a natureza desse provimento jurisdicional
e, consequentemente, quanto ao recurso cabivel.

Nao obstante o contetido de tais decisdes importar em uma das
situagdes legais de resolu¢ao ou nao de mérito, o que em principio
lhe garantiria a caracteristica de sentenga, o processo nao sera extinto
como um todo, prosseguindo o cumprimento da sentenga com rela-

' In: As novas reformas do codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,

2007, p. 153.
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¢do ao objeto restante. Por tal razdo, analisando a nova sistematica do
critério misto para a defini¢do de sentenga, mostra-se mais adequada
a interpretacdo desse ato judicial como se tratasse de decisdo interlo-
cutdria, desafiada, portanto, pelo recurso de agravo, na modalidade de
instrumento. A doutrina patria coaduna com tal entendimento, con-
forme os ensinamentos de Araken de Assis:

Com efeito, a apelacdo somente se tornara o recurso proprio, em
principio, na hipdtese de acolhimento total da impugnagdo e, con-
sequentemente, de extingdo da execucdo (art. 475-M, § 3°, in fine).
Neste caso, os autos em que tramitou a impugnag¢io se encontram
livres para neles se desenvolver o procedimento recursal.?

Analisando a jurisprudéncia patria, verificamos a existéncia de de-
cisdes que corroboram esse entendimento. O Ministro Jorge Mussi, da
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, ao analisar questao ine-
rente a extingdo parcial da execugdo, manifestou-se no sentido de que:
“A extingdo parcial da execucdo possui carater interlocutorio e deve ser
desafiada por meio de agravo de instrumento.”® No Tribunal de Justica
de Minas Gerais, o Desembargador Luciano Pinto, em voto recente,
proferido em abril de 2010, ao avaliar o cabimento de recurso contra
a decisdo de acolhimento parcial da impugnacdo ao cumprimento de
sentenga, coaduna com o entendimento ao explanar que: “A decisdo
que acolhe parcialmente a impugnacdo tem natureza interlocutoria,
haja vista que, posteriormente, continua seu regular prosseguimento,
de modo que desafia Agravo de Instrumento e ndo Apelagdo.™

Por fim, necessario se faz discorrer sobre a aplicagao do prin-
cipio da fungibilidade recursal no caso de provimento parcial a im-
pugnacao ao cumprimento de sentenga.

E cedi¢o que o sistema recursal previsto no Cédigo de Processo
Civil manifesta-se de modo simplificado, sendo adequado e cabivel o
recurso de apelagdo para objetivar a reforma de sentengas e o agravo
para as decisdes interlocutorias.

2 In: Manual de execugdo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1163.

* AgRg no REsp 956960/PR, j. 08/09/2009, DJe 13/10/2009. Disponivel em:
<www.stj.jus.br>.

4 Apelagdo n. 1.0707.01.033005-8/004(1), j. 08/04/2010, p. 28/04/2010. Disponivel
em: <ww.tjmg.jus.br>.
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Em casos de fundada davida doutrinaria e jurisprudencial sobre
o recurso cabivel contra decisdo judicial, tem aplica¢do o principio
da fungibilidade recursal, desde que inexistente a ma-fé processual,
0 erro grosseiro e que o recurso ajuizado de forma equivocada tenha
sido interposto no prazo do recurso adequado.

Apesar de ser o agravo de instrumento o recurso adequado con-
tra a decisdo que acolhe parcialmente a impugnag¢do ao cumprimento
de sentenca, sem extinguir a execu¢do em sua integralidade, tendo
em vista o celeuma juridico que absorve a questdo, entendemos que
a interposi¢do da apelacdo ndo demonstra erro grosseiro ou ma-fé.
Portanto, caso esse recurso seja aviado no prazo do agravo de instru-
mento, mostra-se possivel o seu conhecimento, em razao da aplica¢ao
do principio da fungibilidade recursal.

6. CONCLUSAO

Buscamos por intermédio do conteudo explanado demonstrar que
na atualidade o processo civil brasileiro tem passado por uma onda
reformista que visa sobretudo garantir uma maior celeridade e efe-
tividade da prestagdo jurisdicional, atendendo-se ao contemporaneo
direito fundamental a razoavel duragdo do processo, inserido no arti-
go 5° inciso LXXVIII, da Constitui¢ao Federal, por forca da Emenda
Constitucional n. 45, de 2004.

Nesta linha reformista, a Lei n. 11.232/2005 alterou substancial-
mente a antiga execuc¢do fundada em titulo executivo judicial, inse-
rindo no ordenamento juridico patrio o processo sincrético, passando
as acOes condenatorias civeis a terem uma nova fase procedimental
denominada cumprimento de sentenca. Como possibilidade de defesa
do executado, surge entdo a impugnagdo ao cumprimento de senten-
¢a, em substituicdo aos embargos do devedor, que possui uma nature-
za hibrida de acao e defesa.

Lado outro, afastando a mera interpretacdo gramatical do con-
ceito de sentenca previsto na atual redacdo do artigo 162, § 1°, do Co6-
digo de Processo Civil, e utilizando os métodos sistematico e teleold-
gico, verificamos que a defini¢do de sentenga passa a ser disposta por
um misto critério, cujo conteudo esteja afeito a matéria disposta nos
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artigos 267 ou 269 da lei processual civil e, de forma concomitante,
determine a extingdo integral do processo ou de uma de suas fases.

Por conseguinte, ao interpretarmos o artigo 475-M, § 3°, do Co-
digo de Processo Civil, concluimos que a decisdo que resolver a im-
pugnacdo ao cumprimento de sentenca poderd produzir efeitos he-
terogéneos, dependendo das matérias aduzidas. Assim, rejeitada a
impugnacdo, prosseguindo-se a fase de cumprimento de sentenca,
essa decisdo interlocutoria sera desafiada pelo recurso de agravo de
instrumento. Se a impugnagao for acolhida, extinguindo-se o processo
em sua totalidade, sera cabivel a apelacao.

Por fim, concluimos que a decisdo que acolher parcialmente a
impugnacao ao cumprimento de sentenca, sem extinguir 0 processo
em sua integralidade, havendo prosseguimento em parte da fase exe-
cutiva, também sera desafiada por recurso de agravo de instrumento,
uma vez que sera caracterizada como decisao interlocutoria por nao
adimplir ao critério misto para defini¢do da sentenga.

Em tais casos, inexistindo a ma-fé processual € o erro grosseiro
e sendo a apelagdo interposta no prazo do agravo de instrumento,
entendemos pela possibilidade de seu conhecimento, em atengdo ao
principio da fungibilidade recursal.
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