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EDITORIAL

A Revista da AGU, em sua 338" edi¢do, tem a satisfagdo de
apresentar a comunidade juridica uma sele¢éo diversificada de artigos
juridicos que estimulardo a curiosidade de todos os seus leitores.

Como tema institucional, o artigo aborda a necessidade de
aperfeicoamento do modelo processual brasileiro tendo como paradigma
da analise ao sistema juridico Norte Americano. Na se¢io Jurisprudéncia
Comentada, o artigo apresentado promove uma andlise descritiva da
atuagido da AGU no julgamento da ADI 8510. Também sdo levantados
os principais fundamentos deduzidos pelo Acérddo do Supremo Tribunal
Federal, a fim de se verificar se a atuagiio da AGU foi, ou ndo, decisiva no
caso. Na secéio Parecer, discute-se a interessante temética da avaliagio de
desempenho do membro da AGU ainda submetido ao estdgio probatério.

Ademais, ha diversos artigos versando sobre a temdtica
processual, tais como a fungibilidade das demandas previdencidrias,
a inaplicabilidade da coisa julgada secundum eventum probationis em
acoes previdenciarias individuais. Ainda se aborda a temdtica do
neoprocessualismo e suas influéncias novo CPC e, por fim, o precedente
judicial como fonte do direito sob a ética do novo CPC.

Além de temas processuais, a revista trata da ampliagdo dos
direitos dos trabalhadores domésticos no Brasil sob a perspectiva da
Convengdo n. 189 da OIT, aborda a inflacdo legislativa no cendrio
brasileiro, a autorizagio para transferéncia de controle societario na saide
complementar, bem como estuda o caso da Camara de Comercializagio
de Energia Elétrica no que concerne a delegacdo do poder sancionador
a associagdo privada de viés puablico. Finalmente, adentra no estudo do
principio da boa-fé objetiva no direito contratual contemporaneo.

Vé-se, deste modo, que este niimero da Revista da AGU tem o potencial
de agradar aos mais variados e exigentes leitores, ndo somente aqueles com
maior inclinagdo & matéria processual, mas a todos os que tém interesse em
se manter atualizados com as novidades do nosso mundo juridico.

Deste modo, a Escola da AGU se congratula com os autores da
33" edi¢do da Revista e convida a comunidade juridica a degustar este
excelente material de estudo e pesquisa na certeza de que davidas serdo
sanadas e conhecimentos serdo adquiridos por meio do material que ora
é disponibilizado.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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RESUMO: O presente artigo tem como finalidade identificar os
problemas e apontar caminhos plausiveis, de modo a permitir que o
modelo juridico processual brasileiro possa atender plenamente as
exigéncias e expectativas da sociedade contemporanea. Apresentam-
se alguns aspectos presentes no cotidiano juridico-processual norte-
americano, capazes de nortear possiveis alteragdes no direito brasileiro
ou, até mesmo, de modo a intensificar as mudangas ja deflagradas.
Através de uma breve andlise do sistema norte-americano, faz-se
incursdo, entre outros pontos, nos meios alternativos de solugio
da controvérsia, com enfoque no acordo, bem como no papel dos
Advogados e Juizes desempenhado no Processo. Descreve-se e procura-
se compreender o sistema adversarial, bem como as fontes juridicas a
que os operadores do direito costumeiro recorrem durante o processo
de aplicagdo da lei em sentido amplo e do precedente judicial. Pretende-
se com este trabalho, identificar alguns elementos e diretrizes contidos
no direito anglo-saxdo, mais especificamente naquele adotado pelos
Estados Unidos da América, que possam justificar de forma crivel o
aperfeicoamento do modelo brasileiro vigente.

PALAVRAS-CHAVE: Modelo Juridico. EUA. Andlise. Processo.
Sistema Adversarial. Julgamento pelo Jari. Meios Alternativos de
Solugdo de Controvérsia. Enfoque. Acordo. Fontes do Direito. Sistema
da Common Law. Aplicagdo da Lei. Aplica¢do do Precedente Judicial.
Tipos. Efeitos. Modelo Brasileiro. Necessidade de Aperfeicoamento.
Exigéncias. Expectativas. Sociedade Contemporanea.

ABSTRACT: The purpose of this article is to identity problems and
present plausible ways that may permit that the Brazilian Procedure
Legal System meet requirements and expectations of contemporary
soclety. The paper cites several aspects existent in the daily North
American legal procedure which are capable of providing guidance to
possible alterations to Brazilian law and even identifying changes that
have already been initiated. By way of short analysis of the North
American system, this paper offers alternative solutions to controversies
with emphasis on settlements, and also, the role of lawyers and judges
in the lawsuit. It also intends to provide an understanding of the
adversary system and the legal sources that operators of the common
law utilize while in the process of applying enacted law and case law.
In short, this article attempts to identify some elements and directives
contained in Anglo Saxon law, more specifically those adopted in the
United States of America that may credibly justify the improvement of
the current Brazilian model.
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KEYWORDS: Legal Model. United States of America. Analysis.
Procedure. Adversary System. Jury Trial. Alternate ways to solve
controversies. TFocus. Settlement. Sources of Law. Common Law
System. Application of Statute. Application of Caselaw. Types.
Effects. Brazilian Model. Necessity of Improvement. Requirements.
Expectations. Contemporary Society.

INTRODUGAO

O direito tem como objetivo primordial o controle social, cabendo ao
Estado desempenhar papel relevante, qual seja exercer a fun¢io pacificadora.

Nesse contexto, apresenta-se o sistema processual desempenhando
papel fundamental, disciplinando a jurisdigio e seu exercicio, de modo a
assegurar uma ordem juridica justa.

De outra banda, surge o processo como instrumento viabilizador
da consecugdo de tal fungio estatal. Mais do que isso, o processo nido é
um fim em si mesmo, mas sim um conjunto de atos praticados no sentido
de viabilizar uma solugéo juridica ao caso sob exame, que atenda tanto
ao requisito da seguranga juridica quanto ao da justica.

Sobre essa 6tica, valiosa a opinido de Luiz Guilherme Marinoni (2006),
emérito professor de Direito Processual Civil, no sentido de que “o processo ndo
pode ser alhero ao sew produto, isto é, a legitimidade decisdo. O processo deve produzir
dectsoes legitimas , ou seja, decisbes adequadas aos direttos fundamentais”

Hodiernamente, como se vé, o processo, embora instrumental,
deve atender plenamente as exigéncias e expectativas da sociedade
contemporanea, que ora se apresenta plural e complexa.

Valeregistrar, que sendo aSociedade, comoreferido, hipercomplexa,
os paradigmas reinantes estio sempre vulnerdveis a crises. Para
tanto, basta citar o Estado Democritico de Direito consagrado em na
Constituigdo de 1988, cujo surgimento se deu, entre outros motivos, do
questionamento oriundo dos movimentos sociais e de defesa dos direitos
das minorias, além da inadequagio do modelo estatal anterior.

De outro norte, exigéncias por parte do mundo sabidamente
globalizado, ndo permitem mais a continuidade de culturas, inclusive a
juridica, fechadas e estanques, ou melhor, ndo ha que se falar mais em
sistemas obtusos, infensos a interferéncias alienigenas.
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Abandona-se a visdo exclusivamente “doméstica” do ordenamento
juridico, ja ultrapassada, para agregar ao procedimento de analise
e compreensdo do sistema processual brasileiro uma visdo acerca dos
demais sistemas instituidos, fonte de direito comparado. Despido de
preconceito, este método se apresenta como um dos melhores meios de
se conhecer o préprio ordenamento, o que permite ao Estado Brasileiro
construir solu¢des adequadas as demandas da Sociedade, prestigiando o
paradigma anteriormente mencionado.

A mudanga de foco é substancial, contribuindo decisivamente para
a dindmica apontada dos paradigmas.

No presente estudo serd abordado o universo do sistema juridico
americano, ndo s6 pela grande influéncia politica e econémica dos Estados
Unidos da América, ao redor do mundo, que ainda persiste inegavelmente
nos dias atuais, provocando naturalmente maior interagdo entre os diversos
atores dos dois paises, nas mais diversas dreas, mas também pelo desafio
de se analisar sistemas diversos, cada qual com sua peculiaridade.

Apresentam-se, entdo, alguns aspectos presentes no cotidiano
juridico-processual americano, capazes de nortear possiveis alteragoes
no direito brasileiro ou, até mesmo, de modo a intensificar as mudancas
ja deflagradas. Através de uma breve andlise do sistema norte-
americano, faz-se incursdo, entre outros pontos, acerca dos meios
alternativos de solugdo da controvérsia, com enfoque na transagio, bem
como do papel desempenhado pelos Advogados e Juizes no Processo.
Descreve-se e procura-se, ainda, compreender o sistema adversarial,
bem como as fontes juridicas a que os operadores do direito costumeiro
recorrem durante o processo de aplicagio da lei em sentido amplo e do
precedente judicial.

Merece destaque, por fim, que nio se tem a pretensio de se tragar um
modelo ideal, mas tdo-somente indicar caminhos que possam contribuir para
este processo continuo de aperfeigoamento do sistema processual brasileiro.

1 A IMPORTANCIA DO PAPEL DESEMPENHADO PELO ADVOGADO E
PELO JUIZ NO SISTEMA NORTE-AMERICANO

O ordenamento juridico norte-americano adota o sistema
adversarial (adversary system), aquele calcado no contraditério do processo,
em que se delega a parte a formagdo e produgdo da prova. Ao revés,
o sistema inquisitorial, adotado no Brasil, onde o principio dispositivo
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encontra-se mitigado, propicia ao Juiz uma participa¢do mais efetiva na
formacéo e produgio da prova.

Nessa esteira, observa-se, de imediato, que os advogados
participam ativamente na produgdo da prova, na fase processual chamada
de pretrial', inclusive, presidindo a formacdo da prova que eventualmente
serd aceita no julgamento (trzal).

Nio menos relevante, é a atuacdo do advogado (attorney), no que
se refere a solu¢do das demandas através de acordo, jd que o advogado
ao propor a demanda, suporta os custos do seu processamento. Alias,
segundo a “Armerican Rule™, sequer a parte vencedora terd direito aos
honordrios advocaticios® (attorney fees).

O fato de o advogado financiar a causa, pagando ndo sé as custas
processuais*, mas também as despesas da dilagido probatéria, se revela,
assim, um fator inibidor de demandas, ja que fomenta a realizagio de acordo.

Nessa esteira, o papel do advogado no sistema norte-americano
revela-se fundamental ja que cabe a ele filtrar as demandas que serdo
ajuizadas, inclusive, celebrando acordos, bem como a tragar estratégias
no que se refere a produgdo da prova sem a interven¢do do magistrado.
Nio que no Brasil ndo o seja’, mas, nesse aspecto, a composigio entre
as partes, como meio de solugdo de controvérsia, nio faz parte, como
deveria, do nosso cotidiano juridico.

Reconhece-se, por outro lado, especialmente no que se refere a
fase probatéria (discovery stage), que aquele que detém mais recursos pode
se sobrepor a outra parte, o que é um problema de dificil solugdo no
modelo americano.

1 O processo americano historicamente foi construido em sistema bifésico, dividido em pretrial e trial.

2  Essaregra é adotada pelo sistema legal americano, sendo assim chamada para distingui-la da chamada
“English Rule”, oriunda do direito inglés, em que se permite a parte vencedora seja reembolsada das
despesas com honoriérios advocaticios.

3 Em alguns Estados americanos e no dmbito federal, diplomas legais alteraram essa regra de forma a
permitir a parte vencedora o direito aos honorarios advocaticios a serem fixados pela Corte. Portanto, a
previsdo legal é uma excegio a regra geral prevalente.

4 Em geral, no sistema legal americano, se permite no julgamento a fixagéo de algumas despesas, como, por

exemplo, as realizadas com as testemunhas (witness fees), que podem ser reembolsadas pela parte vencedora.

<N

A Constitui¢ao da Repiiblica de 1988 prevé no Art. 133 que “o advogado ¢ indispensével a administragao

da justiga, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissio, nos limites da lei”.
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Outrossim, nos Estados Unidos, a exemplo da Inglaterra, a
pesquisa e o estudo sobre os precedentes se apresentam de forma vital
para o exercicio da advocacia, de modo a permitir uma solug¢io adequada
ao caso concreto. Mais do isso, estando a parte devidamente representada
em Juizo, equilibram-se as forgas no processo e pavimenta-se, de maneira
apropriada, o caminho para o devido acesso a Justica, com a edi¢do de um
provimento final adequado.

E nesse aspecto, convém salientar, que nos EUA, segundo o teor
da sexta emenda a Constitui¢do®, a parte s6 tem direito a um advogado
no ambito criminal, seja através de um defensor publico, seja através de
um causidico nomeado pela Corte.

Em se tratando de questdes civeis, de modo a preservar um valor
fundamental americano, que se encontra materializado no principio da
igualdade de acesso a justica (equal access to justice), as pessoas de baixa renda e as
minorias podem ser representadas por advogados, fornecidos por instituigdes
ndo-governamentais (legal service organizations), sem fins lucrativos, que
dependem da arrecadagdo de recursos privados e publicos’, bem como do
exercicio, por parte de alguns advogados, da advocacia pro bono.

No direito brasileiro, sem davida, em razdo das severas
desigualdades sociais e da necessidade de se assegurar a igualdade
processual em nome da dialeticidade do processo, ao tema, foi dispensado
tratamento adequado a nossa realidade, ja que a Constitui¢do de 1988
prevé, no seu art. 5% inc. LXXIV, que o “Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”, cuja fungdo precipua cabe a Defensoria Publica®.

Percebe-se, entdo, que no direito norte-americano o advogado
contribui de forma decisiva para uma solugdo de controvérsia, que se

6 Amendment VI: In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an
impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have
been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted
with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the

Assistance of Counsel for his defence. (grifos ndo sdo originais)

-1

Noticia veiculada no sitio eletroénico do Legal Services Corporation - LSC, organizagio sem fins lucrativos,
criada em 1974, com a finalidade de administrar diversos programas de assisténcia juridica gratuita

nos EUA, revela que o Congresso americano efetuou, no corrente ano fiscal, cortes significativos,
aproximadamente no valor de 15.8 milhdes de ddlares, nos recursos destinados ao LSC, impactando
imediatamente em centenas de programas até entdo desenvolvidos.

8  Art. 134. A Defensoria Publica ¢ institui¢do essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a

orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
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apresente em conformidade com algum padrio de justiga. Ndo é por outra
razdo, que nos EUA, apresentam-se trés fontes de regulacdo da conduta
profissional do advogado: a auto regulagdo através de entidade de classe
equivalente a OAB (American Bar Association), o Poder Judicidrio e agoes
ajuizadas (malpractice suits) por exemplo, em razio de atos de desidia e
incompeténcia grosseira do advogado®.

O aconselhamento e a defesa dos interesses de seu cliente devem
ser exercidos de acordo com a ética'®, atuando sempre em favor das
posi¢des e interesses daqueles que ele representa.

No que se refere a funcio exercida pelo Juiz, no sistema
norte-americano, esta nio se apresenta menos importante, sendo a
independéncia, imparcialidade, vitaliciedade e a exigéncia de uma
atuagio segundo padrdes éticos, requisitos obrigatdrios para se alcangar
uma ordem juridica justa.

No ambito federal, os Juizes nos EUA nio sdo eleitos' e sim nomeados
(appointments) pelo Presidente, de forma vitalicia, apés muitos anos de
prética, como advogados privados, promotores ou defensores publicos.

Por isso, novos juizes tendem a ser mais velhos do que os nomeados
no Brasil. Alids, no processo seletivo americano ndo sé a pratica juridica
¢ importante, mas também a experiéncia de vida é essencial para um
bom julgamento, pois este, afinal de contas, tem o poder de “criar” a
norma (lawmaking powers).

E isto é muito importante, uma vez que todos os Juizes e as Cortes
tém o poder de proceder a revisio judicial (judiczal review), analisando
no caso concreto, se alguma lei ou ato governamental esta em sintonia
com a Constituigio.

9  Algumas entidades de classe da advocacia (Bar organizations) mantém seguros (cliente security funds), de
modo a garantir, no minimo, o ressarcimento parcial dos prejuizos causados aos clientes, em decorréncia
de md atuagdo do causidico.

10 Nos EUA existe a possibilidade da pessoa ser responsabilizada pela utiliza¢do indevida do processo,
se restar comprovada que sua conduta configura malicious prosecution (Ambito criminal) ou wrongful
institution of civil procedures (no &mbito do processo civil), em decorréncia da auséncia de justa causa
ou de fundamento para o ajuizamento da agdo. Existe, ainda, o abuse of process, quando num processo
criminal ou civel, cujo ajuizamento é permitido, a parte litiga de maneira imprépria durante a sua
tramitagdo (zmprobus litigator).

11 Devido a autonomia dos Estados americanos foram adotados, em nivel estadual, diferentes sistemas de
escolha dos juizes, tais como a nomeagio pelo Governador (Executive Appointment Systems) ou através de

elei¢do pela populagio em geral (Electoral Systems for Judicial Selection).
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A opgdo pela nomeacdo e ndo pela elei¢do, segundo a concepgdo
americana, objetiva garantir a independéncia dos Juizes em relagdo ao poder
politico. Isto, alids, ndo é recente, ja que na época Declaragio de Independéncia,
os colonos ja se queixavam da dependéncia dos juizes em relagdo ao Rei.

Nas Cortes Inferiores os juizes sdo nomeados pelo Presidente
com a aprovagio do Senado. Por causa disso, certos costumes e praticas
tém surgido nesse processo de nomeagio, ja que os Senadores do mesmo
partido do Presidente tém grande poder de sugerir nomes para as district
courts, situadas em seus Estados. Mesmo nas Cortes de Apelagio (courts
of appeal), onde a jurisdi¢do é mais ampla e abarca mais de um Estado,
o que supde menos interferéncia politica, ainda assim existe algum tipo
ingeréncia no processo de indicagdo e nomeagio do juiz.

Na Suprema Corte Americana (Unated States Supreme Court) a situagio
ndo ¢é diferente, haja vista que se tem nomeado candidatos, com a aprovagio
do Senado, alinhados com a posi¢do ideolégica do partido do Presidente.
Isto ndo que dizer que os candidatos sejam desqualificados ja que o mérito é
requisito e ha responsabilidade politica daqueles que o indicaram.

No Brasil, ao que parece, o poder constituinte pretendeu afastar
qualquer ingeréncia politica no processo seletivo de Juizes, fixando como
meio de provimento originario do cargo, usualmente, o concurso de
provas e titulos®.

De qualquer forma, na esfera federal, em que pese a vitaliciedade,
o Juiz norte-americano pode ser exonerado de seu cargo, através de
impeachment', procedimento este a ser conduzido pelo Congresso,
por motivo de traic¢do, suborno ou qualquer outro crime relevante, ou

12 Na histéria da Suprema Corte norte-americana, alguns juizes adotaram, talvez motivados pela
vitaliciedade do cargo, posturas contrérias a ideologia do partido politico do Presidente que o indicou. A
titulo de ilustragdo, cita-se o caso do Chief Justice Earl Warren, que adotou um entendimento liberal em
matéria de direitos civis, embora tenham sido indicado pelo Partido Republicano, cuja posi¢io ideolégica
é sabidamente conservadora.

13 Constitui¢do de 1988. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas
e titulos, com a participagio da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem
de classifica¢ao; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004

14 O Congresso americano ja removeu alguns juizes federais, a exemplo do Juiz Alcee Hastings do Estado

da Flérida, que foi considerado culpado da acusagio de suborno.
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até mesmo estar sujeito a uma sangio menor, tal como a aplicagdo da
pena de censura.

O procedimento em foco se justifica, uma vez que o Juiz nio sé
aplica a lei ou precedente ao caso concreto, ato mais solene do processo,
mas também em razdo de seu valioso papel na condugio do processo.

De outro lado, para exercer tal mister, contra atos de “desacato”
ou “desobediéncia”, o Juiz pode se valer, segundo sua discricionariedade,
de importante instrumento, denominado de contempt of court, como,
por exemplo, impondo a parte recalcitrante multa ou até mesmo
determinando a sua prisdo.

Neste particular, assevera Marcio Louzada Carpena, que,

Sem duavida, a abertura do sistema permite que o juiz aja da maneira
que lhe parecer mais correto ndo somente para atingir o fim tltimo do
processo (satisfazer aquele que tem razdo), mas também para permitir
que ele se desenvolva corretamente. No que se refere a discricionariedade
do juiz no Direito norte-americano, Antonio Gidi bem frisou: “Em face
da extrema flexibilidade dos poderes discricionérios do juiz, diversas
medidas podem ser tomadas visando a superagio de dificuldades. O
limite é apenas o da criatividade das partes e do juiz.”

Enfatiza-se, por fim, ainda segundo as li¢des do referido autor,
que a figura do contempt of court representa, sem divida, uma norma
geral em branco autorizando sang¢des e punicdes por atos de desacato
a forga do juiz, se empregando a todos aqueles que de alguma forma
causam embarago ou resistem o cumprimento das decisdes judiciais.

Em vista disso, estas foram algumas consideragdes sobre o
papel do juiz e do advogado, sujeitos do processo que exercem “fungdes
essenciais a justiga”, de modo que o litigio, caso seja necessdrio, chegue
ao seu final de maneira célere, com a solugdo adequada ao caso concreto.

2 O SISTEMA ADVERSARIAL E O JULGAMENTO PELO JURI

Como ja descrito, o ordenamento juridico americano adota o
sistema adversarial (adversary system), aquele calcado no contraditério do
processo, ao contrdrio do sistema inquisitorial adotado no Brasil, onde
o principio dispositivo encontra-se mitigado, propiciando ao Juiz uma
participagdo mais efetiva na formagéo e produgio da prova.
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Nio obstante, no modelo anglo-saxdo, o que prevalece ndo é o
modelo tradicional, em que Juiz apresenta-se com darbitro passivo,
completamente neutro e desinformado, que tinha a dnica fungdo
de auxiliar o livre encontro das partes, mas sua funcio essencial é a
condugio do “jogo” e ndo a escolha e formagdo da prova.

De qualquer forma, ndo se pode omitir que todos os sistemas
juridicos lutam pela tomada de decisdes por um julgador imparcial e
plenamente informado (strive for decision-making that is impartial and
Sully-informed), mas o sistema norte-americano, nesse aspecto, parecer
ser mais célere e objetivo.

Nesse contexto, ao contrdrio do previsto no sistema brasileiro,
onde o Juiz é o dominus processus, competindo-lhe, de forma exclusiva,
a suprema condugdo do processo, os advogados participam, no sistema
norte- americano, como ja dito, ativamente na produgio da prova, na
tase processual chamada de discovery”, inclusive, presidindo a formagdo da
prova que eventualmente serd aceita e apresentada no julgamento (trial), a ser
realizado pelo Jari (jury trial) ou pelo préprio Juiz, também chamando
de bench trial (court trial ou non-jury trial). Ao Juiz, de maneira geral,
resta a fungio “passiva’ de considerar a evidéncia produzida, orientando
a sua apresentagdo perante o Jari, ou, se for o caso, decidir a demanda
(bench trial), ndo podendo, em qualquer situacdo, indicar ou solicitar a
sua produgio.

Evita-se, segundo essa concepgdo, a quebra da imparcialidade,
a qual supostamente poderia ser maculada, quando ao juiz coubesse a
reunido das provas.

Em se tratando de fase probatéria (discovery stage), pode-se dizer
que ap6s a resolugio de preliminares argiiidas pelas partes, inicia-se uma
fase de investigagio dos fatos alegados, tendo as partes amplos poderes,
tal como requisitar a presenca, comumente no escritério do advogado
de uma das partes, de qualquer um que tenha conhecimento relevante
sobre o caso, para que esclarega, sob juramento, o que sabe a respeito dos
fatos. Embora este depoimento possa ser por escrito, em geral ele é oral
e gravado, para poder ser usado durante a final pretrial conference’® e no
Julgamento.

15 O discovery stage pertence a fase pretrial e esté regulado no dmbito federal, através dos artigos 26 a 37 da
Federal Rules of Civil Procedure - FRCP.

16 Uma conferéncia realizada antes do julgamento para estabelecer as evidéncias que serdo levadas ou néo ao

Juri bem como as questdes controvertidas a serem apreciadas, assegurando maior celeridade ao julgamento.
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As partes tém direito, ainda, de proceder ao interrogatirio por escrito da
parte contrdria (interrogatories), para que informe o que sabe a respeito da
matéria fatica. Juntamente com o depoimento, o interrogatério é muito
utilizado pelas partes, como meio de reunir as evidéncias necessarias.

Outro meio de revelar evidéncias é o pedido de produgio de
documentos e coisas (requests to produce documents and things), sendo
que os primeiros dizem respeito a documentos que estejam na posse da
parte contraria. Caso seja necessdria a obtengdo de documentos junto a
terceiros, necessita-se, no caso, de uma intimagao (subpoena) da Corte.

Logicamente, em se tratando de produgido de prova, obje¢des
podem ser feitas pela parte interessada, a exemplo de fatos abrangidos
pelo sigilo profissional entre médico e paciente.

De outro modo, sendo a prova formada e apresentada pelas préprias
partes, pessoas devidamente interessadas na comprovagdo dos fatos e que
detém igual oportunidade (equal opportunities) para tanto no processo, o
que, de certa maneira, conduz a aparéncia de justica (appearance of fairness),
presume-se que o julgador ou o Juri tenha mais elementos para formar o
seu convencimento. Até porque, é natural que as partes procurem explorar
ao maximo o valor e o peso das evidéncias coletadas.

Algumas criticas tém sido realizadas ao sistema adversarial,
como o excesso de controle das partes sobre a prova, no discovery stage,
pertencente a fase pretrial, ja que as testemunhas podem ser orientadas,
bem como que a diferenca de poder econdmico entre autor (plaintiff) e réu
(defendant) poderia influenciar na qualidade da prova a ser apresentada.

Por outro lado, tal como posto, o sistema adversarial permite que
as partes, devidamente informadas e aconselhadas por seus advogados,
quando ao provavel resultado do julgamento, possam efetuar uma
composi¢do amigével.

Se adicionarmos a este argumento, o continuo incremento do custo
do processo, nio é por menos, que a maioria das agdes movidas nos EUA
sdo resolvidas antes do julgamento, por meio de acordos negociados, por
arbitragem, etc. Nesse particular, vale a pena citar o tltimo levantamento
realizado pelo Departamento de Justica americano, referente ao ano de

17 Fonte: Bench and Jury Trials in State Courts, 2005, Bureau of Judicial Statistics, U.S Department of Justice

(enderego eletronico nas referéncias)
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2005, onde foi constatado que foram distribuidos 7.4 milhdes de agdes civeis
em toda jurisdi¢io unificada (unified jurisdiction’®) e geral (general jurisdiction),
sendo que apenas 3% de todos os processos, envolvendo responsabilidade
por ato ilicito (tort), contrato (contract) e propriedade (real property), decididos
na jurisdi¢do geral, foram a julgamento através do Juiz ou do Juri (bench and
Jury Trial). Nao s6 isso, nos 75 mais populosos “counties” (equivalente aos
municipios) dos EUA, o ntimero de processos que foram decididos pelo juri
ou pelo juiz diminuiu cerca 50% desde 1992 até 2005.

A parte pode alcangar a negociagdo em qualquer fase do processo,
inclusive durante o julgamento ou na fase recursal.

A lei assegura a parte, verbi gratia, o direito de oferecer um acordo
para julgamento em termos especificos (offer of judgment”®), arcando a parte
contrdria com os custos decorrentes da indevida recusa®®, bem como, o direito de
solucionar a controvérsia, de forma voluntdria, através do meio alternativo de
resolugdo da lide, que melhor se adeque as suas necessidades e objetivos.

Em razdo do custo anteriormente mencionado, do aumento incessante
do niimero de processos e do proprio impacto negativo, do ponto de vista
psicologico e emocional, que o litigio causa as partes, diversas Cortes tém
patrocinado e desenvolvido diversos programas, objetivando a resolugdo
alternativa da disputa (alternative dispute of resolution — ADR), tais como®’
a arbitragem e a mediagdo.

Nesses casos, a condugdo por parte da Corte pressupde a
obrigatoriedade da participagdo das partes, o que ndo significa estarem
submetidas compulsoriamente ao desfecho do caso encontrado pelo
arbitro.

18 A jurisdigdo sera limitada (limited), quando s6 determinadas causas possam ser apreciadas pela Corte.
Ao revés, se for permitida a Corte a apreciagdo de todas as matérias, estar-se-a diante de uma jurisdigéo
geral (general jurisdiction). Outrossim, seré unificada, se a jurisdi¢ao das Cortes que compde o Poder
Judicidrio de determinado ente politico, for unicamente de carater geral, ou seja, nio for dividida em
limitada e geral. Caso contrario, serd nao unificada (nonunified).

19 Artigo 68 do FRCP: (a) Making an Offer; Judgment on an Accepted Offer.

More than 10 days before the trial begins, a party defending against a claim may serve on an opposing party an
offer to allow judgment on specified terms, with the costs then accrued. If; within 10 days after being served,
the opposing party serves written notice accepting the offer, either party may then file the offer and notice of

acceptance, plus proof of service. The clerk must then enter judgment.

20 Se o julgamento obtido ao final for menos favoravel que a oferta, a parte que recusou sera
responsabilizada pelas custas do processo, a partir de entdo.

21 Nos EUA existem muitas outras formas de solugdo alternativa da dispusta, como, por exemplo, case

evaluation, conciliation, settlement conferences, fact finding, mini-trials e summary jury trials.
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O direito a um julgamento, conforme o caso, por um Juiz ou através
do Juri ndo lhe é negado. Entrementes, e isto é importante, os custos do
processo e dos honorarios do arbitro também, neste caso, poderio ser
imputados a parte recalcitrante se o resultado do julgamento for menos
favoravel do que a solugdo alternativa posta anteriormente®.

A tentativa de “composi¢do”, no sistema alienigena, também pode
se dar por meio de iniciativa das partes, da legislagdo ou por disposi¢do
contratual.

No Brasil, em que pese os esparsos esfor¢os do legislador, a solugdo
da lide, seja mediante meio alternativo de solu¢do de controvérsia, seja
através de uma composi¢do no processo, ndo tem recebido o devido
tratamento juridico.

Nio sé isso, alteracdo legislativa recente, abordando o tema,
infelizmente fol acoimada de revelar inconstitucionalidade material,
como restou decidido pela Se¢io Especializada em Dissidios Individuais
do Tribunal Superior do Trabalho, o qual considerou que a auséncia da
tentativa de concilia¢do, no 4mbito da Comissio de Conciliagdo Prévia,
instituida pela art. 625-D, da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT,
introduzido pelo art. 1° da Lei n° 9.958, de 12.1.2000, nio constitui
auséncia de pressuposto processual ou condigdo de agir. Entendeu-se que
a submissio a Comissio é na verdade facultativa.

O Supremo Tribunal Federal*’ também j4 enfrentou essa questio,
deferindo parcialmente medida cautelar, para dar interpretagio conforme
a Constituigdo, relativamente ao referido dispositivo legal, no sentido
de desobrigar o trabalhador de submeter-se a Comissdo de Conciliagdo
Prévia, sob pena de violagio do principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, previsto no inciso XXXV, do art. 5°, da Constitui¢do de
1988.

O que se observa, até o momento, é que as iniciativas do legislador
ainda sdo incipientes, ndo se introduzindo em nosso ordenamento, de
maneira clara, qualquer reprimenda ou forma de “coagio”, para que os
litigios sejam resolvidos precocemente, ao invés de se eternizarem nos

22 Using Mediation and Arbitration to Resolve Legal Disputes. Fonte: FINDLAW (enderego eletrénico nas

referéncias).

23 Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.139-MC — Medida Cautelar em sede de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade, cujo relator para o acérdao foi o Ministro Marco Aurélio. Decisdo proferida pelo

Plenario em 18.05.2009
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gabinetes de Juizes e Desembargadores, assoberbados de trabalho. Isso
porque, a entrega da prestagdo jurisdicional importaria na concessdo de
objeto, muitas vezes, semelhante ao que foi ofertado numa conciliagdo ou
toi decidido pelo arbitro, no processo de arbitragem.

Questdo também importante, considerando que a legislacdo
processual civil nos EUA visa na pratica assegurar um procedimento
justo, célere e econémico®’, é saber se o Juri civil, instituto estranho ao
direito brasileiro, hodiernamente, é um instrumento util para a afirmacao
desses principios. Mais do que isso, se a decisdo do Jari detém maior

)
grau de legitimidade.

Conforme o que dispde a 6" emenda a Constituigido americana, ja
transcrita, o julgamento pelo Jiri é garantido no ambito criminal. Ja no
civil (ambito federal), o direito ao julgamento pelo Juri é assegurado nos
processos em que é aplicada a common law (diferentemente da “equity”),
pelo teor da 7" emenda a Constitui¢ao®.

Todavia, ao contrario do que ocorre no ambiente criminal, em que
a parte deve renunciar expressamente ao julgamento pelo Jiri, no civil,
segundo a dicgdo do artigo 38 do Federal Rules of Civil Procedure - FRCP*,
o direito ao julgamento pelo Jari depende de provocagdo da parte.

Observando a dimensio histérica, a Magna Carta de 1215, do Rei
Jodo Sem Terra, ja previa “o direito de um homem livre ser julgado por
seus pares”.

Abordando a tema, exclusivamente por esse aspecto, encontrar-
se-4 uma justica “perfeita”, legitimada pela participagio da populagdo®
no processo decisério, ja que feita pelo povo para o povo.

24 Este raciocinio deflui do teor do artigo 1 do FRCP: These rules govern the procedure in all civil actions
and proceedings in the United States district courts, except as stated in Rule 81. They should be construed
and administered to secure the just, speedy, and inexpensive determination of every action and proceeding. (grifo
nosso)

25 Amendment VII: In Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty dollars, the right
of trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise re-examined in any Court of
the United States, than according to the rules of the common law. (grifo nosso)

26 On any issue triable of right by a jury, a party may demand a jury trial by:

(1) serving the other parties with a written demand — which may be included in a pleading — no later than 14
days after the last pleading directed to the issue is served; and
(2) filing the demand in accordance with Rule 5(d).

27 No Brasil, a legitimidade da decisdo judicial sempre se encontra no procedimento e ndo na sua origem,

uma vez que o agente politico em comento néo foi eleito, através do voto popular.
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Todavia, o reconhecimento desse aspecto democratico ndo basta,
Ja que a realizagdo do juri civil agrega custos, muitas vezes exorbitantes,
optando as partes, por essa razio, preferencialmente pela transagio. De
igual modo, os jurados sdo basicamente leigos, o que significa que suas
decisdes nido necessariamente conduzem a melhor solugio ou a mais
justa para o caso analisado.

De mais a mais, nos dias atuais, devido a imigragdo, constata-se
um ambiente de diversidade cultural, preferindo o causidico americano,
dependendo do objeto juridico em discussdo, ndo arriscar sua tese
perante o juri.

Devido aos fatores ja descritos, a sua opgdo é exercida de forma
criteriosa, sendo que o interesse no julgamento pelo Juri estd, a par
deste ser visto como uma garantia constitucional, correlacionado
precipuamente a tentativa de alguns advogados de alcangar indenizagoes
vultosas no campo da responsabilidade civil.

Constata-se, entdo, que o julgamento de causas civeis pelo Juri,
a par da legitimidade de suas decisdes, na maioria das vezes, ndo
atende as modernas diretrizes que devem nortear os atos praticados
no processo, onde deve imperar a celeridade e economicidade, sem
abnegar, no entanto, de provimento final dotado de certo grau de
justica.

Por essas razoes, a introdu¢io do Jari civil no ordenamento
juridico nacional®® ndo se revela de grande utilidade, o que nio impende,
dependendo da importancia do bem juridico tutelado e da repercusséo do
caso perante a Sociedade, que a decisdo possa ser tomada pelos jurados,
a exemplo das agdes coletivas (class action).

28 Em caso mais complexo, em se discutia a homologagio de sentenga estrangeira, proferida pelo Juri, no
ambito civel, o Excelso Pretério ja firmou entendimento, em sede de Sentenga Estrangeira Contestada
—SEC n° 4.415, cuja relatoria coube ao ex-Ministro Francisco Rezek (decisdo proferida em 11.12.96
e publicada em 03.04.98), no sentido de que o sistema do jiri civil, adotado pela lei americana, ndo fere o
principio de ordem piiblica no Brasil, uma vez que a sentenga foi devidamente fundamentada com invocagao
da legislagio norte-americana respectiva, do veredicto do jiri, bem como das provas produzidas. A
decisiio em comento foi além, restando esclarecido que as bases principiol6gicas, a exemplo do principio
do devido processo legal (due process of law,),que sustentam os dois arcabougos juridicos, brasileiro e

norte-americano, sio semelhantes.
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3 AS FONTES DO DIREITO NA COMMON LAW E O PROCESSO DE APLI-
CAGAO DO PRECEDENTE JUDICIAL E DA LEGISLAGAO PROMULGADA

Os Estados Unidos da América adota o sistema juridico da Common
Law?®, baseado na doutrina do stare decisis, com énfase no precedente judicial.

O sistema tradicional da Common Law foi trazido pelos colonos
ingleses, tendo sua origem em 1066, época em que os Conselheiros do
Rei viajavam por toda a Inglaterra, resolvendo disputas baseadas em
regras locais, mediante decisdes que viriam a ser adotadas nas disputas
similares posteriores.

Da mesma forma, as disputas em que havia interesse nacional
eram decididas em Westminster, através de Cortes constituidas pelo Rei,
impondo-se uma lei comum (common law) a toda Inglaterra, suplantando-
se os direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos primitivos
povos.

Ao contrédrio do que ocorre no sistema romano-germanico (czvil
law), inclusive no Brasil, os precedentes tém papel fundamental, sendo
que a base e a evolugio do direito seria feito pelo préprio Juiz em suas
decisoes (judge made law).

De outra banda, as fontes do direito sdo modos de formacio e
revelagdo de regras juridicas, sendo que a lei lato sensu e a jurisprudéncia
sdo fontes estatais. Entretanto, no direito brasileiro, a lei se caracteriza
como fonte primaria ou direta, pois tem for¢a suficiente para dizer o
direito, enquanto a jurisprudéncia se caracteriza como fonte secunddria,
Ja que de per si ndo tem a for¢a da primeira, embora esclarega o espirito
do aplicador da lei.

Tal posicionamento adotado no Brasil ainda prevalece, em razio
de se acreditar que a seguranca juridica s6 possa ser encontrada na
abstratividade do texto legal. Mais do que isso, a aceitagdo por parte
do modelo brasileiro da regra judge made Law encontra obstaculo na
doutrina da separagio de poderes, que se apresenta como o0 mecanismo
de organizagdo das fungdes estatais (legislativa, executiva e judicatura),
cuja criagdo do direito cabe precipuamente ao Poder Legislativo.

29 Todos os Estados americanos, a excegiio do Estado da Louisiana que adotou o sistema da czvil law,

filiaram-se a corrente da common law.
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J4 no direito norte-americano, ampliando a abordagem sobre o
assunto, segundo a doutrina do stare decisis, expressdo decorrente do
brocardo latino stare decisis et quieta non movere(que as coisas permanegam
firmes e imodificadas, em razdo de suas decisdes), o precedente judicial
deve ser seguido por questdes de uniformidade, justiga e previsibilidade
(comsistency, fairness and predictabillity).

Por sua vez, nem todos os precedentes judiciais possuem efeito
vinculante (binding effect). Ao revés, eles podem ser dotados de efeito
persuasivo ( persuasive effect), sem qualquer obrigatoriedade ou vinculagéo.

O efeito vinculante deve observar a jurisdi¢io da Corte que
emite a decisdo, a exemplo, no ambito federal (Federal Court System), das
decisdes das Cortes de Apelagdo (Federal Courts of Appeals) que devem
ser seguidas pelas Cortes inferiores® (District Courts) da sua Regido
(circuzt). Da mesma forma, em se tratando de Suprema Corte norte-
americana (U.S. Supreme Court), todas as outras Cortes do palfs, incluidas
as estaduais, devem seguir os principios estabelecidos na decisdo sobre o
caso concreto envolvendo legislagdo federal. Todavia, decisdes de Cortes
de Apelacdo de outras regides sdo meramente persuasivas em relagdo
as Cortes das demais, bem como as decisdes das Cortes estaduais (71rzal
Courts, Appellate Courts e, caso exista no sistema juridico de determinado
Estado da Federagdo, a State Supreme Court) de determinado ente
tederativo ndo vinculam as Cortes dos demais.

Outrossim, diversas técnicas sdo utilizadas para confirmar ou néo
um precedente, bem como para se chegar a conclusio de que néo é o caso
de segui-lo, tendo em vista a inexisténcia de identidade de ratio decidends*.

A utilizagdo da técnica da revogacdo do precedente (overruling)
pressupde o uso, de forma prévia, da técnica do distinguishing, verificando,
de forma cuidadosa, se ha identidade entre os fatos fundamentais e
determinantes, referidos nos precedente anterior, e aqueles apresentados
no caso que se pretende julgar, tudo de modo a detectar se é caso de
superar ou nio o precedente vinculante.

Até mesmo quando constatada a identidade acima mencionada,
se houver a devida fundamentacdo, os precedentes podem ser anulados

30 Trata-se de um precedente vertical j4 que deve ser obedecido em razdo da hierarquia.
31 Alguns denominam de “holding”, que pode ser definido como a regra ou principio aplicado aos fatos

especificos do caso concreto.
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(overruling prior decisions), ou seja, se for detectado que nio se justificam
mais os motivos que embasaram o entendimento anterior, ou se a
aplicagdo da decisdo anterior puder causar consequéncias nefastas as
partes. Assim, se for verificada, diante do caso concreto, que a decisido
anterior ¢ manifestamente absurda ou injusta, o Juiz deve supera-la.

Oportuno lembrar, que um precedente meramente persuasivo,
por exemplo, oriundo de uma Corte distinta, que naturalmente fixou
entendimento diverso, pode subsidiar o raciocinio utilizado para a
revogacdo do pensamento juridico externado por meio do precedente
vinculante.

Nos EUA, os Juizes podem aplicar, conforme o caso, além do
precedente judicial®®, a legislagdo promulgada (enacted law), tais como a
Constituigdo, que devido a sua supremacia (the supremacy clause) faz dela
a lei que deve ser seguida em todo o pais (the supreme law of land); os
Estatutos (Legislative codes/ Statutes), que sio as leis promulgadas pelo
legislativo federal, estadual e local; os Tratados firmados com nagdes
estrangeiras, através do Presidente e ratificados pelo Senado, com a
mesma hierarquia da legislacdo federal; as regras da Corte (Court Rules),
que estabelecem os procedimentos a serem seguidos nas Cortes Federais
ou Estaduais, a exemplo, no dmbito federal, do Cédigo de Processo Civil
(Federal Rules of Crvil Procedure) e do Cédigo que trata das evidéncias que
serdo introduzidas como provas no processo, tanto civil como criminal,
para fins de julgamento do caso concreto (Iederal Rules of Evidence),
ambos com a mesma hierarquia da lei; os Cédigo Administrativos
(Administrative Agency Rules and Decisions) contendo regras editadas
pelas Agéncias (Administrative codes) e decisdes adotadas nos julgamentos
administrativos (Administrative decisions).

Portanto, o precedente judicial (case law), ao lado da legislagdo
promulgada (enacted law), é fonte primaria (primary authority) do direito
e em regra devem ser seguidos (mandatory authority) e tem efeito legal
no futuro, como visto, em razio do principio do stare decisis, devendo o
Juiz analisar detidamente se o ponto ou questdo sob andlise, deve ser
esclarecido segundo a ética da common law ou observada a enacted law,
residindo, neste ponto, uma das grandes diferencgas do modelo brasileiro,
Ja que o modus operand utilizado pelo Juiz para resolver uma disputa
judicial é diverso.

32 Existem duas espécies de precedente judicial. O common law caselaw, que se aplica as controvérsias
regidas pelo direito costumeiro (common law) e o precedente que interpreta a legislagdo promulgada

(caselaw interpreting enacted law).
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No sistema juridico brasileiro, a decisdo judicial, proferida no caso
concreto, via de regra®, ndo é vinculante, devendo o julgador, ater-se
aos ditames da lei em sentido amplo, segundo a hierarquia da fonte do
direito.

Vale lembrar, que o precedente judicial, como nivel hierdrquico
inferior, entre as fontes obrigatérias de direito anglo-saxdo, pode ser
revogado ou modificado pela lei (statute) editada pelo Poder Legislativo,
como lhe aprouver. Nesse aspecto, o principio da supremacia legislativa
(principle of legislative supremacy) prevalece.

De mais a mais, segundo a ética da hierarquia, o precedente judicial
também pode ser afastado por dispositivos constitucionais ou por uma
regra administrativa editada pelas agéncias, dentro de sua competéncia.

Igualmente ao precedente judicial (common law caselaw), o
precedente que interpreta alegislagdo promulgada (caselaw interpreting
enacted law), também deve seguir a regra do stare decisis, revelando-se
fonte do direito para os demais casos, em situagdo fatica semelhante.
Porém, essa espécie de caselaw tem a mesma hierarquia da legislagio
que ¢é interpretada, devendo o legislador estar atento a esse fato,
quando da tentativa de revogar ou alterar o precedente, ou seja, o
precedente judicial interpretando a Constitui¢do prevalece sobre a lei
conflitante e s6 pode ser revogado ou alterado pelo Poder Legislativo
através de procedimento legislativo especifico, mais especificamente
por meio de emenda constitucional. Da mesma forma, o precedente
interpretando a lei em sentido estrito prevalece sobre a common law
e assim por diante.

Outrossim, adécimaemenda®*a Constituigdo Americana, refletindo
o pensamento prevalente a época, neste particular, nitidamente estadista
e nio federalista, durante o processo criativo do Estado Federal, conferiu

33 No Brasil hd uma tendéncia da abstrativizagdo do controle difuso, de certa forma, ainda incipiente, sem
a necessidade de atuagio do Senado Federal (art. 52, inc. X, da Constituigdo da Republica de 1988) ou
a edig¢do de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal (art. 103 — A, caput da CR/88), como
citado pelo doutrinador Fredie Didier Janior, em sua festejada obra “Transformagdes do Recurso
Extraordinario. In: Processo e Constitui¢do. Estudos em homenagem a professor José Carlos Barbosa
Moreira”, ao fazer abordagem sobre as transformagdes sofridas pelo Recurso Extraordinario. Essa
tendéncia de abstrativizagdo dos efeitos do controle concreto de constitucionalidade pode ser vista em
alguns julgados do Excelso Pretério, a exemplo do julgamento ocorrido na Reclamagéo 4335/AC, cuja
relatoria coube ao Ministro Gilmar Mendes.

34 Amendment X: The powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the

States, are reserved to the States respectively, or to the people.
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aos entes da federagdo (Estados) os poderes nio delegados & Unido pela
Lei Fundamental, nem por ela negados aos Estados-Membros. Por

outro lado, em homenagem a autonomia dos Estados, coube a Unifo,
tdo-somente, os poderes expressos.

Com efeito, diante da limitacdo legislativa da Unido e de outros
fatores decorrentes do federalismo, a common law, no Ambito estadual,
aplica-se a vdrias areas do direito de um determinado Estado da
Federagio, tais como ao direito (fort law) que trata da responsabilidade
civil extracontratual, em razdo de ato ilicito (non-contractual civil
wrongs), do contrato (contract law) e da propriedade (property law).
De outro norte, o dominio da common law federal é mais restrito,
necessitando, inclusive, em determinados casos, que sejam claros,
fortes e exclusivos os interesses federais que precisam ser protegidos, a
exemplo de disputas entre dois Estados.

Entretanto, isso ndo que dizer que uma 4rea, amplamente regida
pelo common law, ndo possa ser regulamentada por outras fontes do
direito, em especial a enacted law.

Na fort law, por exemplo, embora as cortes tenham o poder de
determinar os contornos ou até modificar os elementos basicos da
responsabilidade civil e suas excludentes (defenses), inclusive, criando
novos atos ilicitos, a legislacdo promulgada também se ocupa dessa
fungdo, como uma resposta a necessidade de reforma do sistema, porém
limita-se geralmente a questdes processuais e ao valor e tipos de
indenizag¢des®.

Da mesma maneira, como ocorre no common law caselaw, o
precedente interpretando a legislagdo promulgada também pode ser
revogado pela alteragdo da lei ou Constitui¢do posterior, conforme o
caso, ja que, como dito, o caselaw interpreting enacted law tem a mesma
natureza do ato normativo interpretado.

Importante lembrar, que apesar das consideragdes expostas
até o momento, ndo ha como afirmar que o sistema norte-americano,
hodiernamente, seja basicamente vinculado a common law. Ao contrario,
a partir de 1930, inaugurou-se o perfodo chamado de “Age of Statutes”,

35 Em alguns estados americanos, por exemplo, a legislagdo disciplinou que os punitive damages
(indenizagdo punitiva), que objetivam a prevengdo de danos futuros e sio estabelecidos quando o
dano é marcado por grave negligéncia, malicia ou opressio, ndo podem exceder trés vezes o valor dos

compensatory damages (indenizagdo compensatoria), cuja fungdo é meramente reparar o prejuizo sofrido.
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no qual o direito previsto em lei (statutory law) expandiu-se entre os
cinqiienta estados americanos, seja para substituir o direito costumeiro,
seja para criar novas dreas do direito.

Em que pese esse processo, a abordagem das leis no sistema do czvil
law, referéncia no Brasil e onde foi negado ao Poder Judicidrio a fungédo
de “legislar” ou de “criar” o direito, continua diversa da abordagem na
common law, j& que o preenchimento das lacunas no direito escrito deve ser
realizado, conforme a fungdo precipua do Poder Legislativo, através dos
principios gerais decorrentes da prépria legislagdo. Até porque, embora
sujeitas a se tornarem obsoletas, o espirito é de que as leis sejam duradouras,
necessitando, por isso, de uma ‘interpretagio” flexivel da norma escrita,
com a utilizagdo, de diversos meios de interpretagio e integragao.

Ja no sistema da common law, os juizes véem as leis como contendo
regras especificas que serdo aplicadas de forma justa de acordo com seus
termos, mas ndo além. Logo, qualquer aspecto fora da lei, deve ser regido
pela common law, ambiente juridico onde devem ser encontrados os principios
gerais. Embasa-se também o presente raciocinio, no fato de que se o sistema
da common law se desenvolveu anteriormente nos EUA, pressupde-se que
eventuais lacunas ja foram preenchidas pela common law.

Nesse contexto, apresentam-se alguns métodos de interpretagdo
da legislagdo (statutory interpretation methods), sendo que geralmente as
cortes acreditam que a interpretagdo das palavras contidas na lei deve ser
de tal forma que se possa dar cumprimento aos propositos estabelecidos
pelo legislador.

Dentre as regras existentes, que tem como propoésito determinar
o alcance e o sentido do preceito, cita-se exemplificativamente a
interpretagdo com base na “Plain Meaning Rule”, regra essa que valoriza
a interpretagio literal, ndo havendo necessidade de analisar a dimensdo
histérica da norma ou a sua histéria legislativa (legislative history). Ao
que parece, tal método parte da errénea premissa que as palavras tém
um tnico significado e que o sentido da lei encontra-se tio-somente nas
palavras contidas na lei aprovada. Mais do que isso, ndo hd como negar,
por exemplo, que os relatdrios das comissdes (committee reports), emitidos
pelas duas Casas do Congresso Americano®, durante a tramitagdo do
projeto de lei, sdo de grande valia ao intérprete.

36 O Congresso americano é bicameral. Senate (equivalente ao Senado brasileiro) e da House of

Representatives (equivalente 8 Camara dos Deputados).
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Podemos citar, ainda, sem a pretensdo de esgotar o tema, a “Social
Purpose Rule”, cuja abordagem diz respeito a finalidade social da norma,
o que conflita, inevitalmente, com a aplicagdo da “plain meaning rule”.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, o modelo
americano apenas adota, ao contrario do brasileiro®, o sistema difuso, o
qual permite que qualquer Corte, em qualquer nivel de jurisdigdo, possa
examinar argui¢do de inconstitucionalidade de lei ou ato governamental
realizada pela parte interessada, num caso concreto (judicial review).

Embora o sistema adotado seja descentralizado, impde-se dizer que
a Gltima palavra em questdes correlatas a declaragdo de incompatibilidade
da lei com a Constituigdo é da Suprema Corte Americana (The U.S.
Supreme Court), sendo tal fato tdo relevante, que reflete na prépria atuagdo
dos advogados e juizes, que consideram importante até mesmo aqueles
comentarios ou declarag¢des incidentais (obter dictum ou dictum), de caréter
meramente persuasivo e nio vinculante, que nio fazem parte das razoes
essenciais® (ratio decidendi), contidas nas decisdes constitucionais. Cabe,
entdo, as demais Cortes, ao analisar a controvérsia suscitada pela parte,
proceder de maneira prévia um exame rigoroso quanto a plausibilidade
da inconstitucionalidade alegada, de modo a “preservar” sempre que
possivel a autoridade da Suprema Corte.

Cumpre registrar, por oportuno, que a interpretagdo das
disposi¢oes constitucionais é diversa do método utilizado pelas Cortes
em geral, no que se refere as leis.

O enfoque a ser dado pelo intérprete depende do grau de clareza
do texto constitucional, sendo que, ao contrario da abordagem utilizada
no precedente quando da interpretagdo da lei em sentido estrito (case
law interpreting estatute), utiliza-se um método interpretativo flexivel no
processo de se determinar qual principio constitucional foi violado.

Essa flexibilidade permite ao Juiz um amplo espago para introduzir
em seu raciocinio argumentos politicos, econdmicos e sociais, o que

37 A Constituigdo de 1988 prevé ambos os sistemas difuso e concentrado.

38 Ao contrario do dictum, a razdo de decidir tem eficdcia vinculante, o que a torna pega chave nesse
processo de definir que parte da decisdo tem o conddo de vincular as decisoes posteriores. E na
concepgdo de Professor Arthur L. Goodhart tdao-somente aqueles fatos tidos como fundamentais
para o juiz (material facts) e também a sua conclusio que deve ser fundamentada nesses mesmos fatos
fundamentais. GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal,
Vol. XL, N. 2 dec. 1930.
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provoca, de fato, uma enorme discussido quanto ao papel das Cortes,
em especial da Suprema Corte dos EUA, que ao invés de “aplicarem”
simplesmente a lei, engajam-se num ativismo politico. Alids, ndo é de
se estranhar a existéncia de tal controvérsia, considerado o processo de
nomeagio dos juizes federais americanos (escolha pelo Presidente com a
aprovagdo do Senado americano), em especial da Suprema Corte®.

Logicamente, que os termos gerais contidos na Constitui¢do
norte-americana, tais como liberdade (liberty), devido processo (due
process) e igual protecdo das leis (equal protection of the laws*), favorecem
o0 aparecimento do ativismo politico, jd que o espectro das palavras utilizadas
depende de determinada visdo politica do julgador.

Na wverdade, os direitos individuais previstos e protegidos na
Constituigdo dos EUA sdo diversos, o que se revela como uma grande barreira
para a edigdo de leis ou atos governamentais inconstitucionais naquele pais.
A titulo exemplificativo, no que se refere a aplicagdo da cldusula do equal
protection of the laws, a Suprema Corte decidiu, mais especificamente no
ano de 1954, ainda hoje considerada uma das mais importantes decisdes
proferidas, que o tratamento diferenciado, baseado na raga, constituiria
uma forma de discriminacdo racial (racial discrimination). Assim, através
da célebre decisdo proferida no caso Brown v. Board of Education, aplicado
por analogia a todos outros atos governamentais de segregacdo racial®,
coibiu-se, ainda que tardiamente, a discriminagio de pessoas negras nas
escolas publicas, apartadas das demais escolas frequentadas pelos alunos
brancos, mesmo em caso de estruturas semelhantes.

Nessa mesma trajetéria, mais tarde, muitas leis federais
estenderam essa protecdo contra a discriminagdo, aos atos praticados no
ambito privado, com a edigdo do Crvil Rights Act de 1964.

Pelo que foi dito até o momento e a par das vinculagdes a que
o julgador se submete, em decorréncia da aplicagdo do precedente
judicial e da lei, ndo se pode dizer, como descrito, que o intérprete norte-
americano ndo tenha a sua disposi¢do instrumentos para trabalhar, de
acordo com a realidade, a complexidade da tensdo produtiva existente

39 A Suprema Corte dos Estados Unidos da América é composta de nove Juizes, um presidente (Chief'of
Justice) e oito associate justices. Fonte: sitio eletronico United States Courts.

40 A clausula da igual protegdo da lei contida na 14" emenda a Constituigdo americana prevé que nenhum
Estado deve negar a qualquer pessoa dentro de sua jurisdigdo tal direito.

41  Banheiros ptblicos eram divididos em “Homem”, “Mulher” e “Pessoas de cor”. Public restrooms were

divided into “Men”, “Women” and “Colored’.
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entre texto e sentidos normativos, em outros termos, entre seguranga
Juridica ( fairness) e justica (justice).

Do mesmo modo, o intérprete brasileiro ndo permanece insensivel
ao que acontece ao seu redor, jJa que deve prevalecer a unidade da
Constituigdo, cujo postulado “obriga o intérprete a considerar a constituigio
na sua globalidade e a procurar harmonizar os espagos de tensdo existente
entre as normas constitucionais a concretizar”™*

Portanto, embora se possam utilizar técnicas diferentes para se
assegurar uma ordem juridica justa, a similitude de bases principiol6gicas
de ambos os sistemas juridicos abre caminho para uma maior interagdo
entre os dois modelos.

4 CONCLUSAO

Com base nessas consideragoes, pode-se extrair que o método
de formagdo e produgdo da prova, cuja titularidade cabe as partes, nos
moldes do sistema adversarial, é passivel de incorporagdo ao direito
brasileiro, em situagdes especificas, ou seja, desde que o processo de
coleta da prova nido comprometa a igualdade processual.

Quanto aos sujeitos do processo, pode-se dizer, mediante uma
analise critica do sistema juridico brasileiro, que o juiz necessita de
mais instrumentos de “coer¢io” para alcangar a composi¢do das partes,
cabendo ao advogado se preparar corretamente para o exercicio da
atividade conciliatéria, pontuando junto a seu cliente, os aspectos
positivos de tal procedimento.

Importante destacar, nesse contexto, que o deferimento da
gratuidade de justica pelo Juiz brasileiro, deve ser precedido de uma analise
rigorosa quanto a situagdo patrimonial do requerente, sob pena de se
atravancar o proprio Judicidrio. Mais do que isso, a utilizagio indevida do
instituto da gratuidade tem efeito negativo e imediato sobre a possibilidade
de acordo, propiciando, ainda, o ajuizamento de a¢des infundadas.

Por outro lado, no sistema norte-americano, o fato de o advogado
financiar a causa, pagando ndo s6 as custas processuais, mas também as
despesas relativas a dilagio probatéria, revela-se como um fator inibidor
de demandas e fomentador de acordo.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992. p. 232.
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Sob a 6tica norte-americana, ndo ha que se falar em rapida solugio
do litigio, se ndo houver a efetiva participagdo das partes nas tentativas de
composigio, através de meios alternativos de resolugio de uma disputa.
A atitude desinteressada das partes compromete a rapida solugdo do
litigio, devendo as mesmas arcar com o custo de suas posi¢des, como,
por exemplo, ndo aceitar uma oferta razodvel da parte contraria, niao
aderir a uma solugio justa, construida com a ajuda do mediador, ou ndo
aprovar uma decisio adequada ao caso concreto, proveniente de arbitro
indicado pelos litigantes.

Isso porque, a entrega da prestagdo jurisdicional importaria
na concessdo de objeto, muitas vezes, semelhante ao que foi ofertado
numa concilia¢do ou foi decidido pelo arbitro designado no processo
de arbitragem.

Nesse contexto, cabe ao legislador brasileiro a reformulacdo da
lei, criando instrumentos mais eficazes, que propiciem um ambiente
favoravel a celebragio de acordos entre as partes.

No tocante ao critério de nomeagio dos Juizes, observa-se que o
processo seletivo brasileiro dd maior énfase ao conhecimento da lei, e ndo
a experiéncia de vida e profissional do candidato, valores essenciais a um
bom julgamento por parte do magistrado.

Ja a introdugdo do Juri civil no ordenamento juridico nacional,
como regra geral, no se revela de grande utilidade, o que ndo impede,
dependendo da importancia do bem juridico tutelado e da repercussdo
social, que a decisdo possa ser tomada pelos jurados, em situagdes
pontuais a serem definidas pelo legislador patrio.

Quanto ao precedente judicial vinculante, adotado no sistema
juridico da Common Law, baseado na doutrina do stare decisis, o mesmo
se notabiliza pela devogdo ao instituto da seguranga juridica.

No Brasil, a par da discussdo constitucional quanto a validade
e o cabimento de qualquer alteracdo dessa natureza, pode-se dizer
que a concentragio excessiva de poderes nas mios dos juizes, ainda
mais, se for considerado a natureza do processo de nomeagdo ao

N

cargo, atrelada a interpretagdo corrente do principio da separagio
dos poderes, sdo 6bices consistentes a introdugdo do precedente
judicial vinculante, nos moldes concebidos nos EUA, em nosso

ordenamento juridico.
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Acredita-se que a tendéncia de abstrativizagdio do controle
difuso, reconhecida em outra oportunidade pelo Excelso Pretério, sem
a necessidade de atuacdo do Senado Federal ou a edi¢io de siimula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, supre de algum modo a
necessidade de se alcangar seguranca juridica.

Por outro 4angulo, identifica-se a similitude de bases
principiolégicas de ambos os sistemas juridicos, que ndo sé facilita a
“Importacdo” de institutos juridicos do sistema norte-americano, como
ocorreu com controle difuso de constitucionalidade, mas também abre
caminho para uma maior interagio entre os dois modelos, inclusive, para
fins de interpretagdo da norma.

Por fim, foi observado que tanto o intérprete norte-americano,
quanto o brasileiro, tem a sua disposi¢do instrumentos para trabalhar,
de acordo com a realidade, a complexidade da tensio produtiva existente
entre texto e sentidos normativos.
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RESUMO: A inflagio legislativa no ambito brasileiro é fendmeno com
algumas décadas de existéncia. Em que pese isso, a produgdo legislativa
parece ainda se encontrar em expansdo acelerada, conforme se depreende
da comparagio dos dados estatisticos colhidos na década de 1960 com os
obtidos na atualidade (2007). E possivel que a compreensdo do fenémeno
passe necessariamente pela conscientizago de que, antes de ser causa (a
expansdo de cursos de direito no Brasil tem na inflagdo legislativa uma
das possiveis causas), a inflagdo legislativa é conseqiiéncia (por exemplo,
o uso sem critério de medidas provisérias). A fim de contribuir com o
debate sobre a inflagdo legislativa, o presente artigo discute o fendmeno
sob suas diversas facetas, apontando alguns fatores e conseqiiéncias
envolvidos nesta tematica, que permitem uma melhor apreensio da sua
consideracdo pelos cidadios brasileiros.

PALAVRAS-CHAVE: Inflacdo Legislativa; Estado Democratico de
Direito. Positivismo. Processo Legislativo; Ordenamento Juridico;
Legislador; Poder Executivo.

ABSTRACT: Legislative inflation in Brazil is a phenomenon with
a few decades of existence. In spite of this, the legislative production
seems still booming, as it can be seen from the comparison of statistics
collected in the 1960 with those obtained at the present time (2007). It is
possible that the understanding of the phenomenon passes necessarily by
the awareness that, before being involved (the expansion of law courses
in Brazil has on legislative inflation one of possible causes), legislative
inflation is a result (for example, using no criterion of provisional
measures). In order to contribute to the debate on the legislative inflation,
this article discusses the phenomenon in its various facets, pointing a few
factors and consequences involved in this subject, which allow a better
apprehension of their consideration by the Brazilians.

KEY WORDS: Legislative Inflation. Democratic State of law. Positivism.
Legislative process. The legal system. Legislator. Executive Power
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INTRODUGAO

O presente trabalho discutird o fendmeno da inflacdo legislativa
na realidade juridica brasileira. A partir de uma analogia ao processo
inflacionario que persistiu na economia brasileira durante muitas
décadas, é possivel que os cidaddos brasileiros tenham uma idéia basica
do que seja a inflagdo legislativa. No entanto, tal senso comum pode
inviabilizar um debate mais proficuo sobre o tema, contribuindo,
dessa maneira, para a perpetuacdo da inflagdo legislativa enquanto um
problema de dificil soluggo.

Analisa-se, num primeiro momento, a partir de alguns dados
estatfsticos que serdo mencionados neste trabalho, a escalada da produgéo
legislativa brasileira, que se encontra em franca aceleragio. Ressaltar-
se-4, em seguida, que a questdo ndo ¢é recente, pois ja é perceptivel ha
algumas décadas.

Naseqiiéncia, investigam-se possiveis causas dainflagdo legislativa.
Para tanto, sera necessdrio discutir a lel em face das alteragdes pelas
quais o Estado passou e ainda vem passando, sobretudo no que tange aos
seus aspectos politicos e juridicos. Investigam-se, ainda, questdes como
o aumento da complexidade social, a incapacidade do Poder Legislativo
para criar leis de forma célere e precisa, e o crescimento das atribui¢des
legislativas do Poder Executivo. Busca-se, por fim, esclarecer em que
medidas tais fatores demandariam a elaboragio de leis em quantidades
cada vez maiores.

Outrossim, serdo destacadas algumas conseqiiéncias negativas que se
originam de uma produgdo legislativa sem controle, tais como: o aumento
do nimero de cursos de Direito e o descumprimento das normas editadas.

Por fim, serdo apresentados alguns fatores responsaveis pela
mitigagdo dos efeitos negativos da inflagdo legislativa. Destarte, busca-
se desmistificar o fendmeno em questdo, para ressaltar que, pelo menos
em certa medida, a inflagdo legislativa decorre das préprias necessidades
da sociedade contemporanea por novas leis que regulem as demandas
sociais, que surgem e se modificam em ritmo cada vez mais rapido.

1 A INFLAGAO LEGISLATIVA

O crescimento acelerado de leis editadas é uma realidade
conhecida ha décadas, tanto que a doutrina ha muito cunhou expressdes
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para denominar o fendémeno. Juary C. Silva' aponta Carnelutti como
o primeiro a utilizar a expressdo mfla¢do legislativa para se referir a
produgio em massa de leis, também chamada por ele de “hipertrofia da
lei™. Biondi concebia a produgéo desenfreada de leis como uma patologia,
denominada por ele de “elefantiase legislativa™.

Segundo Carnelutti, a inflagdo legislativa parece decorrer de um
certo fascinio que a sociedade moderna tem pelas leis*, ndo percebendo que
a medida que “cresce o ntimero das leis juridicas, diminui a possibilidade
de sua formagio cuidadosa e equilibrada™.

Victor Nunes Leal’, em artigo publicado em 1960, afirmava que
o Brasil passou a ter lugar de destaque entre os pafses mais fecundos
na elaboragio de leis. Tal fato ndo seria uma surpresa, pois “o Brasil
nio poderia ficar impérvio a essa tendéncia universal™. Refor¢ando sua
opinido, Juary C. Silva cita estudo realizado em 1961 pelo Professor
Alcino Salazar, enquanto membro do Conselho Federal da OAB. Ao
fazer levantamento estatistico da legislagdo brasileira até dezembro de
1960, Salazar apontou a “cifra aproximada de 100.000 (cem mil) leis,
decretos-leis e decretos, sem contar a legislagdo do tempo do Império
e os decretos legislativos.” Essa massa legislativa, segundo Salazar,
distribufa-se da seguinte forma:

a) decretos de 1931 a 1934 5.000
b) leis de 1935 a 1937 583

c) decretos-leis de 1937 a 1946  10.000
d) leis de 1946 a 1960 3.865
e) decretos de 1935 a 1960 50.000
t) leis anteriores a 1930 6.000

1 SILVA, Juary C. Consideragdes em torno da inflagdo legislativa. p. 77. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, p. 76-92, 1968.

2 CARNELUTTI, Francesco. 4 Morte do direito. Tradugio de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte:
Lider, 2003. p. 9.

3 BIONDI, Biondo. Artey ciéncia Del derecho, Madrid: Ariel, 1953, p. 139 e 177, apud SILVA, Juary C.
Consideragdes em torno da inflagdo legislativa. p. 77. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado

da Guanabara, Rio de Janeiro, 1968, p. 76-92.
4 CARNELUTTI, op. cit. p.10.
5 Ibidem, p. 11.

6 LEAL, Victor Nunes. Técnica legislativa. p. 8. In: Problemas de Direito Piiblico e Outros Problemas,
Brasilia, v. I, p. 7-82, 1997.

7 SILVA, Juary C. op. cit. p.77.

8  Diario da justica, 18 de maio de 1961, p. 6037-6040 apud SILVA, Juary C. op. cit. p. 77.
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g) decretos anteriores a 1930 2.000°

Passadas quase cinco décadas do referido estudo, a situagio pouco
se alterou em termos de uma solugdo adequada ao problema. Na realidade,
pode-se afirmar que a inflagdo legislativa intensificou-se, e isso se deu
de tal forma que os niimeros acima apontados parecem relativamente
timidos ante a atual produgéo legislativa brasileira.

De acordo com estudo realizado por Gilberto Luiz do Amaral,
Jodo Eloi Olenike, Fernando Steinbruch e Leticia M. F do Amaral
Viggiano, denominado Quantidade de normas Editadas no Brasil - 19 anos
da Constituigdo Federal, entre a data da promulgagdo da Constituigdo da
Reptblica de 1988 e o dia 05 de outubro de 2007, ou seja, exatos 19 anos,
“foram editadas 3.628.013 (trés milhoes, seiscentos e vinte e oito mil e
treze) normas juridicas"’ aplicdveis em todos os campos da sociedade
brasileira. Ainda de acordo com os autores, “sdo 523 (quinhentos e vinte

e trés) normas por dia”."

Conclui-se que os nimeros da produgio legislativa entre o final
do século XX e o inicio deste século XXI superaram em muito aqueles
apontados por Alcino Salazar, ou seja, o fendmeno da inflagio legislativa
nio estd estabilizado, mas em acelerada expansao.

Talvez por isso a discussdo sobre o tema tenha atravessado a
fronteira da discussdo estritamente juridica para repercutir em amplos
debates sociais. O jornal O Estado de Sdo Paulo, em editorial publicado
em 20 de abril de 2002, teceu diversas consideragdes sobre o fendmeno,
inclusive apontando outro levantamento sobre o quantitativo de normas
existentes e concluindo, ao final, pela impossibilidade das leis serem
conhecidas em sua totalidade, até mesmo por aqueles que tém nelas uma
de suas ferramentas de trabalho:

Matéria de nossa edi¢do de domingo passado - de autoria de
Lourival Sant'Anna -, com base em dados do Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributério e em depoimentos de juristas, nos
fornece a precisa e espantosa dimensdo dessa hipertrofia do

9  Diério da justica, 13 de maio de 1961, pp. 6037-6040 apud SILVA, Juary C. Consideragdes em torno da inflagao
legislativa. p. 77. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado da Guanabara, Rio de Janeiro, 1968, p. 76-92.
10 AMARAL, Gilberto Luiz do; OLENIKE, Jodo El6i; STEINBRUCH, Fernando; et al. Quantidade
de normas editadas no brasil - 19 anos da constituigéo federal. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro
de Planejamento Tributério, 2007. Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br/arquivos/estudos/
QUANTIDADE_DE_NORMAS_-_19_ANOS_DA_CF_1988.pdf>. Acesso em: 27 de out. 2007.

11 Idem.
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ordenamento juridico brasileiro, para a qual pode concorrer um
complexo de causas, que vdo do patrimonialismo colonial ao
corporativismo, da inadequagio das leis ao momento histérico em
que sdo criadas ao puro efeito da demagogia populista, do rigor
nominal das sangdes e penas a plena sensagdo de impunidade.
Para se ter uma idéia de nossa produgéo alucinada de regras legais,
tomemos por base apenas o perfodo iniciado com a promulgagio
da Constitui¢do, em 5 de outubro de 1988. Temos entdo, na
legislagdo federal: 41 emendas constitucionais (por coincidéncia, 41
¢é o niimero médio didrio das normas legais criadas no Pafs), 55 leis
complementares, 2.738 leis ordindrias, 6.144 Medidas Provisérias,
7.181 decretos e 78.422 normas complementares (que compreendem
portarias, instrugdes, atos normativos, ordens de servigos, pareceres
normativos, etc.). Na legislagdo estadual temos 1.727 leis ordinarias,
3.148 decretos e 102.365 normas complementares. E nas municipais
temos 77.336 leis ordindrias, 116.004 decretos e 1.892.048 normas
complementares. Indaguemos agora: Como é possivel, no Brasil,
adotar-se o principio juridico, segundo o qual a falta de conhecimento
da lei ndo desobriga ao seu cumprimento? A resposta dé o jurista e
filésofo Miguel Reale, quando afirma: "E uma ficgio juridica dizer
que nio se pode alegar inocéncia por desconhecimento da lei" E
acrescenta: "O mais grave é que nio é de conhecimento nem dos
que deveriam conhecé-la, como os governantes e os governados mais
esclarecidos, incluindo os juizes e advogados'®.

Ante tdo elevado niimero de dispositivos legais existentes, parece
dificil precisar exatamente quantas e quais sio as leis que de fato vigoram
atualmente no Brasil. Ndo bastasse isto, hd também o caso de normas
que sob o aspecto formal ndo passam de diplomas infralegais, mas
cujos contetidos materiais sdo préprios de leis, verbi gratia, a Instrugdo
Normativa STN n° 01/97 (que regula o instituto do convénio no dmbito
da Administragdo Federal). De igual maneira, hd diplomas normativos
que formalmente sdo leis, mas que em relagio aos contetidos materiais
sdo atos administrativos de efeitos concretos. Sobre esta questdo, Juary
C. Silva defende que:

[..] a preocupagdo fundamental de quem se dispusesse a recensear
a legislagdo brasileira deveria ser a de ndo computar sendo os
atos propriamente normativos, com exclusio das leis e decretos
que se cingem a determinar situagdes juridicas individuais ou a

12 A FURIA legiferante. Estado de Sdo Paulo, 20 abr. 2002. p. A3.



Clayton Ribeiro de Souza 43

dar providéncias de cardter material, sem implicar em qualquer
modifica¢do do ordenamento juridico."

Entrementes, a infla¢do legislativa nido tem origem apenas
no descontrole do Poder Legislativo ao elaborar leis. A culpa por tal
situagdo também pode ser repartida entre o Poder Judicidrio (em menor
extensio) e o Poder Executivo.

Alids, ante os diversos exemplos de governantes que recorreram
a produgdo sistematica de leis como elemento importante em suas
administragdes, é provavel que o Poder Executivo seja o principal
responsavel por essa situagdo, No caso brasileiro, atualmente, a medida
provisdria se constitui no principal mecanismo de criagdo legislativa,
assumindo papel que ja coube aos decretos-leis no passado.

Neste contexto, constitui importante estimulo a elaboragdo
de leis o fato de que muitos destes diplomas normativos sio editados
para assumirem verdadeira fungdo simbélica'*, onde o cardter politico-
ideol6gico prevalece em relagdo ao normativo-juridico.

Assim, segundo Marcelo Neves, o legislador passa a elaborar cada
vez mais diplomas legais com o objetivo de satisfazer as expectativas
dos cidaddos, prevalecendo os anseios politicos em detrimento das
exigeéncias e limitagdes juridicas. Destarte, em muitos casos, tais leis séo
elaboradas sem possuirem a minima condigio de efetividade', o que leva
a necessidade de serem editados outros diplomas legais. A conseqiiéncia
6bvia disso € a aceleragdo da inflagdo legislativa.

2 O PAPEL DA LEI ANTE A CONSTITUICAO E O DESENVOLVIMENTO
DO ESTADO BRASILEIRO

Para melhor compreender o porqué da inflagio legislativa e quais
os motivos que levam a sua aceleragio, faz-se necessario analisar ndo sé
a lei em face da constituig¢do vigente, como também a influéncia exercida
pelas alteragdes pelo qual o estado brasileiro passa.

Para Gustavo Cunha dos Prazeres as leis caracterizam-se, sob a
perspectiva positivista, por refutarem a inser¢io de questdes de natureza

18 SILVA, op.cit. p.78.

14 NEVES, Marcelo. 4 constitucionalizagdo simbélica. Sao Paulo: Académica, 1994. p. 23.

=N

Ibidem. p. 37.
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moral, filoséfica e epistemolégica no discurso juridico propriamente
dito. Assim, a decisdo acerca do “contetido das leis, por exemplo, ndo
poderia ser controlada, sendo sob uma perspectiva meramente formal ou
instrumental ™.

Por conta disso, entende o referido doutrinador que o modelo
positivista peca exatamente pelo relativismo com que trata as questdes
axiolégicas, sobretudo “quando do procedimento legiferante™. Desse modo,
a auséncia de parametros e paradigmas mais precisos abre a possibilidade
para que as leis se validem tido-somente pela adequagio formal em relagdo
ao ordenamento juridico. Assim, no que pertine ao conteido material, este
somente ¢ legitimado se a lei for formalmente adequada.

Esse tipo de perspectiva, inclusive, permitiu a criagdo de um Estado
Nazista na Alemanha, que por se adequar a concepgdo de um Estado de
Direito apenas reduzido ao formalismo legal, acabou por afastar maiores
questionamentos sobre o contetido legal dos atos praticados. Nas palavras
de Carl Schmidt, ao caracterizar tal modelo:

Um Estado legiferante ¢ um Estado regido por normatizagoes
com contedido mensuravel e determindvel, caracterizadas como
impessoais e, por esse motivo, gerais, bem como predeterminadas e,
conseqiientemente, concebidas, visando a uma duragio permanente.
Em tal Estado, a lei e aplicagdo da lei, legislador e aplicagdo da lei
existem separados entre si. Sdo as ‘leis que regem’, e ndo os individuos,
as autoridades ou as insténcias superiores. Dito de uma maneira mais
clara: as leis ndo regem, elas vigem apenas como normas [..] Quem
exerce poder e dominio, age ‘com base em uma lei’ ou ‘em nome da
lei’. Apenas faz valer, com legitimidade, uma norma vigente.

[..] O Estado é a lei, a lei é o Estado. Deve-se obediéncia
exclusivamente a lei, apenas perante ela [..] Existe apenas legalidade,
e ndo autoridade ou ordem de cima para baixo."

16 PRAZERES, Gustavo Cunha. Teoria da legislagdao no pensamento de Habermas. Ragusa: Diritto & Diritti -
il Portale Giuridico italiano. p. 4. Disponivel em: <http://www..diritto.it/archivio/1/25375.pdf >. Acesso
em: 16.jul. 2008.

17 Ibidem

18 SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Tradugado de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007. p. 2-19.
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Assim, as leis, a despeito do seu cardter geral' e abstrato, e ao seu
préprio contetdo inicialmente indeterminado, regulariam a sociedade de
maneira homogénea, sem consideracdo das peculiaridades e diversidade
dos casos concretos vivenciados. J4 o legislador®®, quase como um senhor
absoluto, nio encontraria obsticulos que ndo fossem os estabelecidos
por si mesmo ou por outras leis. Por conseguinte, o direito vigente néo
passaria de um sistema de enunciados juridicos sem lacunas, de maneira
que nio haveria possibilidade para surgirem questdes juridicas que o
texto da lei ndo trouxesse solugdo pronta e expressa.

Tal concepgdo juridica h4d muito perdeu sua prevaléncia.
Entrementes, ainda hoje é perceptivel a influéncia positivista na
sociedade. A tal ponto que, de acordo com Miiller, para parcela da
populagdo a idéia de que “a norma e o texto da norma sdo uma sé coisa

ainda estd amplamente difundida™"'.

Em que pese o resquicio acima apontado por Miiller, a verdade é

que no Estado contemporineo a idéia que se tem sobre as leis alterou-se
substancialmente, de modo que é bem diferente daquela existente no Estado
sob o signo do positivismo legal. A lei passa a ser vista como um plano
de agdo cujo escopo é a modifica¢do da ordem social existente e/ou também
para resolver problemas concretos. Nesse contexto, ensina Dobrowolski, a lei
“exprime uma vontade construtiva, adequada a razdo instrumental do nosso
tempo, que busca os meios para resolver problemas especificos™.
Para Habermas®?, a concepgdo positivista da lei cumpriu a contento
seu papel enquanto se exigia do Estado uma atuagdo mais limitada.
Porém, com o surgimento do Estado Social e a necessidade de realizacdo
de tarefas de estruturagdo e de regulagio politica amplas, a lei, em sua
forma cldssica, tornou-se insuficiente para regular as atividades sociais e
desempenhadas pelos Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo.

19 RANGEL, Paulo Castro. Estado fraco, tribunais fortes: de novo as questdes de legitimidade e fungio. p. 88.
Revista Julgar, Lisboa, n. 3, p. 87-95, set-dez 2007.

20 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 24.

21 Ibidem. p. 26.

22  DOBROWOLSK]I, Silvio. A inflagdo legislativa e a jurisdigdo constitucional. p. 253. Revista da
ESMESC, Santa Catarina, ano 5, v. 6, p. 253-267, maio 1999.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. IL. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. p. 174.
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Com o Estado Social, ainda de acordo com Habermas, o elenco de
formas do “direito foi ampliado através de leis relativas a medidas, leis
experimentais de carater temporario e leis de regulagdo, de prognéstico
inseguro” **. Outrossim, verificou-se a inser¢do de cldusulas gerais,

»95

referéncias em branco e “conceitos juridicos indeterminados™’.

No entanto, de fato, é com o Estado Democrético de Direito,
fundado no respeito aos direitos humanos positivados sob a forma de
direitos fundamentais®, que se tem superado a visdo classica da lei
como “expressdo da vontade ilimitada dos cidaddos reunidos™”. Ante
tal realidade, ao intérprete ndo basta apenas entender qual o comando
transcrito na lei, é necessdrio que se extraia dele a interpretagdo que
melhor se compatibilize com a Constituigio.

Depreende-se dos comentarios acima que o advento e
desenvolvimento do Estado Democratico de Direito demanda a mudanca
da compreensdo que se tinha sobre o papel da Lei, da Constituigdo, da
Sociedade e do préprio Estado. A lei deixou de ser vista como algo pronto
e acabado, cuja aplicagdo se dava sem grandes discussdes ou adaptagdes,
num raciocinio exclusivamente silogistico, passando a dever ser
entendida para além da sua literalidade. Enfim, ndo ha necessariamente
identidade® entre o texto da lei e a norma em si.

Nesse contexto, a Constitui¢do, como lei fundamental, sob a qual é
estabelecido o ordenamento politico e juridico do Estado, fixa ndo apenas os
procedimentos necessarios a elaboragio das leis, mas também os contetidos
e limites que servirdo de parametros para o processo legislativo. Assim,
ndo basta apenas o respeito a forma para legitimar um diploma legal, é
imprescindivel que ele seja compativel em todos os aspectos com o que a
constitui¢do do Estado define como necessdrio e aceitével para a sociedade
que regula. Portanto, a constitucionalidade de uma lei é verificada nao
apenas formalmente, mas sob o aspecto material. Forma e contetdo se
mostram como questdes complementares para o Direito.

24 HABERMAS, op. cit.
25 Ibidem. p. 174
26 Ibidem. p. 153

27 HABERMAS, Jiirgen. Era das transi¢oes. Tradugio de Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2008. p. 153.

28 MULLER, op. cit,, p. 88.
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Insta salientar que o carater democritico de um Estado nio se
caracteriza tdo-somente pela mera obediéncia as normas presentes na
Constituigdo. Para que um Estado seja verdadeiramente democratico,
outros fatores sdo igualmente importantes como, por exemplo: a
participagio efetiva da sociedade na elaboracio e alteragdo da Constituigio
e das leis, mesmo que de maneira indireta.

Uma lei elaborada com participacdo efetiva da populagdo pode
refletir com maior precisdo o desejo coletivo, o que conferiria ao referido
diploma normativo maior legitimidade, assim como possibilitaria uma
maior estabilidade ao ordenamento juridico.

Na Constitui¢do de 1988, no que se refere as leis, a participagdo
popular estd presente, entre outras: (a) nha iniciativa popular com a
apresentagio de projetos de leis (art. 61, § 2°); (b) na cobranga judicial para a
edicdo de leis, de maneira a tornar viavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais, e as prerrogativas inerentes a soberania, a cidadania e a
nacionalidade (art. 5° inciso LXXI); (c) plebiscitos e referendos (art. 14,
incisos I e II) sobre leis. Os exemplos listados se constituem em hipéteses
de participagio do cidaddo na elaboragdo, modificagio e extingdo de leis,
mas ndo hd como negar que no Brasil, assim como em outros paises, a
soberania popular ainda é exercida, primordialmente, por intermédio da
elei¢do de representantes indiretos no Poder Legislativo.

No entanto, no Estado Democriatico de Direito, a idéia de participagdo
popular vai além do ato de votar em alguém. Por isso, muitas vezes a mera
representagdo indireta nio ¢ suficiente para atender os anseios da sociedade,
sendo necessdrio que se garantam mecanismos de efetiva participagdo
popular na discussio dos destinos do Estado. A iniciativa popular relativa a
apresentagio de projetos de leis ¢ um exemplo desses mecanismos.

Ante o quadro apresentado até o presente momento, destaca-se
que as leis, em tese, por representarem anseios da sociedade, constituem-
se em um importante esteio para a existéncia do préprio Estado
Democrético de Direito. Neste, a lei, diversamente do que ocorria
quando a influéncia positivista ainda era predominante, vai muito além
da mera homenagem a forma; passa, necessariamente, a consideragio
do contetido democritico atualmente disposto na Constitui¢do®”.

29 MOREIRA, Jodo Batista. A Nova concepgio do principio da legalidade no controle da administragio
publica, p. 85. Revista Interesse Piblico, Belo Horizonte, v. 5, n. 21, p. 81-89, set-out. 2003.
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Assim, na esteira do que pensa Hely Lopes Meirelles, obedecer
“simplesmente a lei na frieza de seu texto ndo é o mesmo que atendé-la na
sua letra e no seu espirito™. Chega-se, portanto, a compreensdo de que
o texto legal seria apenas a ponta do iceberg® a partir do qual se busca
alcangar, por intermédio de processo concretizador, a esséncia da norma®.

Essa compreensdo da Lei e de seu papel pode trazer beneticios
a sociedade, sobretudo ao possibilitar que a Lei seja interpretada,
discutida e concretizada caso a caso, o que possivelmente garante maior
efetividade quando da aplicacdo de seu contetido normativo. Nessa
tarefa, ndo s6 conhecer, mas também saber interpretar os principios é
de enorme importancia, pois eles “condicionam a leitura das regras,
suas contextualizagdes e interrelagdes™. Além disso, tornam o préprio
ordenamento juridico mais maledvel e adaptdvel as inimeras situagdes
concretas.

Nio por outro, ensina Menelick de Carvalho Netto, os principios,
diferentemente das regras, podem ser contrarios sem ser contraditérios.
De tal forma que “ha no ordenamento principios contrarios que estdo
sempre em concorréncia entre si para reger uma determinada situagdo™,
o que demandard a interpretagdo deles em face do caso concreto para se
saber qual é o aplicével.

Percebe-se, portanto, que as alteragdes pelo qual vem passando o
Estado resultam na ampliagio do papel da lei. Diante de tal realidade, ndo
¢é de se admirar que o processo legislativo esteja em franca aceleracdo,

tanto no que se refere ao ntmero, quanto em relagio a variedade de
diplomas legais.

3 A INFLAGAO LEGISLATIVA E O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A atual compreensdo da lei e de seu papel na sociedade pode
estimular a expansdo do fendmeno da inflagdo legislativa. Isso pode ser
percebido nos casos onde sdo criadas leis especificas para disciplinarem
situagdes concretas. Assim, ausentes o carater geral e o abstrato, deverdo

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brastleiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 88.
31 MULLER, op. cit., p. 45
32 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 461-462.

33 MENELICK de Carvalho Netto. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado democritico

de direito, p. 39. Revista Noticia do Direito Brasileiro, Brasilia, v. 6, p. 25-44, jul.-dez. 1998.

34 MENELICK, op. cit.
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ser criadas tantas leis quanto forem as situagdes concretas a serem
reguladas.

Na atualidade, em face da velocidade com que as alteragdes sociais
ocorrem, estatutos juridicos como o cédigo civil e o cédigo penal passam
a ser menos desejados ou estimulados, preferindo-se os denominados
micros-sistemas legais®, tais como o Cédigo de Detesa do Consumidor ou
o Estatuto do Desarmamento. Sobre o tema, Gustavo Binenbojm ensina:

[..] com a crise do Estado liberal-burgués e advento do Welfare
State, assistiu-se a um vertiginoso processo de “inflagio legislativa”.
O Estado que antes se ausentava do cenario das relagdes econdmicas
e privadas, foi convocado a intervir nesta seara, e assim o fez, dentre
outras formas, pela edi¢do de normas jurfdicas com freqiiéncia cada
vez maior. Uma das conseqiiéncias desta volipia legiferante foi
exatamente a desvalorizagdo da lei. Ademais, a multiplicagido das
normas jurfdicas, que passavam a constituir novos microssistemas
normativos, nutridos por valores e objetivos por vezes dissonantes
daqueles, de inspiragdo liberal, acolhidos pelo Cédigo Civil, importou
em movimento de “descodificagdo” do Direito. Com isso, o Cédigo
foi perdendo progressivamente a posi¢do de centralidade que até
entdo desfrutava na ordem juridica. *°

Diante de tal realidade, é possivel que uma lei, antes mesmo
de atingir sua eficdcia plena, precise ser alterada ou substituida por
outra. Isso ndo é problematico quando ocorre num ritmo moderado, no
entanto, quando a freqiiéncia é acelerada pode se chegar ao ponto de que
as leis ndo consigam mais envelhecer e amadurecer. Em tal situacdo o
papel do intérprete é diminuido, preferindo-se que as solugdes venham
diretamente do legislador.

Neste contexto, “a medida que cresce o ntimero das leis juridicas,
diminui mais a possibilidade de sua formagio cuidadosa e equilibrada™’.

Se ndo hd como negar que as alteragdes podem possibilitar
mais agilidade ao legislador, sobretudo no que tange a regulacio mais

35 GOMES, Orlando. A Caminho dos Micro-sistemas, p. 47. In: Novos Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense. p. 40-50, 1983.

36 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 62.

37 CARNELUTTI, op. cit., p. 11.



50 Revista da AGU n° 33

eficiente e precisa das situagdes concretas, também nio hd como negar
que isso pode gerar certa instabilidade no ordenamento juridico nacional
e, conseqiientemente, inseguranga social.

Assim, as leis nem bem sdo assimiladas e compreendidas, e ja
necessitam ser substituidas por outras, de forma que algumas vezes fica
dificil precisar se determinado diploma normativo ainda vigora ou nio.
Enfim, apreende-se que a instabilidade legislativa ¢ mal dos mais graves,
porquanto gera a inseguranca das partes, a dividas dos advogados, a
perplexidade dos juizes e o desconhecimento dos cidaddos. Nesse sentido:

Na verdade, o tempo das leis ainda é diferente do tempo das pessoas.
No mundo atual, conhecido pela extrema rapidez de comunicagio
e por uma certa cultura do descartdvel, também as leis tendem a
acompanhar essa tendéncia. A lei tende a ser algo dinamico, em
constante evolugdo. Convém, no entanto, nio esquecer que alguma
estabilidade da lei é fonte de seguranga e de igualdade. Esses
principios devem, pois, nortear a preocupagdo do legislador na sua
atuagdo constante de avaliagio, feitura, monitoragio e nova avaliagdo
das leis que vai produzindo. **

Nelson Hungria se preocupava com a questdo desde 1950 e tinha
opinido bastante dura a respeito do fenémeno. Segundo ele:

[..] o prurido legiferante no Brasil é coceira de urticaria. Muda-se
de lei como se muda de camisas, reforma-se periodicamente as leis
sem que nem para que, ou pelo s6 capricho de as reformar e quase
sempre para pior. *

Nido espanta, ante o quadro fatico retratado, que a inflagdo
legislativa se mostre um fenémeno tdo duradouro. Por isso mesmo,
o legislador precisa ser cauteloso ao elaborar uma lei, evitando o
surgimento de diplomas legais que possam ser relegados a nefasta
categoria das “normas que nio pegam”. Segundo Hélio Luiz Fonseca
Moreira a “existéncia de leis que no pegam e leis que se resumem a letra

morta gera o descrédito do sistema normativo™.

38 CRISTAS, Assungio. Legistica ou arte de fazer leis, p. 81. Revista CEJ, Brasilia, n. 83, p. 78-82, abr.-jun.
2006.

39 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao cédigo penal. v. V1, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,1958. p. 279.

40 MOREIRA, Hélio Luiz Fonseca. Violéncia e antidireito nos caminhos da administragdo da justica
criminal, p. 200. ffgora, Natal, n. 02, p. 199-220, 2006.
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Em verdade, a situagio apontada acima é até mais nefasta que o
mero desconhecimento da existéncia da lei, pois traz o risco de se incutir
no inconsciente da sociedade a idéia de que hé leis que sdo de primeira
e de segunda categoria; diplomas legais que sdo criados para serem
cumpridos, enquanto outros surgem com a chancela de que néo trardo
nenhuma conseqiiéncia maior se nio forem observados.

O préprio processo de elaboragdo dos diplomas legais apresenta
algumas falhas perceptiveis. Ndo raro se observa a existéncia de
imprecisdes terminolégicas, textos com partes incompativeis entre si e
até erros crassos de portugués nas redagdes.

Outra falha bastante comum é a elaboragdo de textos legais que
cuidam dos mais diversos assuntos, mesmo que sejam completamente
diferentes e incompativeis entre si. Muitas vezes isso ocorre com o claro
objetivo de dissimular a verdadeira intengdo do legislador que, sabendo do
carater polémico de certa norma, busca escondé-la em meio a dispositivos
de outras normas sobre as quais ha menor discussdo. O problema ¢é que,
comumente, essas normas nio guardam qualquer relagdo semantica ou
tematica entre si, o que pode levar a “prejuizos” para o diploma legal que
“hospeda” a norma parasitaria*, intrusa* ou fugitiva®.

E importante frisar que o fendmeno em debate ndo é recente.
No campo do direito financeiro e tributdrio, por exemplo, ganhou a
denominagio de “cauda orgamentdria” a pratica, adotada no Brasil durante
algum tempo, de incluir em leis or¢amentdrias matérias pertencentes a
outros campos juridicos. A bem da verdade, de acordo com Eber Zoehler
Santa Helena, a pratica ndo é exclusiva do Brasil, de maneira que a nossa
"cauda or¢amentdria" é semelhante aos fackings para os ingleses, os riders
para os norte-americanos, ou os Bepckung para os alemies, ou ainda os
cavaliers budgetaires dos franceses™.

Montesquieu ja parecia estar ciente da importancia das leis
bem formuladas. Ao escrever a obra O Espirito das Leis, tez questio

41 CHENNEMANN, Alex. O problema das normas parasitérias: uma anélise luso-brasileira, p. 8, In:
Direito Pitblico. Porto Alegre, v. 5, n. 18, p. 5-30, out.-dez. 2007.

42 MORALIS, Carlos Blanco de. Algumas reflexdes sobre o valor juridico de normas parasitérias presentes
em leis reforgadas pelo procedimento. In: Nos 25 anos da Constitui¢io da Repiblica Portuguesa de 1976,
Lisboa, 2001. p. 406.

48 Ibidem

44 SANTA HELENA, Eber Zoehler. Caudas, rabilongos e o principio da pureza ou exclusividade da lei

orgamentdria, p. 39. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 159, p-37-45, - jul.-set. 2008.
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de dedicar todo o livro vigésimo nono a maneira mais adequada de
compoO-las. Para o autor, hé leis que o “legislador conheceu tdo pouco
que sdo contrarias ao proprio objetivo que ele se propds™. Desse
modo, concluiu o autor que a existéncia de “leis intteis enfraquecem
as leis necessdrias, as que podem ser eludidas enfraquecem a
legislagdo™.

Para Victor Nunes Leal, o processo de elaboragio das leis precisa
ser visto como atividade cujo cuidado deve ser extremo, sob risco de se
causar prejuizos irrepardveis até mesmo ao préprio legislador, pois:

Tal é o poder da lei que a sua elaboragido reclama precaugdes
severfssimas. Quem faz a lei é como se estivesse acondicionando
materiais explosivos. As conseqiiéncias da imprevisio e da impericia
nio serdo tdo espetaculares, e quase sempre s6 de modo indireto
atingirdo o manipulador, mas podem causar danos irreparaveis.*”

Além do cuidado com a elaboragio formal da lei, é essencial que sua
criagdo se dé em compatibilidade com o ordenamento juridico, sob pena
de serem criadas leis inconstitucionais. Em tal hipétese, ao apresentar
contetido contrario ao pactuado pela sociedade ou além da capacidade
de absor¢io desta, o referido diploma normativo possivelmente serd
expurgado do ordenamento juridico. E por isso que Gilmar Ferreira
Mendes" recomenda que o legislador redija as leis em compatibilidade
com o ordenamento juridico, de maneira que elas possam guardar
coeréncia e harmonia em relac¢do as leis existentes e, sobretudo, com a
Constituigio.

4 FATORES QUE ACELERAM A PRODUGAO LEGISLATIVA E SUAS
CONSEQUENCIAS

A inflacdo legislativa ndo é fenémeno de apenas uma causa.
Ao contrario, miltiplos sdo os fatores que levam ao seu surgimento e
expansio. Como ja visto no decorrer do presente trabalho, a prépria
mudanga pela qual passou e ainda passa o Estado, assim como o processo

45 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das leis. Tradugdo de Fernando Henrique
Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UnB. 1995. p. 432.

46 Ibidem, p. 439.

47 LEAL, op. cit,, p. 8.

48 MENDES, Gilmar Ferreira. Questdes Fundamentais de Técnica Legislativa. p. 45. Revista de Doutrina e

Jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territdrios, Brasilia, n. 87, p. 41-68, set.-dez. 1991.
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histérico inerente a cada sociedade explicam, ao menos em parte, a
necessidade de se produzir novos textos legais.

Ressalte-se que o Estado Democritico de Direito tem entre suas
caracteristicas o fato das leis serem vistas como verdadeiros programas
abertos a continua concretizagio. Tal fato serve de estimulo para que os
interessados e afetados pelas normas concretamente extraidas do texto
legal participem mais efetivamente do processo de elaboragio das leis.

A lei, ao assumir a condigio de possivel resposta para as demandas
mais diversas, abandona seus contornos cldssicos e passa a regular maior
nimero de casos concretos e determinados. Neste momento, em face da
mudanga continua pela qual passa a sociedade contemporanea, onde os
problemas sdo cada vez mais técnicos e complexos, legislar se converte,
em muitos casos, em assunto de especialistas. Estes, em tese, em face de
seus conhecimentos, tornam-se os mais capacitados para entenderem e
solucionarem certos problemas que sio atribuidos ao Estado.

No entanto, o simples fato de recorrer aos conhecimentos de um
técnico quando da elaboragdo de uma lei ndo significa desprestigio aos
cidaddos. Em absoluto, o controle sobre o contetido das leis é feito ndo
somente pelos tribunais ou por outros érgios competentes especializados,
mas principalmente pela sociedade sob a qual se dard os efeitos da lei.

De maneira paradigmitica, ocorreu recentemente um debate
que exemplifica bem a questdo. O Supremo Tribunal Federal
foi chamado a decidir sobre a possibilidade de serem realizadas
pesquisas genéticas com a utilizagdo de células-troncos. No entanto,
a discussdo sobre a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de
Biossegurancga (Lei n° 11.105/2005) nio se limitou apenas ao referido
Tribunal, envolvendo os outros dois Poderes da Republica, além de
diversos atores sociais, tais como: as ONGs, a Igreja Catdlica e a sociedade
civil em geral. Percebe-se, entdo, que mesmo aquelas questdes de ampla
complexidade sdo passiveis de controle, participagio e influéncia pelos
demais integrantes da sociedade, o que ndo apenas legitima eventual
lei que venha tratar de questdo de grande complexidade técnica, como
atende a idéia de democracia participativa.

No entanto, entre os Poderes da Republica, provavelmente
quem mais se ressente por esse aumento da complexidade técnica dos
contetidos das leis seja o Legislativo, até porque a existéncia de tal poder
estd umbilicalmente ligada a produgido legislativa. De maneira oposta,
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atualmente, o Executivo parece melhor adaptado a tal situagdo. Com
isso, hd um natural declinio da capacidade legislativa dos parlamentos,
ante a maior agilidade e capacidade técnica do Executivo. De acordo
com Dobrowolski, entre as possiveis causas de deficiéncia do Legislativo,
encontram-se:

a) o cardter técnico dos textos, cuja apreciagdo os membros do
Legislativo sdo incompetentes;

b) a incapacidade da corporagdo legisladora em responder de
pronto, com normas imperiosamente exigidas em face de
alteragdes da conjuntura, porque deliberar exige tempo;

¢) a inconveniéncia do método da discussdo publica, quanto a
certas matérias, como a defesa do pafs, a politica monetdria e
cambial.*’

Destarte, ainda conforme o autor em questdo, “o centro do poder
politico desloca-se do Legislativo para o Executivo”*°. Na mesma linha,
Raquel Melo Urbano de Carvalho entende que:

Reforga este quadro o fato de o processo legislativo afigurar-se
moroso diante da dindmica administrativa contemporanea, pelo
que o Direito Administrativo viu as competéncias regulamentar e
regulatéria consagrarem-se como alternativa a fadiga das Camaras
dos Vereadores, Assembléias Legislativas e do Congresso Nacional.”!

Diferentemente das caracteristicas que sdo préprias ao Poder
Legislativo - em especial a maior diversidade de interesses representados
no parlamento e a divisio de poderes entre liderangas, o que sem divida
torna o processo legislativo mais lento, no entanto, mais legitimo -, o
Executivo passa a expedir diplomas legais sem maiores discussdes
entre os possiveis interessados. Nesse contexto, fica dificil negar que o
deslocamento da produgdo legislativa do parlamento para o Executivo
acaba por se constituir em um dos principais fatores de estimulo a
inflagéo legislativa.

49 DOBROWOLSKI, op. cit., p. 254.
50 Ibidem

51 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengio do estado

e estrutura da administragio, Salvador: Podivm. 2008. p. 295.
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Segundo José Eduardo Campos de Oliveira Faria, ha diferenca
substancial entre inflagdo legislativa e expansdo legislativa. Em que pese
ambos os fendmenos terem como pano de fundo o aumento do nimero
de leis editadas, na inflagdo legislativa o processo de certa maneira é
cadtico, sem balizamentos eficientes. J4 no caso da expansio legislativa,
as leis sdo criadas de maneira mais lenta, ordenada e racional, de modo a
apenas acompanhar as novas demandas sociais que surgem. Nas palavras
do autor supracitado:

A inflagdo jurfdica é um processo qualitativamente diferente do
fendmeno da expansdo legislativa, que é o resultado natural da
crescente complexidade social; ela se traduz pelo crescimento
desenfreado do nimero de regras juridicas; a acumulagio excessiva
dessas regras torna sua aplicagdo efetiva praticamente impossivel,
ocasionando, por consequéncia, a crescente "desvalorizag¢do" do
direito positivo e o impedindo de exercer satisfatoriamente suas

fungdes controladoras e reguladoras. **

Posto isso, é correto imaginar que o crescimento desenfreado da
legislagdo pode levar ao aumento progressivo do seu descumprimento
e, conseqiientemente, a fragilizagdo do préprio ordenamento juridico
brasileiro. Ante tal situagdo, é possivel que tanto o cidaddo bem
intencionado e respeitador de suas obrigag¢des, quanto quem pouco valor
da as regras vigentes, descumpram igualmente as leis. Seja por puro
desconhecimento da existéncia da lei, seja por ndo acreditar em sua
eficacia, respectivamente.

Atualmente, pode-se dizer que a inflagdo legislativa se eleva a
uma das principais causas da inseguranga juridica, o que ndo é desejavel,
sobretudo, porque o fendmeno pode ser fonte de prejuizos para o pafs, ao
desestimular investimentos de estrangeiros ou até mesmo dos proprios
brasileiros. Neste contexto, é possivel que a inflagdo legislativa seja uma
das causas mais importantes para o aumento do chamado “custo Brasil”,
conforme aponta Arnold Wald, ao afirmar que:

[a] inflagdo legislativa é tdo perniciosa quanto a inflagdo monetaria
e podemos afirmar que, no Brasil, tivemos até uma inflacido de

52 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. A inflagdo legislativa e a crise do estado no brasil. p. 58. In:
Revista Direito, Estado e Sociedade do Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-RIO, Rio de Janeiro, v. 5,

p. 49-60. 1994.
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inconstitucionalidades, ao verificar que foram cerca de 2000 as
ADINs propostas perante o Supremo Tribunal Federal. *

Ainda de acordo com Arnold Wald, o Brasil vive um caos legislativo
tdo notorio e publico que o “Banco Mundial, em seu Relatério, refere-se

N 54

a incerteza juridica existente no pafs como um ‘emaranhado de lets™.

Por fim, hd quem afirme que hd uma liga¢do direta entre a
“inflagdo legislativa” e a “inflacdo dos cursos de Direito”. Em que pese as
quatro décadas que separam os ensinamentos formulados por Juary C.
Silva, estes foi bastante preciso ao discutir a quest3o:

A inflagdo legislativa tem ainda em relag¢do ao ensino juridico outro
efeito peculiar: ela inflaciona as Faculdades de Direito, aumento o
nimero destas e o de seus alunos. Quanto mais alegislagdo se expande,
maior é o nimero dos que acreditam que o diploma de bacharel
em Direito propicia melhor desempenho de qualquer profissdo ou
atividade, sendo levados, via de conseqiiéncia, a matricularem-se nas
Faculdades de Direito.*

Nada mais natural. Numa sociedade em que a lei é vista como
solugdo para quase tudo, é normal e esperado que mais e mais pessoais
vejam o diploma de bacharel em direito como a oportunidade de maiores
e melhores chances de realizagdo pessoal, profissional e financeira.

5 FORMAS DE AMENIZAR OS EFEITOS NEGATIVOS DA INFLAGCAO
LEGISLATIVA

Entre os maleficios decorrentes da inflagdo legislativa destaca-
se o desconhecimento da populagio sobre quais sdo as leis vigentes no
ordenamento juridico brasileiro. Alids, mesmo entre aqueles que lidam
com as leis como ferramentas de seus trabalhos, o desconhecimento é
enorme. Juary C. Silva conclui que a hipertrofia legislativa acarreta uma
série de conseqiiéncias, entre as quais se destaca a dificuldade cada vez maior,
mesmo para os juristas, de conhecer, entender e aplicar o Direito positivo™.

53 WALD, Arnold. 4 Estabilidade do direito e o custo Brasil. p. 121. In: Revista da Escola de Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 2, n. 8, p. 118-128. 2000.

54 WALD, op. cit., p. 121.
55 SILVA, Juary, op. cit., p.90.
56 SILVA, op. cit., p. 87.
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Nio obstante, importa ressaltar que muitas leis sdo criadas para
disciplinarem grupos e “nichos” especificos da sociedade (tais como
servidores publicos, exportadores e outros), de modo que tais normas néo
precisam ser necessariamente conhecidas pelo restante da sociedade. Daf
porque ndo é necessdrio que alguém tenha ciéncia de todos os diplomas
legais vigentes no palfs, para exercer seus direitos como cidadio.

Talvez o melhor exemplo dessa situacdo se encontre entre os
advogados e demais profissionais da drea juridica. Sem duavida, é
imprescindivel para tais profissionais o conhecimento razoavel sobre as
leis que disciplinam a drea em que atuam, até porque seria virtualmente
impossivel que conhecessem todas as normas vigentes no sistema juridico
do Brasil. Por exemplo, o juiz trabalhista, assim como o advogado
trabalhista, precisa conhecer, ou melhor, compreender a maioria das
leis que regulam as relagdes de trabalho, o que nfo significa que devera
decora-las integralmente.

Em muitos casos, a norma ¢é extraida de outras fontes diversas
da lei, tais como os principios gerais de direito e as decisdes judiciais.
Exemplifica essa situagdo a Resolugdo n® 21.702, de 2 de abril de 2004, na
qual o Tribunal Superior Eleitoral fixou o nimero de vereadores de cada
municipio brasileiro, ante a auséncia de lei especifica sobre o assunto, que
s6 foi editada bem depois.

Outrossim, ndo é raro se discutir no Brasil a utilizagdo de processos
de consolidagio de leis, sendo, provavelmente, a Consolidagio das Leis
Trabalhistas o exemplo maior. Arnold Wald reconhece isso ao comentar
que o Executivo e, mais recentemente, o Congresso Nacional tomaram
providéncias “no sentido de consolidar e racionalizar o direito vigente e
de acelerar o processo legislativo™. Se tal mecanismo nio pode ser tido
como solugdo adequada, ao menos pode se constituir em opg¢io bastante
interessante e eficaz para mitigar o problema.

Assim, “quando o ntmero incontrolavel de leis e seu caréter
fragmentario [[.]] passa a representar ameaca a propria seguranga juridica,
recorre-se a consolidacdo™®. Talvez pela experiéncia brasileira no assunto,
o constituinte de 1988 tenha disposto no pardgrafo tnico do artigo 59
da Constitui¢do Federal a possibilidade de se recorrer ao mecanismo da

57 WALD, op. cit., p. 123

58 FREIRE, Natdlia de Miranda. A Consolidagio como objeto da técnica legislativa. p. 83. A4 Consolidagio
e o Aperfeicoamento da Democracia das Leis. Belo Horizonte: Assembléia Legislativa do Estado de Minas
Gerais. p. 81-102, 2002.
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consolidagio para amenizar o fenémeno da inflagdo legislativa, devendo, no
entanto, ser editada lei complementar sobre o tema.

De igual maneira, o maior apuro técnico na elaboragdo das leis
pode mitigar a necessidade de novas leis, sobretudo em relagdo aquelas
editadas para corrigir ou substituir leis com alguma falha ou defeito.

O legislador deve uniformizar a sua linguagem, dando preferéncia a
termos técnico-juridicos de utilizagdo mais corrente e com menor pluralidade
de significados. Afinal, a lei, em regra, é feita para ser compreendida pelo
maior nimero de pessoas, muitas delas sem formagdo esmerada, de maneira
que qualidades como a concisdo, clareza e precisdo sdo imprescindiveis.
A lei deve ser redigida dentro de um “espirito de sistema, tendo em vista
ndo s6 a harmonia interna de suas disposi¢des, mas também sua colocagdo
harmonica no conjunto das leis vigentes.” E o mais importante de tudo,
deve ser coerente com a ordem constitucional vigente, sem a qual ndo
encontra respaldo para existir e produzir efeitos validos.

O Brasil poderd aproveitar, ainda, a experiéncia de outros paises,
em especial Portugal, sobre a Legistica. Esta pode ser conceituada como
a area do conhecimento que cuida da elaboragio das leis de maneira
metddica e sistematica, buscando harmonizar a norma editada ao restante
do ordenamento juridico. Em suma, a Legistica pretende fixar regras
para a boa elaboragdo das leis, deixando claro quais os limites inerentes
a tal processo. Outrossim, a Legistica ndo é refratdria as questdes
multidisciplinares. Ao contrdrio, privilegia tal abordagem, sobretudo
quando relacionada a economia e a sociologia.®® No Brasil, tal campo de
conhecimento ainda ndo apresenta muitos estudos doutrindrios de relevo.
Nio obstante, a Universidade Federal de Minas Gerais tem discutido e
analisado de forma crescente a questdo no Brasil.

Além dos cuidados acima descritos, o legislador, na opinido de Victor
Nunes Leal, deve dar a lei um grau de fixidez que garanta maior seguranga
as relagdes juridicas desenvolvidas no dmbito da sociedade®. Nio obstante
isso, sempre que a situagdo exigir, o legislador necessita ter a prudéncia de
atenuar as “normas legais com principios que impegam a sua petrificacio e

59 LEAL, op. cit., p. 18-19.
60 CRISTAS, op. cit., p. 78.
61 LEAL, op. cit., p. 30.



Clayton Ribeiro de Souza 59

ermitam ao juiz uma dose relativa de arbitrio™, de modo que possa adequar
as leis as circunstancias ndo previstas.

Segundo o doutrinador portugués Paulo Castro Rangel, a atividade
judicial se constitui em outro importante mecanismo para se reduzir
os maleficios da produgdo desenfreada de leis. Nesse caso, um sistema
juridico aberto no qual o ntimero de leis cresce em ritmo acelerado, como
é o caso brasileiro, apresenta “uma dispersdo e complexidade que ndo é
muito diversa da dispersdo e complexidade dos sistemas de Common Law”
%%, Talvez, por isso, ndo ¢ de se estranhar “que aos juizes seja atribuido,
a cada instante que passa, um papel mais preponderante e decisivo™*.

Por fim, cumpre destacar o uso da informatica como um dos
mecanismos mais eficientes para amenizar os efeitos da inflagdo legislativa,
pois, em tese, pode facilitar e simplificar o conhecimento e a aplicagio das
leis. Corrobora tal entendimento, a conclusdo exarada por Pinto Ferreira
ao asseverar que ha de fato uma “inflagio legislativa, excesso de leis, que
tem aconselhado inclusive o uso da cibernética juridica™”.

Jé na década de 60 do século passado, Juary C. Silva tinha chegado
a mesma conclusdo. De acordo com o autor em comento, a cole¢do e
classificagdo de textos normativos é quase impossivel sem o auxilio de
computadores, por isso, é bastante provdvel que toda tentativa neste
sentido serd fadada ao insucesso, afinal, no decorrer do trabalho de
“compilagdo novos textos estardo sendo aditados aos existentes [..]] de
maneira que o resultado final ja nasceréd desatualizado.” *°

Ante tais fatos, “somente uma catalogagio eletronica, mercé de
sua rapidez, poderd por e manter em dia um repertério completo da
legislagdo brasileira.” .

Neste ponto, é importante informar que a Presidéncia da Republica,
em seu portal eletronico na Rede Mundial de Computadores, disponibiliza
para qualquer interessado a possibilidade de pesquisar as leis federais

62 Ibidem.

63 RANGEL, op. cit., 92.

64 Ibidem. p. 92.

65 FERREIRA, Pinto. Técnica legislativa como a arte de redigir leis. p. 170. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, v. 23, n. 89, p. 169-198, jan.-mar. 1986.

66 SILVA, op. cit., p. 80.

67 Ibidem.
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vigentes no Brasil. Além disso, recentemente, passou a disponibilizar
para qualquer pessoa a inscricdo num sistema push (semelhante aos
dos tribunais), de modo que qualquer alteragdo na legislacdo federal é
imediatamente informada por correio eletronico ao interessado inscrito.

Juary parece ter acertado em cheio, pois a informatica de fato
minorou os efeitos perniciosos da “avalanche” de leis, sobretudo ao
permitir uma melhor e mais eficiente organizagio das leis editadas,
maior rapidez nas pesquisas legislativas e uma maior publicizagdo sobre
a existéncia e vigéncia dos diplomas legais existentes.

6 CONCLUSAO

A inflagdo legislativa ¢é caracterizada pelo crescimento
desordenado do ntmero de leis. E em analogia a inflagdo no campo
econdmico (que fragiliza a moeda), pode resultar em problemas para o
ordenamento juridico, tais como: o desconhecimento das leis vigentes,
o descumprimento das normas e a participacio exagerada do Poder
Executivo na edigdo de diplomas legais.

Entre as caracteristicas observadas na sociedade contemporanea,
chama atengdo o ritmo acelerado em que as alteragdes das demandas
sociais e das descobertas tecnolégicas ocorrem, que parecem nio
encontrar paralelo nas sociedades de épocas passadas. Dessa maneira,
a realidade torna-se mais complexa, exigindo, por vezes, sua regulacdo
por leis mais atuais e adaptadas, que devem ser editadas em tempo cada
vez menor e em maior quantidade.

Neste contexto, é possivel que, realizados os debates e discussoes
necessdrias sobre dada matéria e superadas as etapas inerentes ao processo
legislativo, a lei ao ser editada tenha perdido total, ou parcialmente,
seu sentido. Isso ocorre quando o problema ou demanda ndo sido mais
compativeis com o regramento proposto. Em tais casos, a lei devera ser
revogada ou reformada, o que provavelmente exigira a elaboragdo de
uma nova lei.

Assim, de acordo com Juary, a produgdo legislativa parece
aumentar a cada momento e com ela a criagdo legislativa do direito, o
que culmina na moderna produgio em massa de leis. Essa mudanga de
paradigma, na visdo do autor supracitado, “foi, por conseguinte, a occasio,
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ou seja, a oportunidade para que surgisse a inflacdo legislativa, ainda que
[..] ndo tenha propriamente causado.” **

Neste processo de criagdo do direito por intermédio da edigio de
leis, ganha destaque o fato de que Executivo parece legislar cada vez mais
e em maior velocidade, assumindo um papel que, a partir da concepgido
de triparti¢do dos poderes, ndo seria seu (a0 menos ndo da forma e na
proporg¢do como vem ocorrendo).

Como visto no correr do presente trabalho, alguns entendem que o
Poder Executivo estaria mais adaptado para enfrentar as demandas sociais
atuais, sobretudo quanto a maior agilidade e a melhor capacitacdo técnica
para superar as exigéncias das complexidades imposta pela atual sociedade.

Esse entendimento, contudo, nio parece adequado, pois do
contrario nio haveria a necessidade de serem editadas tantas leis, muitas
delas para substituirem outras que foram elaboradas com falhas ou sem
a necessaria discussio entre os interessados. Além do mais, entendida a
inflagdo legislativa como um problema e, sabendo-se que o Executivo
contribui de modo expressivo para o fendmeno, é possivel concluir que
ele ndo é necessariamente tdo cuidadoso e capacitado para editar tais
diplomas normativos. Fragil, portanto, a alegagdo de que o Executivo
encontra-se melhor capacitado para legislar que o Poder Legislativo.

Muitos sdo os problemas que podem resultar da produgido
legislativa acelerada e sem maior controle. Dentre eles, pode-se destacar:
(a) a dificuldade de se conhecer as leis que estdo em vigor e aquelas que
foram revogadas; (b) a qualidade dos textos legais, muitos deles com
gravissimos erros de portugués; (c) o crescimento vertiginoso do nimero
de faculdades de direito, que se registra ano apds ano.

O fendmeno da inflagio legislativa certamente ndo tem solugio facil.
Por isso, o presente trabalho sugere algumas maneiras de amenizar seus
efeitos. Uma delas é o uso de meios eletronicos para arquivar e sistematizar
as leis, possibilitando maior publicidade e melhor acesso aos cidaddos
interessados, sobretudo aqueles que ndo habitam os grandes centros urbanos.

Outra forma de mitigar o problema é o estimulo ao estudo da Legfistica,
que se constitui disciplina dedicada a elaboragio de leis melhor formuladas
e mais adequadas tecnicamente ao ordenamento juridico. Apreende-se,

68 SILVA, op. cit., p. 87.
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contudo, que a Legistica apenas se inicia no Brasil, mas tem na Universidade
Federal de Minas Gerais um centro de pesquisa de referéncia no pafs.

Percebe-se, entdo, que a inflagio legislativa ndo é questdo limitada
tdo-somente a produgio acelerada de leis. Neste caso, é possivel que
o problema em debate ndo seja causa, mas efeito de outros desajustes
verificados na prépria Sociedade.
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RESUMO: A Constitui¢io Federal de 1988, art. 7°, paragrafo unico,
elenca os direitos minimos dos trabalhadores domésticos. A discussio
em torno da ampliacio de tais direitos ganhou for¢a com a recente
aprovacdo da Convengdo n° 189 - OIT, que igualou os domésticos aos
empregados comuns. A questdo é saber se o legislador ordindrio podera
estender aos domésticos os direitos discriminados nos incisos do art. 7°
da Constituigdo, ou se isto s6 podera ser procedido mediante reforma
da Constituigdo, considerando-se a disposi¢do do pardgrafo tnico, que
especifica quais daqueles direitos sdo devidos aos domésticos.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Constitucional. Reforma a Constituicéo.
Trabalhadores domésticos.

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988, art. 7° only
paragraph, lists the domestic workers” minimum rights. The discussion
about the expansion of such rights got power with the new approval
of Convention 189 - OIT, which equaled the domestic workers to the
common employees. The question is know if the ordinary legislator can
extend to the domestic workers the rights discriminated on items of art.
7 trom Constitution, or if this can just be carried through reform of
the Constitution, considering the disposal of the only paragraph, that
specifies which rights are owed to the domestic workers.

KEYWORDS: Constitutional Law. Reform the Constitution. Domestic
Workers.
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INTRODUGAO

Nos ultimos tempos, mormente nesses primeiros anos do novo
milénio, tem havido muito debate, em todos os ciclos e instincias da
sociedade brasileira e mundial, especialmente nos ambitos politico
e juridico, envolvendo o tratamento diferenciado dos trabalhadores
domésticos, quando comparados as demais espécies de trabalhadores,
tratamento esse que alcanga tanto os direitos eminentemente trabalhistas
quanto os de natureza previdenciaria.

Poucas solugdes, porém, foram efetivamente aplicadas no sentido
de estabelecer a inclusdo social dos trabalhadores domésticos, algumas
se mostrando de cardter meramente dissimulatério, tal como é o caso
da Lei n° 10.208, de 23 de mar¢o de 2001, que acrescentou dispositivos
a Lei n® 5.859, de 11 de dezembro de 1972, para facultar a categoria dos
empregados domésticos o acesso ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo — FGTS e ao seguro-desemprego.

Os questionamentos agora ganham forg¢a em face da aprovagio da
Convengdo n° 189, pela Organizagio Internacional do Trabalho — OIT',
que equipara os trabalhadores domésticos aos demais trabalhadores,
apressando-se, tanto o Poder Executivo Federal quanto o proprio
Congresso Nacional, em dar uma resposta a sociedade brasileira, com
a criagdo de instrumentos normativos capazes de estabelecer a isonomia
em termos de protecio social.

Ocorre que, tendo em vista o fato de o caputdo art. 7° da Constituigdo
Federal fazer referéncia aos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
tratando dos domésticos apenas no seu paragrafo unico, para estender
a estes alguns dos direitos elencados nos incisos do referido art. 7°, a
questdo é saber se o legislador ordindrio poderia ampliar a protegdo dos
domésticos com aqueles direitos descritos nos incisos do art. 7° ou tal
ampliagdo necessitaria de Emenda Constitucional. Tal questionamento,
alids, constitui o ndcleo do estudo que ora se busca empreender.

1 Trata-se a OIT de uma agéncia multilateral ligada 2 Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), especializada na
promogio da justiga social, sobretudo em relagio as questdes do trabalho. Foi criada em 1919 pela Conferéncia de Paz
ap6s a Primeira Guerra Mundial, convertendo-se a sua Constituigdo na Parte XIIT do Tratado de Versalhes. Tem
representagdo paritaria de governos dos 182 Estados-Membros e de organizagdes de empregadores e de trabalhadores.
Cada Estado-Membro estéd representado por 02 delegados do governo, um dos empregados e um dos empregadores, os
quais podem votar de forma independente, na defesa de seus interesses. Esta sediada em Genebra, Suiga, tendo uma rede

de escritérios em todos os continentes.
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Importa de antemio observar que as referéncias a “trabalhadores”
urbanos e rurais, feita pelo caput do art. 7° e a “trabalhadores domésticos”,
constante do pardgrafo tnico do mesmo art. 7° da Constituicéo,
encontram-se em desarmonia com a técnica juridica adotada tanto no
Direito do Trabalho quanto no Direito Previdenciario.

“Trabalhador” (sem adjetivacdo) é tratada pelo Direito do
Trabalho como género, do qual sdo espécies o empregado comum, o
empregado doméstico, o trabalhador avulso etc. O “trabalhador” ali
utilizado, portanto, remete a qualquer pessoa que presta servigo, e ndo
propriamente aquele que trabalha sob subordinagdo juridica. No Direito
Previdencidrio, o mesmo termo “trabalhador” indica que se trata de
contribuinte/segurado obrigatério da Previdéncia Social, via de regra, na
qualidade de contribuinte individual, a menos que haja uma qualificacdo,
quando entdo integrara um grupo especifico de contribuinte/segurado.

A rigor, teria sido mais técnico o constituinte se tivesse utilizado
a expressdo “empregados” urbanos e rurais e “empregados domésticos”,
espécies do género trabalhador, uma vez que os direitos catalogados no
destacado art. 7° da Constitui¢do sdo tipicos daqueles que exercem suas
atividade profissionais mediante contrato de trabalho.

A prop6sito, empregado doméstico, nos termos do art. 1° da Lei
n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972, é “aquele que presta servigos de
natureza continua e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a familia no
ambito residencial destas”. De todo modo, no presente estudo, o termo
“trabalhador” sera utilizado sempre com o significado de empregado,

seja urbano e rural, seja doméstico.

1 A PROTEGCAO SOCIAL DOS TRABALHADORES DOMESTICOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A protegio social dos trabalhadores no Brasil é algo que flui do
ordenamento juridico patrio como meta prioritdria, inclusive, traduzindo
a propria razido de existéncia do Estado Brasileiro. Essa protecdo figurou
inconfundivel, pelo menos sob um patamar minimo, nas diversas
Constitui¢des que essa “Terra de Vera Cruz” ja adotou ao longo da sua
breve histéria, constando explicitamente de diversos dispositivos da
Carta atual, e de forma implicita em todo o seu contetido®.

2 Celso BASTOS e Gandra MARTINS registram que “de certa forma, no Brasil, sempre houve a
preocupagdo em proporcionar algum tipo de protegdo ao empregado doméstico, desde o Cédigo Civil de

1916, embora nossos textos constitucionais nao fizessem qualquer referéncia ao assunto até a promulgagao
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Entretanto, nem todas as categorias de trabalhadores estiveram
sempre protegidas com essas minimas garantias sociais, a exemplo dos
domésticos, os quais, expressamente excluidos do dmbito protetivo da
Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT (art. 7°, “a”), foram mantidos em
“constrangedor limbo juridico” por longo perfodo, sem direito, sequer, a
salario minimo e reconhecimento previdencidrio do seu tempo de servigo.

Somente com a Lei n° 5.859, de 11 de dezembro de 1972, conhecida
como “Leis dos Domésticos”, os trabalhadores domésticos passariam a
ser contemplados com um minimo de cidadania juridica, entdo lhes sendo
garantidos trés direitos: a) férias anuais remuneradas de 20 dias iteis, apos
cada 12 meses de trabalho; b) anotacdo da CTPS; e ¢) participagio como
contribuinte/segurado obrigatério da Previdéncia Social.

Até 5 de outubro de 1988, a categoria foi mantida a margem
dos sistema protetivo, em termos de protecdo social, permanecendo
praticamente apenas com os poucos direitos deferidos pela mencionada
Lei n° 5.859/72.

A Nova Carta, conquanto tenha ampliado significativamente os
direitos de todas as categorias de trabalhadores, estabeleceu tratamento
diferenciado entre os domésticos e os demais trabalhadores, conforme se
constata do teor do art. 7° e do seu paragrafo tnico, in verbis:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigio social:

Pardgrafo tnico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos IV, VI, VIII, XV, X VI, X VIII,
XIX, XXTI e XXIV, bem como a sua integragio a previdéncia social.

Note-se que o caput do art. 7° destaca expressamente o0s
“trabalhadores urbanos e rurais” como os titulares dos direitos elencados
nos seus 34 incisos. Nada obstaria que um simples exercicio hermenéutico
ali incluissem os trabalhadores domésticos, sabendo-se que estes tanto
podem estar no meio urbano quanto no meio rural. Todavia, foi a prépria

da Constituigdo vigente”. (BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigdo

do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 54:3).
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Constituig¢do quem obstou tal possibilidade, ao especificar no pardgrato
os direitos a serem estendidos aos domésticos, quais sejam:

a) O salario minimo (inciso I'V);

b) A irredutibilidade salarial (inciso VI);

c) O décimo terceiro salario (inciso VIII);

d) O repouso semanal remunerado (inciso XV);
e) As férias acrescidas de tergo (inciso X VII);

f) A licenga maternidade de 120 dias e licenga paternidade
(incisos X VIII e XIX);

g) O aviso prévio (inciso XXI);
h) A aposentadoria (inciso XXIV); e

1) A integragdo a Previdéncia Social (parte final do pardgrafo
Unico).

Tendo-se em mente a disposi¢do da parte final do caput do art.
7°, além dos direitos acima descritos, também fazem jus os domésticos,
como os demais trabalhadores, a outros direitos “que visem a melhoria
de sua condig¢do social”.

2 AMPLIACAO DOS DIREITOS MINIMOS DOS DOMESTICOS

Figurando inconfundiveis, como se disse, as mais diversas
garantias trabalhistas e previdencidrias aos trabalhadores comuns, a
sua extensdo aos trabalhadores domésticos nio se trata apenas de uma
questio de justica social, mas de dignidade e cidadania. Configura, acima
de tudo, um compromisso inafastdvel da sociedade brasileira, consagrado
no texto constitucional a partir mesmo do seu artigo inaugural, o qual
proclama, entre os “fundamentos” da Republica Federativa do Brasil, a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Tal compromisso se apresenta ainda mais explicito no art. 3° da
Carta de Outubro, no qual sdo elencados os “objetivos fundamentais”
do Estado Brasileiro, entre o quais se destacam a construgido de
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uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicagdo da pobreza, da
marginalizagio e a redugdo das desigualdades sociais e regionais; e a
promocio do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagio.

Esses fundamentos e objetivos fundamentais tragados pela
Constitui¢io de 1988 néo sdo exclusividades do Estado Brasileiro. Trata-
se de uma tendéncia vivida, sobretudo, por todo o mundo ocidental, que
nio tem poupado esforgos em buscar a efetivagio dos direitos humanos
e fundamentais.

Nessa linha de ideais, dos quais comungam muitos povos, importa
destacar o recente feito da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
na sua 100* Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada entre 1°e 18
dejunhode 2011, em Genebra, na Suiga, aprovando a 189* Convengao e a sua
201* Recomendagio’, prevendo a inser¢io dos trabalhadores domésticos
no ambito de protegdo social garantida aos demais trabalhadores, estando
ali o Brasil devidamente representando, pondo-se favoravel ao destacado
pleito internacional, sem qualquer ressalva.

Agora, na condi¢do de pafs membro daquela Organizagio
Internacional, o Brasil, mais do que nunca, precisa modificar o cenario
de tratamento diferenciado dos trabalhadores domésticos. Resta saber,
porém, se para fazer valer a mencionada Convengio da OI'T basta a
sua simples ratificagdo pelo Governo Brasileiro* ou se sera necessario
alterar a Constitui¢do Federal.

Noutras palavras, o estabelecimento da igualdade entre os
trabalhadores domésticos e os trabalhadores comuns, no tocante aos

3 Importa destacar a distingéo entre “Convengido” e “Recomendagio” da OIT. A primeira possui carater
normativo (forga de Lei) e constitui tratado de caréter unilateral, eis que elaborada por diversos pafses,
com a participagdo tripartite e com a possibilidade de adesdo do Estado-Membro a qualquer tempo.

No Brasil, os tratados e convengdes internacionais, via de regra, tém caracteristicas de Lei Ordinaria,
salvo aqueles de Direitos Humanos, que serdo equivalentes a Emenda Constitucional, se aprovados

em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, conforme estabelece o pardgrafo terceiro, do artigo 5° da CF, incluido pela EC n°® 45/2004.
A “Recomendagio”, por sua vez, nio gera direitos e obrigagdes, tratando-se apenas de fontes materiais,
que servem como diretriz para apontar o procedimento mais correto a ser seguido.

4 A ratificagfio segue o mesmo procedimento adotado para uma Lei Ordinéria, nos termos dos artigos, 84,
VIII, 102, I11, “b” e 105, III, “a”, da Constitui¢do Federal. Alerta-se, porém, para o fato de que o § 3° do
artigo 5°, da CF./88, incluido pela EC n°® 45/2004, prevé que “os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por

trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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direitos descritos nos incisos do art. 7° da CF, poder4 ser feito mediante
atuagdo do legislador infraconstitucional ou terd necessariamente que
passar pelo crivo do constituinte reformador, alterando-se ou excluindo
o paragrafo tnico do artigo 7° da Constituigdo Federal?

3 A DIMENSAO NORMATIVA DO ARTIGO 7° DA CONSTITUICAO DE
1988

Consoante j4 assinalado, a Constitui¢do de 1988, no seu art. 7°
trouxe expressamente um rol de direitos aos trabalhadores urbanos
e rurais, dos quais, apenas alguns foram estendidos aos domésticos.
Nessa linha, a Constitui¢do estabeleceu apenas as garantias minimas
aos trabalhadores urbanos e rurais, restringindo estas em relagdo a
categoria dos trabalhadores domésticos, nos termos do paragrafo tinico
do mencionado art. 7°.

Na verdade, em se tratando de ampliagdo dos direitos dos
domésticos, deve-se ter em mente que o caput do art. 7° estabelece dois
blocos de direitos a serem considerados:

a) Aqueles capitulados nos incisos do art. 7°, que expressam o
catdlogo de direitos integrantes da prote¢dio minima dos
trabalhadores; e

b) Outros direitos que “visem a melhoria de sua condigio social”,
conforme prevé a parte final do caput do art. 7°.

Evidentemente que a hipétese da letra “b”, relativamente a outros
direitos que visem a melhoria da condigfo social do trabalhador, encontra-
se fora da protegido minima ja estabelecida nos incisos do art. 7°, tanto em
relagdo aos trabalhadores comuns, urbanos e rurais, quanto aos domésticos.

Com efeito, mediante a prescri¢do do caput do art. 7° a prépria
Constituigdo explicitou a possibilidade de ampliagdo do rol de direitos
que ela mesma especifica nos incisos daquele dispositivo, alargando-se
a prote¢do minima de todos os trabalhadores, inclusive dos domésticos.
Contudo, ao utilizar a expressdo “outros”, obviamente que a Carta
ressalvou dessa ampliagdo aqueles direitos j4 explicitamente relacionados
nos incisos do art. 7°.

Vale dizer, no que toca aos domésticos, esses “outros” direitos
envolvem duas hipéteses: I - Ampliagdo do rol descrito no pardgrafo iinico
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com outros direitos previstos nos incisos do art. 7% e Il — Incorporagdo de
novos direttos ao catdlogo protetivo dos domésticos, os quais ndo se encontram
inscritos nos incisos do art. 7°.

No estudo ora empreendido, partir-se-a da presuncdo de que
inexiste controvérsia quanto a efetivagio, pelo legislador ordinério, da
ampliagdo referida na segunda hipétese. A questdo, porém, esta centrada
é na extensio, aos domésticos, daqueles direitos elencados nos incisos do
art. 7°, os quais ainda nao constam do rol do paragrafo tinico do mesmo
art. 7° restando saber se tais direitos podem ser ampliados pelo legislador
infraconstitucional ou se somente mediante emenda a Constitui¢éo.

Efetivamente, da forma especifica como esta sendo colocada, a
matéria concentra-se no ambito dos procedimentos legislativos, tratando-
se, portanto, de questionamento cuja provocagdo dificilmente alcangaria
a via jurisdicional. Daf ndo ser comum encontrar-se manifesta¢des na
doutrina e na jurisprudéncia sobre o tema. De todo modo, a sua anélise
pode ser pensada sob duas correntes: uma que interpreta de forma extensiva
os direitos dos domésticos, admitindo a ampliagdo dos direitos inscritos
nos incisos do art. 7° da CF/88, aquela categoria, pelo legislador
infraconstitucional; e outra de cardter restritivo, que condiciona a referida
ampliagdo a atuagio do reformador da Constituigio.

3.1 CORRENTE HERMENEUTICA EXTENSIVA

E possivel identificar-se na doutrina trabalhista uma tendéncia
no sentido de se admitir que o legislador infraconstitucional possa
estender direitos que integram as garantias minimas dos trabalhadores
urbanos e rurais aos domésticos, mediante uma interpretagio extensiva
do paréagrato tnico do art. 7° da CF/88.

Essa tendéncia é nitidamente movida pela boa-vontade de alguns
especialistas favordveis a uma prote¢do mais ampla daqueles que mais
necessitam, fundada, sobretudo, na dignidade da pessoa humana, no
principio da isonomia e no principio da norma mais favordvel, este Gltimo
inerente ao Direito do Trabalho, dotado de for¢a normativa, o qual estaria
previsto no préprio caput do art. 7° da CF, assim, nada impedindo que
a lei infraconstitucional possa ampliar o rol de direitos dos domésticos,

como “forma de melhora de sua condic¢io social™.

5 Neste sentido, a manifestagéo de Gustavo Felipe Barbosa GARCIA. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Método, 2007..
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Alias, ha quem defenda tal possibilidade sob o argumento de que
o texto constitucional ndo teria estabelecido qualquer proibigdo, cabendo
perfeitamente ao legislador infraconstitucional estabelecer a referida
ampliagdo, como ja ocorreu em relagdo ao FGTS. Para essa corrente,
a enumeragdo do parédgrafo tnico do art. 7° da CF ndo seria taxativa
(numerus clausus), mas exemplificativa, pois ndo estd escrito no referido
dispositivo da Lei Maior que os direitos dos domésticos “sdo apenas”, ou
“somente”, ou ‘exclusivamente” aqueles previstos em alguns dos incisos
do art. 7° “permitindo que a lei ordindria estabelega outros direitos™

3.2 CORRENTE HERMENEUTICA RESTRITIVA

Sdo diversos os registros doutrindrios que negam interpretagdo
extensiva no sentido de se permitir ao legislador infraconstitucional
estender aos domésticos as parcelas negadas pela Lei Maior, defendendo,
pois, que o constituinte excluiu alguns direitos da protecdo minima dos
domésticos mediante exposicdo numerus clausus, dependendo a alteragdo
desse rol taxativo de Emenda Constitucional. Veja-se, por exemplo, o
manifesto de Georgenor Iranco Filho:

Com a Constitui¢do de 05 de outubro de1988, foi dado tratamento
especial ao empregado doméstico, ao inserir um pardgrafo tinico ao

art. 7° elencando expressa e taxativamente os direitos desse tipo de
trabalhador. [..].

Essa enumeragio, que nio é exemplificativa, mas taxativa e exaustiva,
impede que outros direitos sejam extensiveis aos domésticos, salvo
se alterado aquele preceito fundamental®.

Para essa corrente, a preocupagio do constituinte foi conferir ao
trabalhador doméstico alguns direitos trabalhistas outrora previstos
apenas na legislacdo infraconstitucional. EE ao se referir e englobar tal
categoria de trabalhadores em seu contexto, a Constituigao o fez “expressa
e topicamente”, descabendo “produzir-se interpretagdo extensiva onde

6 E o posicionamento, entre outros, de Renato SARAIVA. Direito do trabalho para concursos piblicos. 3. ed.
Sido Paulo: Método, 2005.

7 MARTINS, Sergio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 55-56.

8  Para FRANCO FILHO, nio apenas aqueles direitos que se encontram inscritos nos incisos do art. 7° da
CF/88, mas qualquer novo direito a ser conferido aos domésticos tera passar por altera¢do na Constitui¢do
Federal. (FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Globalizagio & desemprego: mudangas nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo, LTr, 1998. p. 24 e ss.).
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a Constitui¢do conferiu tratamento restrito e excetivo. Sdo as exatas
palavras de Mauricio Godinho:

A propria legislagdo doméstica seria um retrato dessa dindmica
juridica diferenciada: ndo obstante o empregado doméstico seja
tdo empregado quanto qualquer outro existente no mercado de
trabalho, a lei nega a ele intimeros direitos jus trabalhista, sem que
se considere factivel produzir-se interpretagio extensiva favoravel
quanto as parcelas negadas (ilustrativamente, jornada de trabalho,
FGTS etc.). [..].

Aduz a posigio hermenéutica hoje dominante que no instante em
que a Carta de 1988 pretendeu se referir e englobar em suas normas
categorias domésticas, fé-lo expressa e topicamente (paragrafo tinico
do art. 7°, CF/88). Assim, descaberia produzir-se interpretagio
extensiva onde a Constituicdo conferiu tratamento restrito e
excetivo®.

No dmbito da doutrina constitucional também é possivel encontrar
quem encampe esse pensamento, a exemplo Uadi Lamégo BULOS, o
qual, em andlise ao destacado pardgrafo tinico do art. 7° assim escreve:
Esse preceito é novo na ordem juridica constitucional brasileira,
nio encontrando similar nas Constitui¢des passadas. Evidente que
a enumeragio é taxativa. Ndo hd que se falar noutros direitos, ou
beneficios, além desses que foram previstos. Nem mesmo o legislador
podera, mediante providéncia legislativa ulterior, ampliar o catalogo
de preceito em tela, muito menos o Poder Judiciario através de ato
imperativo. Qualquer alargamento da mensagem prescrita af gizada
serd inconstitucional®.

A corrente restritiva trabalha, pois, com a ideia de que o
constituinte de 1988 concedeu aos domésticos aquilo que entendeu
ser possivel conceder, tratando assim de forma especial a categoria no
intento de lhe preservar, considerando nesse contexto diversos aspectos
atinentes a atividade e a prépria categoria profissional. O reconhecimento
de um maior nimero de direitos aos trabalhadores domésticos oneraria
demasiadamente o empregador, e como consequéncias, entre outras,
viriam a redugdo da oferta de empregos, bem como o aumento da

9  DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo, LTr, 2011. p. 378.

10 BULOS, Uadi Lammégo. Constituigio Federal Anotada. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 463.
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informalidade. Tudo isso seria algo por demais danoso tanto para a
prépria categoria profissional quanto para o Estado.

Aliés, hd quem veja obstaculo ndo apenas em relagio ao legislador
infraconstitucional, mas até mesmo para o constituinte reformador, no
tocante a ampliagdo do leque dos direitos previstos no art. 7°, e ndo apenas
em rela¢do aos domésticos, mas em rela¢do a todos os trabalhadores.
Neste sentido, pede-se vénia para novamente transcrever a licdo de
Bulos:

Os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7°), do
mesmo modo que os direitos sociais (art. 6°), seguem o sistema de
enumeragdo taxativa (numerus clausus). Do contrério, abrirfamos uma
gama infindével de direitos, estimulando o casuismo.

Também é inconveniente aumentar, via emenda constitucional,
o leque de direitos do art. 7°, alargando, mais ainda, o que j4 ¢,
notadamente, amplo.

A consagragdo de direitos, “sem mengdo expressa aos deveres”,
ainda quando estes se encontrem, logicamente, implicitos, fomenta
crises institucionais, acarretando desemprego, fome, marginalidade
e miséria, ainda mais em pafses como o Brasil, de escassa formagio
politica e educacional.

Acionar o poder reformador, em tal hipétese, afigura-se medida
eivada de imprudéncia e demagogia, porque o catalogo de direitos
trabalhistas da Carta Maior ja se apresenta sobremodo farto. Nio
convém, pois, ser ampliado via emenda a Constituig¢do''.

Importa, porém, destacar que, neste particular aspecto da
discussdo, o entendimento do STF aponta para um sentido contrério,
constando expressamente do voto do Relator, no julgamento da ADIn
639, “que o rol de garantias do art. 7° da Constitui¢do ndo exaure a
protecdo aos direitos sociais™'?.

Voltando ao centro da questdo, importa observa que a o argumento
de agressdo ao principio da isonomia é rechagado pelos defensores

11 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 56/2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 629.

12 ADI 639, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2005, DJ 21-10-2005
PP-00005 EMENT VOL-02210-01 PP-00006 LEXSTF v. 27, n. 823, 2005. p. 34-46.
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da interpretagdo restritiva, fundamentando estes que os domésticos,
enquanto categoria profissional, ndo estdo no mesmo pé de igualdade
dos empregados comuns, considerando-se os diversos elementos
e paradigmas que se inserem no contexto das variadas atividades
profissionais, devendo a matéria ser avaliada em face das peculiaridades
de cada grupo e da natureza das coisas.

Também nio estariam em prejuizo a dignidade da pessoa humana
e a valorizagdo do trabalho, previstos no artigo 1° incisos III e IV, da
Carta, porquanto a “dignidade” encontra-se sedimentada no minimo
ao qual a Constitui¢do se propde garantir, minimo este consolidado
no parédgrafo tinico do art. 7°, o qual também expressa inegavelmente
a valorizagdo, dentro do possivel, da atividade profissional a que faz
referéncia aquele dispositivo.

4 TESE ACOLHIDA NO PRESENTE ESTUDO

Feitas as consideragdes ja expostas nos itens antecedentes,
importa reiterar que os direitos capitulados nos incisos do art. 7°
compdem a minima prote¢do admissivel pelo ordenamento juridico
pétrio aos trabalhadores em geral (urbanos e rurais). Essa protegdo
minima, contudo, em relagdo aos domésticos, ocupa patamar inferior,
constituindo-se de apenas alguns daqueles direitos assegurados ao
demais trabalhadores.

Nio se pode olvidar que essa distingdo entre os trabalhadores
comuns e os domésticos ndo é obra do legislador ordindrio, mas do
préprio constituinte de 1988, pautada certamente na convicgdo de que
nido deveria, ou ndo poderia, o ordenamento juridico conferir garantia
extensa a destacada categoria profissional. E dizer, numa analogia: néo
se poder querer calgar um pé de niimero quarenta com um sapato de
nimero trinta e oito. Ou o sapato restard danificado, ou o pé ficara

desconfortével.

Uma leitura a contrdrio sensu do pardgrafo tnico do art. 7°
indica que o Constituinte, movido, talvez, por razdes vinculadas a
circunstancias s6cio-econdmicas, circunstancias essas que distinguem
o empreendimento empresarial da atividade exercida no ambito
familiar, e até mesmo para dar énfase a liberdade do mercado de
trabalho e ao principio da livre iniciativa, intencionalmente afastou os
demais direitos constantes dos incisos do art. 7° da prote¢do minima
dos domésticos.
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Por outro lado, é também inegavel que o referido paragrafo tinico
nio dispOs apenas sobre direitos dos trabalhadores domésticos, mas
também sobre direitos de seus empregadores. Pelo menos em tese, os
direitos constantes dos incisos do art. 7°, que ndo foram incluidos no
paragrafo tnico, sdo verdadeiros direitos dos empregadores domésticos.

Diante dessas consideragoes, é forgoso concluir-se que a extensio,
aos domésticos, de qualquer dos demais direitos elencado nos inciso do
art. 7° da CF, s6 poder4 ser feita mediante alteragio da Constitui¢do, sob
pena de violagdo aos limites nela estabelecidos. Isto, alids, j4 estd sendo
providenciado pelo Poder Legislativo, que faz as vezes de Constituinte
Reformador, ali tramitando diversos Projetos de Emenda a Constituigdo,
tendo por objeto a alteragio ou exclusdo do paragrafo tnico do art. 7°, da
CF, a exemplo da PEC n° 478/2010".

A extensdo do FGTS aos domésticos, pela Medida Proviséria n°
1.986, de 13/12/1999, convertida na Lei n® 10.208/01, ndo pode ser utilizada
como fundamento hébil a autorizar a extensdo dos direitos minimos dos
empregados comuns aos empregados domésticos'. De fato, o referido
direito, que consta do inciso III do art. 7° ndo foi inscrito entre os direitos
dos domésticos, porém, foi a estes estendidos pelo legislador ordinario.
Ocorre que essa extensdo nio tem cardter cogente, tratando-se de mera
taculdade do empregador doméstico conceder ou ndo o FGTS, ou seja, ndo
agride a seara juridica do empregador doméstico, eis que ndo lhe obriga.

Vale dizer, a Lei em nada alterou a protegido minima ja garantida,
cuja principal caracterfstica é a sua natureza impositiva, na medida
em que ndo impdés um dever juridico ao empregador, limitando-se
a estabelecer uma faculdade que, na verdade, ja reinava no campo da
liberdade contratual, da livre iniciativa e do direito potestativo do
empregador. Noutro giro, se tivesse a mencionada Lei estabelecido uma
regra impositiva, e nio uma mera faculdade, certamente que estaria em

confronto com a Constitui¢do'. E mesmo o fato de se tornar obrigatério

18 A destacada PEC revoga o pardgrafo tnico do art. 7° da Constitui¢do Federal, para estabelecer a
igualdade de direitos trabalhistas entre os empregados domésticos e os demais trabalhadores urbanos
e rurais. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposic
a40=473496>. Acesso em: 06 abr. 2012.

14 Argumento utilizado pela corrente extensiva para defender a amplia¢do dos demais direitos dos incisos do
art. 7° da CF/88 aos domésticos.

15 Nessa linha de raciocinio, importa trazer a lume os comentdrios de Gabriel SAAD, em relagdo a Lei
Complementar n° 103/00: “A nosso ver, é inconstitucional o dispositivo da Lei Complementar n° 103,

de 14.7.00, que estendeu o piso salarial ao empregado doméstico. O pardgrafo tnico do art. 7° ndo prevé
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o FGTS, com a adesdo do empregador, isso ndo desnatura a sua
facultatividade. Tornar-se-4 obrigatério tal direito por for¢a do principio
da inalterabilidade das cldusulas contratuais e ndo necessariamente
porque o legislador o quis.

Efetivamente, considerando-se que as normas constitucionais
ocupam o topo do ordenamento juridico, ndo parece razodvel admitir-
se que o legislador infraconstitucional possa incluir excluir qualquer
daqueles direitos, seja em relagdo aos préprios incisos do art. 7°, ou em
relagdo ao seu paragrafo tnico. Isto, porque foi o préprio constituinte que
tomou para si a responsabilidade de concedé-los ou ndo aos domésticos,
inclusive, tendo o cuidado e zelo de nominar tais direito, um a um, nos
incisos do art. 7°

Se assim é, a extensdo de qualquer dos direitos ali especificados
aos domésticos pelo Legislador Infraconstitucional equivaleria a
alteracdo do pardgrafo tnico do art. 7° da CF, o que sé podera ser feito
pelo reformador da Constituigio, nos termos do seu art. 60.

Admitir-se que o legislador ordindrio possa estender algum
dos direitos descritos nos incisos do art. 7° da CI aos trabalhadores
domésticos, implica ndo sé na negativa de que as normas constitucionais
se situam no topo do ordenamento juridico, mas também na recusa
em absoluto da sua rigidez, uma das principais caracteristicas do
constitucionalismo brasileiro, que certamente se traduz na maior
garantia de que a soberania da Constituigdo sera preservada, mediante
a imposicdo de que qualquer alteracdo no seu texto s6 podera ser levada
a efeito por Emenda Constitucional, que exige um processo legislativo
mais elaborado, consensual e solene do que o processo comum exigido
para todas as demais espécies normativas legais.

A Constituigdo, ao contemplar direitos, via de regra, elenca apenas
o minimo, deixando para o legislador ordinario o mister de atribuir
novos direitos. Diante dessa realidade, soa estranho admitir-se que a
Constitui¢do proibiu a concessido ou a ampliagdo de direitos, sobretudo
nesses tempos de propagagio dos direitos, e sob a maxima de ndo se

semelhante extensdo. (SAAD, Eduardo Gabriel. Consolidagéo das Leis do Trabalho comentada. 39. ed.
atual. e rev. e ampl. por José Eduardo Duarte SAAD, Ana Maria Saad CASTELLO BRANCO. Sao Paulo:
LTr, 2006. p. 58). A referida LC assim dispoe: “Art. 1° Os Estados e o Distrito Federal ficam autorizados a
instituir, mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, o piso salarial de que trata o inciso V do art. 7° da
Constituigdo Federal para os empregados que nio tenham piso salarial definido em lei federal, convengdo

ou acordo coletivo de trabalho.”
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poder interpretar dispositivos que compdem o Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, Capitulo I — Dos Direitos Sociais, em desfavor
do beneficidrio. Entretanto, ndo ha nenhum impedimento de ordem
juridica nesse sentido'.

Ao contrario disso, sdo diversas as hip6teses explicitas de limitagdo
de direitos existente no texto constitucional, a exemplo do direito de
propriedade'’; do direito do servidor publico permanecer no exercicio do
cargo publico apés os setenta anos de idade (CF, art. 40, II), que também
tem reflexos diretos sobre o direito de prestar concurso ptblico; direito a
livre manifestagdo de pensamento (CL art. 5° IV)"; direito de liberdade
de expressio religiosa CF, art. 5°, VIII)¥; direito a reunido (CL, art. 5°,
XVI)* etc.

Com efeito, em relagdo aos trabalhadores, a prépria Constituigio
faz distingdo explicita entre algumas classes, daf, excepcionalmente,
trazendo um elenco de direitos de forma nio exemplificativa, mas
exaustiva. Na linha de pensamento de Franco Filho®, isso nido ocorre
apenas com os domésticos, mas também com os servidores publicos civis
(art. 89, § 8°)* e com os servidores ptiblicos militares da Unido (art. 142,
caput e § 8° inciso VIII), cujos direitos, igualmente aos domésticos, ndo
poderdo ser ampliados pelo legislador infraconstitucional.

16 A doutrina ¢é unissona em admitir restrigdes aos direitos. Para Robert ALEXY, existem as restrigdes
impostas diretamente pela prépria Constituigdo (de forma explicitas ou implicitas) e as restri¢des de
forma indireta, efetivando-se por Lei. (Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos
Constitucionales, 1997. p. 276-286). Nao ¢ diferente a exposi¢do de José Joaquim Gomes CANOTILHO,
que se refere a limites ou restrigdes constitucionais imediatos; limites ou restrigdes estabelecidos por lei; e
limites imanentes ou limites constitucionais no escritos. (Direito Constitucional e Teoria da Constituigao.
3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 1142-1143).

17 A Constitui¢gdo Federal restringe o sagrado direito de propriedade mediante a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publicas e interesse social (art. 5° XXV); em caso de jazidas, minas e demais
recursos minerais (art. 176); desapropriag¢do de imével rural para fins de reforma agraria (art. 184) etc.

18 Art. 5° inciso IV "é livre a manifestagdo de pensamento, sendo vedado o anonimato”.

19 Art. 5°% inciso VIII: "Ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagéo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir prestagdo alternativa, fixada em lei”.

20 Art. 5° inciso XVI: "Todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao piblico,
independentemente de autorizagao, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada pra o

mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente”.

21 Opcit.. p. 26.

22 Art. 39. [.].§ 8° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo puiblico o disposto no art. 7°, 1V, VII, VIII, IX,
XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados

de admissao quando a natureza do cargo o exigir. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).
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Efetivamente, todos os direitos implicitos ou explicitamente
previstos, regra geral, sdo relativos. Quando a relativizagdo, ou limitagao,
do direito vem expressamente prevista no texto constitucional, isso
ndo ha de gerar qualquer dificuldade para o intérprete, uma vez que
a explicitude ou taxatividade constitucional supera qualquer divida
hermenéutica. Este é exatamente o caso do pardgrafo tinico do art. 7°.

As hipéteses que geram dificuldade hermenéutica, contudo, sido
aquelas em que a Constituigdo nio contempla, de forma expressa, a
possibilidade de limitagdo ao direito, cabendo ao intérprete, nesses casos,
buscar a solugdo a luz da hermenéutica constitucional. E mesmo quando
ndo haja previsdo constitucional expressa, nio pode tal omissdo ser
interpretada como impossibilidade de limitagio do direito, necessitando
que o intérprete lance méo de outros elementos para justificar a limitagao
ou nio limitagdo de um direito fundamental.

Enfim, a limitagdo do pardgrafo tnico do art. 7°, em relagdo aos
domésticos, atendeu as circunstancias da época, porém, nio fossizilando
a possibilidade necessdria de sempre buscar a igualdade entre os
trabalhadores. Entretanto, é inegdvel que o disposto no destacado
paragrafo Gnico, embora possa ser tido como exagero do constituinte,
constitul barreira intransponivel pelo legislador ordinario em relacdo
aos direitos ali discriminados.

Note-se que o caput do art. 7° remete expressamente ao rol
de direitos elencados nos trinta e quatro incisos que o integram,
ressalvando “outros” direitos que visem a melhoria de sua condigio social.
Obviamente que esses “outros” direitos a serem considerados ndo podem
coincidir com aqueles que ja se encontram relacionados nos incisos do
art. 7° porquanto nio faria qualquer sentido a destacada ressalva e muito
menos a prépria referéncia expressa que a Constitui¢io faz aos direitos
discriminados nos incisos.

Nesse contexto, importa trazer a lume o principio basilar de
hermenéutica juridica, segundo o qual a lei ndo contém palavras
inGteis: verba cum effectu, sunt accipienda. Vale dizer, as palavras que
integram o texto normativo devem ser compreendidas como tendo
alguma eficdcia, ndo cabendo a presung¢io de que, na lei, existem
palavras utilizadas em véo.

E certo que a interpretagio/aplicagio do Direito nio constitui
uma atividade meramente cognitiva, mas fundamentalmente volitiva,
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criativa, portanto, de natureza eminente constitutiva®’, em cujo processo
o intérprete age com uma considerdvel dose de discricionariedade®.
Entretanto, a criatividade do intérprete nio é soberana, devendo ele se
ater ao fato de que entre o enunciado normativo e a norma ndo ha um
isolamento absoluto, porquanto a norma nada mais é do que o produto
da interpretagdo, cujo ponto de partida é sempre o enunciado normativo,
e deste ndo deve apartar-se o operador do Direito.

Se o intérprete ignora ou desconsidera o contetido do enunciado
normativo, o processo de interpretagdo/aplicagio é tomado por um
verdadeiro desvirtuamento, tornando-se corrompido, saindo entdo
dos trilhos da interpretacdo - ou concretizagdo da norma posta -
para ingressar no campo da criagdo propriamente dita, ou seja, da
modificagdo do ordenamento juridico®, ensejando assim questdes de
variadas dimensdes, sob titulos diversos, tais como “politizacdo da
justi¢a”, “judicializagdo da politica”, “ativismo judicial”, desvirtuamento
da “Interpretagdo extensiva” etc., tudo desaguando na discricionariedade
do intérprete/aplicador da Constitui¢do, com reflexos diretos sobre o
principio da separagdo dos poderes.

Com efeito, pode vir a ocorrer de uma palavra ter mais de um
sentido, hipétese em que se deve buscar aquele sentido melhor adaptéavel
a espécie por meio do exame do contexto ou por outro processo.
Contudo, hd sempre que se atribuir a cada palavra ou frase a sua razdo
de ser, o seu papel, o seu significado, a sua contribui¢do para precisar
o alcance da regra positivada, valorando-os devidamente, de modo que
nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula, ociosa, initil ou
sem significacdo alguma®.

23 BARROS, Clemilton da Silva. 4 aposentadoria especial do servidor piiblico e o mandado de injungdo: analise
da jurisprudéncia do STF acerca do artigo 40, paragrafo 4°, da CF. Campinas, SP: Servanda, 2012. p. 147.

24 André Ramos Tavares observa que “tradicionalmente, a interpretagdo era compreendida apenas como
a descoberta do sentido do texto normativo [[.J]. Mais recentemente, o processo interpretativo é concebido
como nio sendo apenas uma atividade cognitiva, mas fundamentalmente volitiva, criativa (cf. VIOLA;
ZACCARIA. p. 2001, 119). Passa-se a falar, conscientemente, em produgio de norma (GUASTINI, 2005. p.
28), em atribuigio (cf. BASTOS, 2002. p. 87) e ndo descoberta de um significado (preexistente) do enunciado
lingiifstico. [..]".(TAVARES, André Ramos. A teoria da concretizagio constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 7. p. 18-30, jul./set. 2008. Disponivel em: <http://

www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=55219>. Acesso em: 06 Abr 2010).
25 Cf. HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 70.

26 Neste sentido, a classica ligdo de CARLOS MAXIMILIANO:“Presume-se que a lei ndo contenha palavras
supérfluas; devem todas ser entendidas como escritas adrede para influir no sentido da frase respectiva”

(Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 110).
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E dizer-se: conquanto disponha o intérprete do Direito e, pois, da
Constitui¢do, de um campo bastante amplo para atuar, o que remete a
idéia de poder discriciondrio do hermeneuta, a deflagracdo do processo
de interpretagdo/aplica¢do da norma juridica ndo parte do vazio, da mera
vontade do operador ou de qualquer outro elemento que ndo seja o préprio
texto normativo. Implica dizer que o intérprete/aplicador deve sempre
tomar como ponto de partida a orientagdo estabelecida no enunciado
normativo®”. I, pois, o caso do destacado art. 7° e seu paragrafo tnicos,
da CF, cujas premissas normativas nio podem ser suplantadas pela
extrema necessidade de se ampliar os direitos do domésticos.

5 CONCLUSAO

Conquanto a OIT tenha consolidado entendimento que iguala os
direitos dos domésticos aos direitos dos demais empregados, a integral
adogdo pelo Estado Brasileiro passara necessariamente por uma reforma
a Constituigdo Federal, isto porque o paragrafo tinico do art. 7° da CF/88
estabelece, em numerus clausus, os direitos que integram a protegdo
minima dos domésticos.

Em se entendendo que a disposi¢do do pardgrafo unico do art.
7° ndo tem for¢a normativa alguma no sentido de delimitar os direitos
elencados nos incisos que relaciona, equivale admitir que o referido
dispositivo contém frases e palavras intteis.

Na verdade, s6 tem sentido o art. 7°, e todos os seus dispositivos,
em se admitindo que o Constituinte quis, ele mesmo, dispor sobre os
direitos ali elencados, por entendé-los de alta relevancia no cenario da
protecdo social do trabalhador e da economia nacional, seja deferindo-
os integralmente aos trabalhadores urbanos e rurais, seja restringindo
alguns deles em relagdo aos trabalhadores domésticos.

Alerta-se para o fato de que, na andlise ora empreendida, nio se
ingressou na seara substancial dos direitos dos domésticos. O presente
estudo cingiu-se a investiga¢do em torno do vefculo juridicamente
apropriado para a ampliagio do patamar minimo de proteg¢do dos
domésticos, merecendo que seja reiterada a necessaria busca de solugoes
para o secular problema de desprotegdo social, ou prote¢do precéria,
dessa categoria profissional.

27 HESSE, op. cit., p. 69.
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A rigor, a negativa aos domésticos de alguns dos direitos elencados
nos incisos do art. 7° jamais se justificou, a menos que se pretenda
reconhecer e proclamar o orgulho nacional pelas raizes escravocratas
do trabalho doméstico. Contudo, ndo se pode confundir os direitos
materiais que efetivamente devem ser estendidos aos domésticos, com
os procedimentos mediante os quais serdo tais direitos viabilizados pelo
ordenamento juridico.

Enfim, entende-se que “outros” direitos podem ser conferidos aos
domésticos pelo legislador infraconstitucional, desde que nio estejam
inseridos entre aqueles constantes dos incisos do art. 7° da CF/88.
Estes, somente por reforma da Constituigdo poderio ser estendidos aos
domésticos. Nio se trata, pois, de se dizer o que seja justo ou injusto, mas
possivel ou impossivel por essa ou aquela via procedimental, tendo-se
em mente as balizas da Lei Fundamental. Na hipétese, o meio justifica o
tim, mas o fim ndo justifica o meio.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudos Constitucionales, 1997.

BARROS, Clemilton da Silva. 4 aposentadoria especial do servidor piblico e o
mandado de injun¢do: analise da jurisprudéncia do STF acerca do artigo 40,
paragrafo 4°, da CF. Campinas, SP: Servanda, 2012.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constitui¢io
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004

BRASIL. Camara dos Deputados. PEC n° 478, de 2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id Proposic
a40=473496>. Acesso em: 04 abr 2012.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituigio Federal Anotada. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.

______ , Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com a Emenda Constitucional n. 56/2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1999.



Clemilton da Silva Barros

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Diretto do Trabalho. 10. ed. Sdo
Paulo: L'Tr, 2011.

FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Globalizagido & desemprego: mudancgas
nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo, L'Tr, 1998,

GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
Meétodo, 2007.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da
Alemanha. Tradugio de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998.

MARTINS, Sergio Pinto. Manual do Trabalho Doméstico. Sdo Paulo: Atlas,
2006, L.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 16 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria geral do direito do trabalho. Séo
Paulo: LT, 1998.

SAAD, Eduardo Gabriel. Consolida¢do das Leis do Trabalho comentada. 39.
ed. atual. e rev. e ampl. por José Eduardo Duarte; Ana Maria Saad; Castello
Branco. Sdao Paulo: LTT, 2006.

SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos pitblicos. 3. ed. Sdo Paulo:
Método, 2005.

TAVARES, André Ramos. A teoria da concretizagio constitucional. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 2, n. 7. p.
18-30, jul./set. 2008. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/
bidConteudoShow.aspx?idConteudo=55219>. Acesso em: 04 abr. 2012.






AUTORIZAQAO PARA A TRANSFERENCIA
DE CONTROLE SOCIETARIO NA SAUDE
SUPLEMENTAR

AUTHORIZATION TO TRANSFER OF CORPORATE CONTROL
IN SUPPLEMENTAL HEALTH

Dalton Robert Tibtircio
Procurador Federal em atuagdo na Consultoria Normativa da ANS
Especialista em Advocacia Piblica pela UERJ

SUMARIO: Introdugio; 1. A competéncia para a
autorizagdo dos atos de reestruturagio empresarial e
transferéncia de controle societdrio na satide suplementar;
2 A coordenagio de competéncias entre a ANS e o
CADE. O ordenamento setorial de satde suplementar;
3 A distingdo em relagdo ao precedente BACEN wversus
CADE; 4 O controle societdrio; 5 Da ampliagdo do
conceito de controle por norma setorial; 6 Da situagio
especifica das cooperativas; 7 Conclusdes; Referéncias.



38 Revista da AGU n° 33

RESUMO: O presente texto analisa a mudanga regulatéria operada
pela RN n® 270 da ANS, que deixou de exigir a autorizagdo prévia para
os atos que pudessem implicar em ingeréncia efetiva na administragdo
das operadoras de Planos de Satde. A partir da analise do regime de
competéncias entre a ANS e os érgdos de defesa da concorréncia, bem
como do conceito de transferéncia de controle no Direito Societario,
demonstram-se as razdes da impossibilidade de extensdo do conceito de
transferéncia de controle por normas do ordenamento setorial de satde
suplementar.

PALAVRAS-CHAVE: Controle. Societdrio. Normas Regulatérias.
Limites.

ABSTRACT: This paper examines the regulatory changing operated
by RN n° 270 of the ANS, which no longer requires prior authorization
for acts that could result in effective interference in the administration of
Health Insurance Operators. We analyze the system of powers between
ANS and antitrust agencies, as well as the concept of transfer of control
in corporate law. We show the reasons of failure to extend the concept of
transfer of control by health supplement norms regulatory.

KEYWORDS: Control. Corporate. Norms Regulatory. Limits.
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INTRODUGAO

A Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS) editou, em
outubro de 2011, a Resolugdo Normativa n® 270, que dispde sobre o
procedimento e os requisitos minimos para autorizagdo dos atos que
disponham sobre alteragdo ou transferéncia de controle societério,
incorporacio fusio ou cisdo das operadoras de planos privados de
assisténcia a satde. Esse ato normativo representou uma parcial
mudanga regulatéria em relagdo a necessidade de autorizacdo prévia
dos atos que importem em “ingeréncia efetiva” na administracdo da
empresa, conforme a expressio utilizada pela revogada RDC n° 83, de

16 de agosto de 2001.

O ato normativo que anteriormente tratava da matéria no
ambito da satide suplementar, a RDC n°® 83/2001, estabelecia, em seus
artigos. 1° e 2° que estariam sujeitos a prévia aprovagdo quaisquer
atos que importassem em transferéncia de controle societdrio,
inclusive aqueles que pudessem implicar em ingeréncia efetiva na
administrag¢do das operadoras em decorréncia de: (z) ato isolado ou
em conjunto de qualquer pessoa fisica ou juridica ou de grupo de
pessoas representando interesse comum; (zZ) acordo de acionistas/
quotistas; e (2z7) negdécios juridicos celebrados entre os controladores.
A novel RN 270/2011, ao tempo em que revoga a RDC n° 83/2001,
estipula em seu art. 1°, § 1°, que para os fins de autorizacdo prévia,
considera-se alterag¢do ou transferéncia de controle societdrio toda
modificag¢do societdria que atribua a pessoa natural ou juridica, ou
a grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle
comum, a condi¢io de controlador, diretamente ou através de outras
controladas, de maneira a lhe assegurar, de modo permanente,
preponderancia nas deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria
dos administradores, nos termos da legislagdo societaria.

Pretende-se, no presente texto, compreender as razdes para
essa mudanga regulatéria, analisando-se, para tanto: a natureza
da autorizagdo administrativa dos atos de reestrutura¢io e
transferéncia de controle societdrio; o regime de coordenagdo de
competéncias entre a ANS e os 6rgidos do sistema de defesa da
concorréncia; o alcance do instituto da transferéncia de controle
societdrio; a problematica da ampliagdo de conceitos societdrios
por normas regulatérias setoriais; e os limites da competéncia da
Agéncia para a autorizagdo dos atos de transferéncia de controle
societdrio.
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1 A COMPETENCIA PARA A AUTORIZAGAO DOS ATOS DE REESTRU-
TURAGAO EMPRESARIAL E TRANSFERENCIA DE CONTROLE SOCIE-
TARIO NA SAUDE SUPLEMENTAR

A doutrina tem consagrado a expressdo afos bifaces' para denominar
os atos de alteragdo societdria sujeitos a interferéncia estatal para a plena
validade ou eficdcia. Sdo biface porque tais atos estdo sujeitos a regulagdo
do direito empresarial e a do direito administrativo, na medida em que
demandam a pratica de um ato empresarial, a cargo dos interessados, e
de um ato administrativo, de atribui¢do de um 6rgdo estatal. Sundfeld*
expde que o poder de aprovar ou nio atos de concentragdo consiste
em uma competéncia administrativa, que se materializa por meio de
uma autorizagdo - ato administrativo de liberagido de comportamentos
privados -, que tem por efeito tornar juridicamente vidvers atuagoes privadas
protbidas sem ela.

A existéncia desses atos bifaces ndo se restringe a hipdtese de
mudanga de controle ou de reestruturagio de empresa concessionaria
de servigo publico — em que se acentua o cardter personalissimo do
vinculo decorrente dos contratos de concessio -, uma vez que as
atividades econdmicas em geral estdo sujeitas, em graus variados, as
restrigdes impostas pelo Poder Publico. Nesse contexto, verifica-se
que a Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS atua no campo
da regulagdo social’, ligada aos setores sensiveis, de significativa ressondncia
para a populagdo*, como drgdo de regulacdo, normatizagdo, controle e
Siscalizagdo das atividades que garantam a assisténcia suplementar a saiide
(art. 1° da Lei n° 9.961/2000). As atividades submetidas a regulagio da
ANS sio atividades privadas de interesse ptblico, sujeitas a técnica da
policia administrativa funcionalizada’. Essas atividades dependem de
prévia autorizacio e estdo sob a continua fiscalizagido do poder publico,

1 Cf. WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, Incorporagdes e Aquisi¢des
— aspectos societdrios, contratuais e regulatérios. In: WARDE JR., Walfrido Jorge (coord.). Fusdo, Cisdo,
Incorporagdo e temas correlatos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 57-58.

2 SUNDFELD, Carlos Ari. A fungio administrativa no controle dos atos de concentrago. In: AVILA,
Humberto (org.). Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do
Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 225-226.

3 Cf. FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saiide suplementar: manual juridico de planos e
seguros de satde. Sao Paulo: MP, 2006. p. 64.

4 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. ed. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2003. p. 135.

Cf. ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugio do Direito Administrativo

SN

Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 171.
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“face a sua relagdo com o bem-estar da coletividade e/ou por gerarem
desigualdades e assimetrias informativas para os usudrios™.

As operagdes de cisdo, fusdo, incorporagdo e transferéncia do
controle societdrio, portanto, devem ser aprovadas pelo érgio regulador
por conta das mesmas razdes pelas quais o érgio regulador autoriza o
registro e o funcionamento das operadoras, vale dizer: em decorréncia
do exercicio do poder de policia funcionalizado sobre a atividade privada
de interesse publico.

2 A COORDENAGCAO DE COMPETENCIAS ENTRE A ANS E O CADE. O
ORDENAMENTO SETORIAL DE SAUDE SUPLEMENTAR

No tema da autorizagdo dos atos de cisdo, fusdo, incorporagio,
alteragdo ou transferéncia de controle societdrio vigora um regime
de coordenagdo de competéncias entre a Agéncia Nacional de Satde
Suplementar (art. 4°, XXII, da Lei n° 9.661/2000) e os 6rgios do sistema
nacional de defesa da concorréncia (art. 54, § 3° da Lei n° 8.884/94 e art.
88, da Lei n® 12.529/2011). Importa, nesse ponto, observar a alteragdo
promovida no inciso XXII, do art. 4° da Lei n® 9.961/2000 pela MP n°
2.177-44/2001".

Na redagdo original do dispositivo, poder-se-ia sustentar que a
competéncia para autorizar os atos de cisdo, fusio, incorporacio, alteracdo
ou transferéncia do controle societdrio seria sempre da ANS. Essa é a
posicdo defendia por Aragio, ao propor que “apesar da necessdria prévia
oitiva dos drgios do sistema de defesa da concorréncia, a ANS cabe a
palavra final na questdo, fundamentando como especial aprofundamento
eventual divergéncia com aqueles 6rgdos™. Figueiredo, por sua vez,
defende que “a aprovagio de eventual ato de concentragdo devera ser
efetuada mediante ato complexo, no qual conjugar-se-a em sentido
convergente as vontades tanto do ente regulador quanto das autoridades

6 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo

Econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 162-163.

N

Art. 4°. Compete a ANS:

XXII - autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de planos privados de assisténcia a satide, bem
assim, ouvidos previamente os 6rgdos do sistema de defesa da concorréncia, sua cisdo, fusdo, incorporagio, alteragdo
ou transferéncia do controle societario; (Redagdo original.)

XXII - autorizar o registro e o funcionamento das operadoras de planos privados de assisténcia a satde,

bem assim sua cisdo, fuséo, incorporagio, alteragdo ou transferéncia do controle societario, sem prejuizo do
disposto na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994; (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001).

8  ARAGAO, op. cit., p. 295.
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de defesa da concorréncia™. Deve-se compreender, no entanto, que
ap6s a modificagdo operada pela MP 2.177-44, os atos de concentragéo
empresarial estdo sujeitos a aprovagdo da ANS, sem a necessidade de
prévia manifestagio dos 6rgdos de defesa da concorréncia, mas esses atos
continuam sujeitos a atuagdo dos érgdos de defesa da concorréncia, no
ambito do direito concorrencial. A mudanga operada pela MP 2.177-44
conferiu maior independéncia (relativa) entre o ordenamento setorial de
satde suplementar e o ordenamento de defesa da concorréncia.

A teoria dos ordenamentos setoriais oferece ao jurista a
possibilidade de trabalhar com a existéncia de subsistemas dentro do
ordenamento jurfdico. A matriz teérica dos ordenamentos setoriais
é o pluralismo-institucionalista de Santi Romano'. Essa vertente
doutrindria parte da identificagio entre uma institui¢do — uma unidade
social organizada' — e um ordenamento juridico. Romano destaca que
o Estado é uma institui¢do complexa, formada por varias institui¢oes
menores'”. Além da “plena juridicidade das relagdes orgéanicas do
Estado™?, Romano sustenta a natureza institucional de todos os entes
internos que formam instituigdes mais complexas, em especial para a
anélise da estrutura do Estado'. Assim, cada institui¢io interna forma
o seu ordenamento juridico interno, isto é, “o direito de uma repartigdo

9  FIGUEIREDO, Leonardo Vizeu. Curso de direito de saiide suplementar: manual juridico de planos e
seguros de satide. Sio Paulo: MP. 2006. p. 495-496.

10 Cf. ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008.

11 “[..] para Romano os elementos constitutivos do conceito do direito sdo trés: a sociedade como base de
fato em que o direito passa a existir, a ordem como fim a que tende o direito, e a organizagdo como meio
para realizar a ordem. Pode-se dizer, em sintese, que para Romano tem-se direito quando existe uma
organizagdo ou uma ordem social organizada. Essa sociedade ordenada e organizada é o que Romano
chama de institui¢ao. Dos trés elementos constitutivos, o mais importante, aquele decisivo, é sem davida
o terceiro, a organizago: os dois primeiros sdo necessarios, mas néo sio suficientes. S6 o terceiro é a
razdo suficiente do direito, é a razdo pela qual o direito é aquilo que é, e sem a qual ndo seria aquilo que
é. Isso significa que o direito nasce no momento em que um grupo social passa de uma fase inorganica
para uma fase organica, da fase de grupo inorganico ou ndo-organizado para a fase de grupo organizado.
Por exemplo, a classe social é certamente uma forma de grupo humano, mas, nao tendo uma organizagio
proépria, ndo exprime um direito préprio, ndo ¢ uma instituigdo. Uma associagdo para delingiiir, ao
contrério, enquanto se exprime numa organizagio e cria seu préprio direito (o direito da sociedade para
delingiiir), ¢ uma institui¢do. O fendmeno da passagem da fase inorgéanica para a fase orgénica também
¢é chamado de institucionaliza¢do.” (BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008. p. 9).

12 ROMANO, op. cit., p. 222.
13 Ibid,, p. 225.

14 Ibid,, p. 222.
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estatal a respeito do direito do Estado considerado integralmente, assim
como o direito do Estado em relacdo ao direito internacional .

Romano distingue dois tipos de ordenamentos internos: (i)
“aqueles postos pela instituigdo que compreende as outras, mas nio
para a mesma institui¢do considerada na sua integralidade, mas sim
para uma das instituicdes menores subordinadas a primeira™’; e (iz)
aqueles postos por cada institui¢do menor, por si mesma. A fonte dos
primeiros ¢ a institui¢do maior e a dos segundos é a prépria institui¢do
menor. E destaca Romano que “quando nio sio considerados em relagio
ao ordenamento abrangente do Estado, mas em si mesmos, nio é
possivel negar que tais regulamentos [das institui¢gdes menores| sejam
verdadeiros e préprios ordenamentos juridicos™’. O reconhecimento de
que essas vdrias institui¢des intraestatais constituem cada uma delas um
ordenamento juridico contesta o dogma da unicidade e impermeabilidade
do Estado, além de fornecer um arcabougo teérico mais compativel com
as complexidades dos ordenamentos modernos.

Aragdoaponta Gianninicomo oresponséavel pelo desenvolvimento,
a partir do pensamento de Romano, da teoria dos ordenamentos
setoriais'®. IEssa teoria se apresenta como um pressuposto hecessario
para compreender o fendmeno da Administragdo policéntrica, de que
fala a doutrina administrativista, ao ressaltar as mudancas operadas no
sistema politico-administrativo dominante desde o século XIX — entdo
baseado na unidade administrativa centrada no chefe do Executivo
e no modelo piramidal de Administra¢io Publica -, decorrente da
importagio, para diversos pafses da Europa continental e da América
Latina, do modelo de Agéncias Reguladoras'.

5 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Florianépolis: Fundagdo Boiteux, 2008. p. 223

16 Ibid. p. 224.
17 Ibid. p. 224.

18 No entanto, destaca Aragdo que “apesar das varias tentativas de GIANNINI junto ao préprio SANTI
ROMANO, em artigos ou em coléquios pessoais com o autor, este, sem deixar de admitir a existéncia
e importancia dos ordenamentos setoriais, ndo os considerou uma contribuigao substancial para a sua
teoria” (ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. 2°* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009. p. 193/194).

19 Cf. ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugio do Direito Administrativo
Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2009. p. 179-198.; BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria
do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 245; MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das Telecomunicagdes
e ANATEL. In: SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 199.
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O ordenamento setorial de satide suplementar tem por base a
regulagio do exercicio da atividade de assisténcia a satde de iniciativa
privada, encontrando respaldo no art. 197 da Constitui¢do Federal.
Por meio do ato administrativo de autorizagio de funcionamento e do
exercicio continuo do poder de policia funcionalizado, as operadoras
de planos de satde, ao tempo em que passam a poder desenvolver
a atividade regulada, integram, enquanto sujeitos participantes do
funcionamento da institui¢iio, o ordenamento setorial e se submetem
ao poder regulatério da Agéncia. Assim, o ordenamento setorial néo
é formado apenas pelas normas regulatérias, uma vez que se trata de
uma instituicdo, isto é, de uma unidade social organizada. Também
os sujeitos a quem as normas regulatérias se destinam integram essa
realidade institucional, o que demanda que “sejam horizontalizadas
as relagdes entre os sujeitos co-participes do ordenamento setorial,
assegurando-se e fomentando-se a sua participagdo nos processos
decisorios™”.

3 ADISTINGAO EM RELAGCAO AO PRECEDENTE BACEN VERSUS CADE

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do REsp 1.094.218/
DF;, ao decidir o conflito entre o CADE e o BACEN para a fiscalizagdo
dos atos de concentraciio no sistema financeiro, afirmou a existéncia de
um regime de exclusividade de competéncia em favor do BACEN*":

ADMINISTRATIVO - ATO DE CONCENTRACAO,
AQUISICAO OU FUSAO DE INSTITUICAO INTEGRANTE
DO SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL - CONTROLE
ESTATAL PELO BACEN OU PELO CADE - CONFLITO
DE ATRIBUICOES — LEIS 4.594/64 E 8.884/94 - PARECER
NORMATIVO GM-20 DA AGU.

1. Os atos de concentragio, aquisi¢do ou fusio de instituigio relacionados
ao Sistema Financeiro Nacional sempre foram de atribui¢do do
BACEN, agéncia reguladora a quem compete normatizar e fiscalizar o
sistema como um todo, nos termos da Lei 4.594/64.

20 Cf. ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 197.

21 Note-se que a questdo continua sub judice, tendo em vista a interposi¢do de Recurso Extraordinario (RE
n° 664.189, distribuido ao Ministro DIAS TOFFOLI, em 25/11/2011) pelo CADE, sob a alegagéo de

violagdo aos artigos. 131, 173, § 4° e 192, todos da Constituigao.
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2. Ao CADE cabe fiscalizar as operagdes de concentragio ou
desconcentragio, nos termos da Lei 8.884/94.

3. Em havendo conflito de atribuigdes, soluciona-se pelo principio
da especialidade.

4. O Parecer GM-20, da Advocacia-Geral da Unido, adota solugdo
hermenéutica e tem carater vinculante para a administragfo.

5. Vinculagdo ao parecer, que se sobrepde a Lei 8.884/94 (art. 50).

6. O Sistema Financeiro Nacional ndo pode subordinar-se a dois
organismos regulatérios.

7. Recurso especial provido.

(STJ, Primeira Se¢do, REsp 1.094.218/DF, Relatora Ministra
ELIANA CALMON, Data Julgamento: 25/08/2010, DIJ:
12/04/2011)

Uma analise superficial do precedente poderia levar a incorreta
conclusdo de que todo conflito de atribuigido envolvendo o CADE e as
Agéncias Reguladoras se resolve em favor dessas tltimas, por aplicagdo
do critério da especialidade. No entanto, analisando-se os votos do
referido julgamento, verifica-se que apenas dois Ministros (a relatora
Ministra Eliana Calmon e o Ministro Humberto Martins) aplicaram o
critério da especialidade para resolver o mérito da causa. O fundamento
determinante para a solugdo da lide foi a existéncia de Parecer da
Advocacia-Geral da Unido aprovado pelo Presidente da Republica e
reputado vinculante também ao CADE (nesse sentido foram os votos da
relatora, dos Ministros Humberto Martins, Mauro Campbell e Benedito
Gongalves). O Ministro Mauro Campbel expressamente aduziu que seria
possivel, em tese, harmonizar a atua¢io do BACEN e do CADE, mas
considerou determinante a existéncia a época dos fatos da orientagdo
do Parecer da AGU, em razio do principio da boa-fé administrativa.
Porém, destacou o Ministro, “que nada impede que, embora nio tendo
participado dos atos de concentragido em si, o Cade, desenvolvendo seu
mister institucional, venha a analisar as condi¢des de concorréncia que
tenham sido desencadeadas desde entio, inclusive aplicando sangoes”.
Por sua vez, restaram inteiramente vencidos os Ministros Castro Meira
e Herman Benjamin, que afastavam a vinculagdo do CADE ao Parecer
da AGU e compreendiam a existéncia de competéncias concorrentes
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também entre o BACEN e o CADE, invocando a teoria do didlogo das
fontes®.

22 Destaque-se a ementa do voto vencido do Ministro CASTRO MEIRA:
PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ATO DE CONCENTRAGAO ENTRE
INSTITUIGOES FINANCEIRAS. ATRIBUICOES DO CADE E DO BACEN. PARECER
NORMATIVO DA AGU. NAO-PREVALENCIA. ATIVIDADE-FIM. DIALOGO DAS FONTES.
PRINCIPIO DA COMPLEMENTARIDADE. RISCO SISTEMICO E PRUDENCIAL. ATRIBUICAO
DO BACEN. CONTROLE CONCORRENCIAL. CADE. RECURSO ESPECIAL NAO PROVIDO.
1. controvérsia reside em saber se o CADE possui legitimidade para apreciar os atos de concentragio
entre institui¢des financeiras ou se a aludida tarefa deve ser exercida exclusivamente pelo BACEN.
2. Ndo hé vicio de omissdo no aresto recorrido, porquanto esta fundamentado de modo suficiente a
solugdo da lide, evidenciando a compreensio dos julgadores quanto a competéncia do CADE para
apreciar o ato de concentragio realizado em 1997 entre o Bradesco e o BCN, a despeito dos argumentos
tecidos na agdo mandamental.
3. Nio pode o parecer normativo da AGU vincular o CADE, impondo-lhe limites ao poder de apreciar
atos de concentragio potencialmente nocivos a livre concorréncia, pois o poder de uniformizar a
interpretagio da legislagdo acha-se submetido aos limites legais atinentes a autonomia deciséria dos
entes descentralizados. Ndo se admite que a orientagdo firmada pela AGU implique a modulagéo das
atribuigdes legalmente conferidas a pessoa administrativa, sob pena de se desnaturar a funcionalidade e a
finalidade para a qual foi criada.
4. O poder de uniformizar a interpretagio normativa para a Administragao Federal como um todo, a
teor do disposto no art. 4°, X, ¢/c art. 40, § 1° da Lei Complementar 73/93, compreende as matérias que
possam ser objeto de uma orientagio geral, ou seja, aquelas concernentes as atividades-meio dos entes
descentralizados e ndo aquelas referentes as atribuigdes especificas de determinado ente administrativo —
atividades-fim.
5. De acordo com a técnica do didlogo das fontes, deve haver uma coordenagio flexivel e ttil entre os
preceitos normativos, com a finalidade de restabelecer a coeréncia do sistema. Assim, ao invés de se ter
apenas o monélogo legal sobre determinada situagao concreta, admite-se o didlogo entre as normas
aparentemente conflitantes, por meio da fixagéo dos campos de aplicag¢do dos preceitos normativos
cotejados, buscando-se extrair a finalidade "comunicada" em ambos.
6. A competéncia privativa do BACEN estabelecida na Lei 4.595/64 esta relacionada com a estrutura do
sistema financeiro nacional. A exploragio da atividade econémica, pautada pelos principios consignados
no art. 170 da Carta Maior, entre eles o da livre concorréncia, ndo é tutelada exclusivamente pela Lei
4.595/64, sofrendo influxos da Lei 8.884/94, que confere ao CADE competéncia para preservar a
incolumidade do ambiente de concorréncia e apreciar os atos de concentragio potencialmente nocivos
ao mercado. Convivem, pois, baseada no principio da complementaridade, a regulamentagio sistémica
e a prudencial — a cargo do Banco Central, que objetiva resguardar a solidez e estabilidade do sistema e
proteger depositantes e investidores — com a regulagio geral antitruste — lastreada nos imperativos da
livre concorréncia e do controle do abuso do poder econdmico, incumbéncias confiadas ao CADE.
7. A decisdo do CADE que determinou a apresentagéo do ato de concentragio entre o Bradesco e o BCN
nio violou o art. 2°, pardgrafo tinico, XIII, da Lei n. 9.784/99. Nio houve, no caso, aplicagdo de nova
interpretagdo a uma situagdo pretérita consolidada, pois o CADE nio se manifestara anteriormente sobre
o caso. Nos termos do art. 54, § 7°, da Lei 8.884/94, a eficécia dos atos de concentragéo potencialmente
nocivos a concorréncia estd condicionada a aprovagio do CADE, situagdo na qual os efeitos da decisdo da
autoridade antitruste retroagirdo a data da realizagfo da aquisi¢do societaria.

8. Recurso especial ndo provido.
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Se por um lado a Lei n® 4.595/64 é expressa em estabelecer um
regime exclusivo de competéncia em favor do BACEN, conforme a posi¢éo
que restou vencedora no julgamento, essa nio é a opgio legislativa em
outras searas. A Lei n® 9.961/2000, ao arrolar a competéncia da ANS para
a andlise dos atos de cisdo, fusdo, incorporagio, alteragio ou transferéncia
do controle societdrio estipulou a ressalva: “sem prejuizo do disposto na
Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994”. Pode-se concluir, portanto, que
mesmo admitindo-se que as Leis setoriais sdo um ordenamento especial
em relacdo ao ordenamento geral de defesa econdmica, nada impede que
a propria Lei de criagio da Agéncia excepcione os outros érgios de defesa
da concorréncia e estabelega um regime de competéncias concorrentes®’.

A independéncia relativa entre os ordenamentos setoriais é
possivel tendo em vista as diferentes fungoes exercidas por cada érgao
incumbido da anélise do ato de concentragio ou de transferéncia de
controle?”. E de se indagar, portanto, qual a finalidade perseguida
pela ANS na andlise dos atos de reestruturagido empresarial e de
alteragdo e transferéncia de controle societdrio. A Agéncia exerce
Sungdo regulatéria ao examinar as operacdes societdrias, que nio se
confunde com a fun¢do de prevenir e reprimir infra¢des contra a
ordem econdmica. Para a compreensdo dessa fungdo regulatéria, deve-
se distinguir as hipéteses de cisdo, fusdo e incorporagio, de um lado,
da hipétese de transferéncia de controle, de outro. Diferentemente do
que ocorre na transferéncia de controle, as demais hipéteses podem
ensejar, além da questdo concorrencial, o eventual enfraquecimento
da empresa, demandando a anélise econdmico-financeira do projeto
de cisdo, fusdo e incorporagdo, além de consideragdes atinentes a
preservacio dos interesses da carteira de beneficidrios. Por sua vez,
na transferéncia de controle a operadora permanece estruturalmente
intacta, ainda que a dindmica empresarial possa sofrer modificagoes
por decorréncia das novas forgas de comando. Transferéncia de
controle nio se confunde com reestruturac¢io societaria®’. Acontece
que diversamente do que previsto na Lel n® 9.472, a Lei de Planos

23 Cf. GARCIA, Flavio Amaral. Conflito de competéncia entre o CADE e as Agéncias Reguladoras que
atuam no campo dos servigos ptblicos. Revista de Direito da Associagdo dos Procuradores do Novo Estado do
Rio de Janeiro. n° 11. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 249-251.

24 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. A fungio administrativa no controle dos atos de concentragio. In: AVILA,
Humberto (org.). Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao professor Almiro do
Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 22-224.

25 Cf. WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel de; WAISBERG, Ivo. Fusdes, Incorporagdes e Aquisigdes
— aspectos societarios, contratuais e regulatérios. In: WARDE JR., Walfrido Jorge (coord.). Fusdo, Cisdo,

Incorporagdo e temas correlatos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 36-37.
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de Satde e a Lei de criagdo da ANS nido estabelecem proibigoes
especificas para a assungio do status de controlador. Assim, na anélise
da transferéncia de controle societdrio, a ANS sera obrigada a se
valer dos institutos préprios do ordenamento societario ou mesmo do
ordenamento concorrencial, se a andlise da transferéncia de controle
buscar verificar eventual concentragdo empresarial que prejudique
a concorréncia. Além da questdo concorrencial, pode-se admitir a
existéncia de um especifico interesse regulatério na ordenagio da
atividade privada, a subsidiar eventual indeferimento da operagio de
concentragdo ou de transferéncia de controle, que demandar4d uma
clara e suficiente motivagio técnica do ato.

Se por um lado a ANS tem a finalidade de “promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saide” e a competéncia
para “adotar as medidas necessdrias para estimular a competi¢do no setor
de planos privados de assisténcia a satde” (arts. 3° e 4°, XXXII, ambos da
Lei n° 9.961/2000), por outro lado, o regulamento da Agéncia, aprovado
pelo Decreto n°® 3.327/2000, ao dispor sobre a competéncia para a andlise
concorrencial, previu que a ANS, ao tomar conhecimento de fato que
configure ou possa configurar infragdo a ordem econdmica, deverd
comunicd-la ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE,
a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica e a Secretaria
de Acompanhamento Econémico do Ministério da Fazenda, conforme o
caso (art. 3% § 4°). A base normativa, portanto, é bastante nebulosa, ndo
deixando clara a atribui¢do da ANS na andlise concorrencial (se é que
ela existe), diferentemente do que ocorre em relagdo a outras Agéncias
Reguladoras®*. De qualquer sorte, ainda que se entenda que a Agéncia
nio estd impedida de qualquer controle de concorrencial, as previsdes
dos arts. 3° e 4°, XXXII, ambos da Lei n° 9.961/2000, que possuem um
alto grau teleolégico, mas uma reduzida carga definitéria de condutas®’,
podem ser interpretadas como uma abertura para que a Administragio
Piblica atue com um grande poder de integragio do contetido da

26 Como ¢ o caso da ANATEL, no qual a Lei n° 9.472 atribui-lhe a competéncia de “exercer, relativamente
as telecomunicagoes, as competéncias legais em matéria de controle, prevengdo e repressio das infragoes
da ordem econdmica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica
— CADE” (art. 19, XIX). J4 em seu art. 71, prevé a Lei de Telecomunicag¢des que “visando a propiciar
competigdo efetiva e a impedir a concentragio econdmica no mercado, a Agéncia podera estabelecer
restrigdes, limites ou condigdes a empresas ou grupos empresariais quanto a obtengao e transferéncia de
concessoes, permissoes e autorizagdes”.

27 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagio dos principios juridicos. 10. ed. Sio

Paulo: Malheiros, 2009. passim.
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vontade do legislador®®, mas também possibilitam que a Agéncia avalie
sua capacidade institucional para desempenhar o controle concorrencial
e se articule com os demais 6rgdos de defesa da concorréncia para o
desempenho dessa fungdo. H4, portanto, espago para uma escolha
regulatéria de maior contengdo e articulagdo com o sistema nacional de
defesa da concorréncia.

Assim, verifica-se que a fung¢io exercida pela ANS, consoante a
RN n° 270/2011%, na apreciagdo dos atos de reestruturagdo empresarial
e de alteragio e transferéncia de controle societdrio se limita a anélise
da regularidade da situagdo econdmico-financeira das operadoras
envolvidas, ainda que a Agéncia exer¢a o monitoramento setorial da
concorréncia, para fins de comunicago a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justiga na hipétese de verificar a existéncia de indicios
de praticas restritivas a livre concorréncia no setor de satide suplementar.
Nesse sentido tem se materializado a articulagio institucional, conforme
se extrai do acordo de cooperacdo técnica celebrado entre a ANS, a Unido
(por intermédio da Secretaria de Direito Econémico do Ministério da
Justi¢a — SDE e da Secretaria de Acompanhamento econémico — SEAE)
e o CADE™.

28 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo

Econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 408.

29 Art. 3° A DIOPE analisara os efeitos que a concentragdo de mercado poderd gerar no ambito da
satide suplementar, em decorréncia dos atos revistos no art. 1°, para fins de monitoramento setorial,
sem prejuizo do disposto na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e ouviré a Diretoria de Normas e
habilitagéo dos Produtos - DIPRO sobre os aspectos de sua competéncia que possam ser afetados pelos
atos previstos no art. 1° previamente ao deferimento ou ao deferimento condicionado de que tratam os
art. 6° L eIl.
Art. 4° A autorizagdo para praticar os atos previstos no art. 1° dependeré da regularidade da situagao
administrativa e econdmico-financeira das operadoras envolvidas, tanto na condigdo de futura
controladora ou incorporadora, quanto na condigio de objeto da alteragio ou transferéncia de controle
societdrio, incorporagio, fusdo ou cisdo ou desmembramento.

30 Dispde o mencionado acordo (disponivel em: <http://www.cade.gov.br/Default.
aspx?86a669b744c245e572d262>, acesso em: 6 de abril de 2012):
CLAUSULA TERCEIRA — DO OBJETO
Constitui objeto deste acordo a cooperagio técnica entre os Participes, em conjunto ou entre ANS e
CADE e/ou ANS e SDE e/ou ANS e SEAE para, quando solicitadas e de acordo com a conveniéncia e
oportunidade das mesmas:
I) Prestagdo de consultoria, referente a definigéo de rotinas, diretrizes e normas de procedimento no
tratamento conjunto de atos de concentragio ou condutas anticoncorrenciais dos agentes prestadores de
servigos de assisténcia suplementar a satide;
II) Realizagao de estudos setoriais;
IIT) Realizagdo e participagdo em eventos e seminérios, inclusive objetivando o treinamento de
servidores;

IV) Disponibilizagao, em acervo compilado, dos estudos e andlises dos processos instaurados;
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Essa coordenagdo da ANS com o sistema nacional de defesa da

concorréncia busca superar os problemas préprios do modelo policéntrico
da Administra¢do Publica: a falta de racionalizagdo e uniformidade
intersetorial e a auséncia de coordenacio, bem como a eclosdo de
conflitos entre autoridades®. A maior concentragio do exercicio da
fungdo concorrencial é uma opgdo constitucionalmente legitima e pode
ser identificada como uma tendéncia atual da legislagdo, conforme se
verifica das disposig¢des da novel Lei n® 12.529/2011 e do Projeto de Lei
n° 3.337, em tramitagdo no Congresso Nacional, que pretende estabelecer
a Lei Geral das Agéncias Reguladoras®.

31

V) Troca de informagao e de conhecimento técnico entre os respectivos corpos técnicos; e

VI) Com base nas anilises e nos estudos, elaboragdo de propostas normativas, que conduzirdo, no ambito
desse Acordo, medidas integradas para a resolugdo dos casos.

Parédgrafo Primeiro: Iniciada a investigagdo, a SDE poderd oficiar 8 ANS solicitando o compartilhamento
das informagdes técnicas relativas ao mercado e operadoras sob investigagido, bem como o apoio logistico
necessario a diligéncias, independentemente da realizagdo de outras diligéncias que julgar necessarias e
da promogio de averiguagio preliminar ou processo administrativo, de acordo com o preceituado na Lei
n°® 8.884/94.

Paragratfo Segundo: A ANS, quando verificar a existéncia de indicios de préticas restritivas a livre
concorréncia no setor de satde suplementar, oficiard 8 SDE, dando conhecimento dos fatos, e, querendo,
podera manifestar-se previamente sobre a sua area de competéncia para fins do art. 80 e seguintes da Lei
n° 8.884/94.

C3

Cf. CASSESE, Sabino. A crise do Estado. Campinas: Saberes Editora, 2010. p. 36/37.

Lein® 12.529/2011:

Art. 9° § 8°. As autoridades federais, os diretores de autarquia, fundagdo, empresa piblica e sociedade de
economia mista federais e agéncias reguladoras sdo obrigados a prestar, sob pena de responsabilidade,
toda a assisténcia e colaboragdo que lhes for solicitada pelo Cade, inclusive elaborando pareceres técnicos
sobre as matérias de sua competéncia.

Art. 19. Compete a Secretaria de Acompanhamento Econdmico promover a concorréncia em érgios de
governo e perante a sociedade cabendo-lhe, especialmente, o seguinte:

I - opinar, nos aspectos referentes a promogio da concorréncia, sobre propostas de alteragdes de atos
normativos de interesse geral dos agentes econémicos, de consumidores ou usudrios dos servigos
prestados submetidos a consulta puiblica pelas agéncias reguladoras e, quando entender pertinente, sobre
os pedidos de revisdo de tarifas e as minutas;

[

Projeto de Lei n® 3.337:

CAPITULO III

DA INTERAGAO ENTRE AS AGENCIAS REGULADORAS E 0S ORGAOS DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Art. 15. Com vistas a promogio da concorréncia e a eficacia na implementagio da legislagdo de defesa da
concorréncia nos mercados regulados, os 6rgios de defesa da concorréncia e as Agéncias Reguladoras
devem atuar em estreita cooperagio, privilegiando a troca de experiéncias.

Art. 16. No exercicio de suas atribui¢des, incumbe as Agéncias Reguladoras monitorar e acompanhar

as préticas de mercado dos agentes dos setores regulados, de forma a auxiliar os 6rgéos de defesa da
concorréncia na observancia do cumprimento da legislagéo de defesa da concorréncia, nos termos da Lei
no 8.884, de 11 de junho de 1994.
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4 O CONTROLE SOCIETARIO

A compreensdo do alcance da necessidade de autorizagdo prévia

para a transferéncia de controle, no ambito da satide suplementar, exige
o estabelecimento dos contornos desse instituto juridico. A doutrina
societaria tem ressaltado que o controle na sociedade constitui uma nogio
plurivoca, uma vez que “o exercicio do poder, em qualquer sociedade,
nem sempre se ajusta ao modelo normativo. Ha poderes de fato e poderes
de direito [...]"*. Por isso, Ascarelli’* sustentava que:

Enquanto a participagio de uma sociedade no capital de outra constitui
uma relag@o juridica tipica, o controle ndo corresponde a uma situagio
juridica determinada, mas a uma situagio de fato, que pode derivar de
varias relagdes juridicas, levando-se em consideragio ndo sé o tipo
de relagdo, como também as modalidades de fato correspondentes a
situagéio comparativa dos diferentes interessados na vida da sociedade.

33

34

§ 10 Os 6rgios de defesa da concorréncia sdo responsaveis pela aplicagio da legislagéo de defesa da
concorréncia, incumbindo-lhes, conforme o disposto na Lei no 8.884, de 1994, a anélise de atos de
concentragio e a instauragdo e instrugio de averiguagdes preliminares e processos administrativos
para apuragio de infragdes contra a ordem econdémica, cabendo ao CADE, como 6érgio judicante, emitir
decisdo final sobre os atos de concentragdo e condutas anticoncorrenciais

§ 20 Na andlise e instrugdo de atos de concentragdo e processos administrativos, os 6rgaos de defesa da
concorréncia poderio solicitar as Agéncias Reguladoras pareceres técnicos relacionados aos seus setores
de atuagio, os quais serdo utilizados como subsidio a instrug¢io e anélise dos atos de concentragio e
processos administrativos.

§ 30 As Agéncias Reguladoras solicitardo parecer do 6rgio de defesa da concorréncia do Ministério da
Fazenda sobre minutas de normas e regulamentos, previamente a sua disponibilizagio para consulta
ptblica, para que possa se manifestar, no prazo de até trinta dias, sobre os eventuais impactos nas
condigoes de concorréncia dos setores regulados.

§ 40 O 6rgio de defesa da concorréncia do Ministério da Fazenda devera publicar no Diario Oficial da
Unido, em até dez dias tteis apds a disponibilizagio da norma ou regulamento para consulta publica,
todos os pareceres emitidos em cumprimento ao § 3o deste artigo.

Art. 17. As Agéncias Reguladoras, quando, no exercicio das suas atribui¢des, tomarem conhecimento
de fato que possa configurar infragdo a ordem econdmica, deverdo comunici-lo aos 6rgios de defesa da
concorréncia para que esses adotem as providéncias cabiveis.

Parégrafo tinico. Sera instaurado processo administrativo pelo 6rgio responsavel pela instrugio no
ambito do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia se a analise preliminar da Agéncia Reguladora
ou daquela prépria Secretaria levantar indicios suficientes de pratica anticoncorrencial.

Art. 18. Sem prejuizo das suas demais competéncias legais, inclusive no que concerne ao cumprimento
das suas decisoes, o CADE notificard as Agéncias Reguladoras do teor da decisdo sobre condutas
cometidas por empresas ou pessoas fisicas no exercicio das atividades reguladas, bem como das decisdes
relativas aos atos de concentragdo por ele julgados, no prazo maximo de quarenta e oito horas apés a
publicagido do respectivo acérddo, para que sejam adotadas as providéncias legais.

COMPARATO, Fibio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 45-46.

Apud COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit. p. 47.
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Comparato e Salomio Filho* destacam a relevancia da distingdo
entre o controle interno e o controle externo:

[..] Néo se pode, anosso ver, recusar a distingéo bésica entre o controle
interno e externo. No primeiro caso, o titular do controle atua no
interior da sociedade (ab ntus), langando mio dos mecanismos de
poder préprios da estrutura societdria, notadamente a deliberagdo em
assembléia. No segundo, o controle pertence a uma ou mais pessoas,
fisicas ou juridicas, que ndo compdem quaisquer 6rgios da sociedade,
mas agem de fora (ab extra). Essa distingdo é importante, sobretudo
naquela parte da andlise juridica que chamarfamos de dinimica, [.].
Tratando-se, com efeito, de definir os deveres e responsabilidades do
controlador, tanto nas relagdes internas da sociedade como no seu
relacionamento externo, nio é indiferente saber se se esta diante de
um fenémeno de controle interno ou externo.

As tentativas doutrinédrias de constru¢io do conceito de controle,
por sua vez, tém se valido da nogdo de “influéncia dominante”, oriunda do
direito alemio:

Pelo exame do direito comparado, verifica-se que a defini¢ido
do poder de controle é dada em lei, sobretudo no que concerne
a regulamentagdo dos grupos societdrios. O critério mais
freqlientemente seguido é o consagrado na legislagdo alema, desde
19387. A existéncia de uma situagdo de controle é reconhecida ndo
s6 na hipétese de participagdo majoritéria no capital votante, mas
também quando uma sociedade exerce sobre a outra, direta ou
indiretamente, uma “influéncia dominante” [.]. E o que se dessume
da leitura dos §§ 15 e seguintes da lei alemi de 1965, malgrado o
seu casufsmo pouco sistematico.

Anogiode “influénciadominante” éamplissima e parece corresponder
a prépria nogdo de poder de controle, em sua mais vasta generalidade,
abarcando, portanto, ndo s6 o controle interno (em todas as suas
modalidades), como o externo. Todavia, a expressdo, mais alusiva do
que descritiva, carece de precisdo, constituindo simples diretriz ou
indicagfo para o intérprete na anélise dos elementos de fato.

Nota de Texto 12 A expressdo “influéncia dominante” ganha em
precisdo quando aplicada no direito concorrencial para indicar

35 Ibid. p. 48.
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aquelas situagdes em que, mesmo sem a existéncia de controle no
sentido societdrio, hd o poder de dirigir a atividade e modificar
estruturalmente a sociedade, produzindo efeitos de concentragio
econdmica. £ inegével, no entanto, que dadas as dificuldades de
aplicar os padrdes de direito concorrencial ao direito societario
(exatamente por suas diferengas de escopo), a indefinigdo
permanece quando a expresséo é utilizada em matéria societdria.*

A influéncia dominante, ou seja, a existéncia de “controle externo”

sobre a sociedade representa, para o direito societario, uma ideia de
pouco valor explicativo, de maneira que “acaba sendo necessario
empreender [...] uma andlise casufistica de hipdteses que podem levar ao
exercicio dessa influéncia dominante™ . Por isso, expdem Comparato
e Salomio Filho®:

O emprego da expressdo “influéncia”’, e nido “poder”, j4 d4 idéia
de que estarfamos diante de situagdo qualitativamente diversa da
analisada no capitulo anterior [controle interno]. [..] a ciéncia politica
moderna procura distinguir a influéncia determinante do poder, pela
auséncia de sang¢io. Ndo se pode, porém, dizer que as hipdteses que
a jurisprudéncia e a lei caracterizaram como “influéncia dominante”
na sociedade andénima sejam, todas, despidas de sang¢éo. O que hé [..]]
é a auséncia de sangdo juridica, tudo se passando, no mais das vezes, no
plano puramente fitico. (grifos nio sdo do original)

Enquanto situagio de fato, conforme aduzia Ascarelli*, o poder

pode constituir o pressuposto de aplicagdo de determinadas normas.
Assim, por exemplo, o art. 118, da Lei n® 6.404/76, que ndo suprime
o direito de voto do acionista caucionante, mas admite que se possa
estipular “no contrato, que o acionista ndo poderd, sem consentimento
do credor caucionado ou pignoraticio, votar em certas deliberagdes”.
Consoante anotam Comparato e Saloméo Filho*:

36

38

39

40

COMPARATO, Fibio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 81.

Ibid., p. 89-90.

Ibid. p. 90.

Apud COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit., p. 47.

COMPARATO, Fibio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na soctedade anonima. 4.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 91.
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Tais deliberagoes, geralmente, dizem respeito a alienagdo ou
oneragdo dos bens constantes do ativo social imobilizado. Nada
impede, porém, que as partes estipulem vérias outras hipéteses de
voto vinculado, notadamente quanto a elei¢gdo dos administradores
e fiscais, a emissdo de empréstimos debenturisticos, ou & mudanga
do objeto social. O credor caucionario pode, assim, tal a extensdo e o
alcance das estipulagdes de voto do contrato de caugdo, assumir uma
posi¢do predominante na sociedade, como auténtico controlador.

O poder econdmico exercido pelos credores da sociedade consiste
em hipdtese bastante difundida de controle externo, consoante aponta
Coelho™:

Outra forma de controle ndo fundado na titularidade de a¢des, com
a qual a doutrina brasileira ja est4d um pouco mais familiarizada, é a
idéia de controle externo por financiamento. Por exemplo, um banco
que empresta dinheiro para uma sociedade anoénima e, para garantir
que receberd de volta este dinheiro, passa a titularizar algumas
prerrogativas, através de previsdo contratual, de ingeréncias
na administragdo da financiada. Essa operagdo muitas vezes é
conjugada com investimento, mas também pode ser representada
por mera operagido de financiamento. Se um banco financia duas
ou mais empresas concorrentes passa-se a verificar aquilo que os
alemées denominam de “influéncia significativa do ponto de vista
concorrencial”.

Cuida-se de um poder de fato, muito embora possa ser formalizado
(como no caso do contrato de caugdo acima apontado, ou no do controle
exercido por debenturistas sobre a companhia emitente). Comparato
e Salomdo Filho chegam a afirmar que “esse reconhecimento legal do
controle externo fundado no endividamento social acaba, aos poucos, sendo
teito pelo legislador”, citando, como dado demonstrativo do argumento, a
previsdo constante do art. 51, da Lei n° 6.024/74, que trata da hipétese de
extensdo do regime de intervengdo ou liquidagdo extrajudicial as pessoas
juridicas devedoras da sociedade sob interven¢do. Aduzem os autores:
“Parece 6bvio que essa extensido das medidas extremas de intervengio
ou de liquidagdo administrativa ndo é de se aplicar perante qualquer

41 COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e direito concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari

(coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 199.
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ituagdo devedora, mas somente quando esta configure uma verdadeira
integracdo patrimonial dos sujeitos da obrigagdo™”.

A existéncia de consequéncias juridicas* que normas especificas
atribuem ao fendmeno do controle externo, porém, nio significa que o
conceito legal de controlador inclui, necessariamente, a figura do poder
exercido por agente estranho aos 6rgdos da sociedade. No mais das
vezes, 0 controle externo se apresenta apenas como uma situagio de fato,
uma vez que “a dominagio externa constitui o elemento unificador por
exceléncia do grupo econdémico de fato [..]], ou seja, ndo legitimado por
normas jurfdicas especificas™*. Em outras palavras: o credor caucionado
ou pignoraticio quando influi sobre o direito de voto do acionista
caucionante (art. 113 da Lel das S.A), assim como as institui¢des
financeiras intermedidrias no langamento das debéntures que indicam
um representante para o conselho fiscal da companhia emissora (art. 26,
§ 4° da Lei 4.728/65), ou mesmo o banco credor que passa a titularizar
algumas prerrogativas, através de previsdo contratual, de ingeréncias
na administragio da financiada, todas essas figuras podem exercer uma
influéncia dominante na sociedade, ou seja, podem exercer o controle
externo. Ndo obstante, isso nfo faz delas controladoras, nos termos dos
arts. 116 e 243, § 2° da Lei n® 6.404/76 (ou do art. 1.098, do Cédigo
Civil). E preciso, portanto, distinguir os efeitos legais decorrentes do
controle externo do conceito legal de controlador.

E certo que o conceito legal nio é imune a criticas doutrinarias,
como o faz Coelho: “Acredito que este conceito de controlador fundado
na titularidade de agdes votantes ndo é suficiente nem mesmo para
tins do Direito Societario™’. Essa insatistagido, no entanto, ndo exclui a
for¢a imperativa das op¢oes legislativas. Ademais, a necessidade de um
conceito operacional suplanta os riscos de uma imperfeita defini¢do no

42 COMPARATO, Fébio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anonima. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 93.

43  Dentre essas consequéncias juridicas, a mais relevante é a controvertida possibilidade de atribuigio de
responsabilidade aquele que exerce o poder de comando sobre a sociedade, ainda que mero poder de fato.
Esse aspecto do tema envolve reflexdes nio s6 de Direito Societdrio como até mesmo de responsabilidade
civil do Estado pela gestdo empresarial, perante os acionistas e terceiros, no caso de intervengao
administrativa ou judicial no controle de empresas (como ¢é o caso da decretagéo dos regimes especiais
sobre as operadoras de planos de satde, previstos no art. 24, da Lei n® 9.656/98). Sobre esse tema, cf.
COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit., p. 101/102.

44 COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit., p. 102.

45 COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e direito concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari

(coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 196.
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texto de lei: “Ndo menor, porém, para a harmonia e a aplicabilidade do
sistema legal, se nos afigura o risco de uma indefinigdo legal, deixando
ao desamparo os interesses mais dignos de protecdo, tanto no setor

publico quanto no privado™®.

Verifica-se, portanto, que muito embora a doutrina e a legislagio
alienigena consagrem hipéteses de controle desvinculados da exigéncia
da titularidade de direitos de sécio (tais como o controle gerencial*’ e do
controle externo), a Lei societdria brasileira sé regula o controle interno,
ou seja, “aquele no qual a soberania social se define primordialmente
com base na participagio aciondria votante detida na companhia, no
interior do préprio corpo social ™. Sobre o conceito de controle adotado
em nossa legislagdo, expdem Comparato e Salomao Filho*:

No sistema da Lei 6.404, “entende-se por acionista controlador a
pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por
acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de
sécio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos
nas deliberagdes da assembléia geral e o poder de eleger a maioria
dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poder
para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos
6rgdos da companhia” (art. 116). Em outro dispositivo, a mesma lei
considera “controlada a sociedade na qual a controladora, direta ou
através de outras controladas,” é titular de direitos de sécio que lhe
assegurem, de modo permanente, preponderancia nas deliberagoes

46 COMPARATO, Fébio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade andnima. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 80/81.

47 “Esse também designado management control funda-se ndo diretamente na participagdo aciondria, mas em
decorréncia transversa dessa propriedade. Nessas situagdes, as agdes da companhia estdo de tal forma
espalhadas entre seus acionistas que, ausente uma fonte referencial de sécios minimamente coesa, os
diretores elastecem suas fungdes executivas e assumem na prética todo o dominio dos negécios sociais.
Tipico das famosas corporations norte-americanas, esse poder se mantém mediante o chamado proxy
machinery, através do qual a diretoria langa mio de uma verdadeira cagada aos acionistas, seduzindo-
lhes com relatérios e até visitas pessoais recheadas de auto-promogao, no intuito assim de colher
tantas procuragdes quanto necessarias a sua sobrevivéncia na empresa e, principalmente, no comando.”
(BARBOSA, Henrique Cunha. 4 exclusao do acionista controlador nas sociedades andnimas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009. p. 48-49).

48 BARBOSA, op. cit., p. 45.

49 COMPARATO; SALOMAO FILHO, op. cit., p. 83.

50 Observe-se que a hipétese de incidéncia normativa nio ¢, af, o exercicio do controle conjunto por
pessoas fisicas e sociedades. Ndo se podendo falar em “sociedades controladoras e controladas” deixa de
aplicar-se ao caso o conjunto das normas referentes ao controle, nos Capitulos XX e XXI da lei, embora

eventualmente aplicaveis as normas sobre coligagdo societéria. (Nota do original)
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sociais e o poder de eleger a maioria dos seus administradores” (art.
243, § 2°). Exclui-se ai, como se vé, a previsdo do controle externo e a do
interno administrativo ou gerencial.”* (grifos nio sdo do original)

Confira-se, ainda, a exposi¢do de Tepedino, Barboza e Moraes

(et. al)*:

A doutrina a respeito do poder de controle emergiu do estudo das
relagdes de poder nas sociedades empresarias. Em meio ao conflito
de interesses entre os diversos personagens presentes ha vida
societdria, surgiu a necessidade de disciplinar as relagdes juridicas
existentes entre eles, seja para a tutela dos interesses do sécio
minoritario, seja para a fixa¢do de deveres e responsabilidades para
o quotista ou acionista que efetivamente dirige a empresa. Trata-se,
nesse contexto, do poder de dominio sobre os 6rgéos de deliberagio
(assembleia geral ou reunido de sécios), que constitui a mais alta
instancia societdria. Dessa forma, Tullio Ascareli define o controle
como a possibilidade de uma ou mais pessoas imporem sua decisdo a
assembleia da sociedade (Problems, p. 267).

De outra parte, entende-se que a assembleia nada mais representa
que o instrumento juridico, previsto em lei, capaz de legitimar
o exercicio do poder de controle. Essa legitimagdo, no entanto,
revela-se meramente formal ou procedimental, pois pode ocorrer,
na pritica, que o verdadeiro titular do poder decisério ndo seja um
dos sécios, mas sim figura externa a sociedade. Trata-se do chamado
controle externo, consistente na figura de poderoso credor contratual,
que, ao exercer seu poder de dominagio, determina, por exemplo,
a reorganizagdo empresarial da sociedade devedora. Esse fendomeno
apoia-se, essencialmente, em situagdo de fato, em que se verifica

Os autores, porém, destacam a existéncia da referéncia ao controle externo e ao controle gerencial no
dispositivo do art. 249, paragrafo tnico, da Lei 6.404/76: “Tal ndo significa, porém, que a nova lei de
companhias seja totalmente alheia ao fendmeno do controle ndo acionédrio. Ao contrario, cremos discernir
uma clara previsdo do fato em pelo menos um dos seus dispositivos. No art. 249, paragrafo tinico, ao
conferir a Comissdo de Valores Mobilidrios o poder de designar as sociedades a serem abrangidas

pela regra da consolidagdo das demonstrag¢des financeiras, o legislador de 1976 determinou ‘a inclusdo
de sociedades que, embora nio controladas (entenda-se, ‘ndo controladas acionariamente’, segundo a
norma do art. 248, § 2°) sejam financeira ou administrativamente dependentes da companhia’. Essa
‘dependéncia financeira’ pode, obviamente, ser interpretada como controle externo, [...]; e a ‘dependéncia
administrativa’ parece ser o controle gerencial.” (COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO,
Calixto. O poder de controle na sociedade anénima. 4* ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005. p. 83/84).

TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (et. al.). Cédigo

Civil interpretado conforme a Constituigdo da Repiiblica. v. I11. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 289.
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influéncia dominante (ndo apenas “relevante”) da entidade externa
(Fébio Konder Comparato, O Poder, p. 39). Apesar de admitido pela
doutrina, o controle externo nio encontra suporte na L. 6.402/1976 (arts.
116 ¢ 243) ou no CC (art. 1.098), que exigem a titularidade de “direitos
de socio” para a configuragdo do controlador. Destoa, assim, o direito
brasileiro de outros ordenamentos festejados no direito societério,
como oitaliano (art. 2.359, 8" alinea do Codice de 1942) e o aleméo (Lei
de Sociedades alemi de 1965, §§ 15 e ss.), que consagram a expressiao
“influéncia dominante” desvinculada de qualquer exigéncia quanto
a titularidade de participagdo societaria. (grifos ndo sdo do original)

Eizirik anota que o art. 254-A, da Lei n° 6.404/76, ao tratar
da alienagio de controle nio menciona o “acionista controlador” ou
faz referéncia ao art. 116 da mesma Lei. Essa circunstincia se deve as
diferentes fung¢des exercidas pelos dispositivos legais, uma vez que o art.
254-A busca resguardar os interesses dos aclonistas minoritdrios na
alienacdo do controle e o art. 116 visa a identificar o acionista controlador
para uma finalidade diversa, qual seja, responsabilizd-lo por abuso de
poder”. Essas consideragdes, no entanto, ndo infirmam a conclusio
de que a Lei Societdria define apenas o controle interno. A discussio
levantada por Eizirik diz respeito a necessidade ou nio de oferta publica
de ag¢des na aquisi¢do de controle minoritario. Em sintese: o citado autor
defende que embora o controlador minoritdrio esteja abrangido pelo
conceito legal de acionista controlador do art. 116, a alienagdo de agdes
que representem menos de 50% do capital votante ndo gera a obrigagdo
de oferta publica de a¢des do art. 254-A da Lei n® 6.404/76"*.

A exigéncia da titularidade de direitos de sécio para definir o
controle foi recentemente reiterado pelo legislador da Lei n® 11.941/2009,
ao introduzir o conceito de “influéncia significativa” para a configuragéo
da coligagdo de sociedades, conforme as alteragdes introduzidas no art.
243, da Lei 6.404/76". A coligagdo de sociedades pressupde a inexisténcia

53 Cf. EIZIRIK, Nelson. Aquisi¢do de controle minoritario. Inexigibilidade de oferta publica. In: CASTRO,
Rodrigo R. Monteiro de; MOURA AZEVEDO, Luis André N. de (coord.). Poder de controle e outros temas
de direito societdrio e mercado de capitais. Sio Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 180-181.

54 EIZIRIK, op. cit., p. 187 e 190.

55 Art. 243.[.]
§ 1° Sdo coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influéncia significativa.
§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras
controladas, é titular de direitos de s6cio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderancia nas
deliberagdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

C3
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do controle™, ou seja, a inexisténcia da titularidade de direitos de sécio
que assegurem a sociedade, de modo permanente, preponderdncia nas
deliberagoes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.
Em palavras de Ascarelli”, “num sentido mais rigoroso falaremos
em coligagdo, quando uma sociedade for sécia de outra; em controle,
quando a participagio de uma sociedade em outra for de molde a facultar
legalmente o controle da primeira sobre a segunda”.

E certo que também as coligagdes de sociedades podem ensejar
regimes juridicos especiais visando a coibir eventuais abusos da
autonomia das sociedades coligadas. Esse aspecto foi observado por
Menezes™, em artigo publicado antes mesmo da alteragdo promovida
pela Lei n® 11.941/09 (que introduziu o conceito de influéncia significativa
na Lei das Sociedades Andnimas), sob o viés do fendmeno que o autor
denominou de nfluéncia relevante, ou seja, situagio em que a participagdo
societdria confere a seu titular poderes suficientes para sua intervengio
na vida interna da coligada:

A doutrina classica chegou a discutir a ilicitude da coligagdo entre
sociedades. Messineo assim como Ascarelli defenderam que a participagdo
de uma sociedade em outra, por si sé, ndo poderia ser considerada
fraudulenta. Salientavam os comercialistas que, de toda forma, a
autonomia jurfdica entre as sociedades coligadas pode ser manipulada
para fins escusos, casos em que surgiria a mencionada ilicitude. Assim,
a autonomia juridica de cada entidade seria a principio reconhecivel, mas
poderia ser negada em determinadas situagdes concretas.

Desde entdo, concentrou-se a analise do problema na questdo da
autonomia das sociedades coligadas, abrangendo ndo sé a hipétese de
dano a acionista ou terceiro (geralmente um credor), como igualmente
as conseqiiéncias da coligagdo sob o ponto de vista de dominagéo dos

§ 4° Considera-se que hé influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de
participar nas decisdes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controld-la.
§ 52 E presumida influéncia significativa quando a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou
mais do capital votante da investida, sem controla-la.

56 Nesse sentido, dispde o Cédigo Civil, em seu art. 1.099: “Diz-se coligada ou filiada a sociedade de cujo
capital outra sociedade participa com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem controld-la.”

57 Apud MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. Reflexdes sobre o regime juridico da coligagio
societdria e a transferéncia de tecnologia entre sociedades coligadas. In: Revista de Direito Mercantl,
Industrial, Econémico e Financeiro. ano XLV, n° 141, jan./mar. 2006. Sdo Paulo: Malheiros p. 152.

58 MENEZES, op. cit., p. 152/153.
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mercados, quando tal concentragio societaria tende a pratica de atos
que prejudiquem a livre concorréncia e a livre iniciativa.

]

Com efeito, ha um principio que preexiste a disciplina legal das
sociedades coligadas e que, portanto, deve servir como paradigma
interpretativo desse regime juridico: a existéncia de uma coligagio de
sociedades ndo pode servir para burlar normas e obrigagoes (legais,
estatutarias ou contratuais) que digam respeito a uma das sociedades
coligadas, seus acionistas e seus administradores.

E essa manipulagio sé é possivel, em tese, quando uma das sociedades
ostente o que tecnicamente se denomina influéncia relevante, ou
seja, quando a participagdo societdria confere a seu titular poderes
suficientes para sua intervengdo na vida interna da coligada.

Dai que, na doutrina, a influéncia relevante surge como elemento
fundamental para distinguir as coligadas das demais sociedades que
detém participagdo em outra, sem que ostentem o status de coligagdo.
Assim, é a influéncia relevante que vai determinar a sujei¢do dessas
sociedades a um regime juridico peculiar, visando a protecdo da
prépria entidade, de seus acionistas (minoritarios) e de terceiros com
os quais a sociedade contrata.

Porém, a existéncia desse poder de influir (de participar) na vida
interna da coligada néo se confunde com o controle. O controle é previsto
no § 2° do art. 243, da Lei das Sociedades Anénimas. A coligagédo, por
sua vez, é a situacdo na qual embora exista a influéncia significativa, ndo
héd o controle. A influéncia significativa consiste no poder de participar
nas decisdes das politicas financeiras ou operacionais da investida, mas
sem controld-la. Ndo hd a titularidade de direitos de s6cio que assegurem
o poder permanente de eleger a maioria dos administradores. Essa é a
licdo de Tavares Borba®:

H4 sociedades que, embora nio sujeitas ao controle, encontram-
se a outras ligadas em virtude da relagdo de participagdo entre elas
existente. Quando, consideradas duas sociedades, uma detenha
influéncia significativa sobre a outra, essas companhias serdo
consideradas coligadas. Preceitua a lei (§ 4° do art. 243 da Lei

59 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 516-518.
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n° 6.404/76, a esta acrescentado pela Lei n® 11.941/09) “que ha
influéncia significativa quando a investidora detém ou exerce o poder
de participar nas decisdes das politicas financeiras ou operacionais
da investida, sem controla-la”, presumindo-se essa influéncia (§ 5°)
“quando a investidora for titular de pelo menos 20% do capital votante
da investida”. Trata-se, evidentemente, de uma presuncgéo relativa.

A coligagdo corresponde, portanto, a um nivel de influéncia que
ndo seja capaz de conduzir ao controle, haja vista a possibilidade
de controlar-se uma companhia (controle minoritario) com 20% do
capital, ou até com uma participagio inferior.

L]

O Cédigo Civil, no que tange as demais sociedades, regulou as
controladas em termos aproximados aos que vigoram para a
sociedade anénima. Quanto as coligadas, para efeitos do Cédigo
Civil, que as regula diferentemente, estas sdo aquelas de cujo capital
outra participe com 10% ou mais, sem controla-la (art. 1.099 do CC,
que foi ressalvado pelo art. 46, § tnico, da Lei n® 11.941/09). (grifos
nio sdo do original)

Em igual sentido, expde Menezes®:

Importante salientar que a expressdo “sociedades coligadas” pode ser
empregada em duplo sentido, sendo o primeiro para designar o fato
de existir uma relagdo de participagdo de uma sociedade no capital
de outra (qualquer que seja ela) e o segundo, em cardter estrito, para
definir a espécie do vinculo juridico existente entre duas sociedades,
servindo, neste ultimo caso, para distingui-lo da relagdo de controle e,
mais recentemente, segundo o Cédigo Civil (Lei 10.406/2002), da
relagdo de szmples participagdo. (grifos ndo sdo do original)

A mesma ligdo se colhe de Comparato e Salomao Filho®":

Entre nés, desde antes do advento da lei de sociedades por agdes
de 1976, tem-se distinguido a simples coligagdo do controle,

60 MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. Reflexdes sobre o regime juridico da coligagdo societédria
e a transferéncia de tecnologia entre sociedades coligadas. In: Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro. Ano XLV, n. 141, janeiro-margo de 2006. Sdo Paulo: Malheiros p. 151-152.

61 COMPARATO, Fibio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anonima. 4.

ed. Rio de Janeiro:Forense, 2005. p. 44-45.
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entendendo-se aquela como a participacdo de uma sociedade no
capital de outra, com ou sem reciprocidade, em condi¢io de explicar
uma certa influéncia econdmica, sem que esta se torne preponderante
ou dominadora. Neste sentido, interpretou-se o art. 135, § 2° do
Decreto-Lei n® 2.627, quando falava em “sociedades controladas ou
coligadas”, declarando-se que a conjungdo af era alternativa e nio
explicativa. A lei aciondria de 1976 define as sociedades coligadas
pela participagdo de capital de uma em outra em, no minimo, 10% (dez
por cento), sem que haja controle (art. 243, § 1°)”. No direito fiscal,
para efeito de avaliagdo de investimentos de uma pessoa juridica em
outra pelo critério da equivaléncia patrimonial, também é utilizado o
critério da coligagdo. E verdade que o critério de coligagdo adotado é
diverso, exigindo-se a participagdo em 20% ou mais do capital social
ou a existéncia de alguma influéncia na administragéo (art. 385, I, do
Decreto n° 3.000, de 26.03.99 — Regulamento do Imposto de Renda).
(grifos ndo sdo do original)

5 DA AMPLIACAO DO CONCEITO DE CONTROLE POR NORMA SE-
TORIAL

Hé uma controvérsia na doutrina quanto a possibilidade de edigio
de atos normativos pelas Agéncias Reguladoras estabelecendo um
conceito mais eldstico para a transferéncia do controle das sociedades
empresariais. A posi¢do contraria a essa possibilidade é defendida por
Carvalhosa®:

O titular do poder de controle, tal como legalmente definido (art. 116),
constitul inequivocamente o acionista controlador, para os efeitos da
lei societdria e da regulamentagdo administrativa da CVM (§ 3°).

Cabe observar que a figura do acionista controlador estd definida,
clara e precisamente, nos arts. 116 e 243, com extensa sedimentagio
jurisprudencial e doutrinéria, ndo podendo as agéncias reguladoras,
sob pena de ferirem o principio da legalidade (art. 87 da CF),
estabelecer conceitos de controle ao arrepio da lei de regéncia, que é
a Lei n. 6.404/76.

62 A referéncia do texto é a redagio do art. 243, § 1° da Lei n° 6.404/76, antes da Lei n® 11.941/2009.

63 CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a Lei de Soctedades Anénimas. v. 4 Tomo I1. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 164.
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CEm nota de rodapé]: Como procedeu inconstitucionalmente a
Agéncia Nacional de Telecomunicagées (ANATEL), ao adotar, em
sua Resolugdo n. 101/99, conceitos de “acionista controlador” e de
“controle” ndo s6 juridicamente incorretos como absolutamente
antagodnicos aos contidos na Lei societéria.

Embora sem adentrar nas implicagdes sobre o principio da

legalidade, Barbosa® parece aderir a possibilidade de extensdo do
conceito de controlador por normas setoriais para abranger as hipéteses
de controle gerencial e externo:

Destaque-se, contudo, que o fato dessa matriz legal do anonimato
ndo os tipificar ndo significa que o direito societdrio os ignore por
completo. H4 casos especificos — em especial no que concerne a
alienagio do poder de controle — em que os parametros legais sdo
ampliados pelos 6rgdos reguladores de modo a impingir o realismo e
seguranga imprescindivel a boa ordem do mercado, como no caso da
IN/CVM 361 e da Resolugdo 101/99 da ANATEL.

Aragdo® sustenta a legitimidade de normas setoriais que

disciplinam institutos societdrios de forma distinta da regulagdo
empresarial, invocando, para tanto, precedentes jurisprudenciais
andlogos (referentes ao caso do conflito entre as normas do Conselho
Monetario Nacional e a Lei de Usura) e a Teoria dos Grupos de Normas:

O recurso a tdo fecunda quanto pouco conhecida Teoria dos Grupos
de Normas, de JOSE LUIS VILLAR PALASI e JOSE LUIS
VILLAR EZCURRA, pode ser de grande valia para evitar algumas
perplexidades e mistificagdes. Explicam estes autores que o que
ocorre em tais situagdes é, na verdade, o seguinte: se a Portaria
de um grupo ou setor normativo adere — advém — de uma lei, sera
esta, ndo a Portaria, que colide com a lei do outro grupo de normas,

podendo até mesmo chegar a derroga-la se for posterior.

Prosseguem os administrativistas espanhdis esclarecendo que
“as colisdes entre normas ou, melhor dizendo, entre grupos
normativos podem ser reais ou simplesmente aparentes. Para que
exista uma colisdo real é necessario que as normas se refiram a uma

64

BARBOSA, Henrique Cunha. 4 exclusao do acionista controlador nas sociedades anonimas. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2009. p. 54, nota de rodapé n. 105.

ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugio do Direito Administrativo

Econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 426-428.
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mesma hipétese fatica, que as suas conseqiiéncias juridicas sejam
incompativeis e que apresentam a mesma ratio ou finalidade (isto é,

2

que sejam isoférmicas)

A conciliagdo das normas aparentemente conflitantes pela
aplicagdo da Teoria dos Grupos de Normas nio se confunde com a
ideia de deslegalizagdo, isto é a retirada pelo préprio legislador de
certas matérias do dominio da lei para o dominio do regulamento®. A
possibilidade de um ato normativo editado pela Agéncia conformar o
instituto do controle societdrio de forma distinta daquele estabelecido
na Lei empresarial nido implica no reconhecimento da transferéncia da
matéria para o ambito do regulamento. A Teoria dos Grupos de Normas
propde que caso exista uma colisdo real, a prevaléncia da norma de
hierarquia inferior decorreria da derrogagio da Lei Societaria pela Lei
atribuidora de competéncia normativa a Agéncia para tratar do tema
no ambito do ordenamento setorial. O tratamento normativo distinto é
possivel em face da autonomia (relativa) do ordenamento setorial.

Convém destacar, porém, algumas peculiaridades importantes.
Por um lado, a IN CVM n° 361/2002 dispde sobre o procedimento
aplicavel para a oferta publica de aquisi¢io de agdes de companhia
aberta. A norma do art. 255 da Lei n° 6.404/76, especialmente apés as
modifica¢des introduzidas pela Lei n® 9.457/97, ao estabelecer que “a
alienagdo do controle de companhia aberta que dependa de autorizagdo
do governo para funcionar estd sujeita a prévia autorizag¢do do érgio
competente para aprovar a alteracdo do seu estatuto” contém uma
regra de natureza eminentemente administrativa. A razdo da existéncia
do caput do art. 255 da Lei 6.404/76 estava na missdo atribuida pelos
paragrafos do mesmo artigo aos érgios oficiais de zelar pelo tratamento
equitativo aos acionistas minoritdrios. Assim, a revogagdo desses
parédgratos, operada pela Lei n° 9.457/97, tornou a norma uma “cabega
sem corpo”, na expressdo de Carvalhosa®, trazendo para o dmbito da Lei
das S.A. uma regra prépria de direito administrativo. Portanto, caberd
as Leis administrativas ou setoriais especificar a natureza e o alcance
da competéncia para a concessdo da autorizagdo para a alienagido do
controle. Observe-se, ainda, que a protegdo aos acionistas minoritarios
em decorréncia da alienagdo do controle da companhia foi restabelecida,
sob novos critérios, pela Lei n® 10.308/2001, que introduziu o art. 254-A

66 Cf. MEDAUAR, Odete. O direito Administrativo em evolugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 250-252.

67 Cf. CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios d Lei de Sociedades Anénimas. v. 4, Tomo I1. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 189-190.
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na Lei n® 6.404/76. O tema, portanto, ndo guarda correspondéncia com
a competéncia da ANS para a autorizagdo dos atos de reestruturacio
empresarial e transferéncia de controle.

Por sua vez, o ordenamento setorial de Telecomunicagdes disciplina
de maneira detalhada a fun¢io da ANATEL no controle da concorréncia
no setor, estipulando, inclusive, regras especificas sobre a transferéncia
de controle societdrio (Lei 9.472/97, arts. 71, 201 e 202). No setor de
telecomunicagdes, a andlise da transferéncia de controle busca verificar
eventual concentragdo empresarial que prejudique a concorréncia. Nao
por outro motivo, a Resolu¢do n® 101/99 da ANATEL, em seu art. 1°,
vincula a apuragdo de controle e de transferéncia de controle ao exercicio,
pelo érgido regulador, das fungdes de controle, prevengdo e repressdo das
infra¢des da ordem econdmica, no setor de telecomunicagdes. O mesmo
se diga em relacdo ao ordenamento de defesa da concorréncia, que tem
por objetivo coibir a pratica de atos, sob qualquer forma maniféstados, que
possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou
resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos (art.
54, da Lei n” 8.884/94; art. 36, da Lei n® 12.529/2011). Fala-se, inclusive,
em um direito societdrio concorrencial, para ressaltar as peculiaridades que
as categorias societarias adquirem no ambito do direito da concorréncia®.
Dessa forma, para os fins da protegdo da concorréncia, a doutrina tem
admitido a flexibiliza¢io do conceito de controlador®.

No entanto, diversamente do que previsto na Lei n° 9.472, a Lei de
Planos de Satde e a Lei de criagdo da ANS nio estabelecem proibi¢des
especificas para a assungio do status de controlador. Note-se que sequer
consta do art. 24-D da Lei n° 9.656/98 a remissdo a Lei n® 9.447/97 (que
dispoe sobre a responsabilidade soliddria de controladores de instituigdes
submetidas aos regimes de que tratam a Lei n® 6.024/1974, e o Decreto-
lei n° 2.321/87), lacuna insuperéavel por meio da analogia, em razio da
impossibilidade de extensdo do regime gravoso da responsabilidade
objetiva e soliddria e da indisponibilidade de bens. Dessa forma, a
responsabilidade do controlador de operadora de planos de satde é
aquela decorrente das préprias Leis empresariais (art. 117 da Lei n°
6.404/76) e falimentares (art. 82 da Lei n° 11.101/2005), inexistindo
qualquer acréscimo legislativo decorrente do ordenamento setorial de
satde suplementar.

68 Cf. COMPARATO, Fabio Konder; SALOMAO FILHO, Calixto. O poder de controle na sociedade anénima.
4. ed. Rio de Janeiro:Forense, 2005. p. 43.

69 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e direito concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari

(coord.). Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Malheiros , p. 199.
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A mera competéncia para a autorizagdo do ato empresarial prevista
no art. 4°, XXII, da Lei n® 9.961, ndo é suficiente para conferir a ANS uma
competéncia normativa para tratar do tema da transferéncia de controle
no ambito do ordenamento setorial, a ponto de se entender como uma
norma derrogatéria da Lei Societdria (Teoria dos Grupos de Normas).
Igualmente, ndo hd uma degradagdo formal do grau hierarquico da Lei
Societdria por forca do citado artigo da Lei n° 9.961, para que se entenda
que a matéria atinente a transferéncia de controle possa, a partir de entdo,
ser regulada por simples regulamento (tese da deslegalizacdo). Ndo ha,
por fim, na citada norma de competéncia qualquer standard ou finalidade
publica, veiculados por meio de referéncia genérica “a valores morais,
politicos e econdmicos existentes no seio da sociedade”, conferindo “a
Administragdo Publica um grande poder de integragido do contetido da
vontade do legislador, dentro dos quadros por ele estabelecidos™™ (tese
da lei-quadro).

Diante desse fraco (ou quase inexistente) regramento que o
ordenamento setorial de satide suplementar dispensa a figura do controle
societdrio, impde-se reconhecer que nio ha densidade normativa
minima™ a justificar a edi¢do de uma norma setorial regulando o
instituto da transferéncia de controle de maneira distinta daquela
consagrada nas Leis societarias. K certo que a competéncia normativa
pode ser extraida implicitamente do sistema; essa constatagdo nada mais
é do que a aplicagdo da doutrina dos poderes implicitos, formulada no
ambito do Direito Constitucional, a seara regulatéria. Porém, nio se
pode admitir que o poder de autorizar inclua o poder de estabelecer os
contornos do negécio a ser autorizado, uma vez que o exercicio do poder
normativo nio pode ampliar a regra de competéncia que o legitima. Em
outras palavras: o poder normativo deve ser exercido dentro dos limites
das leis delegantes™.

Definir se a autorizagdo concedida pela ANS compreende
ou ndo a andlise concorrencial passa por duas questdes distintas,

70 ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 408.

71 “A grande questdo da matéria do poder regulamentar da Administragdo Publica ndo é propriamente a de
se determinar a extensio deste, mas sim definir qual ¢ a densidade normativa minima que a sua base legal
deve ter para que seja consentdnea com o Estado Democratico de Direito e com a natureza subordinada
do poder regulamentar.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. 4 concepedo pés-positivista do principio da
legalidade. RDCI n°® 65/7)

72 Cf. ARAGAO, Alexandre dos Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo

Econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 411.
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mas interdependentes: (z) a delimitagdo da base normativa para o
desempenho dessa andlise concorrencial; e (iz) a indagagdo quanto ao
efetivo desempenho pela Agéncia da analise concorrencial no exercicio
da competéncia de autorizagio dos atos de cisdo, fusdo, incorporagio e
alteragdo ou transferéncia de controle. A primeira questio é normativa
(do mundo do dever-ser), enquanto a segunda ¢ fitica (do mundo do ser).
O intérprete, no entanto, nio precisa temer a guilhotina de Hume™, uma
vez que nio se trata de estabelecer uma confusio entre ser e dever-ser,
mas apenas de reconhecer a necessidade de coeréncia entre as normas
editadas pela Agéncia e a pratica regulatéria. £ conforme demonstrado no
presente texto, tanto a base normativa quanto a articulagio institucional
da Agéncia com os 6rgdos do sistema nacional de defesa da concorréncia
levam ao reconhecimento de que a ANS exerce apenas o monitoramento
setorial da concorréncia na andlise dos atos de reestruturacfio societaria
e transferéncia de controle.

A ampliagio do conceito de “transferéncia de controle” também
esbarra na impossibilidade de extensdo da regra de competéncia
administrativa. A autorizagdo da transferéncia de controle consiste no
exercicio de uma competéncia administrativa para a aprovagio do ato
privado, atuando sobre a esfera juridica do administrado, de maneira
a tornar juridicamente vidvel uma atuagdo privada proibida sem a
autorizagdo. E como se sabe, a regra de competéncia administrativa
possul carater excepcional™, uma vez que nessa matéria vigora a estrita e
necessdria vinculagdo legal”, como manifestagio do principio da legalidade
administrativa. Assim, como o direito societario, de ordinério, somente
regula o controle interno, vale dizer, a transferéncia da titularidade
de direitos de sécio, seria preciso uma disposigdo expressa tratando
da transferéncia de outras modalidades de controle para se admitir a
competéncia da ANS para autoriza-los.

A RN n° 270/2011, portanto, consagra uma mudanga - ou mesmo
uma correg¢do — de politica regulatéria, na medida em que deixou de exigir
a prévia autorizagdo para modifica¢des que importem em ingeréncia
efetiva, mesmo que ndo representem a transferéncia da titularidade de
direitos de sécio.

78 Trata-se da tese pela qual a questdo de “por que algo deve ocorrer” nio pode ser respondida com uma
asser¢io no sentido de que “algo ocorre”, mas apenas por uma assergdo no sentido de que “algo deve

ocorrer”. Cf. HUME, David. Tratado da natureza humana. 2. ed. Sdo Paulo: UNESP, 2009. p. 509.

74 Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 150.
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Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 12 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 134
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6 DA SITUAGCAO ESPECIFICA DAS COOPERATIVAS

Impde-se uma interpretagdo em parte extensiva (que ndo se
confunde com a analogia, uma vez que esta demanda a necessdria
verificagdo da existéncia de um caso ndo regulado, vale dizer, de uma
“lacuna normativa”) e em parte restritiva da norma do art. 4°, XXII, da
Lei n® 9.961/2000, no que se refere a aplicagio a situagdo especial das
cooperativas.

De fato, ndo se pode interpretar a citada norma como abrangente
apenas das hipéteses de reestruturagio empresarial, vale dizer, dos casos de
tusdo, cisdo eincorporagio, regidos pelas leis societdrias. Também as hip6teses
de reestruturagio de cooperativa — que “ndo se ajustam ao conceito pleno de
sociedade, uma vez que a cooperativa em si mesma néo tem fim lucrativo”™™ —
estdo sujeitas a prévia aprovagdo da ANS, desde que, evidentemente, se trate
de operadora de plano de satide. A Lei n® 5.764/71 disciplina a reestruturagio
de cooperativas nos arts. 45, I e 57 a 62, indicando as hipéteses de fusdo,
incorporagdo e desmembramento de cooperativas. Vale consignar que “a
cisdo apareceu regulada, pela primeira vez no Brasil, na Lei n° 6.404/1976,
embora também j4 fosse conhecida sob o nome de desmembramento na Lei
5.764/1971, que dispds sobre as sociedades cooperativas (arts. 60 a 62)""".
A denominagio “cisdo”, portanto, foi introduzida no ordenamento juridico
pela Lei 6.404, em 1976, posteriormente a Lei das cooperativas, que data de
1971. Esse dado histérico explica a divergéncia de nomenclaturas utilizadas
para institutos de mesma natureza. O desmembramento de cooperativa nada
mais é do que a cisdo, uma vez que também nesse instituto se verifica a
fragmentagdo da sociedade cooperativa™.

No entanto, deve-se realizar uma interpretagio restritiva da norma,
no que se refere a alteragdo ou transferéncia de controle societério. [sso
porque a nogdo de controle ndo se revela prépria as cooperativas, tendo
em vista o que dispde o art. 41, da Lel n® 5.764/71: “nas cooperativas
singulares, cada associado presente nio terd direito a mais de 1 (um) voto,
qualquer que seja o nimero de suas quotas-partes”. Em igual sentido,
o art. 1.094, VI, do Cédigo Civil estabelece dentre as caracteristicas
da sociedade cooperativa: “direito de cada sécio a um s6 voto nas

76 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societdrio. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 9-10.

77 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentarios aos artigos 966 a 1.195 do
Cédigo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 506.

78 SOUZA, Jordana Miranda. Incorporagdo da sociedade cooperativa. Dissertagio apresentada ao curso de

mestrado da Faculdade de Direito Milton Campos.
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deliberagoes, tenha ou nio capital a sociedade, e qualquer que seja o valor
de sua participagido”. Note-se que mesmo em relagdo as cooperativas
centrais, federagoes e confederagdes, em que pese ser possivel para elas
regra estatutdria estabelecendo o critério da proporcionalidade (Lei n°
5.164/71, Art. 4° V), ndo se pode adotar o conceito de controle. Isso
porque ndo hd na Lei das cooperativas regras que definam o controle.
Assim, somente pela aplicagdo da Lei das Sociedades Anénimas ou do
art. 1.098 do Cédigo Civil se poderia cogitar de transferéncia de controle.
Ocorre que tal aplicagdo nio se revela possivel, em decorréncia do que
prevé o art. 982, pardgrafo tnico do Cédigo Civil: “independentemente
de seu objeto, considera-se empresdria a sociedade por agdes; e, simples,
a cooperativa’; bem como no estipulado no art. 1.096 do mesmo Cédigo:
“No que a lei for omissa, aplicam-se as disposi¢des referentes a sociedade
simples, resguardadas as caracteristicas estabelecidas no art. 1.094".

7 CONCLUSAO

Das reflexdes desenvolvidas no presente trabalho verificou-se
que vigora um regime de competéncias concorrentes entre a ANS e
os 6rgidos do sistema nacional de defesa da concorréncia no que diz
respeito a andlise dos atos de cisdo, fusio, incorporagio e alteragdo
ou transferéncia de controle societdrio, com base na independéncia
relativa dos ordenamentos setoriais. A fung¢do regulatéria exercida
pela ANS na andlise dos atos societdrios restringe-se a andlise da
regularidade da situagdo econdmico-financeira das operadoras
envolvidas e a preservacdo de especificos interesses setoriais, tais
como a garantia do atendimento a carteira de beneficidrios dos
Planos de Satide. A ANS exer¢a, ainda, o monitoramento setorial
da concorréncia, para fins de comunicagio aos 6rgdos do sistema

nacional de defesa da concorréncia.

Verificou-se, também, que o conceito estabelecido no Direito
Empresarial para o controle societdrio (arts. 116 e 243, § 2° da Lei n°
6.404/76 e art. 1.098, do Cédigo Civil) exige a titularidade de direitos de
séclo para sua configuragdo, excluindo-se, assim, as hipdteses de coligagdo
de empresas (em que se apresenta o instituto da influéncia significativa),
as hipdteses de controle externo (em que se opera a ingeréncia efetiva) e
mesmo o controle interno gerencial. Por sua vez, o tratamento dispensado
pelas normas do ordenamento setorial de saide suplementar ao controle
socletario ndo conferem normatividade minima a legitimar a edigdo de
ato normativo pela ANS estabelecendo um conceito mais elédstico para a
transferéncia do controle das sociedades empresariais.
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Dessa forma, a norma do art. 4°, XXII, da Lei n® 9.961/2000 consiste
em uma regra de competéncia administrativa para o exercicio do poder de
policia funcionalizado de autorizagéo de atividade privada, possuindo caréter
excepcional, razdo pela qual nio se admite a sujei¢do a prévia autorizagio de
outros atos que nio importem em alteracdo ou transferéncia da titularidade
de direitos de sécio. A edi¢do da RN n® 270/2011, pela Agéncia Nacional
de Satide Suplementar, corrigiu o excesso que antes se encontrava previsto
na RDC n° 83/2001, que submetia a prévia autorizacfio quaisquer atos que
pudessem implicar em ingeréncia efetiva na administragdo das operadoras.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo analisar se hd amparo
legal para o magistrado, valendo-se do principio da fungibilidade, em
conceder beneficios previdencidrio ou assistenciais diversos daqueles que
foram postulados na peticdo inicial, bem como o limite para essa atuagdo,
por meio de uma revisdo de literatura. A Constituigdo Federal estabelece
em seu artigo 194 que a Seguridade Social compreende um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar direitos relativos a saide, a previdéncia e a
assisténcia social. O Estado Social desempenha a fungio de atender as
necessidades comuns dos cidadios e, conseqiientemente, materializar
os ideais de bem estar e de justi¢a social. O segurado, ao deparar-se
com o indeferimento administrativo de seu requerimento de beneficio
previdencidrio ou assistencial, podera socorrer-se ao Poder Judicidrio
para reforma do ato estatal. Incumbe ao julgador a tarefa de dar
aplicabilidade a mecanismos de eficécia oferecidos pelo direito processual
civil, entre os quais se destacam os institutos da instrumentalidade das
formas e do principio da fungibilidade das demandas previdencidrias.
Através desses mecanismos serd possibilitado o oferecimento de uma
decisdo mais proxima da realidade. Ademais, o Poder Judicidrio deve
prestar tutela jurisdicional adequada ao jurisdicionado, entregando-
lhe o direito material correspondente aos fatos expostos e provados,
contudo, esse método nio prescinde de pardmetros, de maneira que deve
ser limitado as demandas da mesma natureza em que se identifique um
nicleo intrinseco que liga os requisitos dessas agdes.

PALAVRAS-CHAVE: Seguridade Social. Prote¢do Social. Principio da
Fungibilidade das A¢des Previdencidrias.

ABSTRACT: This article aims to examine whether there are legal
grounds for the magistrate, taking advantage of the principle of
fungibility, to grant benefits that were different from those postulated
in the application, as well as the limit for this activity, through a
literature review. The Federal Constitution establishes in its article 194
that Social Security comprises an integrated set of actions initiated by
the Government and society, aimed at ensuring the rights to health,
welfare and social assistance. The welfare state plays the role of social
needs and therefore seek to materialize the ideals of wellness and social
justice. The insured, when faced with the administrative refusal of his
application for benefits or assistance, you can avail itself to the judiciary
to reform the state act. It is up to the task to judge the applicability
instrumentality of the forms and the principle of fungibility of social
security demands, considering the state of vulnerability of the insured
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for that decision is made to portray the reality. Moreover, the judiciary
can provide appropriate judicial protection to the courts, handing him
the right material corresponding to the facts alleged and proved, as well
as attention to the need presented at the time, however, this method does
not obviate the parameter delimiters, and must be restricted to demands
the same kind in which it identifies a core that connects the intrinsic
requirements of these actions.

KEYWORDS: Social Security. Social Protection. Principle of
Fungibility of shares pension.

INTRODUGAO

A Constituigdo Federal estabelece em seu Art. 194 que a
Seguridade Social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

A Seguridade Social objetiva assegurar cobertura dos riscos sociais,
consubstanciada em verdadeiro sistema de prote¢do que se desenvolve através
de medidas de amparo aos trabalhadores, especialmente, em situagdes
emergenciais de incapacidade para o trabalho em razdo de doenga, idade
avangada, acidente de trabalho e casos equiparados. Protegem-se, igualmente,
os dependentes dos segurados em decorréncia de morte e reclusdo.

O cardater contributivo esta presente unicamente na previdéncia
social, sendo este o principal fator de distingdo entre os trés segmentos
da seguridade social, conforme expressamente consignado no artigo 201
da Carta Maior.

Assim sendo, a satde é ofertada a todos e caracteriza-se como
dever do Estado, este incumbido de realizar medidas politicas sociais e
econdmicas, visando a redugdo do risco de doencga e de outros agravos,
como também possibilitar o acesso universal igualitdrio as agdes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperacio, conforme estabelece
o Art. 196 do Texto Constitucional. Por sua vez, a Assisténcia Social
serd prestada a quem dela necessitar, independente de contribuigio a
seguridade social, nos termos do artigo 203 da Carta Magna.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a
Seguridade Social é género do qual sdo espécies a saude, a previdéncia
social e a assisténcia social, as quais desempenham o papel de
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instrumentos do Estado Social para a satisfagdo das necessidades comuns
e, consequentemente, buscam materializar os ideais de bem estar e a
Justica social.

Por conseguinte, o cidaddo atingido por uma contingéncia social
podera socorrer-se ao Estado para a sua protecdo, de modo que estara sendo
desempenhada a fungdo estatal de protegdo social. Porém, caso o érgao
estatal, apds o devido processo administrativo, entenda que néo seria cabivel
na hipétese qualquer prestagdo, caberd ao segurado buscar a reforma do ato
administrativo através de provimento expedido pelo Poder Judiciario.

Portanto, no momento em que um segurado requer uma prestacdo
estatal de natureza previdencidria ou assistencial junto a Autarquia
Previdenciaria e tem seu pedido indeferido, surge o interesse de postular
junto ao Poder Judiciario o direito recusado.

Encontra-se consagrado que o processo civil deve servir como
instrumento para a concretizagio do direito material postulado, de forma
que seja entregue ao jurisdicionado o provimento jurisdicional adequado,
justo, célere e eficaz. Para o alcance desse desiderato, o Poder Judiciario
pode atuar no sentido de buscar a verdade real. Contudo, em certos
momentos essa atuagdo pode ultrapassar os limites estabelecidos pelas
normas do processo civil, ao ponto de alterar o pedido e a causa de pedir
da demanda previdencidria ou assistencial posta ao seu crivo, concedendo
ao segurado um beneficio diverso daquele que foi requerido na exordial.

Com esse propésito, o presente trabalho tem como objetivo
analisar se ha amparo legal para o magistrado, valendo-se do principio
da fungibilidade, em conceder beneficios diversos daqueles que foram
postulados na peticdo inicial, bem como o limite para essa atuagdo, por
meio de uma revisdo de literatura.

1 PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

O direito de agdo, na sua concepgdo constitucional atual, exige a
prestacdo de tutela jurisdicional efetiva, bem como que contemple uma
sentenga justa e, sobretudo, que a sua execugdo possa ser promovida
de forma adequada e no menor tempo possivel para que seja eficaz,
observando-se as normas constitucionais insitas ao devido processo legal.

Nesse sentido, surge o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva que obriga os aplicadores da lei buscar técnicas processuais aptas
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a materializar o conceito constitucional de agfo. Tais técnicas podem ser
verificadas através do instituto da instrumentalidade do processo e do
principio da fungibilidade processual. Candido Rangel Dinamarco' ensina
que a instrumentalidade do processo apresenta-se em duplo aspecto:

.0 (i) negativo: negagdo do processo como valor em sim mesmo
e repudio aos exageros processualisticos formalistas; (ii) positivo:
preocupagio em extrair do processo, como instrumento, o0 maximo
de proveito quanto a obtengdo de seus resultados (efetividade do
processo). Soma-se a este pensamento a necessidade de analise
da realidade social envolvida na causa para que seja alcangada a

pacificagdo social dos conflitos.

Por seu turno, o principio processual da fungibilidade se apresenta
como um mecanismo para que a prestacdo jurisdicional possa ser
realizada de modo efetivo, pois se consubstancia na perspectiva de que
a forma néo pode limitar e/ou prejudicar o exercicio do direito. Assim,
busca-se flexibilizar algumas normas processuais para que o direito
material objetivado na demanda possa ser entregue ao postulante e,
conseqiientemente, o processo passe a ser visto como um instrumento de
realizagdo do direito pleiteado.

No direito processual civil, o principio da fungibilidade teve
sua origem na teoria recursal, pois visava abrandar o hermético
sistema disciplinado no Cédigo de Processo Civil de 1939. O seu
Art. 810 estabelecia que: “salvo hipétese de méa-fé ou erro grosseiro, a
parte nio sera prejudicada pela interposigdo de um recurso por outro,
devendo os autos ser enviados a cAmara, ou turma, a que competir o
julgamento”. Este dispositivo néo foi reproduzido no Cédigo de Processo
Civil de 1973. Contudo, ainda é reconhecido como aplicidvel em certas
situacdes pela doutrina e jurisprudéncia em decorréncia do principio da

instrumentalidade.

Além da aplicagdo no sistema recursal, o principio da fungibilidade
tem aproveitamento nas tutelas de urgéncia, conforme disposto no
§7° do Art. 273 do Digesto Processual, nas demandas possessorias e
cautelares, bem como nos provimentos decorrentes de tutela especifica
das obrigagdes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa. Denota-se,
porém, que a aplicagio desse principio nas agdes previdenciarias ainda é
incipiente nas manifestagdes doutrinarias.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 265.
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Tragadas essas primeiras linhas sobre o principio da fungibilidade,
torna-se possivel descrever seu conceito. Guilherme Freire de Barros
Teixeira® afirma que “[..]] para o direito material, a fungibilidade é uma
qualidade de um bem ou de uma prestagio que pode ser substituido(a)
por outro(a)”. No Direito Processual Civil, o mesmo autor descreve o
seguinte conceito:

[..] a possibilidade de substituigdo de uma medida processual por
outra, admitindo-se aquela erroneamente utilizada como se tivesse
sido empregada uma outra mais adequada a situagio concreta existente
nos autos, sendo irrelevante eventual equivoco no manejo de medida
inapropriada pela parte, adotando-se como premissa para o seu emprego
a idéia de que a forma néo deve prejudicar o exercicio do direito.

Destarte, o principio da fungibilidade encontra-se profundamente
interligado ao principio da instrumentalidade das formas, ou seja, a
forma nio deve prevalecer como um valor absoluto, caso nio exista uma
garantia constitucional ou regramento processual cogente que justifique
sua aplicabilidade, pois para que o processo atinja a pacificagdo social, os
meios comuns podem ser ultrapassados.

Portanto, o direito de a¢do, fundamentado nas normas
constitucionais processuais, deve objetivar uma tutela jurisdicional
efetiva, observando o devido processo legal para que a prestagdo
jurisdicional apresente-se adequada as necessidades do direito material
e, portanto, que seja justa, rapida e eficaz. Para alcangar esse escopo, o
magistrado pode se valer de instrumentos que privilegiem o fim que deve
ser alcangado pelo processo em detrimento de normas pouco flexiveis,
dando ensejo a aplicabilidade do principio da fungibilidade.

2 BUSCA PELA VERDADE REAL NO PROCESSO PREVIDENCIARIO E O
ATIVISMO JUDICIAL

Os diversos beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia
(RGPS) possuem caracteristicas distintas para a sua concessdo, de
modo que o segurado, ao preenché-las, passa a ter direito a prestacdo
previdencidria. Com efeito, o preenchimento desses requisitos e a
concessdo do direito material aos beneficidrios da Previdéncia Social
exigem a andlise aprofundada dos fatos alegados, bem como a sua

2 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. Teoria do principio da fungibilidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 94.
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comprovagio documental, ndo bastando a simples subsungio dos fatos
afirmados pelo segurado a norma de regéncia da matéria, pois todo o
direito pleiteado deve ser provado.

Assim, a demanda previdencidria requer analise de prova para
que sejam confirmados os fatos declarados pelo segurado, consistindo
em um verdadeiro processo voltado para a busca da verdade real.

Na hipé6tese de um pedido de aposentadoria por idade pelo
segurado especial, a lei exige idade minima e comprovagio do exercicio
de atividade rural, ainda que de forma descontinua, no perfodo
correspondente a caréncia. A comprovagdo do perfodo de caréncia
fundamenta-se em inicio de prova material, podendo ser completada por

outros meios de prova, entre as quais se destaca a prova testemunhal.’

O §2° do Art. 115 da Instrugdo Normativa INSS/PRES N° 45,
de 6 de agosto de 2010, estabelece que para aposentadoria por idade,
a auséncia da documentagdo descrita na norma, em intervalos nio
superiores ha trés anos, nio prejudicard o reconhecimento do direito
a aposentadoria. Nessa situagio, diante da indisponibilidade de prova
material para cada ano de exercicio da atividade rural, o administrador
formara a sua convicgdo através da presungdo de que o segurado
permaneceu exercendo seu labor campesino no interim de até trés anos
ap6s a data do documento apresentado.

No ambito administrativo, ao processar o requerimento de
beneficio previdenciario o servidor publico deve atuar dentro da
estrita legalidade, ou seja, seus atos devem estar pautados nas leis ou
instrumentos normativos, nio havendo espaco para interpretagio
ou expressio de entendimento subjetivo. Dessa forma, a atuagio
administrativa no exemplo acima citado, encontra-se limitada ao campo
da presungdo disciplinada pela lei, ndo podendo fundamentar a decisio
simplesmente em impressdes pessoais adquiridas através do depoimento
do segurado e testemunhas ouvidas no processo administrativo.

Por sua vez, na esfera judicial hd& um campo de atuagdo muito
mais amplo para o magistrado operar, sendo que pode, inclusive, decidir
a demanda posta ao seu crivo com base no critério da equidade. No
ramo previdencidrio, o bem juridico que se busca tutelar é o direito
a subsisténcia, de modo que se torna impréprio impor a busca pela

3 Nesse sentido é a letra do §3° do artigo 55 da Lei 8.213/91 e Stimula 149 do Superior Tribunal de Justica.
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certeza como condiclonante a concessdo desse direito, reconhecendo-se
a aplicagdo da equidade como solugdo suficiente em favor do segurado.

No contexto do direito previdencidrio, o segurado enquadra-
se como parte hipossuficiente, induzindo o intérprete no momento
da andlise da norma previdencidria a escolher, entre duas ou mais
interpretagdes possiveis, aquela que mais favorega o segurado. Trata-
se da aplicacdo da solucdo in dubio pro misero, que ndo se assemelha ao
principio do in dubio pro operario consagrado no direito do trabalho, pois
esse principio ndo tem aplicagdo em matéria probatéria, impondo-se ao
autor a prova do fato constitutivo do direito e ao réu a prova da existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo.

Observa-se que o Poder Judicidrio tem dado prevaléncia a verdade
real em situagdes que o segurado ndo dispde de documentos suficientes
para comprovar sua condi¢do de ruricola, notadamente quando
qualificado como trabalhador béia-fria, admitindo-se exclusivamente
como prova da condigido campesina os relatos de testemunhas®.

Neste sentido decidiu o Tribunal Regional Iederal da 4°
Regido que no caso dos trabalhadores béias-frias, considerando-se a
informalidade com que é exercida sua atividade no meio rural e a dificulta
de comprovagdo documental “a exigéncia de infcio de prova material
deve ser abrandada, permitindo-se, em algumas situagdes extremas, até
mesmo a prova exclusivamente testemunhal™

4 Abordando o tema da verdade processual, Marco Aurélio Marrafon leciona que “Para RESTA, a
concepgio do juiz como “maitre du linguage” é rica de sentidos e bastante adequada para caracterizar a
atividade judicial durante o julgamento. Primeiro porque ele acentua a idéia de que o processo é fundado
na palavra e seu poder constitutivo, deixando manifesta a concepgdo de que o juiz, enquanto senhora da
linguagem, é quem determina a verdade e a duragfo do processo, dentro das possibilidades normativas
a ela conferidas. Depois, ela sugere que o juiz traduza cada palavra em sua prépria linguagem e, através
dela, crie realidades [[.] Neste processo construtivo, a verdade processual emerge da a¢do produtiva
do magistrado, possivel através do movimento continuo e complexo de “fusdo de horizontes”, marcado
pela incidéncia de intimeros “discursos sobre a verdade” que leva a applicatio. Ademais, por se tratar de
uma verdade interpretativa artificialmente construfda também a partir das escolhas normativas de uma
sociedade, o método (trajeto) percorrido pelo magistrado deve, prudencial e estilisticamente, levar a uma
decisdo que possa ser tida como juridicamente justa. Para tanto, o magistrado deve, na maior medida
possivel, escolher corretamente o parametro normativo e sua interpretagdo, acertar sua adequagio aos
fatos e obedecer ao procedimento juridicamente valido.” (MARRAFON, Marco Aurélio. O Cardter
Complexo da Decisao em Matéria Constitucional: Discurso sobre a Verdade, Radicalizagdo Hermenéutica e

Fundagio Etica na Prazxis Jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 170-177)

S

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Apelagio Civel 0001706-93.2010.404.9999, Sexta
Turma, Relator Lufs Alberto D'azevedo Aurvalle. J. 02.06.2010, D.E. 09.06.2010. Disponivel em:
<http://www.trf4 jus.br/>. Acesso em: 31 outubro 2010.
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Admitindo que o Direito Previdencidrio deve buscar a verdade
real para a concessdo dos beneficios previdencidrios, o magistrado José
Antonio Savaris® enfatiza que:

O direito a concessdo de um beneficio da seguridade social nio
pode ser aferido a partir dos critérios milimétricos estabelecidos
pela legislagdo previdencidria. O direito a protegdo social para
subsisténcia nio se expressa de um modo matematico. Os problemas
de sobrevivéncia que se apresentam em um processo previdencidrio
nio serdo adequadamente solucionados numa perspectiva positivista,
no sentido de serem os requisitos postos a evidéncia do juiz.

A simples aplica¢do das normas previdenciarias como um método
matemadtico poderia resultar em decisdes iniquas, uma vez que diante
de auséncia de vasta prova documental estaria sendo desconsiderado o
histérico de vida dos trabalhadores e os relatos daqueles que presenciaram
sua atividade campesina.

Arrematando esse entendimento e propugnando por uma
postura jurisdicional voltada a uma tutela equinime, em que as normas
previdencidrias apresentam-se como plano a ser seguido sem qualquer
vinculagdo cogente, Jose Antonio Savaris’ assim se posiciona:

Uma solugdo de equidade comporta, no caso concreto, a
flexibiliza¢do dos requisitos milimetricamente estabelecidos para
a atuagdo da protecdo previdencidria. Os pressupostos para a
concessdo de beneficios passam a ser vistos como diretrizes gerais,
mas nio totalitdrias. [I.]] O juizo de equidade, inspirado nos ideais
constitucionais de concretizagdio do direito fundamental e da
promocdo de justica e bem-estar sociais, é essencialmente subjetivo
e para o caso concreto. O franco juizo de subjetividade exige mais do
que a velada objetividade.

Destaca-se que a decisdo equanime ndo pode distanciar-se das
normas constitucionais protetoras dos direitos fundamentais, bem como
da promogdo da justica e do bem estar social. Por outro lado, abre-se um
campo para que o magistrado possa externar suas impressdes subjetivas
diante dos elementos que lhe foram apresentados nos autos.

6  SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurua, 2008. p. 43.

7 Ibidem, p. 45-46.
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Analisando a decisdo proferida por equidade de forma superficial,
poder-se-ia afirmar que o principio dispositivo® estaria sendo violado.
Entretanto, diante das necessidades sociais urgentes presente nas
lides previdencidrias, o magistrado deve participar de forma ativa na
instrugdo da causa para encontrar a verdade real e entregar o bem da vida
pleiteado, cabendo a ressalva de que toda a atuacgio deve estar pautada
pelo principio constitucional do devido processo legal, de sorte que seja
ofertado as partes o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Eduardo Cambi’ entende que a relevancia do principio dispositivo
pode ser minimizada diante da busca pela verdade no processo, conforme
as seguintes ligdes:

As linhas da reforma do processo estio voltadas a minimizagdo dos
efeitos do principio dispositivo, retomando a preocupagio publicista
pela descoberta da verdade e, por isso, preocupada em, por exemplo,
superar a enumeragio taxativa dos meios de prova, pela consagragio
do principio da atipicidade; aumentar os poderes instrutérios
exercitdveis de oficio pelo juiz; e abandonar os efeitos probatérios
vinculantes inerentes ao sistema da prova legal.

Portanto, ao adotar o posicionamento de decidir com base na
equidade, o magistrado busca proferir tutela jurisdicional mais préxima
a realidade de vida do segurado, valendo-se, para tanto, de todos os
elementos de convicgio postos ao seu conhecimento.

Porém, pode-se entender que o procedimento para se alcangar este
ideal de sentenga justa represente um ativismo judicial que ultrapassa os
limites de atuagio imparcial do juiz no processo. Na hipétese do ajuizamento
de demanda previdenciaria em que se pleiteia aposentadoria por invalidez,
faz-se necessaria a produgio de prova pericial a respeito do estado clinico

8  Através do principio dispositivo atribui-se as partes “toda a iniciativa, seja na instrugéo do processo,
seja no seu impulso. As provas s6 podem, portanto, ser produzidas pelas préprias partes, limitando-se o
juiz a fun¢do de mero espectador. [...] Ha duas derivacdes importantes do principio dispositivo, em nosso
sistema processual civil: a) o principio da demanda e b) o principio da congruéncia. Pelo primeiro, s6 se
reconhece a parte o poder de abrir o processo: nenhum juiz prestaré a tutela jurisdicional sendo quando
requerida pela parte (CPC, art. 2°), de sorte que nio hé instauragdo de processo pelo juiz ex officio. Pelo
segundo principio, que também se nomeia como principio da adstrigéo, o juiz devera ficar limitado ou
adstrito ao pedido da parte, de maneira que apreciara e julgara a lide 'nos termos em que foi proposta’,
sendo-lhe vedado conhecer questdes nio suscitadas pelo litigantes (THEODORO JUNIOR, Humberto.
Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo do Conhecimento. Rio de

Janeiro: Forense, 2007. p. 29-30).

9  CAMBI, Eduardo. Direito Constitucional a prova no processo crvil. Sao Paulo: RT, 2001. p. 86.
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do segurado. Caso seja declarado no laudo pericial que o segurado teria
direito a concessdo do beneficio de auxilio doenga, poderia o magistrado
conceder-lhe esse tltimo beneficio que ndo foi objeto do pedido?

Para responde ao questionamento hd a necessidade de analisar
com cautela as formas de atuagio ativa do juiz no processo. Conforme
entendimento de o Luiz Flavio Gomes', o ativismo judicial pode se
distinguir em duas espécies: “[...] ha o ativismo judicial inovador (criagao,
ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e hd o ativismo judicial
revelador (criagdo pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito,
a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir de uma regra
lacunosa)”. O autor entende que nesse tltimo caso o juiz chega a inovar
o ordenamento juridico, mas nio no sentido de criar uma norma nova,
sim, no sentido de complementar o entendimento de um principio ou de
um valor constitucional ou de uma regra lacunosa.

Retornando a hipétese aventada, salienta-se que ao conceder
beneticio por incapacidade diverso daquele pleiteado na exordial, o juiz
estaria dando aplicabilidade ao principio da fungibilidade das demandas
com base na finalidade principal da Seguridade Social, consistente na
cobertura dos riscos sociais - direito fundamental consagrado no Texto
Constitucional.

Por sua vez, a atuagdo do Pode Judiciario ndo poderia ultrapassar
limites de razoabilidade, ao ponto de caracterizar-se ativismo inovador,
pois correria o risco de “[..] perder sua legitimidade democritica, que
¢ indireta” no sentido que “as decisdes dos juizes sdo democraticas na
medida em que seguem (nas decisdes judiciais) aquilo que foi aprovado
pelo legislador™

No momento em que o Poder Judicidrio inaugura regras
processuais inéditas acaba invadindo atribui¢do tipica do Poder
Legislativo, vulnerando, assim, o principio da separagdo dos Poderes.

Por conseguinte, no 4mbito judicial existe a possibilidade de se
buscar o conhecimento dos fatos através de métodos que estdo além das
normas de regéncia da matéria em debate. Dessa forma, tornar-se-ia
possivel uma resposta estatal mais préximo da realidade. Incumbe ao

10 GOMES, Luiz Flavio. O STF estd assumindo um “ativismo judicial” sem precedentes? O Estado do Parana,
Curitiba, 07 de junho de 2009, Direito e Justica, p 6.

11 Ibidem.
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julgador a tarefa de relativizar o excesso de rigor na norma processual
e dar aplicabilidade a instrumentalidade das formas e ao principio da
tungibilidade das demandas previdencidrias.

Portanto, admite-se a que decisdo judicial considere o estado de
vulnerabilidade do segurado para proporcionar-lhe uma interpretacio
mais favoravel e, conseqiientemente, utilize o processo para a obtengdo
de um pronunciamento jurisdicional justo e que retrate a realidade.

3 CONDICOES DA ACAO, ELEMENTOS DA ACAO, FUNGIBILIDADE DO
INTERESSE PROCESSUAL, DA CAUSA DE PEDIR E DO PEDIDO

O Estado dispde de diversas atribui¢des, dentre as quais se destaca
a fungdo jurisdicional, consistente em substituir as partes envolvidas
em um determinado litigio para impor a pacificagdo social, a qual é
feita “[..]] mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o
caso apresentado em concreto para ser solucionado™?, sendo que esse
desiderato é instrumentalizado através do processo.

A jurisdigdo ¢é regida por diversos principios, destacando-se para
o escopo do tema estudado o principio da inafastabilidade ou do controle
jurisdicional. Com efeito, a Constitui¢do Federal de 1988 qualifica essa
norma como garantia fundamental ao estabelecer no inciso XXXV do Art.
5° que a lei ndo excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesdo ou ameaga
a direito, ao passo que o Art. 126 do Cédigo de Processo Civil, disciplina
que o juiz ndo se eximird de decidir a pretexto de lacuna ou obscuridade
da lei, de maneira que dever4 aplicar as normas legais e, caso ndo existam,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

Ao atuarem em um conflito de interesses, as partes esperam do
Poder Judicidrio a promulgag¢io de uma decisdo que materialize o ideal de
justiga. Cintra, Grinover e Dinamarco' entendem que para ser cumprida
a misséo social do processo relativa a eliminagio dos conflitos e alcance
da justica, faz-se necessario superar determinados 6bices que se situam
em pontos sensiveis, dentre os quais se destaca o acesso d justi¢a', em que

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 149.

18 Ibidem. p. 40-41.
14 Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart lecionam que “por direito de acesso a justiga
entende-se o direito a pré-ordenagio de procedimentos realmente capazes de prestar a tutela adequada,

tempestiva e efetiva” (MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de

Conhecimento. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 65)
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“[..J] o juiz deve pautar-se pelo critério de justica, seja (a) ao apreciar a
prova, (b) ao enquadrar os fatos em normas e categorias juridicas ou (c)
ao interpretar os textos de direito positivo”™.

Formulados estas concepgdes iniciais, pode-se conceituar o direito
de agdio como direito constitucional de natureza piblica consistente em
pedir uma resposta justa ao Estado através do processo, sem prescindir
da observancia do devido processo legal.

Aprofundando o entendimento sobre o contetido do direito de agdo
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart' sustentam que “[...]
o direito de agdo, se necessita conferir ao cidadio o mesmo resultado que
o direito material lhe daria caso suas normas fossem espontaneamente
observadas, passou a ser pensado como um direito a adequada tutela
jurisdicional”, ou seja, cujas normas previamente definidas sobre o
procedimento a ser adotado objetive alcangar uma resposta estatal
adequada ao direito material pretendido.

Importante destacar que héa diferenga entre o direito de agio e
o direito material pleiteado na demanda, pois o primeiro apresenta-se
como uma garantia constitucional para a realizagio concreta do direito
sustentado no segundo'®.

Destarte, estando definido que cabe ao Estado a fungio referente
ao servigo jurisdicional, o cidaddo que necessite exercitar esta atividade
estard dando aplicabilidade ao seu dzreito constitucional de agio através de
um conjunto de atos consubstanciados no processo, o qual sera finalizado
com a prestacdo de uma tutela jurisdicional que busque ser efetiva, justa
e adequada.

O legislador ordindrio estabeleceu que o direito de agdo deveria
estar submetido a determinadas condig¢des, quais sejam, possibilidade
juridica do pedido, interesse processual e legitimidade ad causam.
Caso nido estejam reunidas todas essas condi¢des da agéo, o processo

15 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 5. ed.
Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 60.

16 Oportuno observar também a distingdo entre direito objetivo e subjetivo, para tanto, se adota a doutrina
de Tércio Sampaio Ferraz Junior (1996, 146), o qual assevera que o primeiro “é um fenémeno objetivo, que
ndo pertence a ninguém socialmente, que é um dado cultural, composto de normas, institui¢des mas que,
por outro lado, é também um fendmenos subjetivo, no sentido de que faz, dos sujeitos, Zztulares de poderes,
obrigagdes, faculdades”, de modo que existe entre ambos uma relagio (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampdio. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1996. p. 146).
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deveria ser extinto sem resolugio do mérito, nos termos da letra
do inciso VI do Art. 267 do Cédigo de Processo Civil, em razéo da
impossibilidade juridica de analise do direito material'” discutido e da
pretensdo requerida.

Em uma cognic¢do incipiente, define-se possibilidade juridica do
pedido como o meio pelo qual o juiz analisa a viabilidade juridica da
pretensdo almejada pela parte diante do direito material aplicavel a lide.
Por sua vez, legitimidade para a causa refere-se a titularidade da agfo, de
sorte que somente aquela pessoa que se diz titular de um direito subjetivo
material poderia demandar em juizo.

O interesse processual exige um estudo mais aprofundado. Compete
ao Estado a prestagdo da tutela jurisdicional através do Poder Judicidrio,
sendo que esse Poder Instituido somente poderia ser movimentado para
expressar resultado util e prético. Deste conceito extrai-se o bindmio
“necessidade-adequacdo”, pelo qual “necessidade” refere-se a imperativa
intervengdo do Estado para a obtencdo do direito material pleiteado, de
maneira que se veda a utilizagio da autotutela.

A “necessidade”, conforme leciona Arruda Alvim' é verificada na
situagdo “[..] que nos leva a procurar uma solugéo judicial, sob pena de, se
ndo fizermos, vermo-nos na contingéncia de ndo podermos ter satisfeita
uma pretensdo (o direito de que nos afirmamos titulares)’. Ademais,
exige-se “adequagdo”, através da qual o fato narrado pela parte em juizo
deve estar relacionado ao provimento jurisdicional apropriado, ou seja,
se o autor ajuizar ac¢do indevida ou utilizar procedimento equivocado, a
resposta estatal nio lhe sera util.

17 Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco explicam

a diferenga entre o conceito de direito processual e direito material nos seguintes termos: “[..] chama-

se direito processual o complexo de normas e principios que regem tal método de trabalho, ou seja, o
exercicio conjugado da jurisdigéo pelo Estado-juiz, da agdo pelo demandante e da defesa pelo demandado.
Direito material é o corpo de normas que disciplinam as relagdes juridicas referentes a bens e utilidades
da vida (direito civil, penal, administrativo, comercial, tributério, trabalhista, etc.). O que distingue
fundamentalmente direito material e direito processual é que este cuida das relagdes dos sujeitos
processuais, da posi¢ao de cada um deles no processo, da forma de se proceder aos atos deste — sem

nada dizer quanto ao bem da vida que é objeto do interesse primério das pessoas (o que entra na 6rbita
do direito substancial)” (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo Cintra; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 46).

18 Apud ALVIM, Arruda. Cédigo de Processo Civil Comentado. 1. ed. 1975, VI zn THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Direito Processual Civil e Processo do

Conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 67.
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Ainda no ambito exclusivo do direito processual civil, resta expor
que a agdo ¢ identificada através de trés elementos utilizados para
individualiza-la, quais sejam: partes, causa de pedir e pedido. Partes sdo
aquelas pessoas titulares da relagdo juridica controvertida no processo.
Causa de pedir sdo os fundamentos de fato e de direito que sustentam a
pretensdo deduzida em juizo. Pedido é o bem juridico pleiteado pelo autor
perante o réu.

Com efeito, ao ser proposta uma demanda previdencidria
objetivando a concessdo de prestagdo assegurada pela Previdéncia
Social, o autor busca resposta do Poder Judiciario em decorréncia do
requerimento administrativo ter sido negado pelo érgio da Autarquia
Previdenciaria. O interesse processual dessa agio estd representado na
necessidade de intervencdo do Poder Judicidrio para que seja possivel a
obtencdo de provimento jurisdicional adequado ao caso concreto exposto
na peticdo inicial, de sorte que:

[.] esta tutela jurisdicional a ser alcan¢ada ndo reside apenas
naquela sugerida pelo autor, mas isto sim, naquela que evidentemente
se mostra adequada e necessdria ao caso concreto [...]. Assim, o
interesse de agir se revela hodiernamente na necessidade de se obter
a tutela jurisdicional adequada ao caso concreto .

Portanto, pode-se dizer que ha interesse processual na demanda
acima mencionada, pois o Estado estaria apto corrigir o ato administrativo
emitido em desacordo com as normas de regéncia dos beneficios
previdencidrios, de maneira que poderia prestar a tutela adequada apés
analisar o caso concreto, revelando-se, dessa forma, a possibilidade de
fungibilidade do interesse processual. O interesse de agir/interesse
processual representa mais do que a simples necessidade de buscar uma
resposta Util do Estado, mas uma tutela que seja apropriada ao caso
concreto posto ao seu crivo.

A respeito da fungibilidade da causa de pedir, Jonatas Moreira de
Paula® sustenta que:

[..] se ordinariamente o contetido da agdo é ditado pela causa de
pedir e pela pretensido formulada, da qual se extraem as condigdes

19 PAULA, Jonatas Moreira de Paula. Interesse processual e a fungibilidade da causa de pedir. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 351-353.

20 Ibidem. p. 353.
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da agéo [...] a proposta de admissibilidade da fungilidade da causa de
pedir e do pedido, além do contido nos arts. 461 e 461-A do CPC, e
art. 84 do CDC, estdo a dizer um novo contetido da agdo: o direito
a tutela jurisdicional adequada ao direito material, [[..] permitird
flexibilidade na investigagdo do direito material litigado e conferir
ao juiz a possibilidade de melhor formular a tutela jurisdicional,
que devera ser adequada ao caso concreto, para efetivar o direito
adequadamente [..].

Com base nesse entendimento, a causa de pedir e o pedido
formulado na peti¢do inicial sdo reconhecidos como um indicio da
pretensdo autoral ao qual o juiz nio estd necessariamente vinculado,
pois podera conceder o bem da vida mais adequado aos fatos narrados®'.
Ainda, na hip6tese de ndo haver adequagio entre causa de pedir e pedido,
mas havendo possibilidade de fungibilidade destes elementos da agdo, a
demanda nio deixaria de objetivar uma tutela jurisdicional adequada, de
maneira que poderd ser materializado o direito de acesso a justica.

Adverte-se, contudo, que a proposta de fungibilidade do interesse
processual e da causa de pedir e pedido nido poderia representar
qualquer espécie de livre interpretagdo das condi¢des da agdo e dos
elementos da agfo ao ponto de desconsiderar por completo as normas
processuais que disciplinam a matéria com o escopo de se tutelar o
direito material pretendido. Conforme sera demonstrado mais adiante,
somente nos casos de beneficios da mesma natureza seria possivel
admitir a fungibilidade sugerida.

Assim sendo, a Constituigdo Federal brasileira de 1988 garantiu
o direito de acesso ao Poder Judicidrio, de maneira que esse Poder
Instituido nio podera deixar de apreciar qualquer lesdo ou ameaca
a direito, bem como devera proferir uma tutela jurisdicional efetiva,
tempestiva, adequada e que represente o ideal de justica.

Esse objetivo poderia ser alcangado com maior eficdcia ao se
admitir a fungibilidade do interesse processual, consubstanciado na
necessidade de se alcangar uma tutela jurisdicional adequada ao caso

21 Através da aceita¢io da doutrina da fungibilidade do pedido e causa de pedir “inegavelmente, os art.
128 e 460 do CPC tendem a derrogagio, eis que fungibilidade da causa de pedir e do pedido ndo se
restringe ao processo coletivo, mas também as demandas individuais. Portanto, o principio da adstrigdo
da sentenga ao pedido e a regra proibitiva do proferimento de sentenca extra e ulta petita tendem a
ser expurgados do sistema processual (PAULA, J6natas Moreira de Paula. Interesse processual e a

fungibilidade da causa de pedir. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 34, n. 177, nov. 2009. p. 353).



Fabio Alessandro Fressato Lessnau 139

concreto, bem como na fungibilidade da causa de pedir e do pedido, por
meio do qual se procure uma resposta util e apropriada para a solugdo
da lide materializada através da presta¢do de uma tutela jurisdicional
adequada ao direito material.

4 INTERESSE PROCESSUAL E A POSSIBILIDADE DA AUTARQUIA
PREVIDENCIARIA CONCEDER O BENEFICIO MAIS VANTAJOSO AO
SEGURADO

Merece lembrar que o interesse processual pode revelar-se como a
necessidade de obtengio de uma tutela jurisdicional adequada e necesséria
ao caso concreto, de maneira que seria possibilitado ao magistrado
um campo de maior liberdade para decidir diante dos elementos
apresentados na demanda. Surge, entdo, o questionamento se estaria
presente o interesse processual ante a auséncia de correspondéncia entre
o requerimento efetuado na esfera administrativa e o pedido formulado
no processo judicial®.

Na seara dos Juizados Especiais Federais tém sido proferidas
decisdes no sentido de que ao receber um requerimento de beneficio
previdencidrio ou assistencial, o INSS tem a obrigacdo legal de informar
o requerente acerca dos requisitos necessarios para a concessdo da
prestagdo, da forma do procedimento a ser adotado, bem como de todos
os direitos subjetivos que ele possui junto a previdéncia social destinados
a0 seu amparo.

22  Os Tribunais pétrios vém pacificando o entendimento no sentido que nas agdes previdencidrias a auséncia
de requerimento administrativo perante o 6rgao da Administragéo Previdencidria vicia a demanda
por caréncia de a¢iio decorrente da falta de interesse processual, de maneira que o processo deve ser
Jjulgado extinto sem resolugdo do mérito. O acesso a Justiga é direito fundamental, porém nao representa
garantia absoluta, pois nos casos em que nio resta evidenciada a lesdo ou ameaga a direito néo caberia sua
intervengdo. Dessa forma, somente ap6s o indeferimento administrativo ou a auséncia de decisdo em prazo
razodvel, estaria caracterizado o conflito de interesse resultante de uma pretensao resistida que possibilite
ao segurado socorrer-se ao Poder Judicidrio. Nesse sentido ¢ o entendimento pacificado pelo Tribunal
Regional Federal da 4* Regido: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. TEMPO DE SERVICO
RURAL. SEGURADO ESPECIAL. REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR. REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. AUSENCIA. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. 1. Consoante pacifica
Jjurisprudéncia, quando o pedido do segurado nio é requerido na esfera administrativa, e a Autarquia
comparece em Juizo e ndo contesta o mérito da demanda, caracteriza a falta de interesse de agir da parte
autora, implicando na extingdo do processo, sem resolugdo do mérito, a luz do art. 267, VI do CPC. 2. Cabe
a parte autora o pagamento das custas processuais e dos honorarios advocaticios, cuja exigibilidade fica
suspensa por ser beneficidria da AJG. (BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Apelagio Civel
0004896-64.2010.404.9999, Sexta Turma, Relator Lufs Alberto D'azevedo Aurvalle. J. 02.06.2010, D.E.
09/06/2010. Disponivel em: <http://www.trf4 jus.br/>. Acesso em: 15 nov. 2010a.
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Do exposto, entende-se que a Autarquia Previdencidria estd
vinculada a concessdo do melhor beneficio ao segurado, caso tenha direito
a prestacdes distintas, bem como a concessdo de qualquer beneficio,
mesmo que diverso daquele pleiteado no requerimento administrativo.
Este posicionamento fundamenta-se na interpretagdo do Art. 88 da Lei
n° 8.218/91 e no Enunciado n.° 5 do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social, redigidos respectivamente nos seguintes termos:

Art. 88. Compete ao Servigo Social esclarecer junto aos beneficiarios
seus direitos sociais e os meios de exercé-los e estabelecer
conjuntamente com eles o processo de solu¢do dos problemas que
emergirem da sua relagdo com a Previdéncia Social, tanto no ambito
interno da instituigdo como na dindmica da sociedade”

Enunciado n. 5. A Previdéncia Social deve conceder o melhor
beneficio a que o segurado fizer jus, cabendo ao servidor orienté-lo
nesse sentido.

Compete, portanto, a Autarquia Previdencidria orientar o
segurado no momento do pleito administrativo, informando-o sobre os
requisitos necessdrios e procedimentos regulamentares para a concessdo
dos beneficios previdencidrios, isto como decorréncia légica da aplicacdo
do principio da legalidade e moralidade que orientam a Administragdo
Publica.

Ao servidor autarquico compete analisar qual prestagdo seria
cabivel diante das informagdes prestadas pelo préprio segurado, ou
seja, ao ser relatado um infortinio que torne incapaz o desenvolvimento
de atividade laboral, sera processado um beneficio por incapacidade.
Portanto, neste momento o processo administrativo deve ser instruido
com elementos que preencham os requisitos necessarios para a concessio
do beneficio correspondente ao fato concreto explicitado pelo segurado.

Por outro lado, ndo caberia ao INSS avaliar todas as possibilidades
de prestacdes previdencidrias, primeiro pelo fato de que estaria atuando de
oficio e sem qualquer manifestagdo de pretensdo por parte do segurado,
podendo, inclusive, vir a conceder um beneficio contrario a sua vontade ou
contra seus interesses. Por exemplo, o segurado desempregado, mas ainda
em perfodo de graga, solicita auxilio-doenga em razdo de inforttnio sofrido.
O diligente servidor autdrquico instaura o processo administrativo para
concessdo de beneficio assistencial ao idoso por considerar que o aux{lio-
doenga dispde de natureza precaria, podendo ser cessado no momento que
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fosse constatada a capacidade laboral, ao passo que o beneficio assistencial
somente seria revisto a cada dois anos*. Porém, o beneficio assistencial
ndo gera direito a pensio por morte, de maneira que os dependentes deste
segurado estariam desamparados desse beneficio.

Em segundo lugar, ndo se poderia admitir que o ato administrativo
proferido pela Administracdo Previdencidria ostentasse um duplo
efeito®*, ou seja, primeiramente deferisse expressamente um beneficio
de amparo social ao idoso, o qual possui natureza assistencial, e
implicitamente indeferisse qualquer outra espécie de beneficio de
natureza previdenciaria. Nessa hipétese, a agdo judicial que pleiteasse
beneficio previdenciario deveria ser julgada extinta sem resolugdo do
mérito por falta de interesse processual em decorréncia de auséncia de
prévio requerimento administrativo. Ademais, é importante salientar
que a Autarquia Previdencidria ndo teria praticado ato ilegal que devesse
ser corrigido pelo Poder Judicidrio, pois emitiu ato administrativo
relacionado aos fatos narrados pela parte interessada.

Por sua vez, seria possivel admitir que o ato administrativo
que concedesse uma aposentadoria por invalidez, necessariamente
estivesse indeferindo o acréscimo de 25% concedido aos segurados que
necessitassem da assisténcia permanente de outra pessoa, conforme
estabelece o artigo 45 da Lei de Beneficios.

Da mesma forma, no caso de indeferimento administrativo do
beneficio de auxilio-doenga, implicitamente estaria sendo indeferida
a aposentadoria por invalidez ou até mesmo beneficio assistencial
ao portador de deficiéncia. Nesses casos, verifica-se que ha certa
semelhanga entre os requisitos para concessdo dos beneficios. Além
disso, estaria presente o interesse processual no ajuizamento de demanda
que objetivasse a concessdo do acréscimo de 25% ou qualquer beneficio

23 Lei 8.742/93. Art. 21. O beneficio de prestagido continuada deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para
avaliagdo da continuidade das condi¢des que lhe deram origem.

24 O ato administrativo dispde de cinco elementos, quais sejam: sujeito competente, forma, motivo, objeto e
finalidade. O motivo “representa as razdes que justificam a edigdo do ato. E a situagio de fato e de direito
que gera a vontade do agente quando da pritica do ato administrativo. Pode ser dividido em: pressuposto
de fato, enquanto conjunto de circunstancias faticas que levam a pratica do ato, e pressuposto de direito
que é a norma do ordenamento juridico e que vem a justificar a pratica do ato. [..] Para a legalidade do
motivo e, por conseqiiéncia, validade do ato administrativo é preciso que ele obedega a algumas exigéncias.
Primeiro, exige-se a materialidade do ato, isto ¢, o motivo em fungéo do qual foi praticado o ato deve ser
verdadeiro e compativel com a realidade fatica apresentada pelo administrador.” (MARINELA, Fernanda.
Direito Administrativo. Vol 1. 3. ed. Salvador: Jus Podivin. 2007. p. 208-209). Destarte, o ato emitido pelo

administrador deve estar vinculado aos fatos que lhe foram narrados, sob pena de invalidade.
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por incapacidade, respectivamente, podendo, inclusive, ser adotada a
técnica da fungibilidade do interesse processual para prestagdo da tutela
jurisdicional adequada ao caso concreto.

Portanto, “a Administra¢io Previdencidria somente exerce suas
fung¢des com observancia do principio da legalidade e, conseqlientemente,
todos seus atos necessitam de iddénea motivagio, pressuposto que autoriza
a pratica do ato”.”” Para que seja alcancada a legalidade do motivo,
exige-se que o ato administrativo seja compativel com a realidade dos
fatos expostos pelo administrado, de modo que nio seria admissivel a
concessdo indiscriminada de beneficio previdencidrio em desarmonia
com os eventos relatados pelo interessado.

5 FUNGIBILIDADE DAS ACOES PREVIDENCIARIAS

O direito de agdo objetiva uma tutela jurisdicional efetiva para
que a prestagio jurisdicional apresente-se adequada as necessidades do
direito material e, portanto seja justa, rdpida e eficaz. Para se alcangar
esse desiderato, o magistrado pode langar mio de instrumentos que
privilegiem a finalidade a ser alcangada através do processo. Nesse
contexto, apresenta-se o principio da fungibilidade como instituto
intimamente interligado ao principio da instrumentalidade das formas.

A fungibilidade do interesse processual retrata a necessidade de
alcangar uma tutela jurisdicional adequada ao caso concreto. Por sua
vez, a fungibilidade da causa de pedir e do pedido procura encontrar
uma resposta util e apropriada para a solugdo do conflito através de
ordem jurisdicional adequada ao direito material. Enfim, a aplica¢do do
principio da fungibilidade das agdes tem o condio de dar prevaléncia a
busca pela verdade real dentro do processo.

O emprego do principio da fungibilidade das demandas deve ser
considerado com precaugdo nas agdes previdencidrias, principalmente
pelo fato de que ndo existe regulamentagio especifica sobre o tema, uma
vez que sua aplica¢do provém da construgio doutrindria e jurisprudencial.

Diferentemente, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 920,
disciplina a matéria relativa a fungibilidade das agdes possessorias,

25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 367.

26 Cddigo de Processo Civil. Art. 920. A propositura de uma agio possesséria em vez de outra nao obstard a que

0 juiz conhega do pedido e outorgue a protegao legal correspondente aquela, cujos requisitos estejam provados.
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visando proteger a posse de maneira efetiva e conforme as circunstancias
presentes no momento do julgamento. Mario Helton Jorge®” abordou o
tema da fungibilidade das agdes possessérias em artigo especifico, do
qual se extraem alguns ensinamentos:

[.] a situagdo fatica pode revelar-se dinamica, pois que, sob
hipétese, o simples receio (de ameaga) pode concretizar-se em turba
ou em esbulho da posse, devendo operar-se a conversibilidade da
providéncia jurisdicional com a expedigdo do competente mandado
de manutengdo ou de reintegragio da posse. [...] Pode ocorrer ainda
a concessdo, dada pelo juiz, de uma tutela por outra decorrente
da correta qualificagfio juridica dos fatos narrados, nio havendo a
necessidade de conversdo de uma demanda por outra, vez que se
trata do mesmo procedimento e do mesmo bem a ser protegido [..]
em que pese o demandante individualizar, na petigdo inicial, os fatos
e os fundamentos do pedido, existe previsio — em decorréncia das
peculiaridades da situagdo do direito material (posse) — de, no curso
do processo, o juiz, examinando a causa de pedir origindria e sua
variagio, alterar a extensdo da pretensio relatada [...].

Assim, considerando o dinamismo que envolve a matéria relativa
a posse, o Codigo de Processo Civil oferece solugdo processual efetiva
para o caso de alteragdo das circunstincias féticas apresentadas
originariamente na exordial. Contudo, adverte-se que o juiz, ao analisar
0 caso posto ao seu crivo, deve limitar-se a decidir conforme os fatos
deduzidos pela parte interessada, incluindo-se os fatos supervenientes
apresentados, de modo que nio lhe é licito alterar a causa de pedir.

Por seu turno, as agdes previdencidrias nio dispdem de
regramento especifico para aplica¢do do principio da fungibilidade.
Dessa forma, entende-se que somente seria cabivel a conversido de
demandas que compartilhassem um mesmo nicleo ou que dispusessem
da mesma natureza.

Esse posicionamento pode ser facilmente compreendido frente
a andlise das hipéteses de prestagdo de beneficios por incapacidade
oferecidos pelo Regime Geral da Previdéncia Social. Com efeito, no caso
de redugdo ou perda da capacidade para o trabalho, o segurado dispoe de

27 JORGE, Mirio Helton. O Regime Juridico da Fungibilidade das Demandas e dos Provimentos, no
Cédigo de Processo Civil: Relativizagdo dos Dogmas da Inércia da Jurisdigdo, da Correlagéo entre
Pedido e Decisdo, da Vinculagdo aos Fatos da Causa e da Imutabilidade da Coisa Julgada. Revista
Bonijuris. ano XVI —n. 482, jan. 2004. p. 06.
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cobertura previdencidria especifica através dos seguintes beneticios: (i)
aposentadoria por invalidez; (ii) auxilio-doenga; (iii) auxilio-acidente; (iv)
beneficio assistencial a pessoal portadora de deficiéncia. Observa-se que
todos esses beneficios possuem em comum a exigéncia de incapacidade
laboral. Superado esse requisito, deve-se analisar as peculiaridades de
cada prestagdo.

Nesse sentido, José Antonio Savaris®® afirma:

[..] como hd um nicleo a ligar o requisito especifico desses
quatro beneficios da seguridade social — a redugdo ou inexisténcia
de capacidade para o trabalho — tem-se admitido uma espécie
de fungibilidade das agdes previdencidrias que buscam sua
concessdo. Isso tem dois efeitos importantes. O primeiro refere-
se a correspondéncia entre o requerimento administrativo e a
petigdo inicial, a luz da condicionante de prévio indeferimento
administrativo. O segundo toca a correspondéncia entre a pretensio
deduzida na petigdo inicial e a sentenga a luz do principio da adstrigio
ou congruéncia da sentenga.

O primeiro efeito mencionado pelo autor — correspondéncia entre
requerimento administrativo e a peti¢do inicial — ndo poderia representar
6bice a concessio judicial de qualquer beneticio por incapacidade, desde
que seja oferecido a Autarquia Ré oportunidade para defesa. Nesse
particular, comunga-se com o entendimento de José Antonio Savaris de
que “[...]] se o INSS indeferiu o auxilio-doenca porque nio reconheceu a
incapacidade para o trabalho, com maior razdo indeferiria o pedido de
aposentadoria por invalidez ou de beneficio de prestagdo continuada da
assisténcia social ™.

Em relagdo ao segundo efeito tratado, correspondéncia entre a
pretensdo deduzida na peti¢do inicial e a sentenga, Savaris justifica o
método com base “[...]] no principio juria novit curia para reconhecer a
legitimidade da sentenga que concede beneficio por incapacidade distinto
do que pleiteado pelo autor da demanda, fundada em prova técnica
superveniente e outros meios de prova™°.

28 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 66.
29  Ibidem

30 Ibidem. p. 66.
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Segundo esse raciocinio, ndo seria cabivel a conversdo de uma agdo
previdencidria de aposentadoria por idade rural (a qual exige andlise de
idade minima e comprovagio de caréncia através de provas materiais
e testemunhais), em acdo assistencial para concessdo de beneficio de
amparo social ao portador de deficiéncia (que exige comprovagdo de
miserabilidade e incapacidade laboral), pois se tratam de demandas cujas
naturezas ou ntcleos néo se confundem.

Portando, através do conceito de fungibilidade das agoes
previdenciarias, o Poder Judicidrio pode prestar tutela jurisdicional
adequada ao jurisdicionado, entregando-lhe o direito material
correspondente aos fatos expostos e provados, bem como em atengio
a necessidade apresentada no momento. Contudo, sua aplicagdo nio
prescinde de parametros delimitadores, de modo que o emprego desse
método deve limitar-se as demandas da mesma natureza em que se
identifique um nucleo intrinseco que liga os requisitos dessas a¢des, uma
vez que aplicar o principio da fungibilidade em demandas com naturezas
distintas resta por desvirtuar o conceito do instituto®'.

Ainda, a conversido de demandas previdencidrias que possuem
naturezas distintas encontra limita¢do no Cédigo de Processo Civil, ao

31 Nesse sentido sdo as decisdes proferidas nos autos 2009.70.54.002179-3 e 2010.70.54.000873-0, que
tramitaram perante o Juizado Especial Federal de Umuarama. A Turma Recursal do Parana reformou
as decisoes proferidas pelo Juizo monocritico, fundamentando-se nas razdes do recurso interposto
pela AGU/PGF/PFE-INSS. Assim, a Turma Recursal do Parana concluiu que (2009.70.54.002179-

3) “o principio invocado ndo se aplica a espécie, pois se tratam de beneficios diversos e com suas
respectivas exigéncias. Ademais, ndo ha se falar em pretensio resistida vez que o requerimento
administrativo versava especificamente sobre a possibilidade de concessdo de aposentadoria por idade
rural, constatando-se nestes autos que de fato a autora ndo preenchia os necessarios requisitos para

a sua obtengdo. Como sustentado na pega recursal, o beneficio concedido difere inteiramente daquele
pretendido na exordial. Extrai-se dos autos que desde a esfera administrativa a autora sempre buscou a
sua aposentadoria por idade e ndo o beneficio assistencial. Assim, certo é que incorre em julgamento extra
petita a sentenga que julga o pedido nido formulado na peti¢io inicial”. Nos autos 2010.70.54.000873-0
consignou que “tenho que a condenagdo imposta a autarquia ré é extra petita, pois foge ao objeto da

lide. Note-se que o INSS néo teve oportunidade para se manifestar acerca do alegado direito do autor

ao recebimento do beneficio de auxilio-doenga em momento algum antes da fase recursal. E nido ha

que se falar, no caso, em fungibilidade entre o beneficio assistencial e os beneficios previdencidrios

por incapacidade, vez que possuem naturezas distintas. Nesse sentido é o entendimento desta 1*

Turma Recursal (RCI 5010734-83.2011.404.7002, Rel. Ana Beatriz Vieira da Luz Palumbo, julg. em
29/02/2012). De todo modo, observo que as provas colacionadas aos autos para a comprovagio do vinculo
de emprego nio sio suficientemente seguras para confirmar a presenca dos requisitos da caréncia e da
qualidade de segurado quando do inicio da incapacidade, necessarios a concessao do beneficio de auxilio-
doenga. Sendo assim, deve ser afastada a condenagdo da autarquia ao pagamento do beneficio de auxilio-
doenga, em razdo da inexisténcia de pedido da parte autora nesse sentido” (BRASIL. Justi¢a Federal do
Estado do Parana, autos n.° 2009.70.54.002179-3, Juizado Especial Federal de Umuarama, Juiz Bruno
Henrique Silva Santos. J.08.01.2010. Disponivel em http://www.jfpr.jus.br/consulta/ acompanhamento/
resultado_pesquisa.php?txtValor=200970540021793&selOrigem=PR&chkMostrarBaixados=&todas
fases=S&selForma=NU&todaspartes=&hdnRefld=&txt PalavraGerada=>. Acesso em: 15 novembro
2010b e BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Apelagdo Civel 73.878 — SE (9505018053);
Apelante: Erivaldo Leite Sé; Apelado: INSS; Rel. Juiz Castro Meira; DJ 30/05/95. Disponivel em:
<HTTP://www.trf5 jus.br>. Acesso em: 15 novembro 2010c).
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prever em seu Art. 460 que: “E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor
do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.

Enfim, resta esclarecer que ao converter um pedido de beneficio em
outro de distinta natureza, o Poder Judicidrio passa a atuar em atribuic¢do
destinada exclusivamente ao Poder Executivo, ao qual compete apreciar
com exclusividade a regularidade dos requerimentos de concessdo de
beneticios formulados pelos segurados da Previdéncia Social.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituigdo Federal estabelece em seu Art. 194 que a
Seguridade Social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a sadde, a previdéncia e a assisténcia social.

O cidadio atingido por uma contingéncia social pode socorrer-se ao
Estado para que seja fornecida a protegio social necessaria, de modo que
estard sendo desempenhada a fungdo estatal de protegio social. Porém,
caso o 6rgdo estatal, ap6s o devido processo administrativo, entenda que
nio seria cabivel na hipétese qualquer prestagio previdenciaria, caberd ao
segurado buscar a reforma do ato administrativo através de provimento
expedido pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, disponibiliza-se ao cidadio o direito de ac¢do que,
em sua concepgdo constitucional atual, exige uma tutela jurisdicional
efetiva que busque sempre uma sentenga justa, bem como que sua
execucdo possa ser promovida de forma adequada e no menor tempo
possivel para que seja eficaz, observando-se as normas constitucionais
insitas ao devido processo legal.

O principio processual da fungibilidade se apresenta como um
mecanismo para que a prestagio jurisdicional possa ser realizada de modo
efetivo, pois se consubstancia na perspectiva de que a forma nio pode
limitar ou prejudicar o exercicio do direito. Assim, busca-se flexibilizar
algumas normas processuais para que o direito material objetivado na
demanda possa ser entregue ao postulante, dessa forma, o processo passa
a ser um instrumento para realizacio do direito pleiteado.

Ademais, admite-se que a decisdo considere o estado de
vulnerabilidade do segurado para proporcionar-lhe uma interpretacio
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mais favoravel e, conseqiientemente, utilize o processo para a obtengdo
de um pronunciamento que retrate a realidade. Este objetivo poderia
ser alcangado com maior eficdcia ao admitir a fungibilidade do interesse
processual, consubstanciado na necessidade de se alcangar uma tutela
jurisdicional adequada ao caso concreto, bem como na fungibilidade da
causa de pedir e do pedido, por meio do qual se procure uma resposta ttil
e apropriada para a solugio da lide materializada através da prestagio do
direito a uma tutela jurisdicional adequada ao direito material.

Por derradeiro, através do conceito de fungibilidade das agoes
previdencidrias, o Poder Judicidrio pode prestar tutela jurisdicional
adequada ao jurisdicionado, entregando-lhe o direito material
correspondente aos fatos expostos e provados, bem como em atengio
a necessidade apresentada no momento. Contudo, sua aplicagdo nio
prescinde de parametros delimitadores, de modo que o emprego desse
método deve limitar-se as demandas da mesma natureza em que se
identifique um nucleo intrinseco que liga os requisitos dessas a¢des, uma
vez que aplicar o principio da fungibilidade em demandas com naturezas
distintas resta por desvirtuar o conceito do instituto.
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beneticio previdencidrio; 2.4 Solugdo pro misero; 2.5
Da imprescritibilidade do direito; 3 Temas conexos;
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo estudar a possibilidade

da adogdo da coisa julgada secundum eventum probationis nas acgdes
individuais previdencidrias. O tema assume relevancia diante da atual
celeridade imprimida ao processo previdencidrio, muitas vezes em
detrimento de uma adequada cognigdo dos fatos. No presente ensaio,
constata-se que nio hd no ordenamento juridico brasileiro autorizagio
para o pretendido corte na cognicdo. O processo previdencidrio individual
é sempre de cogni¢do plena e exauriente, mesmo quando tramitado
pelo rito dos Juizados Especiais Federais. Excluida a possibilidade da
relativizagio da coisa julgada previdencidria por insuficiéncia probatéria,
abre-se um dos caminhos para um processo justo, Ginico capaz de efetivar
o direito material de protegio social.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Previdencidrio. Coisa Julgada.
Relativizagio. A¢do Rescisoria. Processo Justo.

ABSTRACT: This article aims to study the possibility to adopting the
iudicata secundum eventum probationis in the individual social security
actions. The topic assumes relevance given the current speed to the
pension process, often to the detriment of a proper cognition of facts. In
the test, there is no authorization in the Brazilian legal system for the
desired cutting in cognition. The individual pension process is always of
tull cognition and exaurient, even when brought by rite of Special I'ederal
Courts. Excluded the possibility from the relativization of unappealable
judgment social by insufficient evidentiary opens a path to a fair process,
single able to effect the substantive law of social protection.

KEYWORDS: Social Security Law. Unappealable Judgment.
Relativization. Motion for a New Trial. Fair Process.
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INTRODUGAO

Desponta no Ambito das ag¢des individuais previdencidrias a tese
da aplicabilidade da coisa julgada secundum eventum probationis'. O tema
diz com a possibilidade do juiz extinguir o processo sem resolugdo do
mérito quando entender insuficientes as provas para o acolhimento
da pretensdo ou da proépria relativizagdo do instituto da coisa julgada
quando o segurado apresenta novos elementos de prova na demanda
repetida, anteriormente julgada improcedente e acobertada pela coisa
julgada material. De modo geral, os defensores da tese da relativizagio da
coisa julgada previdencidria o fazem com base num juizo de ponderagao
entre o préprio instituto da coisa julgada e outros valores constitucionais
ligados a previdéncia social. Pautam-se, sobremaneira, na ideia da néo
preclusdo do direito ao benetficio previdenciario. No lado oposto da nio
preclusio do direito a previdéncia social, indissociavelmente, estd o valor
da seguranca juridica®, corolario do Estado Democritico de Direito,
processualmente aqui indicada na garantia da coisa julgada.

Portanto, ao fim e ao cabo, a questdo estd inserida na operatividade
de dois principios juridicos que ocupam lugar de destaque na teoria
contemporanea do processo civil. Consoante destaca Oliveira®, os
principios da efetividade e da seguranga atuam como sobreprincipios do
processo, estando em constante colisdo, ja que quanto maior a efetividade
menor a seguranga e vice-versa.

O tema assume relevancia principalmente diante da atual celeridade
imprimida ao processo previdencidrio, muitas vezes em detrimento
de uma adequada cogni¢do dos fatos necessdrios para verificacido da
ocorréncia da hipdtese de incidéncia previdencidria®.

1 Sobre o assunto em ambito geral: “A tese da desconsideragio da coisa julgada ndo é nova. £ matéria ja
discutida no direito mundial e absolutamente superada, maxima venia concessa. Os temas da injusti¢a da
sentenga e da sentenca ilegal ou inconstitucional sdo velhos conhecidos da dogmatica constitucionalista
e processualista mundial”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo
Federal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 50).

2 Em relagio a distingfo entre o valor da seguranca juridica e o principio da seguranga juridica consultar:
BIGOLIN, Giovani. Seguranga Juridica: A estabilizagdo do ato administrativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98.

4 No ponto consultar: BOLLMANN, Vilian. Hipdtese de incidéncia previdencidria e temas conexos. Sio Paulo:

LTr, 2005.
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Entdo, busca-se no presente trabalho, mediante pesquisa da
doutrina e da jurisprudéncia, responder ao questionamento sobre a
aplicabilidade da coisa julgada secundum eventum probatinis nas agdes
individuais previdenciarias.

O artigo estd estruturado em quatro partes. Na primeira parte
apresenta-se uma nog¢do geral da coisa julgada secundum eventum
probationis. Na segunda parte verifica-se o tratamento jurisprudencial da
coisa julgada, segundo a prova produzida nos autos nas a¢des individuais
previdencidrias, contextualizando o assunto na teoria da cognicdo do
processo civil brasileiro. Em seguida, aborda-se cinco argumentos diversos
para um adequado entendimento do assunto, quais sejam: a coisa julgada e
o Estado Democritico de Direito; a ideia da corregio da justica da sentenga
de improcedéncia; a (in)admissibilidade do juizo de ponderagéo entre a coisa
julgada e a ndo preclusio do direito ao beneficio previdenciario; a técnica
da solugio pro misero e a previsio legislativa do instituto da decadéncia em
matéria previdencidria. Na terceira parte aborda-se dois temas conexos ao
assunto principal, como forma de complementar os argumentos ja langados,
que sdo a existéncia de relagdes continuativas no direito previdencidrio
e os contornos especificos da agdo resciséria no processo previdencidrio,
especialmente seu cabimento no dmbito dos Juizados Especiais Federais.
Na quarta e ultima parte, incursiona-se brevemente no problema da
celeridade do processo previdenciario e no afastamento da utilizagdo da
légica da ndo preclusio do direito ao beneticio previdencidrio como forma
de incentivo a um processo justo, Ginico capaz de efetivar o direito material
de protegio social.

1 COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS. COMPRE-
ENSAO

O art. 6° §38° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil define coisa
julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil denomina-se coisa
julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca,
ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario (art. 467, CPC).

Tesheiner’ conceitua a coisa julgada como a “imutabilidade (e,
consequentemente, a indiscutibilidade) do contetido de uma sentenca.

5 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Disponivel em <www.tex.
pro.br> Acesso em: 01 ago. 2002. No mesmo sentido: “O Cédigo de Processo Civil se utiliza do termo

eficécia para caracterizar o fendmeno da coisa julgada. Todavia, o termo est4 promiscuamente colocado,
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Nio de seus efeitos”. Segundo o autor “posso renunciar a um direito
declarado por sentenga. Assim agindo, afasto os efeitos da sentenga, sem,
contudo, modificar seu contetido®”,

Distingue-se a coisa julgada formal que torna a senteng¢a imutavel
somente dentro do processo na qual foi proferida, da coisa julgada
material que torna a sentenca imodificavel dentro ou em qualquer outro
processo, “imutabilidade que se impde a quem quer que seja: autoridade
judicial, administrativa ou mesmo legislativa™.

Ensina Rodrigues® que em razdo da seguranga juridica a coisa
julgada ndo pode atingir pessoas que ndo fizeram parte da relagio
processual ou depender de circunstancias objetivas para sua formagao,
razdo pela qual, a improcedéncia de uma agio por insuficiéncia de provas
nio pode servir de argumento para negar a formacdo da coisa julgada.

No entanto, a rejei¢do do pedido por insuficiéncia probatdria e
possibilidade de sua repetigdo sofre excecdes, expressamente previstas
em lei, no Ambito das a¢des coletivas.

A lei da Agdo Popular (Lei n® 4.717/65) prevé, no art. 18, que “a
sentenca terd eficdcia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a a¢do julgada improcedente por deficiéncia de prova;
neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra a¢do com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”.

vez que de eficdcia néo se trata. Como temos falado, a coisa julgada ndo é a aptiddo para produzir
efeitos (=eficacia), pois, como se sabe, a sentenga produz efeitos antes mesmo de existir a coisa julgada,
podendo-se citar como exemplos a hipoteca judicial e a execugdo proviséria. Ademais, a denominada
eficdcia da sentenga é mutdvel, ja que nada impede que as partes possam alterar e convencionar o
cumprimento de algo diverso do que nela estd contido. Exemplo disso ocorre quando o réu é condenado
a pagar mas faz acordo com o autor modificando o efeito daquilo que foi determinado pela sentenga
transitada em julgado. A tnica coisa que permanece imutavel, em qualquer tempo, é justamente o
contetido do que foi decidido, ou seja, a norma juridica concreta individualizada na sentenca, o contetido
declaratério, constitutivo, condenatério e mandamental. A projegdo do contetido para fora do processo,
para o mundo pritico, é efeito da sentenga, e esse pode variar no tempo e se modificar.” (RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2003, v. 1. p. 840-341).

6 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Disponivel em: <www.tex.
pro.br> Acesso em: 01 ago. 2002.

7  TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Disponivel em: <www.tex.
pro.br> Acesso em: 01 ago. 2002.

8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, v.1. p. 343.
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A lei da Agdo Civil Publica (Lei n® 7.847/85) refere, no art. 16, que
“a sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgio prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra ag¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

Por fim, cita-se o art. 103, I e II, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que enuncia que nas agdes coletivas, a sentenga fard coisa
julgada “erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd
intentar outra acfio, com idéntico fundamento valendo-se de nova
prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo tnico do art. 81”7 (inciso I),
e “ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipétese prevista no inciso II do pardgrafo tinico do
art. 81” (inciso II).

2 DA COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS NAS
ACOES INDIVIDUAIS PREVIDENCIARIAS

Nio se encontra no ordenamento processual brasileiro, autorizagdo
para aplica¢do da coisa julgada secundum eventum probationis em agdes
individuais, especialmente no dmbito previdenciario. Nesse contexto, ao
analisar os caminhos para o processo previdencidrio, Savaris’ suscita a
intricada questdo de separar o processo previdencidrio do processo civil,
para fins de melhor efetivagdo do direito material discutido, ante uma
hipotética inadequagio de algumas regras processuais que denomina de
classicas."

9  SAVARIS, José Anténio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 82-93.

10 O ponto que se coloca é da insuficiéncia do processo civil atual lidar com a especificidade de
determinados direitos, no caso especificamente do direito previdenciario, a ponto de fundamentar
uma construgio teérica e normativa préprias. Seria necessario tal intento? O processo civil de hoje
possui 0 mero interesse em uma solugdo que oferega formalmente pacificagéo social? Parece-nos que
as respostas sdo negativas. K que se é correto que todo o processo, e ndo apenas a agio, reage ao plano
do direito material, numa relagéo de circularidade (MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria
Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 70-71;
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 8-9), e que “o direito
processual civil, como manifestagdo da cultura, evidentemente nao pode sobrar infenso a influéncia das
caracterfsticas que a sociedade imprime ao Estado” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo
Civil: Pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 48), também parece correto buscar
evidenciar como o atual momento metodolégico do processo civil é capaz de solucionar os problemas

da lide previdenciaria, sem que tenhamos que buscar uma pretensa normatizagéio prépria, ja que nao
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Fazendo seu juizo de ponderagdo, Savaris sustenta, inicialmente, que
“a coisa julgada ndo deve significar uma técnica formidavel de se ocultar
a fome e a inseguranga social para debaixo do tapete da forma processual,
em nome da seguranga juridica.” Para tanto, entende'” que “enquanto
o processo civil cldssico aponta para o fechamento preponderantemente
indiscutivel da coisa julgada, o processo previdencidrio busca apoiar-se no
principio constitucional do devido processo legal com as cores especificas
da ndo-preclusdo do direito previdenciario.”"

Séo conhecidos os julgamentos do Tribunal Regional Federal da
4* Regido no sentido da aplicagdo da coisa julgada secundum eventum
probationis nas agdes individuais previdencarias:

PREVIDENCIARIO - APOSENTADORIA POR IDADE
- RURICOLA - AUSENCIA DE PROVA MATERIAL -
APLICACAO DA SUMULA N° 149 DO STJ. 1 — O inicio de
prova material exigido é aquele feito através de documentos que
comprovem o exercicio da atividade rural no perfodo de caréncia,
devendo ser, portanto, contempordneos aos fatos, e indicar,
ainda que de forma indireta, a fungdo exercida pelo trabalhador.
2 — O principio de prova material é pré-condigdo para a prépria
admissibilidade da lide. Trata-se de documento essencial, que deve
instruir a petigdo inicial, pena de indeferimento (art. 283 c.c. 295, VI,
do CPC). Conseqiientemente, sem ele, o processo deve ser extinto
sem julgamento do mérito (art. 267, I, do CPC). E assim deve ser,
porque o direito previdenciario ndo admite a preclusdo do direito
ao beneficio, por falta de provas: sempre serd possivel, renovadas
estas, sua concessdo. Portanto, ndo cabe, na esfera judicial, solugio
diversa, certo que o Direito Processual deve ser enfocado, sempre,

imbuidos pelos valores do processualismo ou instrumentalismo, sendo agora de um processo civil do

Estado Constitucional.

SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurua, 2008. p. 84.

Ibidem

Na critica de Nery Junior: “Quando se fala em intangibilidade da coisa julgada, ndo se deve dar ao

instituto tratamento juridico inferior, de mera figura do processo civil, regulada por lei ordindria, mas,

ao contrdrio, impde-se o reconhecimento da coisa julgada com a magnitude constitucional que lhe é

prépria, ou seja, de elemento formador do estado democritico de direito, que nio pode ser apequenado

por conta de algumas situagdes, velhas conhecidas da doutrina e jurisprudéncia, como é o caso da

sentenca injusta, repelida como irrelevante, ou da sentenga proferida contra a Constituigéo ou a lei,

igualmente rechagada pela doutrina, sendo que, nesta tltima hipétese, pode ser desconstituida pela agdo
rescisoéria (art. 485, n. V, CPC)”. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigio
Federal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 44).
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como meio de para a realizagdo do direito material. (TRF4, AC
2001.04.01.075054-3, Quinta Turma, Relator Antonio Albino
Ramos de Oliveira, DJ 18/09/2002)

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE.
BOIA-FRIA. COISA JULGADA. RELATIVIZACAO. - "O direito
previdencidrio nido admite preclusdo do direito ao beneticio, por falta
de provas: sempre serd possivel, renovadas estas, sua concessdo" (AC
n°2001.04.01.075054-3, rel. Des. Federal Albino Ramos de Oliveira).
Com base nesse entendimento, a 5* Turma vem entendendo que, nos
casos em que o segurado ndo prova as alegagdes, deve o feito ser
extinto sem julgamento de mérito. Tem-se admitido a propositura
de nova demanda ainda que uma outra, anteriormente proposta,
tenha sido julgada improcedente, adotando-se, desse modo, em
tema de Direito Previdencidrio, a coisa julgada secundum eventum
probationis. (TRF4, AC 2001.70.01.002343-0, Quinta Turma,
Relator Paulo Afonso Brum Vaz, DJ 21/05/2003)

Extrai-se das duas decisdes a equiparagdo das provas constitutivas do

direito aos documentos essenciais que devem acompanhar a inicial, 6nus que
ao nio ser atendido levaria a extingio do processo sem resolugdo do mérito.
O problema das decisoes citadas estd que “solugdes exéticas, com clara
afronta ao sistema, além de surpreender, deslegitimam o Poder Judicidrio
perante a sociedade civil.”*/** E ndo h4 nada mais exético na extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, inicialmente'® ou apds toda a instrugio

14

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do _formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 100.

No mesmo sentido: “Principalmente, busquei realizar uma reflexio critica sobre a situagdo atual do
Poder Judiciario, cada vez mais premido pelo aumento geométrico das causas que chegam ao sistema, o
que alids constitui fendmeno de portada mundial. Preocupa-me, no entanto, que a reagdo a se expresse

as vezes em uma espécie de efetividade perniciosa, conducente a um formalismo excessivo e ndo
valorativo, baseado apenas no desempenho numérico e na estatistica. Em outras hipéteses, ndo muito
raras, as solugdes encontradas mostram-se heterodoxas e surpreendentes, colocando em xeque o direito
fundamental da seguranca, apanagio do Estado Constitucional e Democratico de Direito. Parece-me

que esse tipo de tratamento, embora possa contribuir para desafogar o Judiciario, ndo coopera para sua
legitimagio perante a sociedade civil, nem resolve realmente o problema”. (Da nota prévia do autor a 4*
edigdo de sua obra: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de
um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 13)

E mesmo no caso de indeferimento da inicial por auséncia dos documentos necessarios para a propositura
da demanda, a pratica judiciaria esbarraria na seguinte adverténcia: “Ocorre que sé se legitima o
indeferimento da petigdo inicial apds o juiz ter dialogado com a parte a respeito do problema por ele
verificado, determinando a emenda da petigéo inicial (art. 284, CPC). A paridade na condugio do
processo pelo Estado-juiz estd justamente em que esse submete a sua visdo do material do processo ao

contraditério prévio do demandante antes de decidir assimetricamente. A propésito, em nenhum dos
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processual'?, com base na afirmacéo da auséncia de comprovagio do direito
do segurado.

O Superior Tribunal de Justi¢a ndo reconhece a possibilidade

de relativizagdo da coisa julgada mediante propositura de nova
acdo cognitiva, entendendo que a insuficiéncia ou falta de provas
acarreta a improcedéncia do pedido, e ndo a extingdo do processo
sem resolu¢do do mérito, admitindo, quando muito, o manejo de
acdo rescisoria:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE.
AJUIZAMENTO DE ACAO ANTERIOR. PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE POR INSUFICIENCIA DE PROVAS. JUIZO
DE MERITO. PRECEDENTES DO STJ. AJUIZAMENTO

casos previstos em nossa legislagio como suficientes ao indeferimento da petigio inicial mostra-se
possivel, em uma estrutura de processo civil cooperativo, indeferimento da petigdo inicial sem prévio
debate com o demandante. E tal se aplica inclusive no que concerne as questdes que tem o juiz o dever
de conhecer de oficio. H4 af o inequivoco dever de esclarecimento e de prevengdo do 6rgio jurisdicional
para com as partes, proprios de um processo civil cuja pedra 'angular e exponencial' encontra assento
na ideia de colaboragdo entre todos aqueles que participam do processo. Nio havendo debate, a decisio é
de todo ineficaz”. (MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no Processo Civil: Pressupostos sociais, l6gicos e
éticos. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 109-110).

Corretamente disserta Roberti Junior: “Cumpre ressaltar que se afigura inadequada a solugao

processual encontrada em alguns julgados, que, movidos pela preocupagdo em no causar prejuizo

injusto e supostamente definitivo ao autor, preferem reputé-lo carecedor de a¢éo na demanda primitiva,
reconhecendo a sua auséncia de interesse processual quando o inicio de prova material é insuficiente. £
clarividente que, se houve um juizo de valor a respeito dos documentos apresentados, se estd, a partir

da andlise documental, apreciando o mérito da causa e, em sendo o resultado do exame probatério
desfavoravel, deve-se julgar o pleito improcedente, em vez de se tentar driblar a constituigdo da coisa
Jjulgada material, mediante o reconhecimento artificial da auséncia de interesse de agir, cujo tnico intuito
¢é 0 de ndo fechar a porta judicial para uma nova agdo devidamente instruida. Do mesmo modo, nio é
acertado que a inicial, que versa sobre tempo de servigo, seja indeferida por encontrar-se desacompanhada
da respectiva documentagio probatéria, ao argumento da indispensabilidade de inicio de prova material
para a propositura da agdo (art. 283 do CPC), porquanto a falta de documento probatério do tempo de
servigo néo acarreta a negagio ao exercicio do direito de agfio, mas sim o néo reconhecimento do direito
material, conforme se observa da leitura do art. 55, § 3°, da Lei n® 8.213/91. Nesse sentido, ao se deparar
com processo previdencidrio que contenha provas documentais precdrias ou simplesmente nio contenha
qualquer inicio de prova material, o juiz ndo pode deixar de julgar o mérito da demanda, ele deve ser fiel

a técnica processual, posicionando-se sobre o direito em litigio e firmando a sua improcedéncia, se for o
caso. Sua preocupagdo em fazer justi¢a deve cingir-se a fundamentar com clareza que a improcedéncia do
pedido se baseou na auséncia ou na deficiéncia documental, permitindo, assim, que a coisa julgada material
formada na agfio possa ser revista a partir da apresentagdo de novos documentos que supram a caréncia
material apontada como motivo da rejeigdo do pleito”. (ROBERTI JUNIOR, Jodo Carlos Barros Roberti
Junior. A relativizagdo da coisa julgada material nas a¢des previdenciarias. Revista de Doutrina da 4
Regido. Porto Alegre, n. 85, abril, 2010. Disponivel em <http://www.revistadoutrina.trf4 jus.br/artigos/
edigdo085/joao_riberti.html> Acesso em: 06 jul. 2010).
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DE NOVA E IDENTICA ACAO DE RITO ORDINARIO COM
A JUNTADA DE DOCUMENTOS. IMPOSSIBILIDADE.
OBICE DE COISA JULGADA MATERIAL. VIA ADEQUADA
PARA DESCONSTITUICAO. ACAO RESCISORIA. ART. 485,
CAPUT, DO CPC. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO. 1.
"Davida ndo h4, portanto, de que a insuficiéncia ou falta de provas
acarreta a improcedéncia do pedido, ndo a extingdo do processo
sem julgamento do mérito. Se o autor ndo consegue provar o fato
constitutivo de seu direito, deverd sofrer as conseqiiéncias da
auséncia ou insuficiéncia de provas, que invariavelmente sera a
improcedéncia de seu pedido, nos termos do art. 269-1, CPC. Em
outras palavras, ndo provado o direito postulado, o julgador deve
negar a pretensio, que ocorrerd com o julgamento de mérito do
pedido" (REsp 3830.172/RJ, Quarta Turma, Rel. Min. SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, DJ 22/4/02). 2. A reversio de
julgamento de mérito acobertado pela autoridade da coisa julgada
material, nos termos da sistemdtica processual civil em vigor,
reclama o manejo de competente agfo resciséria, actio autonoma,
a teor do art. 485, caput, do CPC. 3. Recurso especial improvido.
(REsp 873.884/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 02/03/2010, DJe 29/03/2010)

No mesmo sentido, é de se destacar o voto divergente da Juiza
Federal Jacqueline Michels Bilhalva, no incidente de uniformizagio
n° 2008.72.51.003632-0, da Turma Regional de Uniformizagdo dos
Juizados Especiais Federal da 4" Regido:

No mérito, voto por negar provimento ao pedido.

Isto porque, seguindo o entendimento assentado na 2" Turma
Recursal do Rio Grande do Sul, a falta de apresentagio de
documentagdo comprobatéria do tempo de servigo alegado importa
em descumprimento do 6nus da prova previsto no art. 333, inc. I,
do CPC, conduzindo a improcedéncia da ag¢do, e ndio meramente a
extingdo do pedido sem resolugéo do mérito.

Isto inclusive em se tratando de laudo técnico em agdo relativa a
tempo de servigo especial por exposi¢do a ruidos superiores ao limite
de tolerancia.

Ora, trata-se da prova do direito alegado, e ndo de mero documento
t ’
que viabilize o acesso ao Judicidrio.
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Tal prova pode até nio estar acostada a inicial, o que nfo impedira
o recebimento da inicial, mas devera ser apresentada durante o
processo.

Nio fosse esse o entendimento, estar-se-ia admitindo que a parte
autora pudesse se valer da prépria inércia em apresentar a prova
necessaria a comprovagio do direito alegado para poder renovar a
mesma causa um sem nimero de vezes ao se permitir a utilizagéo do
subterfiigio da extingdo do pedido sem resolugdo do mérito. E isso
podendo reacionar o aparato judicial um sem nimero de vezes, o que
se ja é inadmissfvel no processo comum, muito mais inadmissfvel se
revela no microsistema dos juizados, que pressupde a celeridade e a
efetividade dos processos das discussdes judiciais, ndo tendo espago
para entendimentos contraproducentes.

Por fim, ndo admitindo a resolugdo do processo sem apreciagio
do mérito a seguinte decisdo da 2* Turma Recursal de Santa Catarina:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE
REVISAO DE BENEF{CIO MEDIANTE RECONHECIMENTO
DE TEMPO DE SERVICO RURAL. AUSENCIA DE INICIO
DE PROVA MATERIAL. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
EXAME DO MERITO. IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. I - Apesar dos depoimentos
prestados confirmarem o labor ruricola que o autor alega ter
desempenhado, nio é possivel o reconhecimento da atividade rural,
pois nio foi apresentado qualquer elemento que possa ser utilizado
como inicio de prova material no perfodo pretendido. I - No tendo
o autor comprovado o exercicio da alegada atividade rural em regime
de economia familiar, ndo merece acolhimento o pedido de extingio
do processo sem julgamento do mérito. £ énus do autor a prova do
fato constitutivo de seu direito, nos termos do art. 333, I, do Cédigo
de Processo Civil, e nfo se verifica no caso concreto a ocorréncia de
qualquer das hipéteses previstas nos arts. 267 do CPC, ou 51 da Lei
n° 9.099/95, que ensejariam a extingdo do processo sem exame do
mérito. (RCI 2008.72.51.005288-0, Segunda Turma Recursal de SC,
Relator Ivori Luis da Silva Scheffer, julgado em 21/10/2009)

Recentemente, parece que o Tribunal Regional ndo seguiu
fortemente com a ideia da ndo preclusio do direito ao beneficio, existindo
precedentes em sentido contrario, exemplificativamente das 5" e 6"
Turmas:
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PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADO-
RIA POR IDADE RURAL. COISA JULGADA. ART. 267, INCI-
SO V, DO CPC. 1. Hipétese que o requerente ja obteve provimento
judicial a respeito da matéria dos autos, restando impossibilitada
nova apreciagio da questdo, tendo em vista o principio da coisa
julgada material. Exting¢do do processo, sem julgamento de mérito,
face ao art.267, inc. V, do CPC. 2. Reforma da sentenga. Inversdo
dos 6nus sucumbenciais. (TRF4, AC 2009.70.99.0038333-2, Quinta
Turma, Relatora Maria Isabel Pezzi Klein, D.E. 08/03/2010)

DECISAO: Cuida-se de agravo de instrumento com pedido
de efeito suspensivo interposto contra decisdo saneadora que
reconheceu a coisa julgada no que pertine ao reconhecimento de
atividade rural no perfodo de 24.06.1973 a 30.12.1977, bem como
do exercicio de atividade especial nos perfodos de 24.11.1981 a
31.01.1987; 01.03.1987 a 31.05.1995 e de 01.06.1995 a 16.07.1997,
e em decorréncia extinguiu o processo sem julgamento do
mérito em relagdo aos referidos perfodos. Sustenta, em sintese,
diante de novos documentos apresentados nos autos devem ser
relativizados os efeitos da coisa julgada, sobretudo se considerado
o carater social do direito previdencidrio, razio pela qual deve ser
suspensa e posteriormente reformada a sentenga para determinar
o seguimento do processo e consequentemente a analise do
pedido de reconhecimento do exercicio de atividade rural no
periodo de 24.06.1973 a 30.12.1977, bem como do exercicio de
atividade especial nos periodos de 24.11.1981 a 81.01.1987;
01.03.1987 a 81.05.1995 e de 01.06.1995 a 16.07.1997. [...]. Ndo
prospera a irresigna¢do da agravante no sentido de que diante de
novos documentos apresentados nos autos devem ser relativizados os
efeitos da coisa julgada, sobretudo se considerado o cardter social do
direito previdencidrio, isto por que ndo é a a¢do ordindria o meio
processualmente adequado para pleitear a relativiza¢do da coisa
Julgada, que no sistema processual civil brasileiro se processa pela
via resciséria, a teor do artigo 485, que dispoe: "Art. 485. A sentenga
de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [I.]
VIII - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si o,
de lhe assegurar pronunciamento favordvel. [..]" Isto posto, indefiro o
pedido de efeito suspensivo. Comunique-se ao Juizo de origem. Intime-
se a parte agravada na forma do art. 527, V, do CPC. Apés, voltem
conclusos. Publique-se. (TRF4, AG 2009.04.00.029551-9, Sexta
Turma, Relator Eduardo Tonetto Picarelli, D.E. 17/09/2009)
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Por sua qualidade, digno de transcri¢do o seguinte julgado da
8" Secdo do Tribunal Regional Federal da 4* Regido, inadmitindo a
relativizagio da coisa julgada:

PREVIDENCIARIO.PROCESSUALCIVIL.ACAORESCISORIA.
OFENSA A COISA JULGADA. VIOLACAO DE LITERAL
DISPOSICAO DE LEI. ART. 485, INCISO IV. 1. Consoante
estabelece o Codigo de Processo Civil em seu artigo 333, I, o 6nus
da prova, no que toca aos fatos constitutivos do direito, é do autor.
Assim, havendo rejeigéo do pedido, ainda que por reputar o julgador
que a prova mostrou-se insuficiente a comprovagio do que alegado, a
extingdo do feito se d4 com resolugdo do mérito (art. 269, I, do CPC).
2. A sentenga que julgar total ou parcialmente a lide, tem forga de
lei nos limites da lide e das questdes decididas (art. 468 do CPC), e,
quando nfo mais sujeita a recurso, faz coisa julgada material, ou seja,
adquire eficdcia que a torna imutavel e indiscutivel (art. 467 do CPC).
8. Conquanto em direito previdencidrio muitas vezes o rigor processual
deva ser mitigado, ndo podem ser ignorados os limiles expressamente
estabelecidos pela legislagdo processual e, mais do que isso, ditados pelos
principios que informam o diretto processual e o proprio ordenamento,
sendo certo que cotsa julgada goza de expressa protegdo constitucional (art.
5° inciso XXXVI) a bem da seguranga juridica, pilar fundamental do
estado de direito. Invidvel, assim, se entenda pela formagédo de coisa
Julgada secundum eventum probationem em todas as situagdes nas quais
a sentenga considere frégil ou inconsistente a prova documental do
alegado trabalho rural. 4. Hipétese em que a demandada, tanto na
primeira como na segunda agfo judicial, questionou indeferimento
de beneficio previdenciario ocorrido em 1995, de modo que na
espécie houve clara repeti¢ido de agdo anterior, na qual o direito da
parte havia sido negado. 5. Resciséria acolhida, uma vez que violada
a coisa julgada (art. 485, IV, do CPC), desconstituindo-se a segunda
decisdo, que apreciou novamente o mérito da pretensdo. (TRF4, AR
2006.04.00.088549-0, Terceira Seco, Relator p/ Acérdio Ricardo
Teixeira do Valle Pereira, D.E. 25/11/2009)

Portanto, “o juiz tem o dever de oficio de, a limina iudicci, indeferir
a petigdo inicial que reproduz agio idéntica a anterior, resolvida por
senten¢a de mérito transitada em julgado (arts. 267, n. Ve § 38° e 301, n.

Ve § 4° CPC)".

18 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢io Federal. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2004 p. 41.
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De fato, o primeiro empecilho para a adogio da relativizacdo da
coisa julgada por insuficiéncia de provas estd na adequada compreensio
da teoria da cogni¢do judicial adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro."

O referido ordenamento organiza os procedimentos sob o angulo
da cognigdo em procedimento de cognigdo plena e exauriente, parcial
e exauriente, parcial e sumdria. Juntamente com os procedimentos
mencionados, encontra-se procedimentos de cogni¢do secundum
eventum probationis e secundum eventum defensionis. O ponto nodal é
que, por regra, o procedimento deve ser de cognicdo plena e exauriente,
diante da conformacdo do processo justo adotado®’, especialmente diante
o principio da ampla defesa.*’ Qualquer espécie de corte na cognicdo
deve ser expressamente previsto no ordenamento juridico®?, sob pena de
inconstitucionalidade.

Doutrina Talamini®*:

Em um dos campos em que a incidéncia da coisa julgada tem
se revelado mais delicada - o das ag¢des sobre filiagdo - tem-se

19 Para um estudo completo consultar: WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 2. ed. Campinas:
Bookseller, 2000.

20 “Entre os principios constitucionais tradicionais avulta o do devido processo legal, praticamente
compreensivo dos demais de natureza processual. Concebido originariamente como freio ao poder real,
e para servir de estatuto de convivéncia politica e econdmica entre as elites dominantes na Inglaterra
do século XIII, culminou por constituir elemento fundamental do Estado de direito. Para além dos
principios que envolvem o 6rgio judicial e do caréter essencial do direito fundamental de acesso a
jurisdigo, do ponto de vista estritamente processual, o conceito de devido processo legal compreende
a estruturagdo correta do procedimento, permitindo tendencialmente aos litigantes as garantias de
publicidade, contato direto do juiz com as partes e tramitagdo rapida do expediente. Todavia, como
0 processo nio se resume a uma simples sequencia ordenada de atos, o principio ndo se esgota em
assegurar a regularidade do procedimento, abrangendo também o direito a um juiz imparcial e a
possibilidade de ambas as partes sustentarem suas razdes e apresentarem suas provas e, assim, influfrem
por meio do contraditério na formagio do convencimento do julgador. No fundo, o principio do devido
processo legal representa a expressio constitucional do formalismo processual; o informalismo excessivo
(em que as partes perigam sogobrar ao arbitrio e ao poder do Estado) e o excesso de formalismo (em que
o contetido — o direito material e a justiga — corre risco de periclitar por razdes de forma) estabelece o
seus limites extremos”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta

de um formalismo-valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 127-128)

21 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do

Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 110.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Crvil: Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 110.

23 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisao. Sao Paulo: RT. 2005. p. 58-61, grifos nossos.
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cogitado de excluir essa autoridade das sentengas que se amparam
nos critérios de distribui¢io do énus da prova ou julgam com base em
presungdes. Cabe aqui examinar a questdo a luz do ordenamento
vigente. Como proposta de lege ferenda, o tema é enfrentado no
capitulo 15.

Nos processos de cognigdo exauriente, vigora a regra geral no sentido de
que mesmo a senten¢a que julga o mérito tomando em conta a falta ou
insuficiéncia de provas (i. e., que aplique as regras sobre dnus da prova) faz
coisa julgada material.

O estabelecimento de 6nus probatérios para as partes visa a
fornecer para o juiz critérios para decidir naqueles casos em que
nio foi possivel produzir as provas suficientes para formar seu
convencimento. £ entio uma "regra de juizo". O processo, por
um lado, ndo pode ter duragio indeterminada no tempo. Nio
é possivel passar a vida inteira tentando descobrir a verdade
- até porque, em termos absolutos, a verdade é inatingivel. A
atuacdo jurisdicional para cada caso concreto tem de, em um
determinado momento, terminar, sob pena de sua prolongada
pendéncia ser até mais prejudicial, no ambito social, do que os
males que o processo buscava eliminar. Por outro lado, o juiz ndo
pode eximir-se de decidir apenas porque tenha davidas quanto
a "verdade dos fatos". Trata-se do principio de vedagdo ao non
liquet. O juiz terd necessariamente de chegar a uma decisio, sob
pena de ofensa ao principio constitucional da inafastabilidade
da tutela jurisdicional. Entfo, a atribui¢do de 6nus da prova
as partes serve de critério - o ultimo recurso - para o juiz
decidir nesses casos. O legislador, tomando em conta situagdes
de anormalidade, identifica qual das partes em principio mais
facilmente comprovaria um fato, atribuindo-lhe o 6nus de prova-
lo. Quando o juiz, a despeito de ter adotado todas as providéncias
razodveis para reconstru¢do dos fatos da causa, ndo houver
conseguido formar convencimento a esse respeito, ele devera
aplicar as regras sobre 6nus probatorio - decidindo contra aquele
que nio produziu a prova que lhe incumbia.

Pois bem, nesses casos, em regra, formar-se-4 a coisa julgada
material. A mesma razdo que justifica decidir com amparo no critério
da distribuigdo do onus - evitar a prolongagio excessiva do litigio e
afastar a inseguranca juridica - legitima igualmente a atribuigio de
coisa julgada material a decisdo a que se chegue.
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A cognigio ndo se tornard "sumdria" porque o juiz decidiu tomando em
conta o Onus da prova ou se amparou em presungdes. Se a cognicdo era
exauriente, cognigdo exauriente continuard havendo. Afinal, ndo é,
em si e por si, mensuravel o grau de convencimento de que é dotado o
Jjuiz no momento em que sentencia acerca do mérito. Eventualmente,
ndo ha plena convicgdo pessoal do magistrado quanto aos fatos, e
ele mesmo assim acaba tendo de decidir, valendo-se de maximas da
experiéncia ou dos critérios de distribui¢do dos 6nus probatérios.
Mas a falta de plena convicgido pode ocorrer até mesmo quando o
Jjuiz sentencia amparando-se em provas ditas "diretas". Por isso, ndo
é o grau de convencimento pessoal do juiz, no momento da sentenca,
que permite qualificar a atividade cognitiva entdo encerrada como
exauriente ou ndo. O adequado critério para tal classificagdo (sumério
versus exauriente) é dado por aquilo que se fez antes, no curso do
processo - melhor dizendo: por aquilo que o procedimento legalmente
previsto possibilitava fazer para chegar a decisdo. Processo cujo
momento da sentenga encontra-se depois de ampla permissido de
instrugdo e debate é de cognigdo exauriente. J4 quando a lei prevé
que o pronunciamento judicial ndo serd precedido de tal leque de
oportunidades, a cogni¢do é sumdria (superficial). Resumindo: a
estrutura procedimental instrutéria repercute necessariamente na
qualificagdo da cognigdo. A psicologia do juiz, seu efetivo "grau de
convencimento", é insondével.

Portanto, se é exauriente a cogni¢do desenvolvida, e na medida em que a
sentenga em questdo julga o mérito, aplicam-se as regras gerais: hd coisa
Julgada material. Em principio, a reunido de novas ou melhores provas
nado permitird nova agdo sobre o mesmo objeto entre as mesmas partes.

S6 ndo serd assim, excepcionalmente, por expressa disposigdo legal. E o
que ocorre, por exemplo:

(a) na acdo popular (art. 18, da Lei 4.711/1965): a sentenca de
improcedéncia por falta ou insuficiéncia de provas nio faz coisa
julgada material. Tanto o autor quanto qualquer outro cidadio
podera tomar a propor exatamente a mesma ago popular (mesmos
réus, mesmo pedido, mesma causa de pedir), reunindo novos
elementos instrutérios destinados a demonstrar a lesividade do ato;

(b) na agdo coletiva em defesa de direito difuso ou coletivo (CDC, art.
108, I e I, Lei 7.347/1985, art. 16): aplica-se regime semelhante ao
da agdo popular. Se a agdo foi julgada improcedente porque faltaram
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provas ou elas foram insuficientes, qualquer legitimado, inclusive o
que foi autor da agfo rejeitada, pode repetir a mesma agao;

(c) no mandado de seguranga: quando ndo ha prova documental
suficiente, a sentenga que o juiz profere nio faz coisa julgada
material (Lei 1.5838/1951, art. 6°, ¢/c arts. 15 e 16; STF, Stm. 304).
Discute-se, porém, qual o exato motivo pelo qual néo se pde essa
autoridade. Parte da doutrina e da jurisprudéncia reputa que nio
¢é de mérito tal sentenga: terd faltado um pressuposto processual
ou condi¢do da agdo, de cardter especial, consistente na prova
preconstituida (o "direito liquido e certo"). Mas hd quem sustente
que a sentenga, nessa hipétese, é de cognigdo superficial de mérito.
O mandado de seguranga seria, entdo, agdo de cogni¢do suméria
secundum eventum probationes: se hd prova preconstituida a
respeito de todos os fatos relevantes, juiz desenvolveria cognig¢do
exauriente; ausente esse "direito liquido e certo", apenas se teria
cognigdo superficial.

Em todas essas hipéteses, ha disposicdo legal expressa estabelecendo
disciplina prépria para a coisa julgada. E, em todas, especiais razoes
justificam o tratamento especial: (nos dois primeiros exemplos, a
regra em exame presta-se a atenuar as conseqiiéncias da extensdo da
coisa julgada a terceiros; no terceiro, é uma contrapartida a exclusiva
admissdo de prova preconstituida).

Portanto, a extensdo desse regime a outros tipos de processo depende
de norma expressa a respeito. Mais ainda: a alteragdo legislativa
apenas se justifica, em cada tipo de caso, se se fundar em razodveis
motivos.”

No mesmo sentido, defendendo a necessidade de expressa autorizagdo
legal para instaura¢do da coisa julgada secundum eventum
probationis é a posigdo de Nery Junior.24

O processo previdencidrio, quer orientado pelo rito ordindrio
ou pelo rito sumarissimo dos Juizados Especiais Federais, é sempre de
cognic¢do plena e exauriente, ndo havendo autorizagdo para a adogdo
da coisa julgada secundum eventum probationis. O vetor da celeridade
processual nio pode desencadear numa sentenga denegatéria por
insuficiéncia de provas sem antes instaurar a cooperagio no procedimento

24 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢io Federal. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2004. p. 55.
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visando a solugdo adequada do processo. O magistrado, quando indefere
provas postuladas ou deixa de proceder, de oficio, na busca da verdade
dos fatos, limita sua proépria atividade cognitiva, relegando para segundo
plano o direito do segurado, sob o argumento da celeridade ou do artificio
da possibilidade de repeti¢do da demanda sem ofensa a coisa julgada, ao
sustentar a aplicagdo da cognicdo secundum eventum probationis. Ocorre
que o direito processual civil brasileiro fornece instrumentos adequados
para a condugio de uma instrugio processual plena, sem ferir o principio
dispositivo, tornando desnecessaria a criagdo de artificios processuais.

Nesse sentido, salienta Oliveira®®:

Todavia, independem da matéria discutida no processo o impulso
processual, a extensdo dos poderes e do juiz e a disponibilidade da
prova. Entre nés, o impulso processual constitui dever do érgio
judicial, em face da natureza publica do processo, seja qual fora o
seu objeto, uma vez instaurado o requerimento. O mesmo pode ser
dito acerca dos poderes do juiz e da disponibilidade das provas, pois
o 6rgdo judicial desde muito deixou de ser simples espectador da
disputa travada entre as partes, devendo determinar até de oficio
as provas julgadas necessérias a formagdo da sua prépria convicgao.
Note-se bem: formar a prépria convicgio. Este é o ponto: néo se trata
de o juiz servir como advogado da parte — atitude incompativel com
a imprescindivel imparcialidade da fung¢do judicial -, mas de obter
elementos de fato que fagam luz sobre as alegagdes formuladas pelas
partes e lhe permitam julgar com justiga.

E sob o 4ngulo do direito material, objeto de nossa investigago,
sustenta Savaris que “o 'ativismo judicial probatério' como instrumento
da paridade de armas é indispenséavel para a tutela do direito da seguranca
social™. Todavia, mesmo com a possibilidade da busca de provas de
oficio, o processo previdenciario deve ser sempre colaborativo, cabendo
ressaltar a adverténcia de Oliveira:

Cabe alertar, porém, que sem a colaboragdo de advogado mesmo o
Jjuiz mais competente ndo estard inteiramente habilitado a conduzir
um processo complicado do ponto de vista pratico. Ainda com

Z

a melhor boa vontade, faltar-lhe-4 tempo e o mesmo interesse

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 163.

26 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 4.
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dos representantes das partes para classificar o material por
estas trazido, processa-lo e formé-lo com independéncia. Em tais
circunstancias, conquanto licito ao érgdo judicial agir sponte sua
com vistas a corrigir os fatos inveridicamente expostos ou suprir
lacunas na matéria de fato, a iniciativa das partes pode exibir
valor inestimédvel e merece ser estimulada de modo que possibilite
a mais rdpida e segura verificagdo do material probatério. Volta a
cena, assim, a necessidade da cooperagio tantas vezes mencionada:
a atividade probatéria havera de ser exercida pelo magistrado, ndo
em substitui¢do das partes, mas juntamente com elas, como um dos
sujeitos interessados no resultado do processo. Claro estd, porém,
a total diversidade de interesses entre o 6rgio judicial e as partes.
O processo civil ndo atua no interesse de nenhuma das partes, mas
por meio do interesse de ambas. O interesse das partes nio constitui
sendo um meio, um estimulo, para que o Estado, representado
pelo juiz, intervenha e conceda razio a quem efetivamente a tem,
concomitantemente satisfazendo o interesse ptblico na atuagio da lei
para a justa composi¢do dos conflitos.””

Nio se olvida que os litigantes possuem direito a um processo
sem dila¢des indevidas. Todavia, sua efetividade e celeridade devem
outorgar as partes necessdria seguranga juridica, mormente em relago
a qualidade da imutabilidade da decisido. Uma vez instaurado, o processo
deve caminhar para uma sentenca de mérito, mesmo que deva sofrer
atrasos na sua tramitagdo para uma melhor adequagdo probatéria, sem
que com isso haja ofensa ao principio da duragdo razodvel do processo,
hoje cristalizado no art. 5° LXXVIII da Constitui¢do Federal. Alids,
também ¢é faceta do principio constitucional da duragio razoavel sua
aplicagdo “nas hipdteses de prazos demasiadamente curtos e abreviados,
se verificada sua inadequagdo em vista da situagio concreta.”® A sentenga
de mérito assim proferida faréd coisa julgada material, ndo se admitindo
posterior agdo para rediscussio da lide, mesmo com novas provas. Se tais
provas existem, via de regra, devem ser produzidas na primeira agio,
mediante a tramitagido de um processo que, ao final possa ser chamado
de justo.

Para uma melhor compreensdo do tema proposto, mister agregar
aos argumentos ja expostos outros pontos de curial relevancia, quais

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 209.

28 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo ctvil: Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 114.
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sejam, a coisa julgada no Estado Democratico de Direito, a ideia da
corre¢do da justi¢a da sentenca de improcedéncia, a (in)admissibilidade
do juizo de ponderagdo entre a coisa julgada e a ndo preclusdo do direito
ao beneficio previdencidrio, a técnica da solugdo pro misero e a previsdo
legislativa do instituto da decadéncia em matéria previdencidria.

2.1 COISA JULGADA E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Reputblica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democriético de Direito, destinado a assegurar a seguranga juridica.
Sob o ponto de vista processual, a seguranga juridica é realizada, dentre
outros, pelo instituto da coisa julgada, ndo havendo grandes divergéncias
sobre o ponto na doutrina®.

Oliveira®, ao abordar os fundamentos do formalismo processual
civil, sob o dngulo dos fatores culturais externos do formalismo, ja que
o processo é produto da cultura do homem, esclarece que o valor da
seguranca liga-se a nog¢do de Estado Democriético de Direito, principio
fundamental da Constitui¢do Federal, estando o respeito a coisa julgada
dentre as partes integrantes da nogio de seguranga, tecendo critica as
teses de relativizagdo ao escrever que “no Brasil, em que ha previsdo
expressa (art. 5° XXXVI da CF: “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada)” criou-se o modismo
da relativizagdo da coisa julgada.”

Marinoni* é acorde no sentido que a coisa julgada é inerente ao
proéprio conceito de Estado Constitucional, do qual sobreleva o principio

29 Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. 8. ed. Sao
Paulo: RT, 2004. p. 39.

30 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 101.
31 Ibidem, p. 105.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 63-67. Em outra obra: “Coisa Julgada, Seguranga Juridica e
Estado Constitucional. A coisa julgada tem protegdo constitucional (art. 5°, XXXVI CRFB) e constitui
expressio, no campo do direito processual civil, do valor da seguranca juridica, cujo fundamento reside
na prépria ideia de Estado Constitucional (STJ, 1* Turma, AgRg no Resp 495.706/MT, rel. Min. Luiz
Fux, j. Em 03;05.2007, DJ 81.05.2007. p. 322). A coisa julgada é pressuposto do discurso juridico —
constitui uma regra sobre o discurso. Nio admite, nesse sentido, ponderagado. Representa evidente
agressdo ao Estado Constitucional e ao préprio discurso juridico a tentativa de relativizar a coisa
julgada”. (MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado
artigo por artigo. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 466
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da seguranga juridica na sua perspectiva objetiva, ou seja, da necessidade
da estabilidade das decisdes judiciais. Ressalta que “sem coisa julgada
material ndo hd ordem juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas
decisdes do Judicidrio. Ndo ha, em outras palavras, Estado de Direito.”

Da mesma forma, Nery Junior afirma que o Estado Democratico
de Direito manifesta-se nas atividades do Poder Judicidrio pelo instituto
da coisa julgada.’*

Sendo assim, o respeito a intangibilidade das decisdes decorre
da opg¢io realizada de viver num Estado Democritico de Direito,
desautorizando, por esta leitura, a criagdo judicial da denominada coisa
julgada previdenciaria.

2.2 DA IDEIA DA CORRECAO DA JUSTIGA DA SENTENGA DE IMPRO-
CEDENCIA

Um dos pontos centrais a serem discutidos na adogdo da
relativizagdo da coisa julgada por insuficiéncia probatéria é justamente
a ideia de novas provas e possibilidade de posterior corre¢do da injustica
supostamente perpetrada.

Pontifica Savaris:

Podemos nos resignar diante da concretizagdo do devido processo
legal na forma adotada pelo processo civil classico, concluindo pela
eficacia imutével da coisa julgada. Mas isso nos levard, em muitos
casos, a erros judiciais e injustas decisdes que representam o que se
tem por “privacdo perpétua” de bem estar. A ideia da “coisa julgada
segundo a prova dos autos” (ou coisa julgada previdencidria) parece
uma feliz aproximagcio a realidade do direito material.*

Nio obstante haja vozes de que a avalia¢do das novas provas
deva ser norteada por critérios objetivos, como o excelente artigo de
Jodo Carlos Barros Roberti Junior®, ndo hd como negar o alto grau

33 MARINONTI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 68.

34 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigio Federal. 8. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 38.

35 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 86.

36 ROBERTI JUNIOR, Jodo Carlos Barros Roberti Junior. A relativizagio da coisa julgada material nas

agdes previdenciarias. Revista de Doutrina da 4° Regido. Porto Alegre, n. 85, abril, 2010. Disponivel em
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de subjetivismo que tal apreciacdo sempre carregara consigo. Para
tanto, basta pensar no critério de inicio razodvel de prova material
para comprovagio de tempo de servigo, exigido pelo art. 55, §3° da

Lei n° 8.213/91, cuja (in)suficiéncia é pouco uniforme na doutrina e
jurisprudéncia.

O fato é que o problema da substitui¢do da uma sentenga injusta
por outra justa ndo é preocupacdo recente, conforme apontam Marinoni
e Arenhart:

As teses da “relativizagdo” ndo fornecem qualquer resposta para o
problema da correcdo da decisdo que substituiria a decisio qualificada
pela coisa julgada. Admitir que o Estado-Juiz errou no julgamento que
se cristalizou implica em aceitar que o Estado-juiz pode errar novamente,
quando a idéia de “relativizar” a coisa julgada ndo traria qualquer
beneficio ou situagfo de justica. As solugdes apresentadas sdo
por demais simplistas para merecerem guarida, principalmente
no atual estdgio de desenvolvimento da ciéncia do Direito e na
absoluta auséncia de uma forma racionalmente justificavel que faga
prevalecer, em todos os casos, determinada teoria da justica. Com
um apelo sensacionalista, pretende-se fazer crer que os juristas nunca se
preocuparam com a justica das decisoes jurisdicionais, ao mesmo tempo em
que procura ocultar que o problema sempre foi alvo de reflexdo.

A “tese da relativizagio” contrapde a coisa julgada material ao valor
da justica, mas surpreendentemente ndo diz o que entende por “justica”
e sequer busca amparo em uma das modernas contribuigoes da filosia do
direito sobre o tema. Aparentemente parte uma nogio de justica como
senso comum, capaz de ser descoberto por qualquer cidaddo médio
(l'womo della strada), o que torna imprestdvel ao seu propésito, por
sofrer de evidente inconsisténcia, nos termos a se refere CANARIS.*"

Em recente obra sobre o assunto, Marinoni novamente enfrenta
o problema®:

<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edi¢ao085/joao_riberti.html> Acesso em: 06 jul. 2010.
37 MARINONTI, Luiz Guilherme Marinoni; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 680-681.
38 MARINONTI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisio de (in)

constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativiza¢do da coisa julgada. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 34.
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E dificil admitir a conclusdo de que a imodificabilidade da coisa
Jjulgada tenha sido pensada para decisdes “conforme com o direito”. Na
verdade, e isto é pacifico no plano da doutrina processual, a protegio
a coisa julgada nada tem a ver com a circunstancia de a decisdo estar
ou ndo em conformidade com o direito, ai compreendidas as normas
infraconstitucionais e as normas constitucionais. A imodificabilidade
da coisa julgada é caracteristica da proépria coisa julgada, instituto
imprescindivel a afirmagdo do Poder Judicidrio e do Estado
Constitucional, além da garantia do cidaddo a estabilidade da tutela
Jjurisdicional, coroldrio do direito fundamental de a¢do e do principio
da protegdo da confianga.

Didier Jr, Braga e Oliveira também entendem que aceitar a
relativizagdo da coisa julgada com base no critério da injusti¢a seria
atribuir ao Poder Judicidrio uma “cldusula geral de revisdo da coisa
julgada™, capaz de gerar interpretagdes diversas em detrimento do
valor da seguranca juridica.

Uma rapida pesquisa jurisprudencial, no ambito do direito
previdenciario, demonstra o caos que assola a interpreta¢do do nosso
ramo de direito. Ndo ha cultura de respeito aos precedentes. Nos
Juizados Federais, o problema aumenta diante da rapida alteragido dos
componentes das turmas recursais, sem o respeito aos precedentes
formados nas composicoes passadas.*

39 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Ratael. Curso de Direito Processual Crvil: Teoria
da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagio dos efeitos

da tutela. 5 ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 442.

40 Em um ambiente que deveria primar pela auséncia de recursos e composi¢ao amigavel dos litigios a
previsibilidade dos precedentes dos 6rgaos judiciais competentes para analisar os recursos nos dmbitos
dos juizados especiais federais traz ao estudo a verdadeira 16gica do sistema recursal estruturado sobre
tribunais e turmas recursais, que deve ser apreendida por todos os sujeitos processuais, qual seja, “que o
juiz de primeiro grau tem poder para decidir e néo para prolatar um projeto de decisdo. Assim, o sistema
espera que, em alguns casos, a parte vencida se conforme com a sentenga, tornando desnecessaria a
atuagio do tribunal. Entretanto, isso apenas realmente ocorrera quando as partes souberem a decisdo que
sera proferida pelo tribunal. Tal acontecera quando houver um minimo de estabilidade na interpretagio
do direito, a gerar previsibilidade aos litigantes, que assim podero decidir pela oportunidade de
interposigdo do recurso. Ndo haveria légica na estruturagio de um sistema composto por juiz e tribunal
se, em toda e qualquer demanda, as partes tivessem de necessariamente chegar ao tribunal e, assim,
exigir mais trabalho, tempo e despesas financeiras da administragio da justica. De modo que a 16gica
e aracionalidade do sistema estruturado sobre juiz e tribunal exigem, inevitavelmente, a formagao de
Jjurisprudéncia estével e, ainda, o seu respeito por parte dos juizes inferiores. O respeito aos precedentes,
nesta dimenséo, fundamenta-se apenas na légica do préprio sistema judicial. Se a premissa aceita fosse a
de que os juizes inferiores podem decidir questdes de direito sem considerar os tribunais, haveria grave

disparate 16gico em ter o tribunal como ponto final do processo, obrigando as partes a necessariamente
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Portanto, sob o referido angulo, nio h4 como sustentar
satisfatoriamente a necessidade de adogdo da coisa julgada secundum
eventum probationis no direito previdencidrio, sob pena de se fomentar
inseguranga juridica.

2.3 DA (IN)ADMISSIBILIDADE DO JUIZO DE PONDERAGCAO ENTRE A
COISA JULGADA E A NAO PRECLUSAO DO DIREITO AO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO

De modo geral os defensores da tese da relativizagdo da coisa
julgada previdencidria o fazem com base num juizo de ponderagdo®
entre o préprio instituto da coisa julgada e outros valores constitucionais
ligados a previdéncia social, pautando-se na ideia da ndo preclusio do
direito ao beneficio previdencidrio, diante do caréter social do direito.
Nio ha como negar que o argumento é extremamente sedutor.

Para Marinoni*?, havendo a possibilidade de ponderagdo da coisa
julgada, tal juizo ja teria sido realizado pelo préprio legislador, ao
prestigiar a coisa julgada no rol dos direitos fundamentais.*” No entanto,
o autor** nio admite que a coisa julgada possa ser objeto de ponderaco,
advertindo que tal instituto ndo é uma mera regra do processo,
constituindo-se em questio indispensavel ao préprio discurso juridico,
pressuposto para sua existéncia e legitimacdo, do qual a decisdo judicial
é seu elemento final.*> Na sua adverténcia, uma decisdo judicial sem o
atributo da imutabilidade é uma mera “opinido” do juiz sobre o conflito.*’

nele chegar, com as mazelas daf decorrentes”. (MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios.
Sido Paulo: RT, 2010. p. 168-169). E mais adiante sobre a liga¢do entre estabilidade dos precedentes

e a conciliagdo escreve Marinoni que “a previsibilidade das decisdes também favorece os acordo. Isso
ocorre porque, para chegarem a acordo, as partes devem estar em situagio em que suas vantagens e
desvantagens possam ser claramente conhecidas e objetivamente negociadas”. (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 182-183).

41 Sobre ponderagio consultar: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definigdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

42 MARINONTI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativiza¢do da coisa julgada. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 190.

43  No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. 8. ed.
Sido Paulo: RT, 2004 p. 49.

44 MARINONTI, Luiz Guilherme. Coisa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisdo de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativiza¢do da coisa julgada. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p 62-63.

45 MARINONTI, 2010, p 56.

46 MARINONI, 2010. p. 63.
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De qualquer forma, admitindo-se a ponderagio, releva destacar
que nido ird sempre indicar a prevaléncia da ndo preclusio do direito
previdencidrio em face da coisa julgada formada na demanda anterior.
Nesse norte é a adverténcia da 3" Se¢do do Tribunal Regional Federal
da 4" Regéo ao decidir ser “invidvel, assim, se entenda pela formacdo de
coisa julgada secundum eventum probationem em todas as situagdes nas
quais a sentenca considere fragil ou inconsistente a prova documental do
alegado trabalho rural”*” Descambar sempre para a aplicagdo da coisa
Julgada secundum eventum probationis traz a baila a adverténcia de Bodnar
sobre algumas decisdes previdencidrias:*® *’

47 AR 2006.04.00.088549-0, Terceira Segio, Relator Ricardo Teixeira do Valle Pereira, D.E. 25/11/2009.

48 BODNAR, Zenildo. A concretizagdo jurisdicional dos direitos previdencidrios e sociais no Estado
Contempordneo. In: LUGON, Luiz Carlos de Castro; LAZZARI, Joao Batista (Coord). Curso Modular de
Direito Previdenciario. Florian6polis: Conceito Editorial, 2007. p. 19.

49 Na mesma adverténcia: “H4 mais, porém. Sob a alegacio de que se trata de matéria do domfnio do
Direito Social, os seus interpretadores sdo levados a invocar o 'sentido social', o 'objetivo social' de tais
leis, e a sombra de uma interpretagdo supostamente 'social' muitos disparates poderdo ser cometidos em
detrimento da coletividade.” (ASSIS, Armando de Oliveira. Compéndio de Seguro Social. Rio de Janeiro,
1963. p. 153). Ora, tratando-se de uma legislagdo social hd, no minimo, uma presungio que ja foi pensada
dentro de seu sentido e objetivo sociais, como corretamente decidido pelo e. Tribunal Regional Federal
da 4" Regido ao declarar a legalidade do artigo 15, I1, §2° da Lei de Beneficios, ao julgar improcedente
a Agdo Civil Pablica n° 2007.72.05.0003858-7: “PREVIDENCIARIO. ACAO CIVIL PUBLICA.
MANUTENGAO DA QUALIDADE DE SEGURADO. PERIODO DE GRACA. AMPLIAGAO.
ART. 15, § 2° DA LEI 8.213/91. COMPROVAGAO DA SITUACAO DE DESEMPREGO. REGISTRO
NO ORGAO COMPETENTE. EXIGENCIA LEGAL RAZOAVEL. DISPENSA DO REGISTRO
PELA APRESENTACAO DA CTPS. IMPOSSIBILIDADE. REVISAO DE ENTENDIMENTO.
PRECEDENTES DO STJ. 1. Considerando que a regra do sistema de reparti¢do vem a ser o custeio
do sistema pelo pretenso segurado, o perfodo de graga previsto pelo inciso II do art. 15 constitui
excegdo a regra geral. E a previsdo do § 2° de prorrogagio de tal qualidade constitui excegdo dentro da
excegdo. 2. O preceito que exige o registro da situagdo de desemprego no 6érgio préprio do Ministério
do Trabalho e Emprego - MTE serve como mecanismo de controle da Administragao. 3. E razodvel o
6nus de exigir do cidaddo - que ja se encontra ha doze meses sem contribuir ao sistema - que se registre
como desempregado perante 6rgao do Ministério do Trabalho, considerando que, ao fazé-lo, terd, como
contrapartida, a extensdo por mais doze meses da protegdo do sistema previdencidrio. 4. A simples
falta de anotagio de contrato de trabalho na CTPS nio constitui prova cabal da falta de atividade
remunerada. O relaxamento de tal exigéncia legal pode constituir danoso estimulo a informalidade,
com o evidente prejuizo do sistema como um todo. 5. Revendo entendimento anterior, considera-se que
a intengdo do legislador foi beneficiar o desempregado que efetivamente estivesse lutando contra tal
adversidade, solicitando aux{lio ao Poder Publico para dela sair, ao invés de se manter eventualmente
na informalidade, sem qualquer contribui¢do ao sistema. 6. Entendimento consagrado pela Quinta e
Sexta Turma do STJ (REsp 627.661/RS, Rel. Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado
em 26.05.2004, DJ 02.08.2004. p. 609; REsp 448.079/RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
Jjulgado em 06.09.2005, DJ 03.10.2005. p. 310). (TRF4, AC 2007.72.05.000858-7, Turma Suplementar,
Relator Luis Alberto D'azevedo Aurvalle, D.E. 16/03/2009)”".
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Pela andlise das decisdes judiciais sobre o tema é possivel constatar,
em muitos casos, a falta de critérios razodveis para a interpretagio e
para a aplicagdo da legislagdo previdencidria, fato este que contribui
decisivamente para a falta de seguranca juridica e para a multiplicagio
de demandas.

Alguns magistrados 'mais sensiveis' concedem beneficios apenas
com base no 'principio do tadinho' Outros, porém, sentem-se os
'donos do cofre' e acreditam que eventual flexibilizagio de alguns
rigores da norma, ainda que seja para atender aquelas situagdes
de extrema gravidade, levardo necessariamente o sistema ao
colapso por falta de recursos. H4 também a utilizagdo/manipulagio
inadequada dos principios da reserva do possivel e da proibigio de
retrocesso, os quais podem servir de 'falso fundamento', tanto para
negar quanto para reconhecer direitos previdencidrios sociais. Esta
falta de critérios racionais nas decisdes gera inseguranga juridica e
multiplicagio de demandas por falsas e ilusérias expectativas criadas
para a populagdo.

E, para tanto, exigir-se-ia das partes argumentacio adequada
em seus respectivos atos processuais, eis que se tem tornado comum
“proceder-se a uma ponderagdo sem indicar, de antemio, o que,
precisamente, estd sendo objeto de sopesamento.”

Por tais razdes, sdo insuficientes os argumentos invocados para
efeito de relativizagio da coisa julgada mediante novas provas.

2.4 SOLUCAO PRO MISERO

E cada vez mais recorrente a invocagdo do denominado principio
do n dubio pro misero para a solugdo das lides previdenciarias.

Cita-se, exemplificativamente a aceitagdo, por parte da
jurisprudéncia, da concessdo de beneficio diverso do postulado, uma vez
preenchidos os requisitos legais, porque o pedido em sede previdencidria
é a concessdo de beneficio, seja qual for a natureza ou fundamento, com a
mitigag¢do do principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca:

50 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definigdo 2 aplicagio dos principios juridicos. 10. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2009. p. 146.
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PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL.
REDUCAO DA INCAPACIDADE LABORAL. REQUISITOS.
COMPROVAGCAO. PEDIDO DIVERSO DA INICIAL.
FUNGIBILIDADE. MARCO INICIAL. CONSECTARIOS. Nas
agdes em que se objetiva a aposentadoria por invalidez ou auxflio-
doenga o julgador firma seu convencimento, via de regra, com base na
prova pericial. Preenchidos os requisitos para concessio do auxilio-
doenga, deve ser deferido o beneficio, ainda que pedido diverso
tenha sido formulado na exordial. Merece ser prestigiada a natureza
pro misero do Direito Previdenciario. Precedentes. Concede-se o
beneficio de auxilio-doenca quando o laudo pericial conclui que a
parte segurada esta acometida por moléstia que a incapacita para o
trabalho que exerce, sendo suscetivel de recuperagdo ou reabilitagio
profissional. Hipétese em que o marco inicial do beneficio deve
recair na data da juntada do laudo médico aos autos. Para fins de
atualizagdo monetdria e juros haverd a incidéncia, uma tnica vez,
até o efetivo pagamento, dos indices oficiais de remuneragéo basica e
juros aplicados a caderneta de poupanga, a contar de 01-07-2009, data
em que passou a viger a Lei n. 11.960, de 29-06-2009, publicada em
80-06-2009, que alterou o art. 1.°-F da Lei n.° 9.494/97. No perfodo
imediatamente anterior, desde abril de 2006, o indexador aplicdvel é
o INPC (art. 31 da Lein.” 10.741/08, ¢/c a Lei n.° 11.480/06, precedida
da MP n.° 316, de 11-08-2006, que acrescentou o art. 41-A a Lei n.°
8.218/91, e REsp. n° 1.108.122/PR). (TRF4, AC 2007.70.08.00144:5-
5, Sexta Turma, Relator Paulo Paim da Silva, D.E. 22/01/2010)

Trata-se de principio inerente aos ramos do direito ligados a
questdes sociais, sendo aplicado de longa data nas relagdes de direito de
trabalho. Por tal razdo, ndo é dificil justificar sua aplicagdo no direito
previdenciario.

Com base no pro misero extrai-se uma das for¢as condutoras da
decisdo que resolve o processo sem apreciagdo do mérito por insuficiéncia
de provas.

No entanto, mesmo no ambito do direito do trabalho, o principio
da solugdo pro misero ndo é aplicado em matéria probatéria.

Conforme Sussekind, Maranhio, Vianna e Teixeira o principio
i dubio pro operario “aconselha o intérprete a escolher, entre duas ou
mais interpretagdes vidveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que
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ndo afronte a nitida manifestagdo do legislador, nem se trate de matéria
probatéria.”!

Reis de Paula™, ao comentar os principios do énus da prova, no direito
processual do trabalho, assim disserta sobre o principio z dubio pro misero:

No campo da valoragdo da prova, sustentamos que o principio tutelar
se aplica quando a prova é insuficiente ou se apresenta dividida.
Nao se trata de um principio que serd aplicado simplesmente para suprir

deficiéncias probatirias no processo, drea especifica do 6nus da prova.

Sendo assim, ao menos que se entenda que o principio do iz
dubio pro misero possui significagdo prépria no direito previdencidrio,
com aplicagdo em matéria probatéria, ndo se tem autorizagdo para sua
invocagio para sustentar a extingdo do processo sem resolugio do mérito
por insuficiéncia de provas.

2.5 DA IMPRESCRITIBILIDADE DO DIREITO

Numa 6ética diversa da tratada no presente trabalho, ndo
se considerando a formagido da coisa julgada numa sentenga de
improcedéncia por auséncia de provas, mas com luzes para o
questionamento a ser elucidado, Martinez® retira da imprescritibilidade
do direito ao beneficio a auséncia da decadéncia do exercicio da prova,
o que autorizaria o segurado a instruir o mecanismo de convencimento
a qualquer tempo.

O raciocinio utilizado pelo renomado autor traz a necessidade
da abordagem, mesmo que sumdria, da chamada imprescritibilidade do
direito. Trata-se, ndo obstante o termo utilizado [imprescritibilidade] da
verificagdo da norma que instituiu o chamado prazo de decadéncia para
revisdo do ato concessorio do beneticio.

O direito previdenciario até 27 de junho de 1997 ndo possufa nenhuma
norma ligada a ideia da ocorréncia da decadéncia do direito ao beneficio.

51 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio, VIANNA, Segadas; TEIXEIRA, Lima. Instituies de
Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo; Ltr, 1999, v. 1. p. 154

52  PAULA, Carlos Alberto Reis de. A especificidade do 6nus da prova no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2001. p. 144-145.

53 MARTINEZ, Wladimir Novaes. 4 prova no direito previdencidrio. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 37-38.
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O art. 103 da Lei n° 8.213/91 determinava que, sem prejuizo do
direito ao beneficio, prescreve em 5 (cinco) anos o direito as prestagdes
ndo pagas nem reclamadas na época proépria, resguardados os direitos
dos menores dependentes, dos incapazes ou dos ausentes. Nio existia,
portanto, prescrigio do fundo do direito.

Em 27 de junho de 1997, com a Medida Proviséria n® 1.523-9,
que ap6s vdrias reedigoes foi convertida na Lei n® 9.528/97, o art. 103 da
Lei de Beneficios passou a prever ser de dez anos o prazo de decadéncia
de todo e qualquer direito ou agdo do segurado ou beneficidrio para a
revisdo do ato de concessdo de beneficio, a contar do dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira prestagio ou, quando for o caso,
do dia em que tomar conhecimento da decisio indeferitéria definitiva no
ambito administrativo.

Posteriormente, a Lein®9.711, de 20 de novembro de 1998, deu nova
redagdo ao artigo, para definir ser de cinco anos o prazo de decadéncia
de todo e qualquer direito ou agdo do segurado ou beneficidrio para a
revisio do ato de concessdo de beneficio, a contar do dia primeiro do més
seguinte ao do recebimento da primeira prestagio ou, quando for o caso,
do dia em que tomar conhecimento da decisio indeferitéria definitiva no
ambito administrativo.

Na sucessido de normas, a Lei n° 10.839, de 05 de fevereiro de
2004, passou a prever que é de dez anos o prazo de decadéncia de
todo e qualquer direito ou ag¢do do segurado ou beneficidrio para a
revisdo do ato de concessio de beneficio, a contar do dia primeiro do
més seguinte ao do recebimento da primeira prestagio ou, quando for
o caso, do dia em que tomar conhecimento da decisdo indeferitéria
definitiva no dmbito administrativo.

Nio hé inconstitucionalidade na norma, conforme acertadamente
ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 4" Regido:

REVISAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. PRAZO
DECADENCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA.
ATO JURIDICO PERFEITO. Nio é inconstitucional a lei que
estabelece prazo de decadéncia para revisio do ato de concessido
de beneficio previdenciario pelo beneficidrio, uma vez que o art.
5°, XXXVI, da Constitui¢do protege o ato juridico perfeito contra
tentativas de modificagdo pelo Estado, enquanto, ao postular a
revisdo, o interessado busca nio manter, mas justamente modificar
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o ato concessorio. (TRF4, AC 2009.71.08.001696-7, Quinta Turma,
Relator Rémulo Pizzolatti, D.E. 31/05/2010)

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. DECADENCIA. 1.
Com a edigdo da Lei n® 9.528, de 10-12-1997 (precedida da Medida
Provisérian®1.523-9),foiimpostanovaredagdoaoart. 103 mencionado,
instituindo o prazo de decadéncia de 10 anos para a revisio do ato
de concessdo de beneficio, mantendo-se, em seu paragrafo tinico, as
disposigdes acerca do prazo prescricional. 2. A Lei n® 9.711, de 20-11-
1998 (originada da Medida Proviséria n° 1.663-15), reduziu para 5
anos o prazo de decadéncia. E, com a edigéo da Lei n® 10.839, de 05-
02-2004 (conversdo da Medida Proviséria n° 138, de 19-11-2003), o
prazo foi restabelecido para 10 anos. Todavia, essa alteragio de prazo
pela MP n°® 138/2008 deu-se antes do término do lapso determinado
pela Lei n° 9.711/98, de sorte que, em concreto, o prazo decadencial
de 5 anos ndo é aplicavel. 3. O instituto da Decadéncia, versado
no caput do art. 103 da LBPS, refere-se as questdes do fundo de
direito, quando a agdo judicial trata do ato de concessdo do beneficio
previdenciario (cdlculo da renda mensal inicial, por exemplo) ou da
decisdo que o indeferiu, de natureza diversa, portanto, das hipé6teses
em que a revisdo postulada em juizo, envolvendo critério de reajuste,
diz respeito as prestagdes de trato sucessivo, estas ultimas sujeitas
ao prazo prescricional, versado no seu pardgrafo tnico. 4. Segundo
a jurisprudéncia patria, ficam ressalvadas da aplica¢do da lei nova
instituidora de prazo decadencial, as relagdes juridicas constituidas
anteriormente porque isso implicaria, em tltima analise, violar os
direitos adquiridos delas resultantes, em afronta ao disposto no art.
5% XXXVI, da CF. 5. Os institutos da prescri¢ido e da decadéncia
ao mesmo tempo que impdem limitagdes ao direito de revisdo dos
beneficios previdencidrios prestam-se para preservar a estabilidade
das situagdes juridicas, evitando o pagamento de indenizag¢des de
grande vulto, em prejuizo de toda a coletividade de beneficidrios do
sistema previdencidrio. 6. Mostra-se descabido dar a lei interpretagio
restritiva onde o legislador assim ndo o fez, inexistindo amparo
para que seja declarada a inconstitucionalidade do art. 103 da Lei n.
8.213/91, de modo que a expressdo "revisdo do ato de concessdo" seja
atribuido o sentido de "revisdo, em cardter constitutivo, do ato de
concessdo". (TRF4, AC 2009.71.08.004654-6, Sexta Turma, Relator
Celso Kipper, D.E. 11/01/2010)

A intengdo é dizer que os efeitos do tempo abarcam a
conformagio do beneficio previdencidrio, mesmo que concedido
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inadequadamente, em prejuizo do segurado, o qual ndo podera
ser objeto de revisdo apds o transcurso do prazo previsto pelo
ordenamento.

3 TEMAS CONEXOS

Existem, no minimo, dois temas conexos com o assunto proposto,
que devem ser abordados, sob pena de tornar insuficientes as conclusdes
a serem retiradas dessa incursio.

O primeiro diz respeito a presenca e a configuragdo das relagoes
juridicas continuativas no direito previdencidrio. O segundo refere-se a
a agdo rescisoria no direito previdencidrio, especialmente no ambito dos
Juizados Especiais Federais.

Estd é a proposta rdpida para os dois préximos tépicos, antes de
ingressarmos no ultimo ponto do presente trabalho.

3.1 COISA JULGADA NOS BENEFICIOS POR INCAPACIDADE

No presente tépico propde-se uma discussdo um tanto diversa da
normalmente suscitada pelas obras juridicas que enfrentam o assunto da
concilia¢do da definitividade da coisa julgada com a provisoriedade dos
beneficios previdencidrios por incapacidade.

Dispoe o art. 471, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, que
nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas
a mesma lide, salvo se, tratando-se de relagdo juridica continuativa,
sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito.

Nio se entrard na discussdo se ha formagio de coisa
julgada material nas relagdes continuativas’, sendo percuciente
apenas verificar a formacio dessas espécies de relagcdes no direito
previdencidrio.

No ambito dos beneficios previdencidrios, as prestagdes
por incapacidade sdo tipicos casos de relagdes continuativas com
potencial possibilidade de modifica¢do do estado de fato. Tal situagdo
decorre da precariedade do auxilio-doeng¢a ou da aposentadoria por

54 Sobre a problemiética: TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo.

Disponivel em <www.tex.pro.br> Acesso em: 01/08/02.
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invalidez, cujo pagamento é realizado enquanto mantido o estado de
incapacidade.”” Havendo mudanga do estado de satde do segurado,
nova causa de pedir nasce, surgindo a possibilidade de nova agfo
judicial. E que “a sentenca espelha os fatos e o direito que existiam em
determinado instante, de maneira que, alterados os fatos ou o direito,
outra serd a causa de pedir e, por consequéncia, a a¢do.”® Quanto
a 1sso nio se vé necessidade de outras discussdes, sendo assunto
uniforme na doutrina e jurisprudéncia.

O ponto importante na matéria é justamente a andlise da
configurag¢do da nova causa de pedir.

Sdo encontradas manifestagdes judiciais afastando a prejudicial
de coisa julgada sob o argumento de que o requerimento administrativo
que fundamenta a lide é diverso, o que bastaria para configurar uma
nova causa de pedir. No entanto, a causa de pedir dos beneficios por
incapacidade nio é constituida pelo requerimento administrativo.”” O
requerimento é somente uma manifestagdo do segurado perante o érgéo
da Previdéncia Social para desencadear o procedimento concessoério.
E o comunicado para a administragio, de sua intengdo de perceber
o beneficio. Pensar o contrario é admitir o ajuizamento simultdneo
de diversas agdes visando beneficio por incapacidade, fundadas em
requerimentos administrativos diversos e préximos, muitas vezes
manejados de forma abusiva, com distribui¢do concomitante das agdes
na Justica Federal e na Justica Estadual. Também serd admitir que,
ap6és uma sentenc¢a denegatéria da prestacdo, o segurado pudesse

<
2

Da mesma forma os requisitos da deficiéncia e miserabilidade do Beneficio de Prestagdo Continuada
previsto no art. 20 da Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993. Refere o art. 21 da referida lei que “o
beneficio de prestagdo continuada deve ser revisto a cada 2 (dois) anos para avaliagdo da continuidade das
condigdes que lhe deram origem”.

56 MARINONI, Luiz Guilherme. Cozsa Julgada Inconstitucional: A retroatividade da decisio de (in)
constitucionalidade do STF sobre a coisa julgada: a questdo da relativizagdo da coisa julgada. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 142.

57 Na verdade, de nenhum beneficio previdencidrio. Conforme Bollmann: “Destaque-se, ainda, que

o requerimento administrativo ndo faz parte da hipétese de incidéncia necessaria a concessao do

beneficio, embora sirva como uma espécie de 'constitui¢io em mora' do agente responsével, ou seja,

uma exteriorizagio da vontade do segurado, necessaria para o exercicio de seu direito. Até que haja tal

manifestagdo, ainda que j4 faga jus ao beneficio, ele ndo deter4 direito as prestagdes mensais, possuindo,

no entanto, direito a situagio de fundo. Em outras palavras, a eficdcia do fato juridico consistente na

eclosio do risco social implica a transformagio da relagéo juridica existente entre o segurado e a autarquia

previdenciéria, modificando a situagdo juridica daquele, porém, para auferir as presta¢des mensais, além
daquele suporte fatico, devera agregar-se, ainda, o requerimento administrativo.” (BOLLMANN, Vilian.

Hipoétese de incidéncia previdenciaria e temas conexos. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 29).
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simplesmente efetuar novo requerimento administrativo para fins
de subsidiar imediatamente nova agdo judicial, normalmente agora
dirigida para érgdo judicial diverso do anterior.”® Tal prética torna-
se operacionalizdvel diante da previsdo constitucional da competéncia
delegada em matéria previdencidria.

Como salientado, a causa de pedir ndo ¢é formada pelo
requerimento administrativo. E o estado incapacitante do segurado
que busca a prestagdo que constitui a causa petendi. Logo, mesmo na
existéncia de requerimentos diversos, pode-se estar diante da mesma
lide, havendo potencial aplicacido dos institutos da litispendéncia ou
coisa julgada.

Nesse sentido, a decisdo proferida pelo e. Tribunal Regional
Federal da 4" Regido, na AC 2008.70.99.002854-0, Quinta Turma,
Relator Luiz Carlos Cervi, D.E. 30/03/2009:

Cuida-se de decisum que extinguiu o feito, sem julgamento do mérito,
em decorréncia da existéncia de coisa julgada.

Com efeito, incontroverso é que a parte autora propds demanda
perante o Juizado Especial Federal, contra o INSS, requerendo a
concessdo dos beneficios de auxilio-doenga ou de aposentadoria por
invalidez, tendo a sentenga (de improcedéncia) do feito transitado em
Jjulgado em 30-01-2007 (fls. 71/73).

Assim, entendo que as partes e o pedido da presente agdo e da
recém referida sdo idénticos, restando analisar, a fim de configurar a
ocorréncia ou nio de coisa julgada, a existéncia de identidade entre a
causa de pedir dos feitos, nos termos do art. 301, §§ 1°, 2° e 38°, do CPC.

Cumpre ressaltar que é possivel o ajuizamento de nova agdo pelo
segurado contra o INSS (com o mesmo pedido) sempre que houver
modificagdo da situagdo fética, o que ndo infringird a coisa julgada, pois
a causa de pedir sera diferente. Nessa linha, o seguinte precedente desta
Corte:

58 Tais problemas praticos trazem a baila o vetor do incentivo a boa fé e a lealdade que adequadamente
trabalha o processo colaborativo, ja que “o processo ndo é uma luta ou um duelo, que se possa vencer a
qualquer custo”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:

Teoria Geral do Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 79).
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PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA RURAL POR
IDADE. BOIA-FRIA. COISA JULGADA. INEXISTENCIA.
SENTENCA ANULADA. - Para a admissio da existéncia de coisa
Julgada é necessério, nos termos do § 2° do artigo 301 do CPC, que
entre uma e outra demanda seja respeitado o chamado Principio
da Triplice Identidade, ou seja, que haja identidade de partes,
de pedido e de causa de pedir. A variagdo de quaisquer desses
elementos identificadores afasta a ocorréncia de cozsa julgada. (AC
2001.70.01.001404-0, Quinta Turma, Rel. Des. Federal Paulo
Afonso Brum Vaz, DJ 18/11/2002)

No entanto, no caso em apreco, entendo que se trata da mesma
causa de pedir da primeira agfo, porquanto, o autor nfo junta aos
autos nenhum documento que comprove a modificagdo do seu
estado mérbido. Muito embora o autor tenha feito novo requerimento
admainistrativo, este, por st s6, ndo é suficiente a comprovar a alteragdo do
seu estado de saide.

Ademais, o ajuizamento da presente a¢do ocorreu pouco mais de um
meés apds o transcurso do prazo da autora para apelar na agio anterior
(fl. 74), a demonstrar a utilizagdo indevida do aparato Judicidrio:
preferiu a parte autora tentar melhor sorte junto a Justica Estadual
a recorrer da sentenga que lhe foi desfavoravel no Juizado Especial
Federal - e, ainda, sem mencionar essa ao ajuizar a segunda demanda.

Afora isso, cumpre transcrever trecho da sentenca em que o
magistrado a quo bem fundamentou o caso, in verbis:

iy

Nio é o novo pedido administrativo que difere a causa de pedir,
uma vez que as esferas administrativa e judicial sdo independentes,
estando a causa de pedir relacionada a alteragdo substancial no quadro
de satide do autor, o que deve ser suficientemente explicitado. [...]

Assim, nada demonstra que tenha havido alteragdo substancial na
situagdo fatica (estado de saide do requerente), pois sequer a inicial
junta o parecer contrario do perito que realizou a segunda pericia
junto ao INSS para que se pudesse averiguar a situagao.

A pericia judicial realizada no Juizado Especial de Apucarana (fls.
63/66 - 18-05-2006, ou seja, pouco mais de seis meses de propor a
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agdo na justica estadual, o que ocorreu em 08-01-2007) revela que o
autor nio possui doenga incapacitante, ndo havendo sequer restrigdo
para o trabalho na agricultura, enfim concluindo ser ele apto para o
trabalho. [..]

Inusitadamente, na retificagdo de fls. (sic) 83, aduz a autora que a
presente acdo, proposta apds pericia negativa na justica federal, se
refere a beneficio administrativo datado de 11.12.2006, aduzindo
estar incapacitada para o trabalho, quando em 18.05.2006 ja havia
laudo judicial na justi¢a federal atestando exatamente o contrério,
nada indicando que o estado de satde estivesse a se piorar, o que se
mostra processualmente temerario.

L3"

Dessa forma, tenho que restou configurada a existéncia de cozsa
Julgada, devendo ser extinto o presente processo, sem andlise do
mérito, nos termos do art. 267, V, do CPC.

Quanto ao pedido de afastamento da condenagdo por litigancia de
ma-fé, entendo que ndo merece prosperar, uma vez que a parte autora
mudou de 6rgdo do Poder Judiciario (do Federal para o Estadual)
pouco mais de um més apds o transcurso do seu prazo para apelar as
Turmas Recursais do Parand, sem mencionar na Justi¢a Estadual que
havia litigado anteriormente no JEF, o que, a meu sentir, é suficiente
para caracterizar a ma-fé.

Assim, correta a sentenga ao determinar seja enviada c6pia do feito a
OAB/PR, subsegio de Ivaipora, pois deve-se apurar a responsabilidade
da advogada da parte autora (a qual patrocinou as duas causas), nos
termos do art. 32, paragrafo tnico, da Lei 8.906/94.

Ante o exposto, voto por negar provimento a apelagéo.

Pontifica Marinoni® que:
O fato de uma relagio continuativa poder abrir oportunidade a uma
outra agdo, diversa da que fol primitivamente proposta, exige que se

verifique com cuidado se, na segunda ag@o, foi alegada uma verdadeira
‘circunstancia nova’ ou uma circunstancia velha sob roupagem nova.

59 MARINONI, 2010. p. 144.
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E 6nus do segurado explicitar na petigio inicial a alteragio do seu
estado de satide em relagdo a anterior demanda, mediante comprovagio
substancial dos fatos. Omissdes sobre outra agido, bem como a auséncia
de novos documentos médicos, sdo indicativos da utilizagdo do aparato
judicial de forma indevida, pratica que deve ser coibida com rigor. Para
tanto, nosso sistema processual possul os mecanismos adequados,
como os arts. 16, 17 e 18 do Cédigo de Processo Civil. Destaca-
se, ainda, dispositivo legal normalmente renegado no ambito dos
Juizados Especiais. Fala-se do art. 55 da Lei 9.099/95, que estabelece
que “a sentenga de primeiro grau ndo condenard o vencido em custas e
honorérios de advogado, ressalvados os casos de litigdncia de mé-fé”.
Portanto, evidenciada a ma-fé no procedimento sumarissimo, além das
penas respectivas pela conduta, a parte deve ser condenada ao pagamento
das custas e honorarios, como meio de coibir a reiteragio da prética.

3.2 DA ACAO RESCISORIA NO DIREITO PREVIDENCIARIO

O remédio para os alegados casos de injusti¢a estd previsto no
nosso ordenamento processual civil, ao propiciar o manejo da agdo
resciséria para atacar sentengas de mérito transitadas em julgado.

Informa o art. 485, VII, do CPC, que a sentenga de mérito, transitada
em julgado, pode ser rescindida quando, depois da sentenga, o autor obtiver
documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso,
capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel.

Ressaltam Diddier e Cunha:

No caso de aposentadorias rurais, o conceito de documento novo
deve ser alargado, admitindo-se a prova documental que, mesmo
existente quando ainda em curso o processo origindrio e ainda que
acessivel ao trabalhador rural e dele conhecida, pode ser utilizada
para o ajuizamento da agdo resciséria, que, nesse caso, deve ser
admitida e, até mesmo, acolhida.®

Tal entendimento respeita a coisa julgada dentro do Estado
Democrético de Direito, nio obstante esteja vocacionado a garantir o direito
material ao beneficio previdenciario. Néo se abre méo da agio rescisoria, mas
se admite, corretamente, interpretagio extensiva do documento novo.

60 DIDIER JR,, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: Meios de

impugnagio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 414.
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Nesse sentido é a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL E PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA.
APOSENTADORIA POR IDADE. RURICOLA. CERTIDAO
DE CARTORIO ELEITORAL. INICIO RAZOAVEL DE
PROVA MATERIAL. CARACTERIZACAO. DOCUMENTO
NOVO. PREEXISTENTE AO ACORDAO RESCINDENDO.
CPC, ART. 485, VII. SOLUCAO PRO MISERO. ADOCAO.
EXIGENCIA. PERIODO DE CARENCIA. DESNECESSIDADE.
PRECEDENTES. I - Nos termos da assentada jurisprudéncia
da Corte, considerando as condigdes desiguais vivenciadas pelo
trabalhador rural, e adotando a solugdo pro misero, a prova,
ainda que preexistente a propositura da agdo origindria, deve ser
considerada para efeito do art. 485, VII, do CPC. Na hipétese dos
autos, o documento novo acostado aos autos, consistente em Certidido
de Cartério Eleitoral constitui inicio razodvel de prova suficiente
da atividade ruricola do Autor. II - Consoante jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, para fins de aposentadoria por idade,
nio é exigivel, do trabalhador ruricola, a comprovagio de periodo de
caréncia. Precedentes. III - Agdo resciséria procedente. (AR 1427/
MS, Rel. Ministro GILSON DIPP, TERCEIRA SECAO,julgado em
08/09/2004, DJ 11/10/2004 p. 231)

ACAO RESCISORIA. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA
POR IDADE. RURICOLA. CERTIDAO DE CASAMENTO.
DOCUMENTO NOVO. SOLUGCAO PRO MISERO. PEDIDO
PROCEDENTE. 1. A certidio de casamento, onde consta a
profissdo de lavrador do marido da segurada, constitui-se em
inicio razoédvel de prova documental, que a ela deve ser estendida.
Precedentes. 2. Embora preexistente a época do ajuizamento da agdo,
a jurisprudéncia da 38" Seg¢do deste Tribunal fixou-se no sentido de
que tal documento autoriza a rescisio do julgado com base no artigo
485, inciso VII, do Cédigo de Processo Civil, dadas as condigdes
desiguais vivenciadas pelo trabalhador rural e adotando-se a solugéo
pro misero. 3. Pedido procedente. (AR 789/SP, Rel. Ministro
HAMILTON CARVALHIDO, TERCEIRA SECAO, julgado em
28/04/2004, DJ 01/07/2004 p. 168)

Muitos suscitardo a insuficiéncia do entendimento, ja que
vérias agdes previdencidrias tramitam nos juizados especiais
federais, nos quais impera o entendimento do ndo cabimento da agio
resciséria.
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3.2.1 DA ACAO RESCISORIA NOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS

Reza o art. 59 da Lei n® 9.099/95, que ndo se admitird agdo
resciséria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por esta Lei.

A Lei n® 10.259/01, ao instituir os juizados especiais federais, foi
omissa sobre o cabimento da agdo resciséria no Ambito do procedimento
tederal.

Diante do art. 1° da Lei n® 10.259/01, ao dispor que se aplica, no
que nio conflitar, o disposto na Lei n® 9.099/95, discute-se a aplicagdo da
agdo rescisoria nos juizados federais.

O Enunciado 44 do FONAJEF dispde que “néo cabe agio resciséria
no JEF. O artigo 59 da Lei n 9.099/95 estd em consonéncia com os
principios do sistema processual dos Juizados Especiais, aplicando-se
também aos Juizados Especiais Federais”.

Por outro lado, os argumentos a favor da incompatibilidade das
leis ressaltam a presenca da Unido e suas autarquias no polo passivo, as
quais tutelam o interesse publico primdrio e a expressa omissdo da Lei n°
10.259/01 quanto a vedagdo do ajuizamento da agio rescisoria no art. 3°§1°°'

De nossa parte entende-se que parte um dos principais argumentos
para o cabimento da ag¢do resciséria liga-se a ideia de competéncia e ao
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Com efeito, na Lei n® 9.099/95, a competéncia é relativa. O Juizado
Especial Civel tem competéncia para conciliagdo, processo e julgamento
das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas as causas
cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o saldrio minimo; as enumeradas no
art. 275, inciso II, do Cédigo de Processo Civil; a agdo de despejo para uso
préprio e as agdes possessorias sobre bens iméveis de valor nio excedente
ao fixado no inciso I deste artigo (art. 3°). Ficam excluidas da competéncia

61 Art. 30 Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de competéncia
da Justi¢a Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as suas sentengas. § 10
Nio se incluem na competéncia do Juizado Especial Civel as causas: I - referidas no art. 109, incisos II,
IIT e XI, da Constitui¢do Federal, as a¢des de mandado de seguranca, de desapropriagéo, de divisdo e
demarcagio, populares, execugdes fiscais e por improbidade administrativa e as demandas sobre direitos
ou interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos; II - sobre bens iméveis da Unido, autarquias
e fundagdes publicas federais; III - para a anulagio ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo o
de natureza previdenciaria e o de langamento fiscal; IV - que tenham como objeto a impugnagao da pena

de demissdo imposta a servidores publicos civis ou de sang¢des disciplinares aplicadas a militares.
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do Juizado Especial as causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e de
interesse da Fazenda Publica, e também as relativas a acidentes de trabalho,
a residuos e ao estado e capacidade das pessoas, ainda que de cunho
patrimonial. Todavia, mesmo sendo possivel o autor ajuizar a demanda
no JEC, poderd optar pela propositura da agdo pelo procedimento comum,
de rito ordindrio ou sumdrio, nos quais, evidentemente, podera se valer da
acdo resciséria. Entdo, ao demandar pelo rito sumariissimo, ha rentincia
técita da possibilidade de posterior ajuizamento da resciséria.

No dmbito do Juizado Especial Federal, ndo ha possibilidade da escolha
do procedimento, ja que nos termos do art. 3°, §3° da Lei n° 10.259/01, no
foro onde estiver instalada Vara do Juizado Especial, a sua competéncia é
absoluta. Torna-se obrigatério o ajuizamento da a¢do no juizado, impedindo,
ao contrario do sistema estadual, a utilizagdo do procedimento comum.

H4, portanto, incompatibilidade entre as duas leis, nio se aplicando,
subsidiariamente, o art. 59 da Lei n° 9.099/95 no procedimento previsto
pela Lei n® 10.259/01.

E, ainda, sobre o angulo da competéncia, existem os casos dos
segurados que ndo residem em cidade sede de juizado federal, que podem
se subtrair do ajuizamento obrigatério sobre o rito da Lei n® 10.259/01,
ao optarem pelo ajuizamento na comarca com competéncia sobre sua
residéncia, com base no permissivo da competéncia delegada do art. 109,
§8° da Constituigdo Federal de 1988.

Noutro norte, lembram Didier e Cunha da aceitagio por parte do
Supremo Tribunal Federal de agdes rescisérias oriundas dos juizados
especiais federais:

O STF vem julgando algumas agdes rescisérias contra acérddo ali
proferidos em processos oriundos de juizados especiais federais. A titulo
exemplificativo, observe-se, alids, que o Ministro Gilmar Mendes, ao
apreciar a AR 1974 MC/SC, concedeu tutela antecipada, obstando a
produgio dos efeitos do acérdaorescindendo. Sendo certoquea Constituigéo
Federal atribuiu ao STF competéncia para julgar as rescisérias de seus
préprios julgados, parece que tal regra prevalece sobre o disposto no
art. 59 da Lei n° 9.099/1995, valendo dizer que cabe agio resciséria de
decisdo do STT, ainda que proferida em recurso extraordindrio interposto
em processo do juizado especial civel. Em se tratando de sentenca de juiz
de juizado ou de acérddo de turma recursal, deve incidir a vedago legal,
nZo cabendo agfo resciséria. Nos Juizados Especiais Federais, porém, ha
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viva discussio sobre a possibilidade de agdo resciséria, tendo em vista o
siléncio da respectiva lei. H4 decisdes em ambos os sentidos. O Férum
Nacional dos Juizados Especiais Federais editou o enunciado n. 44, cuja
redagio é a seguinte, e que traz a aquela que parece ser a melhor solugio:
“Nao cabe agfo resciséria no JEF. O artigo 59 da Lei n. 9.099/95 estd
em consondncia com os principios do sistema processual dos Juizados
Especiais, aplicando-se também aos Juizados Especiais Federais”. Caso
se entenda pelo cabimento da agdo resciséria contra a sentenca de juiz
de juizado ou contra acérdao da turma recursal, cumpre observar que a
competéncia sera da turma recursal, e ndo do tribunal a que vinculado
0 juiz. Nesse tido, assim entendeu o STJ no Resp 747.447/PR, rel. Min.
Laurita Vaz, j. 17.98.2006, DJ de 02.10.2006, p. 302; RT 856/159.

Vozes levantardo para referir que basta tornar o transito
obrigatério nos juizados especiais estaduais para que o argumento seja
superado. No entanto, ainda teria-se que se enfrentar o problema sob
o angulo do principio da igualdade da rescindibilidade das sentencas
proferidas no &mbito da competéncia delegada para os segurados que por
ela podem optar (e sdo muitos!) em face dos que sdo obrigados a litigar no
juizado de sua cidade, sem o acesso ao juizo estadual.

De qualquer forma, predominando o entendimento da inviabilidade
do manejo da agdo resciséria no dmbito dos Juizados Federais, cresce,
ainda mais, a necessidade da tramitagio de um processo justo, conforme
serd abordado no préximo item.%

4 DO PROBLEMA DA CELERIDADE DO PROCESSO E DA UTILIZACAO
DA LOGICA DA NAO PRECLUSAO DO DIREITO AO BENEFICIO PREVI-
DENCIARIO

De acordo com Savaris, a adogdo da possibilidade de repetigio
da demanda, apés sua improcedéncia, mediante a utilizacdo de novas
provas, é “extremamente relevante em um tempo em que o processo
previdencidrio ganha marcha por vezes mais acelerada do que a

devida”.®*

62 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual Civil: Meios de

impugnagio as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 8. Ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 366.

63 O Supremo Tribunal Federal negou repercussio geral ao assunto, no Al 808.968/RS, atirmando que a

discussdo sobre o cabimento da AR nos Juizados Especiais Federais nio comporta matéria constitucional.

64 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 86.
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O processo previdenciario, evidentemente, visa a justica do caso
concreto, com tonica especial ao tratar de praticamente do tinico meio de
subsisténcia da maioria dos cidaddos quando em estado de necessidade.
Todavia, tenha-se em mente que “o processo nio se presta tdo somente
para a elaboragdo de uma decisdo, nem esta se legitima sé por ter
sido imposta segundo os canones do rito, mas também por ter feito
justi¢a.™ Entdo, o processo previdenciario, ao lidar com a dignidade da
pessoa humana, ndo pode ser uma simples sucessdo de atos em busca
de qualquer sentenga. Toda sentenca previdencidria é qualificada pelo
beneficio vindicado, pela busca de protecdo a determinado risco social®,
razdo pela qual deve ser conduzido com seguranga na busca da verdade
provavel dos fatos.

Importa ressaltar que o valor da efetividade possui sua tonica nio
somente em termos do fator tempo do processo, como normalmente
invocado, mas também em rela¢do ao contetido das decisdes judiciais
na solugdo dos casos concretos de forma justa, com respeito ao direito
fundamental ao processo justo.”” Resumir o valor da efetividade
somente sob o viés da celeridade, do fator tempo, é reduzir o dmbito
de concretizagdo do principio a luz de somente um dos lados da moeda,

situagdo que pode levar a periclitagio do direito material em jogo.

O processo nido pode ser orientado sob a promessa de possibilidade
de repeti¢do da demanda quando da coleta de novas provas, devendo
sempre haver preferéncia para o julgamento do mérito da demanda,
conforme apregoam Oliveira e Mitidiero:

2. Um formalismo processual organizado a partir da ideia de
colaboragdo pressupde a justica do caso concreto como finalidade
central do processo e a relativizagido do bindémio direito e processo,
de modo que se outorgue sempre preferéncia ao exame do pedido de
tutela do direito formulado pela parte em detrimento da extingéo
do processo sem resolugdo de mérito ou do ndo conhecimento de
determinada postulagdo por problemas puramente processuais.
O juiz ocupa um duplo papel no processo: é paritdrio no didlogo e

65 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo ctvil: Proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 247.

66 Segundo Fernandes “modernamente, se utiliza a expressdo contingéncia social em lugar de risco social.”
(FERNANDES, Annibal. Comentdrios a Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social: PRORURAL:
acidentes do trabalho rural. Sdo Paulo: Atlas, 1986. p. 22).

67 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo ctvil: Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 111.
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assimétrico na decisdo. Vale dizer: ao longo do processo, o juiz faz
observar e ele mesmo observa —isto é, submete-se — ao contraditorio;
quando decide, contudo, impde-se a sua decisdo, cuja imperatividade
vincula as partes.*®

Nesta perspectiva, a coisa julgada secundum eventum probationis
“ndo deve implicar [...] uma justificagdo para uma condugio acelerada
do processo.” O processo deve ser solvido adequadamente quando da
sua primeira apreciacdo pelo Poder Judicidrio, tendo-se em mente que a
repeticdo de demandas coloca em risco caros valores da sociedade.

E novamente em assidua adverténcia escreve Oliveira:

Impde-se advertir, outrossim, que a justa preocupagdo com a
celeridade ndo pode acarretar drastica perda de qualidade, a
constituir igualmente denegacdo de justica. A efetividade virtuosa nao
pode ser substituida por uma efetividade perniciosa, simbolo de uma
mentalidade tecnoburocratica, preocupada mais com a performance,
com a estatistica, do que com os valores fundamentais do processo. ™

Tem-se, assim, que a atual realidade vivenciada no processo
previdenciario™, assolada pela visdo gerencial das empresas privadas,
em crescente assimilagdo pelo setor publico, muitas vezes tem colocado
o segurado em segundo plano, abaixo do vetor das metas a serem
alcangadas, merecendo reflexdo acurada sob o Angulo da tramitagio dos
teitos.

Em conclusio sobre a aplicagio da coisa julgada secundum eventum
probationis ao processo previdencidrio, Savaris™ também incursiona sobre
os temas de processo efetivo e seguranca, defendendo corretamente que
a adogdo de tal teoria ndo pode fomentar a condugdo de uma instrugdo
acelerada da demanda, fazendo coro para uma postura cooperante do juiz
previdencidrio, visando encerrar o processo com uma adequada busca
dos fatos que compdem o tema a ser decidido. Em seguida finaliza:

68 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Crvil: Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 78.

69 SAVARIS, José Anténio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 90.

70 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 15.
71 O processo administrativo previdencidrio também ndo escapa do referido influxo.

72  SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 90-91.
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Estamos em condi¢des de justificar a passagem do tema da
coisa julgada previdencidria (segundo a prova estabelecida nos
autos) ao da verdade real, para desde logo afirmar, no processo
previdenciario, a primazia da busca pela verdade real sobre a coisa
julgada previdenciaria. Melhor é que se busque a verdade real do que
se tenha de valer da cotsa julgada previdencidria (com a ndo-preclusio
do direito previdencidrio). Também é melhor o processo conduzido com
seguranga — manifestando cogni¢do digna de ser chamada de plena e
exauriente — e célere quanto possivel, do que o processo que celeremente
chega ao final para ndo julgar o mérito por falta de prova material. Se
a primazia fosse atribuida a coisa julgada previdencidria em relagéo
a verdade real, terfamos os ingredientes necessdrios para uma
aproximacgdo caética do processo judicial previdencidrio as linhas
do processo administrativo conduzido pela entidade previdencidria,
onde se sucedem indefinidamente os requerimentos de concessdo
de beneficio que sdo encaminhados sem qualquer respeito as formas
constitucionais processuais.”

O que importa a guisa de conclusdo é que, com a vedagio da justica
privada, o Estado passou a deter o monopdlio da jurisdi¢do que é prestada
por intermédio do processo mediante o exercicio da a¢do processual.™
Para tanto, a prestagéo jurisdicional deve garantir o direito fundamental
a tutela jurisdicional adequada e efetiva, conforme apregoa Ribeiro:

O monopdlio da jurisdi¢do é o resultado natural da formagio
do Estado, que traz consigo consequéncias tanto para os
individuos como para o préprio Estado. Para os primeiros afastou
definitivamente a possibilidade de realizagdes imediatadas por
parte de qualquer titular, consequentemente eles se encontram
impedidos de atuar privadamente para a realizagdio de seus
interesses. Para o segundo, o monopdlio criou o dever de prestar
a tutela jurisdicional efetiva, a qualquer pessoas que o solicite.
A soma destas consequéncias gera, indistintamente, para todas
as pessoas da comunidade, uma promessa de protegio a todos
aqueles que necessitem de justica, sendo assim, desde que o Estado
monopolizou a distribui¢do da justica se comprometeu, como

73 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurud, 2008. p. 91-92, grifos nossos.

74 O recurso a agdo processual ¢ indispensavel desde que o Estado se atribuiu o monopdélio da jurisdi¢ao
(Justiga estatal) ou permitiu o seu exercicio por juizes privados (Justiga arbitral). (OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo Civil e
Parte Geral do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 7)
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consequéncia direta deste monopdlio, a garantir e assegurar a
protec¢do daqueles individuos que necessitam dela.”

Nesta realidade, existem determinadas normas estruturantes

do formalismo processual que contemplam uma espécie de estatuto
basico das partes em face do juiz, da outra parte e de terceiros,
atuando na estruturacio do desenvolvimento do processo™, como o
principio dispositivo, o direito de defesa, da independéncia do juiz, do
juiz natural, da publicidade processual, da submissio do juiz a lei, do
ivre onvencimento do juiz”, da motivagdo das decisdes judiciais e do
devido processo legal.

75

RIBEIRO, Darci Guimaries. Acesso aos tribunais como pretensio a tutela juridica. In: RIBEIRO, Darci

Guimaraes. Da tutela jurisdicional ds formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 36-38.

Sobre o desenvolvimento histérico das referidas normas estruturantes do formalismo: OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-valorativo. 4.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 118-131.

Também o desiderato de circunscrever o arbitrio judicial, e nesse ponto em drea de particular
importancia, informa a maior ou menor liberdade atribuida ao 6rgao judicial para a apreciagio das
provas, conforme uma escala que varia do chamado principio da prova legal ao principio do livre
convencimento, com consequente necessidade de motivagio de seus pronunciamentos”. (OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: Proposta de um formalismo-valorativo. 4.
Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 125). No ambito do direito previdenciario é conhecida a limitagdo da
comprovagio do tempo de servigo mediante inicio razoével de prova material, conforme exigéncia do
art. 55, §3° da Lei n® 8.2138/91, que dispde: “A comprovagdo do tempo de servigo para os efeitos desta
Lei, inclusive mediante justificagdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no art. 108, s6
produziré efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente
testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito, conforme disposto no
Regulamento”. Na jurisprudéncia: “AGRAVO INTERNO. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA.
RURICOLA. INICIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADA POR TESTEMUNHAL.
REEXAME DE MATERIA FATICA. IMPOSSIBILIDADE (SUMULA 7/STJ). 1. Imprescindivel,
para fins de comprovagdo do labor ruricola e a concessio do beneficio de aposentadoria, a produgao

de inicio de prova material, contemporanea aos fatos, corroborada por prova testemunhal robusta e
idonea. 2. A anélise do conjunto probatério dos autos, a atestar o labor rurfcola, implica em reexame

de matéria fatica, o que encontra 6bice na Stimula 7 desta Corte. 3. Agravo interno ao qual se nega
provimento. (AgRg no REsp 857.579/SP, Rel. Ministro CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), SEXTA TURMA, julgado em 23/03/2010, DJe 19/04/2010)”. Todavia, os
tribunais tém abrandado a interpretagdo da norma quando se trata de comprovagio de tempo de servigo
do boia-fria: “PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIOS. SALARIO-MATERNIDADE.
TRABALHADORA RURAL. BOIA-FRIA. PROVA TESTEMUNHAL. CONDICAO DE
SEGURADA DEMONSTRADA. IMPLANTACAO. PRAZO. MULTA. 1. Tratando-se de trabalhador
rural béia-fria, a exigéncia de apresentagao de inicio de prova material ¢ tratada com temperamento, de
forma que ¢é aceita a prova exclusivamente testemunhal nessas situagdes. 2. Confirmado o exercicio de
atividade rural nos 10 meses anteriores ao nascimento, reputam-se preenchidos os requisitos legais para
a concessfo do salario-maternidade. 3. No tocante ao prazo assinalado para a implantagio do beneficio,
esta Corte tem entendido que o prazo de 45 dias mostra-se razodvel para que a autarquia atenda aos
comandos sentenciais. 4. Com arrimo na remansosa posigio desta Turma, a multa diaria, para o caso

de descumprimento da determinagio de implantagdo do beneficio, por forg¢a da antecipagio da tutela, é
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Todos os principios, na verdade, enfeixam o conceito de devido
processo legal processual ou do direito fundamental ao processo
justo™, ou como afirma Mitidiero, “a férmula minima do devido
processo legal processual”, sendo que, “fora dai, fere-se nosso perfil
constitucional de processo.”®

E no afi de se livrar de formalidades excessivas do processo
civil, nio se tem dado conta, que procedimentos adotados em nome da
celeridade ndo estdo por negar a aplicagdo de dispositivos do Cédigo
de Processo Civil, mas desrespeitando os principios constitucionais do
processo, em especial o devido processo legal.

Nio hé como se ver com bons olhos, por exemplo, o Enunciado
84-do FONAJEF ao expressar que “ndo é causa de nulidade nos juizados
especiais federais a mera falta de intimagio das partes da entrega do
laudo pericial”. O enunciado fere o nicleo essencial do principio do
contraditério insculpido no art. 5% inciso LV, da Constitui¢ido Federal,
conforme acertadamente analisa Savaris®":

E da esséncia do devido processo legal que as partes possam
influenciar no julgamento da deciséo, debatendo as questdes de fato e
de direito que circunscrevem o conflito deduzido em Juizo. Nas agdes
previdencidrias por incapacidade, por exemplo, é imperioso que as
partes tenham oportunidade de se manifestar sobre o laudo médico
pericial, via de regra o elemento de prova decisivo nesta espécie de
feito. O debate sobre tal prova atende ao postulado do contraditério,
visto que apenas se assegura a efetivagdo da participagdo processual
quando a parte tem oportunidade de demonstrar eventual
inconsisténcia da prova técnica, elaborar quesitos complementares
ou mesmo apresentar documentos que supervenientemente julgar
necessdrios para a comprovagio do fato constitutivo de seu direito a
prestacdo da Seguridade Social.

devida no patamar de R$ 50,00 (cinqiienta reais). (TRF4, AC 0008458-03.2010.404.9999, Quinta Turma,
Relator Ricardo Teixeira do Valle Pereira, D.E. 14/06/2010)”.

78 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do
Processo Civil e Parte Geral do Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 28.

79 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma Teoria Contempordnea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 44.

80 MITIDIERO. Ibid., p. 45.

81 SAVARIS, José Antonio. Direito Processual Previdencidrio. Curitiba: Jurué, 2008. p. 137.
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Nesse sentido, assentou a Ministra Ellen Gracie:

Conforme decidido pela Segunda Turma desta Corte, no julgamento
do Al 385.076-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, unanime, DJ de
07/02/2008, o fato de os juizados especiais civets e criminais atenderem
aos principios da celeridade e da economia processual ndo pode provocar
o desrespeito aos postulados da ampla defesa e do devido processo legal.
No presente processo, os recorrentes ficaram impedidos de produzir
prova em audiéncia e de inquirir a testemunha arrolada, porque
nio foram intimados para esse ato processual de essencial para a
apuragdo da verdade. O dano sofrido é inquestionével, pois o pedido
deduzido pela recorrida foi julgado procedente. (RE 260.776, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 16/09/05)

E, com essa conclusio, abre-se o caminho para o futuro estudo de
algumas bases do processo previdencidrio na 6tica do direito processual
civil contemporaneo. De forma mais especifica, torne pertinente analisar
as normas estruturantes do formalismo processual, que compreendem o
estatuto basico dos sujeitos processuais na estruturagio do desenvolvimento
do processo, as luzes do direito previdencidrio, com vistas a otimizar o
direito fundamental ao processo [previdenciario] justo.

5 CONCLUSOES

H4, no direito previdenciario, vozes buscando a aplica¢do da coisa
julgada secundum eventum probationis nas demandas individuais como
forma de remediar decisdes injustas. A teoria da cogni¢do adotada pelo
processo judicial brasileiro exige plenitude e exaurimento, ndo havendo
autorizagdo para aplicacdo da cognicdo secundum eventum probationis em
demandas individuais previdenciarias. O processo previdenciario, quer
orientado pelo rito ordinario ou pelo rito sumarissimo dos Juizados
Especiais Federais, é sempre de cognigio plena e exauriente. O instituto da
coisa julgada material é pressuposto de existéncia do Estado Democratico
de Direito, ndo sendo mera regra infraconstitucional de processo. O
argumento da injustica da decisdo ndo sustenta satisfatoriamente a
necessidade de adogdo da coisa julgada secundum eventum probationis
no direito previdencidrio. O principio pro misero ndo pode ser aplicado
em matéria probatdria, ao menos que possua uma significagdo prépria
no direito previdencidrio, diversa da forjada no direito do trabalho, da
qual foi importado. Os efeitos do tempo abarcam a conformagio do
beneficio previdencidrio, mesmo que concedido inadequadamente, em
prejuizo do segurado, o qual ndo podera ser objeto de revisdo apés o
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transcurso do prazo previsto no art. 103 da Lei n° 8.213/91. Havendo
insuficiéncia de provas, o processo individual previdenciario deve ser
julgado improcedente, nio se admitindo renovagdo da demanda sob
alegacdo de novas provas. No entanto, nio se pode proferir uma sentenca
denegatéria por insuficiéncia de provas sem antes instaurar a cooperagdo
no procedimento visando a solugio adequada do processo. Se existem
provas que levariam a uma solugdo diversa, tais provas devem ser
produzidas na primeira agio, mediante a tramitagio de um processo que,
ao final, possa ser chamado de justo. O processo previdenciario nio pode
ser orientado sob a promessa de possibilidade de repeticdo da demanda
quando da coleta de novas provas, devendo sempre haver preferéncia
para o julgamento do mérito da demanda, mediante a tramitagéo de um
processo que possa, ao final, ser chamado de justo. O processo deve ser
solvido adequadamente quando da sua apreciagdo pelo Poder Judiciério,
tendo-se em mente que a repeti¢ido de demandas coloca em risco caros
valores da sociedade. O remédio para decisdes injustas é a agdo resciséria
que deve ser admitida, inclusive, no ambito dos Juizados Especiais
Federais.
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civil, como o formalismo valorativo e o neoprocessualismo. Para tanto,
mostrou-se necessdria uma andlise das fases metodolégicas do processo
civil e, para finalizar, o impacto de tais idéias no Anteprojeto de Lei para
um Novo CPC.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Neoprocessualismo.
Formalismo valorativo. Teoria dos Precedentes. Novo CPC.

ABSTRACT: This work want to analyse some neoconstitutionality
assumptions and their influencies at civil law. It was necessary analyse
methodological stages of civil law, and to finish it, see how it works at
the New CPC project.

KEY WORDS: Neoconstitutionality. Formalism evaluative Theory of
Precedent. New CPC.
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INTRODUGAO

Desde a celebragdo do I Pacto Republicano (2004) iniciou-se,
incisivamente, a busca por um sistema de justi¢a mais acessivel, 4gil e
efetiva, a partir do qual foram aprovadas indimeras reformas legislativas.
A harmonia entre as fungdes, na acepg¢do juridica, é uma cldusula
pétrea, contudo, de maneira mais profunda deve significar uma estreita
colaboragdo entre Legislativo, Judicidrio e Executivo.

Nessa linha, foi nomeada no final de setembro de 2009 pelo Senado
uma comissdo de juristas com a incumbéncia de elaborar o anteprojeto
de novo Cédigo do Processo Civil, presidida pelo Ministro Luiz Fux, a
época pertencente ao Superior Tribunal de Justiga.

O mencionado projeto foi apresentado ao Senado Federal, tendo
sido designado pelo no. 166/10. A principal justificativa para tal
empreitada, apesar de inimeros juristas entenderem ser desnecessario’,
foi o fato de que o CPC vigente, apds intiimeras reformas e alteragoes
legislativas, teria perdido a sistematicidade.

Nota-se pela exposi¢do de motivos do mencionado projeto que a meta
é estabelecer uma maior celeridade processual, evitando-se o desprestigio
do Poder Judicidrio, detectando barreiras para a prestagdo de uma justiga
rapida, bem como legitimando democraticamente as solugdes, extirpando o
formalismo excessivo, e promovendo um enxugamento do sistema recursal.

Realmente é notério que o projeto busca reestruturar o CPC,
a luz dos paradigmas doutrindrios e jurisprudenciais, corrigindo ou

1 Nesse sentido ja se manifestaram diversos juristas. Gilmar Mendes: "Néo tenho muita seguranga de que
seja necessario um novo CPC. Mas ¢ preciso simplificar ritos, como ja é feito nos Juizados Especiais.
Além disso, a sociedade brasileira precisa encontrar formas alternativas, como conciliagio e arbitragem”.
Ada Pellegrini Grinover: “...a simples edigdo de um novo CPC nio bastaré para dar maior celeridade aos
processos, porque se trata de um problema de mentalidade. Segundo ela, seriam necessérios estudos
para identificar os problemas que atrasam o andamento dos processos nos cartérios, o que até hoje nao
foi feito.” Fonte: <http://www.portaldoholanda.com/noticia/44231-ministros-do-stf-e-advogados-
discutem-a-necessidade-de-um-novo-cpe>. Acesso em: 20.09.2011. De igual modo, com conclusdo
semelhante: Relatério com a sintese das conclusoes e sugestoes do grupo de discussoes no I Encontro nacional
dos jovens processualistas. Faculdade do Largo de Sdo Francisco, 04 e 05 de dezembro de 2008. Relator:
Fredie Didier Jr. (BA - relator). Demais membros: Dierle José Coelho Nunes (MG), Graciela Marins
(PR), Heitor Vitor Mendonga Sica (SP), Marcos André Franco Montoro (SP), Paulo Magalhies Nasser
(SP), Rita Quartieri (SP), Mirna Cianci (SP), Roberto Gouveia Filho (PE), Sandro Gilbert Martins (PR),
Sidnei Amendoeira Jr. (SP), Valéria Lagrasta (SP), Robson Godinho (RJ), Anténio do Passo Cabral (RJ)
e Alexandre Bahia (MG). Fonte: <http://www.frediedidier.com.br> MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 56.
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eliminando os institutos vistos como inadequados e acrescentando novos.
Tenho, contudo, davida em afirmar que estid sendo criado um “Novo
CPC”, sem amesquinhar o projeto, mas parece que o Cédigo Buzaid estd
sendo, somente, organizado e sistematizado.

Agora ndo podemos deixar de mencionar que hd uma grande
falha, contudo, ndo do seu contetido, mas no caminho trilhado
para a sua elaboragdo. Melhor explicando, com as devidas vénias,
o Judicidrio se aproximou exageradamente do Legislativo e
Executivo, submetendo seus trabalhos ao calenddrio politico do
Senado Federal, tendo o texto sido feito as pressas, sem a realizacio
de um auténtico debate®.

H4, inclusive, protestos por parte de membros da Comissdo?,
bem como por comunidades juridicas que afirmam que as audiéncias
publicas foram realizadas antes da conclusdo dos trabalhos, sem a
divulgagdo prévia de um texto base para orientar as sugestdes. Um
ponto é inequivoco, o que por si sé j4 permite questionar legitimidade
democritica do mencionado projeto, o texto, com exce¢do de uns poucos
trechos, foil mantido em sigilo, até a sua apresentagdo no Senado.

Enfim, a proposta do presente trabalho nio é criticar, mas analisar
o material apresentado a luz do neoprocessualismo e do formalismo
valorativo, buscando, tio somente, colaborar.

E nitido que a Comissdo procurou alinhar o novo Cédigo ao
Estado Constitucional e ao modelo constitucional de processo civil,
como se extral nos comandos enfeixados nos dispositivos iniciais do
NCPC (art. 1° ao 11), o que, por si 86, ja é digno de aplausos. H4, contudo,
algumas falhas, as quais serdo melhor analisadas em separado.

No intento dessa sintonia fina busca-se uma harmonia da lei
ordindria com a Constitui¢do, incluindo-se no Cédigo principios
constitucionais processuais. Por outro lado, muitas regras foram
concebidas, dando concregdo a principios constitucionais, como, por

2 Com a mesma impressdo: BORRING, Felipe. Consideragdes iniciais sobre a teoria geral dos recursos no
Novo Cédigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP., Rio de Janeiro, ano 5, v.

VII, jan./jun. p. 27-28.

3 DONIZETTI, Elpidio. Reflexdes de um juiz cristdo - sobre os meandros da Comissao do Novo CPC.
Fonte:<http:// www.elpidiodonizetti.com.br, acessado em 20.09.2011>. No mesmo sentido, Ricardo de
Barros Leonel, Disponivel em: <http:// www.professorcostamachado.com.br>. Acesso em: 20 set. 2011,

mesmo sem ser integrante da Comissao.
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exemplo, as que prevéem um procedimento, com contraditdrio e produgido
de provas, prévio a decisdo que desconsidera a pessoa juridica, em sua
versdo tradicional, ou “as avessas™.

Estd expressamente formulada a regra no sentido de que o fato de o
Juiz estar diante de matéria de ordem publica ndo dispensa a obediéncia ao
principio do contraditério, bem como se criou um incidente de julgamento
conjunto de demandas repetitivas, como inspira¢do no direito alemio’,
com intento de se atingir seguranga juridica e evitar a dispersido da
jurisprudéncia, rendendo-se, definitivamente, as influéncias do common
law, onde a jurisprudéncia do STT e dos Tribunais Superiores devem
nortear as decisdes de todos os Tribunais e Juizos singulares do pafs, de
modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia.

Diante de tal postura da Comissdo percebemos a necessidade
de se abordar alguns comentérios sobre as influéncias sofridas pelo
nosso ordenamento, caminhando pelas fases metodolégicas do processo
civil, chegando a era do neoconstitucionalismo, neoprocessualismo,
formalismo valorativo (ou formalismo ético), as quais, provavelmente,

em muito influenciaram os membros da Comissio.
1 FASES METODOLOGICAS DO DIREITO PROCESSUAL

O processo civil em uma andlise evolutiva passou por algumas fases
metodolégicas, onde prevaleciam algumas idéias que com o tempo foram
se mostrando anacronicas. Nesse contexto histérico, importante uma
razoével visdo sobre essas etapas, para que possamos compreender a fase
atual, denominada de neoprocessualismo ou formalismo valorativo, que
emerge da influéncia sofrida pelo processo civil do direito constitucional
ou uma constitucionalizagdo do processo civil. A rigor, os modelos
processuais sdo representados por quatro fases.

1.1 PRAXISMO (OU FASE SINCRETISTA)

Ocorria uma confusio entre o direito material e o processual,
o processo era estudado apenas em seus aspectos praticos, sem

4 Informagdes extraidas da Exposi¢io de Motivos do Anteprojeto de Lei 166/10.

5 No direito alemdo a figura se chama Musterverfahren e gera decisdo que serve de modelo (= Muster) para
a resolugio de uma quantidade expressiva de processos em que as partes estejam na mesma situagdo, nio
se tratando necessariamente, do mesmo autor nem do mesmo réu. (RALF-THOMAS WITTMANN. I1
“contenzioso di massa” in Germania, in GIORGETTI Alessandro; VALERIO Vallefuoco, Il Contenzioso
di massa in Italia, in Europa e nel mondo. Milao: Giuffre, 2008, p. 178).
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preocupagdes cientificas. A agdo era o direito material em movimento,
ou seja, uma vez lesado o direito material, este adquiria forgas para obter
em juizo a reparacdo da lesdo sofrida. Nessa fase ainda néo se visualizava
a autonomia da relagio juridica processual em confronto com a relagdo
juridica material. O direito processual nido era um ramo auténomo
do direito e, tampouco, havia estudos para uma pretensa autonomia
cientifica. O que havia era um conjunto de formas para o exercicio do
direito, sob uma condugio pouco participativa do juiz.

No século XIX, com o estudo pelos Alemées da natureza juridica
da agdo, bem como da natureza juridica do processo, tal fase comegou a
ruir, pois os conhecimentos eram empiricos, sem nenhuma consciéncia
de principios ou embasamento cientifico.

1.2 PROCESSUALISMO (OU FASE DO AUTONOMISMO)

O processo passou a ser estudado autonomamente, ganhando relevo
a afirmacdo cientifica do processo. Durante praticamente um século tiveram
lugar as grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza juridica
da acdo e do processo, as condi¢des da agio e os pressupostos processuais’.

A afirmacio da autonomia cientifica do direito processual foi
uma grande preocupagdo desse periodo, em que as grandes estruturas
do sistema foram tragadas e os conceitos largamente discutidos e
amadurecidos. Caracterizou-se por ser uma fase muito introspectiva,
sendo o processo pelo processo. Essa fase, a rigor, se tornou autofigica,
distanciada da realidade, gerando um culto exagerado as formas
processuais, no afa de enfatizar a autonomia cientifica.

1.3 INSTRUMENTALISMO
O processo, embora autébnomo, passa a ser encarado como

instrumento de realizagido do direito material, a servigo da paz social.
Como a primeira fase metodolégica ndo visualizava o processo

6 BULOW, Oskar. La teoria de las excepcionais Procesales y los Presupuestos Procesales. Tradugdo de Miguel
Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ejea, 1964. Tal obra ¢é tida como “certiddo de nascimento do
processo civil” (DINAMARCO. Instituigdes..., v. 1, p. 258), todavia, o estudo do processo como relagio
juridica vem de Hegel, sendo mais tarde lembrado por Bethmann-Holweg para s6 entéo ser trabalhada
por Biillow (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
4. ed. Rio de Janeiro, 1997, tomo III, p. 485), apud DANIEL MITIDIEIRO, Bases para construgio de um
processo civil cooperativo: o direito processual civil no marco teérico do formalismo-valorativo. Tese de
doutorado UFRS, Porto Alegre, 2007, p. 20, nota 64.



Haroldo Loureng¢o 207

como Instituigdo autdnoma, a segunda fase acabou enfatizando,
demasiadamente, a técnica, o formalismo.

Nesse sentido, surgiu a instrumentalidade, negando o carater
puramente técnico do processo, demonstrando que o processo ndo é um
fim em si mesmo, mas um meio para se atingir um fim, dentro de uma
ideologia de acesso a justi¢a. Essa fase é, eminentemente, critica, pois o
processualista moderno sabe que a sua ciéncia atingiu niveis expressivos
de desenvolvimento, porém o sistema ainda é falho na sua missdo de
produzir justiga. O processo passou a ser analisado a partir de resultados
praticos, levando em conta o consumidor do servigo judicidrio.

Cumpre registrar que tal fase ainda ndo exauriu o seu potencial
reformista, porém ja se tomou consciéncia do relevante papel do sistema
processual e de sua complexa missio perante a sociedade e o Estado, basta nos
recordarmos dos Juizados Especiais Civeis, da ag¢io civil pablica, do mandado
de seguranga individual e coletivo, da Defensoria Publica, do CDC etc.

Nio obstante se reconhecam as diferencas funcionais entre o
direito processual e o direito material, se estabelece entre eles uma
relagdo circular de interdependéncia: o direito processual concretiza
e efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido. E
a chamada teoria circular dos planos processual e material, na visio
desenvolvida por Carnelutti onde o processo serve ao direito material,
ao mesmo tempo em que ¢é servido por ele.

1.4 NEOPROCESSUALISMO OU FORMALISMO VALORATIVO OU FOR-
MALISMO ETICO

A partir da evolugdo dessas fases metodoldgicas, sob a influéncia
do neoconstitucionalismo, comegou-se a cogitar no neoprocessualismo,
que se interage com o instrumentalismo, também denominado por uma
parte doutrina como de formalismo-valorativo ou formalismo ético.

Fato équeodireito processual civil estd vivendo umanovafase, uma
quarta’, ndo importando a denominagdo que se utilize. Para uma maior
clareza, abordaremos o estudo da quarta fase isoladamente, caminhando
pelo neoconstitucionalismo, neoprocessualismo, instrumentalidade e
formalismo-valorativo.

7 Nesse sentido: DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. fonte:

<www.academia.edu/> p. 6.
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2 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O NEOCONSTITUCIONALISMO

Nosso ordenamento, tradicionalmente, é positivista®, onde
o papel do juiz era o de tdo somente descobrir e revelar a solucdo
contida na norma, em outras palavras, o juiz formulava juizo de fato
para o conhecimento da realidade, porém nao fazia juizo de valor, o que
envolveria uma tomada de posi¢do diante da realidade. No positivismo
juridico a andlise do juiz conduz ao entendimento acerca da imposi¢do
das leis como verdade Unica e sua configuragdo como expressido maxima
do direito. Fundadas na obediéncia a lei, barbaries foram cometidas,
€Omo no nazismo e no fascismo.

Atualmente, é crescente a idéia de um direito processual civil
que consagre a teoria dos direitos fundamentais, bem como a forga
normativa da Constitui¢do. Tal fendmeno é designado por renomados
autores de neoconstitucionalismo ou pés-positivismo’. Processualmente,
seguindo a acepg¢do do neoconstitucionalismo, atualmente se fala em
neoprocessualismo, como se vera adiante.

Ocorre que, tendo como premissa o neoconstitucionalismo, tais
métodos e resultados, ainda que auxiliados pelos meios de integragéo, ndo
podem mais ser avaliados independentemente do Texto Constitucional.

Tal afirmacgdo pode soar ao leitor como um truismo. Daniel
Sarmento'®, comentando o ponto, afirma que o que hoje parece uma
obviedade, era quase revolucionario numa época em que a nossa cultura
juridica hegemonica ndo tratava a Constitui¢do como norma, mas como
pouco mais do que um repositério de promessas grandiloqiientes, cuja
efetivagio dependeria quase sempre da boa vontade do legislador e dos
governantes de plantdo. Para o constitucionalismo da efetividade, a
incidéncia da Constituigdo sobre a realidade social, independentemente
de qualquer mediagdo legislativa, contribuiria para tirar do papel as
proclamagdes generosas de direitos contidas na Carta de 88, promovendo
justica, igualdade e liberdade.

8  Para o Positivismo juridico o Direito é aquilo que é posto pelo Estado, sendo entdo esse o objeto que deve
ser definido, cujos esforgos sejam voltados a reflexdo sobre a sua interpretagio.

9  As expressdes ndo sdo uninimes, principalmente em razio da sua vagueza. Ndo é por outra razio que alguns
autores referem-se a varios “neoconstitucionalismos”. Nesse sentido: DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e
Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Disponivel em: <www.academia.edu/> p. 2, citando Daniel Sarmento.

10  SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Leituras complementares de

Direito Constitucional — Teoria da Constituigdao. Marcelo Novelino (org.) Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 31-32.
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Nesse novo modelo o magistrado deve estar preparado para
constatar que a solu¢do nio esta integralmente na norma, o que demanda
um papel criativo na formulagio da solugio para o problema, tornando-
se, assim, co-participante do papel de produgio do direito, mediante
integragdo, com suas proéprias valoragdes e escolhas, das cldusulas
abertas constantes do sistema juridico.

Nio é demais lembrar importante ligdo de renomada doutrina que
o processo, na sua condi¢do de auténtica ferramenta de natureza piblica
indispensavel para a realizag¢do da justica e da pacificagdo social, ndo
pode ser compreendido como mera técnica, mas, sim, como instrumento
de realizagido de valores e especialmente de valores constitucionais,
impde-se considerd-lo como direito constitucional aplicado''.

A relagdo entre a Constitui¢do e o processo se dd de forma
direta e indireta. Diretamente ocorre quando a Lei Fundamental
estabelece quais sdo os direitos e garantias processuais fundamentais,
quando estrutura as institui¢des essenciais a realizagdo da justica ou,
ainda, ao estabelecer mecanismos formais de controle constitucional.
Sera, porém, indireta quando tutelando diversamente determinado
bem juridico (por exemplo, os direitos da personalidade ou os direitos
coletivos ou difusos) ou uma determinada categoria de sujeitos (criangas,
adolescentes, idosos, consumidores etc.), dd ensejo a que o legislador
infraconstitucional preveja regras processuais especificas e para que o
Juiz concretize a norma juridica no caso concreto'.

Nessa linha, o processo é um importante mecanismo de afirmagio
dos direitos reconhecidos na Constituicdo. A expressdo “neo” (novo)
chama a atengdo do operador para mudangas paradigmdticas, pois o
Direito ndo pode ficar engessado aos métodos arcaicos, engendrados
pelo pensamento iluminista do século XVIII', devendo ser focado em

11 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.
Disponivel em: <www.alvarodeoliveira.com.br>.

12 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitoria, ano 1, n. 6, fev.
2007, p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>, p. 1.

18 Trata-se de um movimento cultural europeu, que ocupa o século que corre entre a Revolugdo Inglesa
(1688) e a Revolugdo Francesa (1789). Foi uma teoria filosétfica que, em termos priticos, insurgiu-se com
a Revolugdo Francesa. Tinha por fundamento, a razdo acima de todas as coisas. E mais especificamente,
fazer com que fosse assegurado na Carta Politica dos Estados — sua Constituigdo -, principios
fundamentais inerentes a pessoa humana, os quais, sdo insitos ao Direito Natural. Como forma de
garantir aos cidadaos direito coletivos e individuais perante o Estado, ocorreu uma divisdo dos poderes,

facilitando o controle dos governantes, repudiando, assim, o absolutismo do poder. Criou-se o Estado
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sua concretizagio, em pensamentos contemporaneos, ndo se dissociando
da realidade e das multiplas relagdes sociais, politicas e econdmicas.
Esse é o desafio dos estudiosos ao combater o 1imobilismo conceitual,
buscando praticas mais adequadas a aquilo que a Constitui¢do pde como
objetivo fundamental, que é a construgio de uma sociedade livre, justa e
solidéria (art. 3°, I da CF/88).

Basicamente, os direitos foram assegurados, ou seja, formalmente
existiam, porém, isso ndo é suficiente. Devem ser materialmente
concretizados. Busca-se a melhor forma de interpreta-lo ou digeri-lo.

Luis Roberto Barroso sintetiza que vivemos a perplexidade e a
angustia da aceleragdo da vida, pois os tempos nio andam propicios
a doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles,
e ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Nao
consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputagio ao longo
dos séculos. De fato, a injustiga passeia pelas ruas com passos firmes
e a inseguranga é a caracteristica da nossa era. Na afli¢do dessa hora,
imerso nos acontecimentos, nido pode o intérprete beneficiar-se do
distanciamento critico em relagio ao fenémeno que lhe cabe analisar. Ao
contrério, precisa operar em meio a fumaca e a espuma. Talvez esta seja
uma boa explicagdo para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pos-
modernidade, pés-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo.
Sabe-se que veio depois e que tem a pretensio de ser novo. Mas ainda
nio se sabe bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode ser avango. Pode
ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma
dessas guinadas de 360 graus'.

O neoconstitucionalismo pode ser dividido em trés aspectos
distintos: (i) histérico, (ii) filoséfico e (iii) tedrico.

(i) Sobre o aspecto histérico, as transformagdes mais importantes
no Direito Constitucional contemporaneo se deram a partir
da 2* Grande Guerra Mundial, na Europa, pois, com a derrota
dos regimes totalitdrios, verificou-se a necessidade de serem
criados catdlogos de direitos e garantias fundamentais para
a defesa do cidadio, frente aos abusos que poderiam vir a ser

Democritico de Direito, organizado e controlado por um documento denominado Constituigdo, com o

poder na méo do povo, assegurando a igualdade, liberdade e fraternidade.

14 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagiio do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 25 dez. 2010, p. 1.
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(ii

)

cometidos pelo Estado ou por quaisquer detentores do poder
em quaisquer de suas manifestagdes (politico, econdmico,
intelectual etc.), bem como mecanismos efetivos de controle
da Constituigdo (jurisdigdo constitucional).

Assim, a era da validade meramente formal do direito
foi superada, ndo bastando o Estado cumprir o processo
legislativo para que a lei viesse a ser expressdo do direito.
Foram estreitados os vinculos entre Direito e Politica, na
medida em que conceitos como os de razoabilidade, senso
comum, interesse publico etc. sdo informados por relagoes de
poder. A dignidade da pessoa humana passa a ser o nicleo
axiolégico da tutela juridica, ndo se restringindo ao vinculo
entre governantes e governados, mas se estendendo para toda
e qualquer rela¢do, mesmo entre dois sujeitos privados.

Osreflexos das alteragdes constitucionais, ocorridas na Europa,
foram sentidos, significativamente, no Brasil, com o advento
da Constitui¢do Federal de 1988 que marca, historicamente, a
transicdo para o Estado Democritico de Direito.

No aspecto filosdfico a expressdo “vontade da lei” foi superada
pela hermenéutica juridica, distinguindo regras e os principios,
para dar for¢a normativa a estes, com o escopo de ampliar a
efetividade da Constituigio.

Seria de pouca valia os direitos fundamentais se nio
dispusessem de aplicabilidade imediata, porque nio passariam
de meras e vagas promessas. A tal raciocinio denomina-se
de poés-positivismo, na medida em que os principios juridicos
deixam de ter aplicagdio meramente secundaria, como forma de
preencher lacunas, para ter relevincia juridica na conformagio
judicial dos direitos.

Nessa linha, por exemplo, o artigo 126 do CPC, reprodugdo do
art. 4° da Lel de Introdug¢do as normas do Direito Brasileiro',
que é de 1942, consagra a proibi¢do ao non liquet, impondo ao
magistrado ter que decidir o litigio, ndo podendo abster-se,
demonstra esse resquicio, pois nio resiste as interpretacdes

15

Redagdo dada pela Lei n. 12.376/10, onde foi substituida a vetusta expressdo “Lei de Introdugio ao

Cédigo Civil”, que notoriamente estava equivocada.
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evolutivas do direito e teolégica do papel do juiz, na medida
em que a norma juridica, enquanto resultado do processo
hermenéutico, ndo mais se enquadra na arcaica visio da decisio
enquanto um silogismo juridico (premissa maior: a regra
juridica; premissa menor: os fatos; e conclusdo), seja porque se
adota no Brasil, desde a Constituigdo Republicana de 1891, o
Judicial review (isto é, o controle difuso da constitucionalidade),
nos moldes norte-americanos, decorrente do caso Marbury vs.
Madison (1803), com a possibilidade de se negar — no plano
formal e/ou material - validade a regra juridica por se opor a
um principio constitucional, seja porque a técnica legislativa
se ampara cada vez mais nas cldusulas gerais (p. ex., art. 421,
CC/02, ao tratar da fungdo social do contrato; art. 1228 §1°
CC/02, ao prever a fungdo social da propriedade; art. 113 do
CC/02, prevendo que os contratos devem ser interpretados a
luz da boa-fé etc.), sendo os textos legislativos polissémicos, a
possibilitar mais de uma interpretagio possivel.

Em conformidade com esse artigo, os “principios gerais
do direito” sdo a ultima fonte de integracdo das lacunas
legislativas. H4 uma grave imprecisdo, inadequada a nova
realidade do pensamento juridico. Em 1942, norma era a
lei, entendida como regra; principios nio tinham eficécia
normativa; dependiam das regras para concretizar-se. O
pensamento mudou; a interpretagdo ha de mudar, também. O
Jjuiz ndo decide a “lide” com base na lei; o juiz decide a “lide”
conforme o “Direito”, que se compde de todo o conjunto de
espécies normativas, inclusive os principios. Os principios
ndo estdo “fora” da legalidade, entendida essa como o Direito
positivo: os principios a compdem'’.

(iif) O aspecto tedrico reflete trés vertentes: o reconhecimento

da for¢a normativa da constituigdo, a expansio da jurisdigdo
constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmadtica da
interpretacdo constitucional.

Afirmar a forga normativa da Constitui¢io é afastar o modelo
que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual
a Constitui¢do era vista como um documento essencialmente
politico. Sua  concretizagdo  ficava, invariavelmente,

16 DIDIER Jr, Fredie. Editorial 72, de 26.10.2009.
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condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao Judicidrio ndo se
reconhecia qualquer papel relevante na realiza¢do do contetido
da Constituigio".

Dafi se extrai a vetusta expressio de que a Constitui¢do é uma
carta de intengdes. A vinculagio positiva de todas as normas
constitucionais, inclusive aquelas que a doutrina classica taxava
de programdticas, implica, conseqiientemente, na expansio da
jurisdigdo constitucional.

A expansdo da jurisdigdo constitucional nunca esteve tdo em
voga, principalmente com a explosdo de litigiosidade, bem
como do acesso a justica. A difusdo das causas de menor
complexidade (principalmente com os Juizados Especiais
civeis e criminais), os litigios de massa (regulamentacdo da
acdo popular e da agdo civil publica), ampliagdo da atuagdo do
Ministério Publico, possibilitaram que questdes relevantes
ficassem mais em evidéncia e pudessem possibilitar um melhor
acesso a justiga, efetivando direitos fundamentais, colocando
o Judicidrio no centro das atengdes e das perspectivas da
sociedade.

Como dito, o judicial review aproxima o Judicidrio da
politica, pois a¢des governamentais podem ser contestadas
judicialmente. Nesse contexto, surgem criticas ao
neoconstitucionalismo, onde se questiona o papel do juiz como
um protagonista do sistema, eis que o magistrado nio teria
legitimidade democrética para tanto. Todavia, diante da crise
da democracia representativa, pois, na maioria das hipéteses,
a vontade do representante ndo coincide com a vontade
do representado, bem como pela faléncia do parlamento,
pelo excessivo ntimero de Medidas Provisérias; mesmo os
membros do Judicidrio nio tendo sido eleitos pelo povo, isso
ndo lhes retira a missdo constitucional de efetivar direitos
fundamentais.

17

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 25 dez. 2010, p. 3.
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A reserva do possivel, a reserva de consisténcia'®, o principio
da motivagdo e da proporcionalidade sido os principais limites
da atuagdo judicial. Logo, a postura do ativismo judicial deve
ser reservada a concretiza¢io das condigdes materiais minimas
de tutela da dignidade da pessoa humana (minimo existencial).
A questdo, por fim, do que vem a compor a esfera do minimo
existencial nio esta posta de forma explicita na Constituigio, ndo
prescindindo da necessaria interagio entre a Politica e o Direito.

Posturas do Judicidrio, que demonstram claramente um
ativismo judicial, como a concessdo de remédio para aidéticos
devem sempre ser lembradas'.

Como ultima barreira a atuagdo do Poder Judicidrio, impde-
se o mito do legislador positivo, pelo qual o juiz pode, nos
moldes do pensamento iluminista, apenas declarar a vontade
concreta da lei ou, no maximo, atuar como legislador negativo
declarando a inconstitucionalidade de uma lei contrdria a
Constituigdo, ndo tendo ampla liberdade para a concretizagio
de direitos. Tal compreensio ndo se compatibilizando com o
modelo de Estado previsto na Constituigdo Brasileira de 1988,
requerendo, além das prestagdes negativas para a garantia dos
direitos de liberdade, também prestacdes positivas inerentes
a implementacdo de direitos fundamentais a subsisténcia, a
alimentacio, ao trabalho, a educacio, a satide e a moradia®.

As criticas sdo indispensaveis. A histéria do pensamento
juridico costuma desenvolver-se em movimento pendular:
essas transformagdes puxam para um lado; as criticas, para o
outro; no final do “cabo de guerra”, chega-se ao equilibrio®".

2.1 NOVA DOGMATICA INTERPRETATIVA

Nesse contexto, gradualmente, a lei deixou de ser o centro do

ordenamento juridico. Algumas mudangas fundamentais podem ser

18 O Judiciério, ao proceder a interpretagdo judicial, deve apresentar argumentos substanciais de que o ato

ou a omissdo do agente puiblico é incompativel com a Constituigdo.

19 STF, AgRgRE n. 271.286-RS, 2* T, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 12.09.2000.

20 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,

p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. p. 15.

21 DIDIER Jr, Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo. Fonte: <http://www.

academia.edu/>. p. 6.
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apontadas: principios ao invés de regras (ou mais principios do que
regras); ponderagdo no lugar de subsungdo (ou mais ponderagdo do que
subsungdo); justi¢a particular em vez de justica geral (ou mais anélise
individual e concreta do que geral e abstrata); Poder Judicidrio em vez de
Poder Executivo ou Legislativo (ou mais Poder Judicidrio e menos Poder
Legislativo ou Executivo); Constitui¢do em substitui¢do a lel (ou maior,
ou direta, aplicagdo da constitui¢do em vez da lei)**.

Tanto é que o Superior Tribunal de Justi¢a ja reconheceu que “a
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democrdtico de
Direito, ilumina a interpretagdo da lei ordindria™.

Sob a Constituigdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou
da desimporténcia ao apogeu em menos de uma geragdo. O surgimento de
um sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado.
Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior
respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto®*.

Assim, ndo hd controvérsia quando se defende, em tese, a
dignidade da pessoa humana, mas quando, por exemplo, discute-se se, em
determinado caso concreto, é possivel a interrupgdo da gravidez de um
feto com anencefalia®’, alguns defenderio, sob o argumento da tutela da
dignidade humana, a vida do feto (bem indisponivel e acima de qualquer
outro direito contraposto), jd outros, com o mesmo argumento da
dignidade, em favor da gestante, argumentario que deve ser preservada
a integridade fisica e psiquica da mulher, evitando um sofrimento imenso
e inutil, sabendo-se que a gestacdo é, cientificamente, invidvel. Pode-
se afirmar que ambas as argumentag¢des sdo simultaneamente vélidas;
contudo, isto torna a dignidade da pessoa humana uma férmula vazia,
sem nenhum valor argumentativo.

Para dar contetido ao referido valor, uma das duas interpretacdes
deve ser considerada, necessariamente, falsa, tornando a dignidade
humana um valor relativo as circunstincias situacionais importas pelo

22 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito de Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan./fev./mar.
2009. Disponivel em: <http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 26 abr. 2010.

23 Cfr. HC 9.892-RJ, 6* T,, rel. Min. Fontes de Alencar, julgado em 16.12.1999.

24 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito. O triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 25 dez. 2010, p. 3.
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Cfr. STF, ADPF n° 54.
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caso concreto. Nesse contexto, quanto ao papel da norma verificou-se
que a solugdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo, bem como o papel do juiz ndo é apenas
a de conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no
enunciado normativo®®.

2.2 CONSTITUCIONALIZAGCAO DO PROCESSO

A Constituigio, portanto, é o ponto de partida para a interpretagio
e a argumentagdo juridica, assumindo um carater fundamental na
construgdo do neoprocessualismo. A partir do momento em que se
contemplaram amplos direitos e garantias, tornaram constitucionais
os mais importantes fundamentos dos direitos material e processual,
criando a denominada constitucionalizac¢io do direito infraconstitucional.
Deste modo, alterou-se, radicalmente, o modo de construgio (exegese)
da norma juridica.

A lei (e sua visdo codificada do século XIX) perdeu sua posigdo
central como fonte do direito e passou a ser subordinada a Constituigdo,
nio valendo, por si s6, mas somente se conformada com a Constitui¢do
e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais. A fungdo dos
juizes, pois, ao contrdrio do que desenvolvia Giuseppe Chiovenda, no
inicio do século XX, deixou de ser apenas atuar (declarar) a vontade
concreta da lei e assumiu o carater constitucional, possibilitando, a partir
da judicial review, o controle da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos.

Atualmente ja se fala que a jurisdigdo é uma atividade criativa
da norma juridica do caso concreto, bem como se cria, muitas vezes,
a prépria regra abstrata que deve regular o caso concreto®”. Deve-se
deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario sé exerce a fungio de
legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto®®-*.

26 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,
p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>, p. 20-21.

27 DIDIERJR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. v. L. Jus Podivm. p. 70.

28 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢ao a aplicagdo dos principios juridicos. 7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 84

29 No mesmo sentido, imprescindivel leitura de MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 94-97, onde clama que o estudioso, com serenidade, discuta o

problema da criagdo judicial do direito, enumerando vérias proposi¢des em sua defesa.
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O direito fundamental de acesso a justiga, previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da CF, significa o direito a ordem juridica justa®. Assim,
a designagdo acesso a justiga ndo se limita apenas & mera admissdo ao
processo ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas, ao contrario,
essa expressdo deve ser interpretada extensivamente, compreendendo
a nog¢do ampla do acesso a ordem juridica justa, que abrange: (i) o
ingresso em juizo; (ii) a observéncia das garantias compreendidas
na cldusula do devido processo legal; (iii) a participagdo dialética na
formacgédo do convencimento do juiz, que ird julgar a causa (efetividade
do contraditério); (iv) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz,
natural e imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo
justa e motivada); (v) a construgdo de técnicas processuais adequadas
a tutela dos direitos materiais (instrumentalidade do processo e
efetividade dos direitos)®'.

Assim, para uma perfeita compreensio de acesso a ordem
juridica justa faz necessdrio o conjunto de garantias e dos principios
constitucionais fundamentais ao direito processual, o qual se insere no
denominado direito fundamental ao processo justo.

Nesse conjunto de garantais e principios constitucionais
processuais incluem-se o direito de a¢do, a ampla defesa, a igualdade e o
contraditério efetivo, o juiz natural, a publicidade dos atos processuais,
da independéncia e imparcialidade do juiz, a motivagdo das decisdes
judiciais, a possibilidade de controle recursal das decisdes etc. Desse
modo, pode-se afirmar que o direito ao processo justo é sindénimo do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada.

Essa constitucionalizacdo dos direitos e garantias processuais
torna-se relevante, pois, além de retirar o Cédigo de Processo da
centralidade do ordenamento processual, fenémeno designado de
descodificacio, ressalta o carater publicistico do processo.

O Direito processual estd, atualmente, divorciado da visdo
privatista, deixando de ser um mecanismo de utilizagdo pessoal, para ser
visto como um meio de realizagdo da justiga.

30 Cfr. Kazuo Watanabe. Acesso a justiga e sociedade moderna. In: Participagio e processo. Coordenagio de
Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Sao Paulo: RT, 1988. p. 135.

31 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,

p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>, p. 25.
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3 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE NEOPROCESSUALISMO?3

A conformagio da legislagio processual ao texto constitucional ndo
deve ficar apenas no plano tedrico, exigindo do operador novas praticas,
para que seja possivel resistir a toda a forma de retrocessos, para a
concretizagdo da consciéncia constitucional e a formagio de uma silenciosa
cultura democrética de protegio dos direitos e garantias fundamentais.

Nessa linha, sobressai o neoprocessualimo, termo polissémico,
como Interessante func¢ido diddtica de remeter imediatamente ao
neoconstitucionalismo.

Sendo a tutela jurisdicional um direito fundamental (art. 5°, XXXV
da CF/88), devendo ser prestado de modo efetivo, célere e adequado (art. 5°,
LXXVIII da CF/88), ha uma vinculagao do legislador, do administrador
e do juiz, pois os direitos fundamentais possuem uma dimensao objetiva,
constituindo um conjunto de valores basicos e diretivos da agdo positiva
do Estado®. Como cedico, os direitos fundamentais geram influéncia
sobre todo o ordenamento, servindo de norte para a a¢do de todos os
poderes constituidos®.

Nessa linha, é possivel afastarmos a classica dicotomia entre direito
e processo, passando-se a cogitar na instrumentalidade do processo e
em técnicas processuais. A instrumentalidade, na visdo de Dinamarco®,
possui aspectos negativos e positivos.

Negativamente, como a instrumentalidade se combate o formalismo,
afastando a visdo do processo como um conjunto de armadilhas
ardilosamente preparadas pela parte mais astuta em detrimento da mais
incauta, todavia, sem gerar alternativismo destrambelhado, capaz de
produzir a inseguranca juridica. Positivamente, com a instrumentalidade
0 processo torna-se apto a produzir todos os seus escopos institucionais
(juridicos-politicos-sociais), como na ampliagdo dos Juizados Especiais,

32 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,
p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org> MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do
processo. Sio Paulo: RT, 2006. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil Na Perspectiva Dos
Direitos Fundamentais. Fonte:<www.alvarodeoliveira.com.br>.

33 Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados,
1998. p. 140.

34 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 266.

35 Cfr. Candido Rangel Dinamarco. Relativizar a coisa julgada material. Revista de processo, v. 109, p. 9-38.
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ampliacdo das defensorias publicas, consolidagido do papel do Ministério
Publico, o dinamismo do processo na relagdo entre as partes, entre elas
e o juiz, como entre o juiz e o processo, a plenitude e a restrigdo das
garantias processuais, dentro da proporcionalidade, a justica das decisoes,
a efetividade das decisdes (como a melhor distribui¢do do 6nus do tempo,
a ampliagdo das sentencas mandamentais e executivas lato sensu, a
concretizagio dos provimentos urgentes baseados em cogni¢do sumaria, o
abandono da rigida separagio entre cognigio e execugio, a desmitificagdo
da verdade processual “obtida” formalmente com a coisa julgada etc.).

Assim, a construgio de técnicas processuais habeis a tutelar direitos
materiais tornaram-se o grande desafio do legislador e do juiz na concretizagio
do direito a tutela jurisdicional adequada. Aquilo que depender do processo
civil, da técnica processual, deve ser solucionado de modo adequado.

Nesse contexto, alguns pontos assumem grande relevancia:
o principio da adequagio do procedimento a causa; pensar na tutela
de interesses coletivos®™, pois o CPC foi idealizado em uma visdo
individualista, bastando consultar o seu art. 6° (que disciplina que a regra
é ir a juiz em nome proéprio, na defesa de direito préprio) e 472 (limites
subjetivos da coisa julgada material); a melhor distribui¢do do tempo como
um Onus a ser dosado de forma isondémica entre as partes; a aproximagio
da cognigdo a execugdo, incentivando poderes de efetivagdo da decisdo,
como o previsto no art. 461 §5° do CPC (principio da atipicidade dos meios
executivos)’”; a ampliagdo das chamadas cldusulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados, superando o principio da congruéncia (art. 128
¢/c 460), permitindo-se, mesmo sem pedido expresso, que o juiz aplique o
meio necessario a efetividade da tutela jurisdicional.

A EC 45/04 ressaltou a necessidade da razoavel duragio do
processo, enfatizando a necessidade de ampliagdo de técnicas como as
do art. 273, 461 e 84 do CPC, adotando-se meios de coer¢io diretos

36 Nesse sentido, merece critica a postula do STJ a chancelar a redagdo do art. 16 da Lei n® 7.347/85, bem
como a inovagio legislativa (Lei n® 9.494/97 que alterou o mencionado dispositivo), limitando a tutela
coletiva. STJ, 1* T., AgRg nos EDcl no REsp. 639.158/SC, rel. Min. José Delgado, julgado em 22.03.2005.

37 Tais poderes, por 6bvio ndo podem ser desmedidos, para ndo se gerar arbitrariedade, devendo ser
controlado pela proporcionalidade: (i) deve ser adequado (compatibilizando-se com o ordenamento); (i)
deve ser necessario (deve ser indagado se ha outro meio menos oneroso; (iii) as vantagens da adogio do
meio executivo devem se sobrepor as desvantagens. Cfr. Luiz Guilherme Marinoni. Controle do poder

executivo do juiz. Revista de processo, v.. 127. p. 54-74.
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e indiretos™, bem como uma maior adog¢do do sincretismo processual,
extinguindo-se o processo auténomo de execugdo, transformando-o em
uma fase executiva (cumprimento de sentenga, na forma do art. 475-I).

Superou-se, ainda, o principio da unidade e da unicidade do
julgamento, que havia sido formulado por Giuseppe Chiovenda com
fundamento na sua preocupagio com a oralidade no processo e os
seus desdobramentos (concentragdo dos atos processuais, imediatidade
do contato entre o juiz com as partes e com as testemunhas, além da
identidade fisica do juiz do comego ao fim do processo), os quais,
na pratica tanto brasileira quanto italiana, ndo resultaram na maior
celeridade processual. Assim sendo, a efetivagio do direito fundamental
a tutela jurisdicional célere e a realidade forense implicou a necessidade
de cisdo do julgamento do mérito, ao contrario do que propugnava o
modelo processual cldssico™.

Ocorre, porém, que todo esse af por celeridade esbarrano garantismo.
Mal comparando, mas é fato: toda vez que muito se acelera, muito se perde
em seguranga. Construir técnicas processuais adequadas e efetivas é adequar
o sistema a efetividade, porém, é preciso compatibilizar tal processo com o
respeito aos direitos e garantias fundamentais do demandado.

Desde as ligdes de Luigi Ferrajoli*’, o garantismo se sustenta em
trés pilares: o Estado de Direito, a teoria do direito e a critica do direito
e, por ultimo, a filosofia e a critica da politica. Enfim, busca-se um
aporte tedrico da democracia, em sentido substancial, que s6 se realiza
com respeito aos direitos fundamentais, influenciando na construgio do
neoprocessualismo.

Por exemplo, a inversido do énus da prova, bem como da teoria
dindmica do 6nus da prova, sdo bons exemplos de técnicas processuais
para uma melhor tutela jurisdicional, todavia, a decisdes que invertem
o Onus da prova na sentenga ferem a garantia do contraditdrio,
inviabilizando a ampla defesa do fornecedor em juizo.

38 TFala-se em meios de coergio indireta quando se mostra necessario contar com a vontade do obrigado,
fala-se em meios de coergio direitos quando a vontade do obrigado ¢ irrelevante. Maiores consideragdes
no capitulo sobre execugdo, mas podemos exemplificar o primeiro com as astreintes e o segundo, também
denominado de meios de subrogagio, a execugio de uma sentenga de despejo, onde o magistrado requisita
forga policial para efetivar a sua decisio de desalijo.

39  Cfr. Luiz Guilherme Marinoni. Técnica processual e tutela dos direitos. p. 141-4.

40 Cfr. Derecho e razon. Teoria del garantismo penal. Madri: Trotta, 2001. p. 851 e seg.
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De igual modo, decisdes que condicionam sempre a antecipagio
de tutela a prévia realiza¢do da garantia do contraditério, ignorando a
urgéncia do pedido; bem como aquelas que tornam impossivel a aplica¢do
de presungdes probatérias, exigindo, de forma rigida, que o demandante
se desincumba da prova de um fato, cuja demonstragdo seria facilmente
realizada pelo demandado, o que contraria a moderna teoria do &nus
dindmico da prova.

Portanto, a justa medida entre as tendéncias instrumentalista e
garantista que, como acima observado, complementam-se, pela adogdo
do principio da proporcionalidade, permitira que os conflitos de direitos
fundamentais sejam resolvidos, a luz do caso concreto, sem posturas
inflexiveis que negariam tanto o neoconstitucionalismo quando o
neoprocessualismo*'.

Neste sentido, o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo
servem de suporte critico para a constru¢io nio somente de “novas”
teorias e praticas, mas, sobretudo para a construgido de técnicas que
tornem mais efetivas, rapidas e adequadas a prestagdo jurisdicional.

3.1 INSTRUMENTALIDADE E FORMALISMO-VALORATIVO

Com o reconhecimento da autonomia da ciéncia processual, a
partir, principalmente, da obra de Biillow, iniciou-se um movimento de
radical autonomia em relagio do direito material. O escopo do processo
toi redefinido, relacionando-se com a atuacio do direito e na realizagio
da justi¢a ou com a justa composicdo da lide.

No Liebman fundou a Escola Paulista de Processo, contando
com ilustres discipulos como Alfredo Buzaid, Moacir Amaral Santos,
José Frederico Marques (1* fase da escola), bem como Dinamarco e
Ada Pelegrini Grinover (2" fase da escola), inaugurando o estudo da
instrumentalidade do processo, onde o direito processual civil passou a
regular o modo de atuagio em concreto do contetido das normas juridicas.
O processo passou a objetivar aspectos juridicos, sociais e politicos.

A instrumentalidade tem vasta aplica¢do na doutrina pétria,
passando a ser o nicleo e a sintese dos movimentos de aprimoramento
do sistema processual. O processo é instrumento e "todo instrumento,

41 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,

p. 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>, p. 42.
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como tal, é meio; e todo meio s6 € tal e se legitima, em fungdo dos fins a que

se destina’?.

Nesse sentido, a visdo do formalismo-valorativo, tema muito
pouco discutido nos manuais, nido tendo recebido ainda merecida
atengdo e reconhecimento da doutrina processual brasileira que é muito
tfocada no conceito de instrumentalidade do processo. De igual modo, a
Jjurisprudéncia é muito timida sobre o assunto.

Desenvolvida na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob
a lideranga de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® que busca combater o
excesso de formalismo, pois, diante do atual ambiente em que se processa
a administragio da justi¢a no Brasil, em que muitas vezes, para facilitar
o seu trabalho, o érgdo jurisdicional adota uma rigidez excessiva, ndo
condizente com o estdgio atual do desenvolvimento dos valores do
processo, ou entdo a parte insiste em levar as altimas conseqiiéncias as
exigéncias formais do processo.

Nesse sentido:

Para Dinamarco, a instrumentalidade é o ntcleo e a sintese dos
movimentos pelo aprimoramento do sistema processual, para Alvaro
de Oliveira, este nicleo e essa sintese consistem no entrechoque
dos valores efetividade e seguranca juridica. De um lado temos
um valor (instrumentalidade) define a concepgdo do processo e seu
aprimoramento (Dinamarco). De outro, uma dinamica e conflituosa
relagdo entre dois valores (efetividade versus seguranga), é que
resultara nessa concepgdo e aprimoramento (Alvaro de Oliveira).

Tais visdes inauguram caminhos distintos a trilhar no que toca
a evolugdo do processo civil. Tanto que na visdo instrumentalista
de Dinamarco, as formas seriam “apenas meios preordenados
aos objetivos especificos em cada momento processual”. Ndo se
distinguem forma em sentido estrito e forma em sentido amplo. Para
Alvaro de Oliveira, o formalismo-valorativo, ou forma em sentido
amplo, é muito mais do que estes meios preordenados: é limite de

42 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 206

43 Em obra premiada com a medalha mérito Pontes de Miranda da academia brasileira de letras juridicas:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. Posteriormente, 0 mesmo autor, com
0 objetivo de refinar as idéias langadas no mencionado livro: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O

formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo. Revista Forense, v. 388, p. 11-28.
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poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenagdo
das atividades processuais, ordenagio do procedimento e organizagio
do processo. E, tudo isso, marcado por profunda influéncia cultural,
e talhado pelo constante conflito entre efetividade e seguranga*'.

Arigor, cremos ser o formalismo-valorativo um neoprocessualismo
com o reforgo da ética e da boa-fé no processo, em original ponderagdo
entre efetividade e seguranga juridica*’. As premissas desse pensamento
sdo as mesmas do chamado neoprocessualismo, que, alids, ja foi
considerado um formalismo ético™.

Em apertada sintese, apregoa o mencionado autor que formalismo
ou forma no sentido amplo nio se confunde com forma do ato processual
individualmente considerado. Formalismo diz respeito a totalidade
formal do processo, compreendendo nio s6 a forma, ou as formalidades,
mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres
dos sujeitos processuais, coordenagdo de sua atividade, ordenagdo
do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais.

Forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as
fronteiras para o comego e o fim do processo, circunscrever o material a
ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir
as pessoas atuantes no processo para o ser desenvolvimento.

O formalismo processual contém, portanto, a prépria idéia do
processo como organizagdo da desordem, emprestando previsibilidade
a todo o procedimento. Se o processo ndo obedecesse a uma ordem
determinada, cada ato devendo ser praticado a seu tempo e lugar, ficil
entender que o litigio desembocaria em uma disputa desordenada, sem
limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo prevalecer a
arbitrariedade e a parcialidade do érgdo judicial ou a chicana do adversério.
A forma assegura, ainda, uma disciplina na atuagdo judicial, garantindo a
liberdade contra o arbitrio dos 6rgios que exercem o poder do Estado.

44 Extraido da tese de doutorado de Guilherme Rizzo Amaral, que teve como orientador Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. 4 efetividade das sentengas sob a dtica do formalismo-valorativo: um método e sua
aplicagdo. UFRS, Porto Alegre, 2006, p. 16.

45 Com a mesma conclusdo: Nesse sentido: DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o
neoprocessualismo. Disponivel em: <http://www.academia.edu/>, p. 7.

46 URIBES, José Manuel Rodriguez. Formalismo ético y nostitucionalismo. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002.
p- 101 e segs., apud DIDIER Jr., Fredie. Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo.

Disponivel em: <http://www.academia.edu/>, p. 7.
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Se o processo fosse organizado discricionariamente pelo juiz ndo
se poderia prever o seu curso, faltando as garantias necessarias para o
seu desenvolvimento.

De igual modo, o formalismo controla os eventuais excessos de
uma parte em face de outra, atuando como poderoso fator de igualagio
dos contendores entre si, ou seja, uma paridade de armas.

Assim, o formalismo é elemento fundador tanto da efetividade
quanto da seguranga do processo, gera um poder organizador e
ordenador, bem como um poder disciplinador. Ocorre, porém, que com o
passar do tempo esse formalismo sofreu desgaste e passou a simbolizar
um formalismo excessivo, de cardter essencialmente negativo.

De notar, ainda, que os verbos ordenar, organizar e disciplinar
sdo desprovidos de sentindo se ndo direcionados a uma finalidade. O
formalismo, como o processo, é sempre polarizado pelo fim*.

O processo é fruto do homem, nio se encontra na natureza,
portanto, a criagdo nio pode se desprovida de qualquer valor. O direito
processual é o direito constitucional aplicado, a significar que o processo
ndo se esgota dentro dos quadros da mera realizagio do direito material,
constituindo, mais amplamente, a ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizagdo de justica e pacifica¢do social.

O poder ordenador nio é oco, vazio ou cego; ndo hd formalismo
por formalismo™, deve ser pensado para a organizacgdo de um processo
justo, alcangando suas finalidades em tempo razoavel e, principalmente,
colaborar para justica material da decisdo.

A efetividade e a seguranga apresentam-se como valores essenciais
para a conformagdo do processo a valores constitucionais, todavia,
ambos se encontram em permanente conflito, em relagdo proporcional,
pois quanto maior a efetividade menor a seguranca, e vice-versa®.

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo,

Revista Forense, v. 388, p. 10.

48 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do _formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-

valorativo. 4. ed. rev. atual. e aumentada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 87.

49 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
Revista Forense, v.388. p. 13.
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E, porém, importante visualizar que a seguranga ndo é o Unico
valor presente no ambiente processual, pois o processo, como dito, é
polarizado no fim de realizar a justica material do caso, por meio de
um processo equanime e efetivo. De tal sorte, o formalismo excessivo
pode, inclusive, inibir o desempenho dos direitos fundamentais do
jurisdicionado.

A efetividade, por sua vez, estd consagrada na CR/88 (art. 5°,
XXXV e LXXVII), pois ndo é suficiente abrir as portas do Judiciario,
mas prestar a jurisdi¢do tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa,
mediante um processo sem dilagdes temporais ou formalismos excessivos,
que conceda ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faga jus.

Nos dias atuais, vérios fatores tém determinado uma maior
prevaléncia da efetividade sobre a seguranga, principalmente pela mudanga
qualitativa dos litigios trazidos ao Judicidrio, em uma sociedade de massa,
com interesse de amplas camadas da populagio, a tornar imperativa uma
solugdo rapida do processo e a efetividade das decisdes judiciais.

Ap6s a 2" Guerra Mundial abandonou-se a tramitagdo fechada
e a mindcia dos procedimentos, para a adogio de principios e a sua
constitucionalizagdo. O direito passou a ser mais flexivel, menos rigido,
determinando uma alteragdo no que concerne a seguranga juridica, que
passa de um estado estdtico para estado dinamico. A seguranga juridica
¢ uma norma que se mede pela estabilidade de sua finalidade, abrangida
em caso de necessidade pelo seu préprio movimento. A seguranga deve
ser um coeficiente de uma realidade, permitindo a efetividade dos direitos
e garantias do processo.

A visdo positivista do processo foi sendo, gradualmente,
abandonada o problema enfrentado é posto como o centro das
preocupagdes hermenéuticas. O emprego de principios, conceitos
juridicos indeterminados e juizos de equidade em detrimento de uma
visdo puramente formalista na aplicagdo do direito geraram reflexos no

processo.

A légica argumentativa foi definitivamente adotada, incentivado
o didlogo judicial na formagdo do convencimento, na cooperagio das
partes com o 6rgio judicial e deste com as partes. O contraditério, nesse
contexto, passou a ser essencial para um processo justo. A sentenga deve
resultar do trabalho conjunto de todos os sujeitos do processo, exigindo
um juiz ativo e leal, colocado no centro da controvérsia.
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Nido se pode admitir uma valorizagdo excessiva do rito, como
afastamento completo ou parcial da substincia, conduzindo a ruptura
com o sentimento de justica.

3.2 COMBATE AO FORMALISMO EXCESSIVO

Pode acontecer do poder organizador e disciplinador gerado pelo
formalismo, ao invés de concorrer na realizagdo do direito, pode aniquila-
lo ou gerar um retardamento irrazoével da solugio do litigio.

Essa é, exatamente, a proposta. O jurista deve estar apto para
afastar as nefastas conseqiiéncias do formalismo pernicioso ou negativo,
impedindo esse desvio de perspectiva®.

Nido h4 mais espago para a aplicagdo mecanicista do direito, o
operador de se atentar as particularidades do caso concreto no trabalho
de adaptagdo da norma, a rigor, o processo de aplicacdo do direito
mostra-se, necessariamente, obra de acomodagéo do geral ao concreto, a
requerer incessante trabalho de adaptacdo e criagdo. O legislador nio é
onipotente na previsio de todas e inumeraveis possibilidades oferecidas
pela inesgotével riqueza da vida.

No direito processual, mais ainda do que em outros ramos do
direito, seu carater finalistico é evidente; finalismo esse que nido pode
ser voltado para si, pois inexiste finalismo em si, senio direcionado para
os fins tltimos da jurisdigdo. Visa-se atingir a um processo equanime,
peculiar do Estado democrético de direito, que sirva a idéia de um
equilibrio ideal entre as partes e ao fim material do processo: a realizagdo
da justi¢a material.

Se a finalidade da prescrigdo foi atingida na sua esséncia, sem
prejuizo a interesses dignos de protegao da contraparte, o defeito de forma
ndo deve prejudicar a parte. A forma ndo pode, assim, ser colocada “além
da matéria”, por ndo possuir valor préprio, devendo por razdes de eqiiidade
a esséncia sobrepujar a forma. A ndo-observancia de formas vazias nio
implica prejuizo, pois a lei nio reclama uma finalidade oca e vazia.

O Tribunal Constitucional espanhol decidiu que “(..) as normas
que contém os requisitos formais devem ser aplicadas tendo-se sempre presente

50 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo,

In: Revista Forense, v.388, p. 19.
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o fim pretendido ao se estabelecer ditos requisitos, evitando qualquer excesso
Jormalista que os converteria em meros obstdculos processuais e em fonte de
tncerteza e imprevisibilidade para a sorte das pretensoes em _jogo.™

Nesse sentido, por exemplo, em direito processual, o nome
atribuido a parte ao ato processual, embora equivocado, nenhuma
influéncia havera de ter, importando apenas o seu contetido. De outro
lado, o seu invllucro exterior, a maneira como se exterioriza, também
perdeu terreno para o teor interno®. Seguindo a visdo finalistica, um dos
pontos mais importantes de um cédigo de processo moderno encontra-
se nos “precettos relativizantes das nulidades”, pois prestigiam, atualmente,
o formalismo valorativo.

O formalismo excessivo deve, portanto, se combatido com emprego
da equidade com fungdo interpretativa-individualizadora, tomando-
se sempre como medidas as finalidades essenciais do instrumento
processual, os principios e valores que sdo sua base, desde que respeitados
os direitos fundamentais da parte e na auséncia de prejuizo™.

O autor tantas vezes aqui citado aponta alguns casos de aplicagdo
do formalismo-valorativo®: adog¢do do rito ordinirio, em uma causa
que deveria tramitar pelo sumdrio, pois serda atingida de modo mais
cabal a finalidade do procedimento sumario; a sublevagdo do prazo da
acdo resciséria, para uma melhor interpretacio da lei e a busca de uma
solugdo justa; a decisdo que evitar a extingdo do processo sem resolugdo
de mérito, apés toda a instrugdo probatdria; a decisdio que admite
denunciagdo da lide, mesmo em hipétese de garantia impropria, para se
evitar uma agio regressiva autébnoma; a visualizagdo da existéncia de
interesse de agir, mesmo quando o autor ajuiza agdo de conhecimento,
muito embora disponha de titulo executivo extrajudicial; as rarissimas

51 Sentenga 57, de 08.05.1984, na linha de outros precedentes, como ressalta Francisco Chamorro
Bernal, La tutela judicial efectiva (Derechos y garantias procesales derivados del articulo 24.1 de La
Constitucién), Barcelona: Bosch, 1994, p. 315. No mesmo sentido, o mencionado tribunal entendeu haver

excesso de formalismo na inadmissdo de recurso por faltar 360 pesetas, em um preparo de 327.846.

52 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
Revista Forense, v.388, p. 24.

53 Nesse sentido o STJ afirma que nio ha nulidade pela ndo manifestagido do MP em feito que atua incapaz,
desde que ndo haja prejuizo: STJ, 2* T, Resp 818.978/ES, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em
9/8/2011. Precedentes citados do STF: RE 96.899-ES, DJ 5/9/1986; RE 91.643-ES, DJ 2/5/1980; do
STJ: REsp 1.010.521-PE, DJe 9/11/2010, e REsp 814.479-RS, DJe 14/12/2010.

54 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo valorativo no confronto com o formalismo excessivo,
Revista Forense, v. 388, p. 26-28.
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decisdes do STJ* que, aplicando o principio da cooperagio, determinar
que seja suprida a falha na formagdo do instrumento que acompanha o
recurso de agravo, quando se trate de pega ndo obrigatéria.

Como o formalismo-valorativo informa a aplicagido da lealdade
e da boa-fé, ndo somente para as partes, mas para todos os sujeitos
do processo, inclusive o érgdo jurisdicional com as partes e destas
com aquele. Exatamente o emprego da lealdade no emprego dessa
liberdade valorativa é que pode justificar a confianga atribuida ao juiz na
aplicagdo do direito justo. Ora, tanto a boa-fé quanto a lealdade do érgao
jurisdicional, seriam flagrantemente desrespeitadas sem um esforgo
efetivo para salvar o instrumento de vicios formais.

De igual modo, trata-se de formalismo excessivo a inadmissdo
de recurso por estar ilegivel um determinado carimbo ou certiddo
lavrada pela serventia, bem como, a informagio processual prestada de
modo equivocado, por meio do sitio do Tribunal de Justiga, ndo pode
inviabilizar, por exemplo, um recurso da parte. A evidéncia, nio pode a
parte pagar por erro da secretaria do Tribunal.

Como dito, ainda sdo poucas as decisdes aplicando o formalismo
valorativo, todavia, a adogdo do ponto tem sido crescente.

Exemplificativamente, a hipétese de agravo de instrumento
interposto via fax, perante o tribunal de origem, sem as cépias que
formam o instrumento, posteriormente apresentadas juntamente com o
original, o STJ*, aplicando o formalismo-valorativo, afirmou que como a
lei n° 9.800/99 nio disciplina nem o dever nem a faculdade do advogado,
ao usar o protocolo via fac-simile, transmitir, além da peticdo de razdes
do recurso, copia dos documentos que o instruem, a interpretagio que
deve ser orientada pelas diretrizes que levaram o legislador a edité-la,
agregando-lhe os principios gerais do direito.

Observado o motivo e a finalidade da referida lei, que devem
ser preservados acima de tudo, védrios foram o motivos apontados: (i)
ndo houve prejuizo para a defesa do recorrido, porque s6 serd intimado
para contrarrazoar ap6s a juntada dos originais aos autos; (ii) o recurso
remetido por fac-simile devera indicar o rol dos documentos que o
acompanham, sendo vedado ao recorrente fazer qualquer alteragio ao

55 STIJ, Corte Especial, EREsp 433.687-PR, rel. Min. Fernando Gongalves, julgado em 05.05.2004..

56 STJ, Resp 901556/SP, Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrigui, julgado em 21.05.2008.
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juntar os originais; (iii) evita-se um congestionamento no trabalho da
secretaria dos gabinetes nos féruns e tribunais, que terdo de disponibilizar
um funciondrio para montar os autos do recurso, especialmente quando o
recurso vier acompanhado de muitos documentos; (iv) evita-se discussdo
de disparidade de documentos enviados, com documentos recebidos; (v)
evita-se o congestionamento nos préprios aparelhos de fax disponiveis
para recepgio do protocolo; (vi) é vedado ao intérprete da lei editada para
facilitar o acesso ao Judicidrio, fixar restrigdes, criar obstdculos, eleger
modos que dificultem sua aplicagdo.

Aplicando a tendéncia metodolégica do formalismo-valorativo, ha
decisdes sobre o vicio de falta de citagido de litisconsortes necessarios,
adotando o formalismo valorativo para superar a controvérsia entre o
cabimento de agdo resciséria (art. 485) ou agdo anulatéria (art. 486), na
hipétese de sentenga homologatéria™.

De igual modo, foi reconhecido ser um excesso de formalismo
cogitar em ilegitimidade da comissdo de defesa do consumidor de
assembléia legislativa estadual para ajuizar acdo civil ptblica em defesa dos
interesses e direitos individuais homogéneos do consumidor, relativamente
ao aumento efetuado pela recorrida das mensalidades de plano de satide dos
segurados com mais de 60 anos, pois nos termos dos arts. 81, pardgrafo
tnico, 82, III, e 83, todos do CDC, e 21 da Lei n. 7.847/1985, pois a
legislagdo somente exige a atuagio em prol dos direitos dos consumidores,
motivo pelo qual exigir que o regimento interno da referida comissdo
preveja expressamente, a época da propositura da ACP, sua competéncia
para demandar em juizo constitui excesso de formalismo™.

H4, porém, inimeros casos onde se deveria aplicar o formalismo
valorativo e ndo se aplica, emblematicamente, trago a baila o caso dos
documentos do agravo de instrumento. A falta de procuragio no recurso
interposto na instancia especial é causa de sua inadmissdo, sendo é
inaplicavel o disposto no art. 13 do Cédigo de Processo Civil, ndo se
admitindo, inclusive, a juntada da procuragio no agravo interno®. De
igual modo, se ndo comprovado no agravo de instrumento a existéncia de
teriado local, ndo se admite a comprovagdo em embargos de declaracdo,
tampouco em agravo interno®.

57 STJ, Resp 1.028.503/MG, 3* T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 26/10/2010.
58 STJ, Resp 1.098.804/RJ, 3" T,, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 2/12/2010.
59 AgRgno Ag 1215835/S0, 4* T., Rel. Min. Raul Aratjo, julgamento 21.10.2010.

60 EDcl no Ar 852908/RJ, 4* T., Rel. Min. Honildo Amaral (convocado do TJ/AP), julgado em 01.06.2010.
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4 INFLUENCIAS DE TAIS POSTULADOS NO NOVO CPC

Um dos pontos reconhecidos pela comissdo de juristas
responsaveis pela elaboracio do Novo CPC é que com a ineficiéncia
do sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de
real efetividade. A coeréncia substancial hd de ser vista como objetivo
fundamental e mantida em termos absolutos, no que tange a Constituicdo
da Republica. Afinal, é na lei ordinaria e em outras normas de escaldo
inferior que se explicita a promessa de realizagdo dos valores encampados
pelos principios constitucionais.

Vejamos um trecho da exposi¢do de motivos, onde se demonstra a
preocupagdo com uma conformagao constitucional:

Com evidente redugido da complexidade inerente ao processo de
criagdo de um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer
que os trabalhos da Comissdo se orientaram precipuamente por
cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constitui¢do Federal; 2) criar condigdes para que
0 juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a realidade fatica
subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo
a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal;
4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este tltimo objetivo
parcialmente alcangado pela realizagio daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim,
mais coesdo.

O primeiro objetivo listado reflete, exatamente, o anseio
doutrinario atual: a necessidade de que fique evidente a harmonia da lei
ordindria em relagdo a Constitui¢do Federal da Republica.

A metodologia juridica atual contemporinea reconhece a forga
normativa dos principios e tal ponto nido poderia ser ignorado pela
Comissdo. Linhas fundamentais de CPC realmente sé podem ser
atingidas se pautadas das premissas de um Estado Constitucional e
no modelo constitucional de processo civil, refletindo principios de
seguranca juridica, igualdade de todos perante o Direito e o direito de
participagdo no processo.

Um ponto é digno de nota: somente se mostra necessdria a
consignagdo expressa na legislagdo infraconstitucional em virtude
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do nosso inegével rango positivista, pois, do contrario, bastaria a
Constituigdo. A previsdo de tais direitos fundamentais na legislacdo
infraconstitucional, a rigor, desempenha um papel simbdlico, pois, ainda
que se ndo houvesse previsio, deveriam ser aplicados.

Enfim, o problema ndo ¢é legislativo e sim cultural; ainda somos
muito dependentes da lei.

Observe-se a redagdo do art. 1° do Anteprojeto:

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigdes deste Codigo.

Em uma primeira leitura pode parecer uma exposi¢do do ébvio,
contudo, como dito, talvez tal dispositivo desperte a atencio dos
operadores do direito, forcando uma mudanga cultural.

Estdo sendo incluidos, expressamente, principios constitucionais,
na sua versdo processual. Por outro lado, muitas regras foram concebidas,
dando concregio a principios constitucionais, como, por exemplo, as que
prevéem um procedimento, com contraditério e produgido de provas,
prévio a decisdo que desconsidera da pessoa juridica, em sua versdo

tradicional, ou “as avessas™'; a necessidade de, mesmo diante de questdes
de ordem publica, ser observado o contraditério.

A razoavel duragio do processo estd consubstanciada na melhor
regulamentagio do julgamento conjunto de demandas que gravitavam
em torno da mesma questio de direito.

Como forma de uma melhor organizagdo, o Novo CPC ird ganhar,
inclusive, uma parte geral, onde, ab initio, serdo disciplinados os principios
e garantias fundamentais do processo civil (art. 1°).

Cumpre, inclusive, registrar que o art. 6° do Novo CPC enfatiza
essa visdo neoconstitucional, deixando claro que a atividade do juiz,
ao aplicar a lei, deverd atender aos fins sociais a que ela se dirige, as

61 O Novo CPC prevé expressamente que, antecedida de contraditério e produgdo de provas, haja decisio
sobre a desconsideragdo da pessoa juridica, com o redirecionamento da a¢éo, na dimensio de sua
patrimonialidade, e também sobre a consideragdo dita inversa, nos casos em que se abusa da sociedade,

para usé-la indevidamente com o fito de camuflar o patriménio pessoal do sécio.
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exigéncias do bem comum, observando sempre os principios da dignidade
da pessoa humana, da razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia.

Observe-se que o atual art. 126 do CPC (non liquet) é reescrito, com
o nitido propésito de “atualizd-lo” metodologicamente, apesar de alguns
desacertos redacionais, como, por exemplo, afirma que principio é fonte
de integracdo de lacuna (principio é uma norma), o art. 108 do NCPC
afirma que “o juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade
da lei, cabendo-lhe, no julgamento da lide, aplicar os principios constitucionais
e as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito™.

4.1 ALGUMAS NOTAS POSITIVAS SOBRE A CONSAGRACAO DOS
PRINCIPIOS

O anteprojeto consagra, explicitamente, alguns principios
constitucionais processuais, como a inafastabilidade da tutela
jurisdicional (art. 38°), a razodvel duragdo do processo (art. 4° e 8°),
principio do contraditério e seus decorrentes, como o da cooperagio e o
da participagdo (art. 5°, 8° 9° e 10°) e a publicidade (art. 11).

Consagra, ainda, uma clausula geral onde o magistrado ao aplicar
a lei atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum, observando sempre os principios da dignidade da pessoa humana,
da razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia (art. 6°). Nesse ponto, o projeto, para o
estudioso do direito, literalmente é truista, mas, como dito, ainda temos
muito para evoluir, talvez tal redagdo atinja o incauto, que ainda nio se
familiarizou com o neoprocessualismo ou com o formalismo valorativo.

Observe-se que o projeto consagra a técnica da tutela jurisdicional
a partir de cldusulas gerais, como “prazo razodvel” (art. 4°), “fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (art. 6°), “lealdade e
boa-fé” (art. 66, II), medidas que considerar adequadas (art. 278), “lesdo
grave” e “risco de lesdo grave e de dificil reparagdo (art. 278 e 283)".

Assegura-se, ainda, a isonomia material (art. 7°) das partes no
tratamento em relagio ao exercicio de direitos e faculdades processuais,

62 DIDIER Jr., Fredie. A teoria dos principios e o projeto de Novo CPC, In DIDIER Jr., Fredie. MOUTA
ARAUJO, José Henrique. KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Estudos em

homenagem ao Prof. José de Albuquerque Rocha. JusPodium, 2011, p. 146.
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aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério em casos
de hipossuficiéncia técnica.

O tratamento igual de todos perante o ordenamento determina a
necessidade de um processo civil cooperativo, uma distribui¢io dindmica
do 6nus da prova, bem como uma assisténcia judicidria integral aos
hipossuficientes.

Diante das peculiaridades do caso concreto, podera o magistrado,
em decisido fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo
diverso o 6nus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores
condigdes de produzi-la, como se extrai do art. 262 do projeto. A adogdo
da teoria dindmica de distribui¢do do Onus da prova supera a vetusta
teoria estdtica que consagrada no art. 333 do atual CPC, prestigiando a
isonomia material, evitando-se situagdes onde o proprio acesso a justica
seria negado.

Ressalta-se que Anteprojeto, no art. 107, inciso V permite ao
magistrado adequar as fases e os atos processuais as especificagoes
do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do bem
juridico, respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa. Esse
direcionamento atende ao modelo cooperativo de processo civil proprio
do Estado Constitucional, que deve ser paritdrio no didlogo e assimétrica
na decisdo da causa®.

A redagdo demonstra uma evolug¢do, muito embora nido afirme
expressamente que a condugio do processo deve ser cooperativa e que
0 juiz tem o dever de assegurar as partes igualdade de tratamento,
diretrizes que emergem diretamente do texto constitucional (art. 5° I
e LIV da CR/88) e dos préprios fundamentos do anteprojeto (art. 5% 7°,
87 10 etc.).

O mencionado inciso é complementado pelo art. 151 §1° onde
se determina que o juiz, quando o procedimento ou os atos a serem
realizados se demonstrem inadequados as peculiaridades da causa,
promova o necessario ajuste, depois de ouvidas as partes e observados
o contraditério e a ampla defesa. Cremos que tal dispositivo se mostra
como um dos melhores sobre o tema.

63 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 87.
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Observe-se que se extrai toda a potencialidade para a justa solugdo
do caso concreto, afastando normas frias e estdticas, construindo o
direito em conformidade com suas peculiaridades, sempre respeitando
o contraditério.

Essa postura rompe com a visdo do Estado liberal, assiste-se,
com o surgimento da democracia social, a intensificag¢do da participagdo
do juiz, a quem cabe zelar por um processo justo®*, capaz de permitir,
nas palavras de Marinoni e Arenhart®. O processo ndo busca somente
atender ao interesse das partes, ha um interesse publico na correta
solugido do litigio.

De igual modo, o projeto assegura o direito ao beneficio da
gratuidade de justi¢a (art. 85), melhor organizando a Lei 1.060/50,
permitindo que o magistrado determine de oficio a comprovagido da
insuficiéncia, bem como informa que das decisdes que apreciarem o
requerimento de gratuidade de justica, caberd agravo de instrumento,
salvo quando a decisdo se der na sentenga.

4.2 ALGUMAS NOTAS NEGATIVAS NA CONSAGRAGAO DOS PRINCIPIOS

Um Estado Constitucional qualifica-se pela seguranga juridica,
justamente por exalar um legitima confianga em seus cidaddos, na
protegdo a coisa julgada, bem como na adogdo de precedentes vinculativos.

O legislador tem o dever de proteger a coisa julgada, como um
postulado extrafdo do art. 5% XXXV da CR/88, nesse sentido, os meios
para a sua revisdo devem ser bem delimitados.

Pretende-se reduzir os vicios rescisérios, como se observa do art.
884 do projeto, retirando-se, por exemplo, a resciséria por incompeténcia
absoluta, bem como se reduzindo o seu prazo para um ano (art. 893).

O art. 496 §4° do Projeto repete a redagio do art. 475-L §1° e art.
741, pardgrafo Unico do atual CPC, que permite a revisdo da denominada
“cotsa_julgada inconstitucional”, sem, contudo, deixar claro que somente é

64 A expressio processo justo foi cunhada Cappelletti, sob a influéncia anglo-americana, denominado
de fair hearing, como processo em que sdo asseguradas as partes todas as prerrogativas inerentes ao
contraditério participativo.

65 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. V, tomo [, p. 192.
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admissivel tal revisdo se ao tempo da formagéo da coisa julgada j4 existia
tirmada jurisprudéncia no ST sobre o assunto.

O projeto segue a tendéncia de nosso ordenamento de cada vez
mais se aproximar do sistema da common law, emprestando mais destaque
ainda a jurisprudéncia. Varias sdo as passagens que se podem extrair tais
idéias: art. 285, IV; 317, e II; 847 e 853, 865, 895 a 906 e 956 a 959).

Um sistema de precedentes persuasivos enfatiza, além da
seguranga juridica, a isonomia perante o Direito, evitando o tratamento
diferenciado entre os jurisdicionados. Cumpre, contudo, registrar que
o Projeto perdeu uma grande oportunidade de aprimorar o sistema de
precedentes®.

Como demonstrado anteriormente, o magistrado, no contexto do
neoconstitucionalismo, tem um papel criativo quanto o do seu colega do
common law, controlando a constitucionalidade da lei, aplicando técnicas
de interpretacgio conforme a constituigio e, ainda, suprindo omissdes do
legislador diante de direitos fundamentais®".

Nessa linha, os precedentes sio ferramentas extremamente
valiosas para a concretizagdo dos direitos fundamentais da igualdade,
seguranga juridica e razodvel duragio do processo. H4 que se pensar
na igualdade diante das decisdes judiciais, ou seja, ndo basta igualdade
perante a lei, mas igualdade na interpretagio da lei®.

Diante de tal conjunto de idéias, esperava-se que o Novo CPC
construisse uma teoria do precedente, ndo apenas regulamentasse
a jurisprudéncia. O art. 847, art. 882, nas alteragdes apresentadas
pelo Senador Valter Pereira, ignora, ao que parece, a diferenga entre
jurisprudéncia, decisdo judicial e precedente.

66 Observamos a mesma conclusdo em: MARINONTI, Luiz Guilherme. MITIDIEIRO, Daniel. O projeto
do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 17. GARCIA, André Luis Bitar de
Lima. A auséncia de um sistema de precedentes no NCPC: uma oportunidade perdida, In DIDIER Jr.,
Fredie. MOUTA ARAUJO, José Henrique. KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do Novo Cédigo de Processo

Civil. Estudos em homenagem ao Prof. José de Albuquerque Rocha.JusPodium, 2011, p. 14.
67 MARINONI, Luiz Guilherme. A transformagao do civil law e a oportunidade de um sistema precedentalista

para o Brasil. Disponivel em: <http://www.professormarinoni.com.br>.

68 GARCIA, André Luis Bitar de Lima. A auséncia de um sistema de precedentes no NCPC: uma oportunidade
perdida, In DIDIER Jr., Fredie. MOUTA ARAUJO, José Henrique; KLIPPEL, Rodrigo. O projeto do Novo

Cddigo de Processo Civil. Estudos em homenagem ao Prof. José de Albuquerque Rocha. JusPodium, 2011, p. 17.
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Somente se pode cogitar em precedente quando se tem uma decisdo
dotada de determinadas caracterfsticas, basicamente a potencialidade
de se firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e
magistrados. O precedente constitui decisdo acerca de matéria de direito
— ou, nos termos do commom law, de um point of law — e ndo de matéria
de fato. A maioria das decisoes judiciais diz respeito as decisdes de fato”.

Deigualmodo, além dessaimprecisdo técnica,o NCPCnéointroduz
um sistema de precedentes, nido reconhecendo a eficdcia vinculante dos
fundamentos determinantes das decisdes judiciais, tampouco aborda
os institutos da ratio decidendi, obter dicta, distinguishing, overruling,
prospectiver overruling, antecipatory overruling, overriding entre outras.

E certo que nio é fungdo do legislador definir conceitos, contudo,
estabelecer uma melhor compreensdo das técnicas de confronto,
interpretacio, superagio e aplicagdo do precedente seria ideal, inclusive
para uma melhor obtenc¢do dos anseios do NCPC, bem como mais
coeréncia a ordem juridica.

Observe-se que o Novo CPC incorre em grande contradicio, pois,
como demonstrado, utiliza-se muito, e positivamente, da técnica das clusulas
gerais o que, naturalmente, provoca por parte da jurisprudéncia a outorga de
sentido aos textos normativos. Assim, é imperioso se atribuir for¢a vinculante
aos precedentes, do contrario, haverd um enorme estado de inseguranga, pois
cada magistrado poder4 interpreta-lo no sentido que lhe aprouver.

5 CONCLUSAO

Realmente é nitida a falta de sistematicidade do atual CPC, nio
apresentando ordem e unidade, somente podendo ser compreendido como um
sistema a partir de um esforgo doutrinario para acomodar os seus elementos.

Essa parece ter sido a proposta da Comissdo e, realmente, esse parece
ser o resultado atingido. O “Novo” CPC pouco acrescenta, ndo revolucionado
metodologicamente o processo civil, pois, como demonstrado, somente
consagra as idéias ja firmadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Quando Buzaid redigiu o CPC de 1973 houve uma ruptura absurda
sobre as premissas do CPC de 1939, estabelecendo no plano normativo

69 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIEIRO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 164-165.
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o que de melhor se havia pensado na primeira metade do século XX,
principalmente na Itdlia.

Parece-me, com todas as vénias de estilo, que os operadores
sentirdo muito menos o “choque da mudanga” com o Novo CPC do que
sentiram com a reforma da execugdo judicial determinada pela Lei no.
11.232/05. H4, a rigor, simples incorporagdes de textos constitucionais e
de diplomas legislativos infraconstitucionais extravagantes.

Destarte, com o Novo CPC se dard mais organizagio ao sistemae,
principalmente, se positivardo primados constitucionais no texto legal.
Enfim, esse parece ser o grande lucro a ser obtido com tal mudanga.
Nio obstante ser uma mudanga de contetido simbdlico, justamente por
estar positivado, talvez alcance mais eco e melhor se aprofunde nos
escaninhos da justiga.
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the techniques of confront and overcoming the previous decisions (as
distinghisinhg, overrruling, express overrruling, impleid overrruling,
prospective overruling, retrospective e antecipatory, overriding) which
uses our constitutional principles and are influencing our CPC and the
New CPC project.

KEYWORDS: Previous theory. Binding effect. Techniques of
Confront and Overcoming the Previous Decisions. New CPC.
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INTRODUGAO

No Brasil sempre se afirmou que a lei é fonte primaria do direito,
com fundamento do positivismo juridico'. A partir de tais influéncias
construiu-se um sistema todo escrito, conhecido como czvil law, como o
dos pafses herdeiros da familia romano-germanica (basicamente todo o
continente europeu).

Adota-se a crvil law, ainda, na Itdlia, na Franga, na Alemanha, na
Espanha e em Portugal, assim como em toda América Latina colonizada
por portugueses e espanhois®. A influéncia de tais doutrinas é facilmente
perceptivel no Brasil, onde ha muita muito influéncia, por exemplo, da
doutrina italiana de Liebman®, Chiovenda e Carnelutti, principalmente
em nossa teoria geral do processo.

Ha, contudo, nos pafses de origem anglo-saxénica uma visdo muito
bem desenvolvida dos precedentes judiciais, o denominado sistema do
common law, informado pela teoria do stare decisis, termo de origem latina
(stare decisis et non quieta movere) que significa mantenha-se a decisio e
nio se moleste o que foi decidido®*. Tal teoria também é denominada de
doctrine of binding precedent, que teve inicio na Inglaterra, nas primeiras
décadas do século XIX, tendo sido devidamente reconhecida em 1898, no
caso London Tramways Company v. London Country Council, oportunidade
em que a Camara dos Lordes inglesa ndo sé tratou do efeito auto-

1 Para o Positivismo juridico o Direito é aquilo que é posto pelo Estado, sendo entdo esse o objeto que deve

ser definido, cujos esfor¢os sejam voltados a reflexdo sobre a sua interpretagao.
2 GRECO, Leonardo. Instituigdes de processo civil. v.I. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 1.

3 A titulo de ilustragdo, Enrico Tullio Liebman foi um eminente jurista italiano, nasceu em 1903, na cidade
de Leopoli, que teve como mestre Giuseppe Chiovenda. Ocupou a catedra de diritto processuale crvile da
Universidade de Parma. Chegou ao Brasil em 1939, ano em que foi editado o primeiro Cédigo de Processo
Civil Brasileiro, inspirado nos cédigos da Alemanha, Austria e de Portugal. Quando se transferiu para
o Brasil, Liebman, que contava com 36 anos de idade, era um professor em franca ascensdo na Italia. Foi
obrigado a ausentar-se de seu pafs em virtude da politica de intolerancia cultural e étnica implantada pelo
regime fascista. Lecionou na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, onde apresentou idéias
extremamente revoluciondrias para a época. Seu pensamento influenciou intimeros juristas brasileiros, tais
como Alfredo Buzaid, Moacir Amaral dos Santos, José Frederico Marques, Candido Rangel Dinamarco
e Kazuo Watanabe. Em virtude disso, costuma-se dizer que Liebman fundou uma verdadeira Escola - a
Escola Processual de Sao Paulo. Tal Escola, por meio de um de seus mais destacados integrantes, o Prof.
Alfredo Buzaid, foi a maior motivadora da substituigdo do Cédigo de Processo Civil de 1939 por um novo.
Alfredo Buzaid, discipulo direto de Liebman, buscou na obra e no pensamento de seu mestre o amparo
para reformular institutos mal disciplinados no Cédigo de 1939, assim como para introduzir institutos ou
solugdes até entdo estranhas ao sistema brasileiro. Fonte: www.abdpc.org.br.

4 DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. 1. 6. ed., JusPodium, 2011. p. 389. TUCCI, José
Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sio Paulo: RT, 2004, p. 160.
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vinculante do precedente, como também estabeleceu a sua eficacia
vinculativa externa a todos os juizos de grau inferior, denominada de
eficacia vertical do precedente’.

O common law costuma ser visto, em boa parte dos pafses de
ctvil law, como um sistema juridico diferente, complexo e, sobretudo,
completamente desinteressante para os juristas, especialmente para os
processualistas. H4, inclusive, no Brasil enorme preconceito em relagio
ao direito americano, tentando-se negar importancia aos institutos de
common law sem se conhecé-los, surgindo, por conseqiiéncia, alegagdes
mal fundadas sobre o papel do juiz e acerca dos limites da jurisdigo.
Fala-se de um juiz que cria o direito e de um legislativo que nio ocupa
0 seu espago, como se o juiz do common law fosse um “ser estranho” e a
jurisdi¢do deste sistema pudesse, sem qualquer pudor, adentrar na esfera
de poder reservada ao Parlamento®.

Tal visdo esquece que a jurisdi¢do da cwil law, durante a
histéria, teve a sua natureza transformada, tendo o pds-positivismo (ou
neoconstitucionalismo’) inegavelmente aproximado o sistema de crvil
law ao da common law.

Certamente foi nos paises de origem anglo-saxo6nica que mais se
desenvolveu a teoria dos precedentes judiciais, contudo, o precedente é
uma realidade inerente a qualquer sistema juridico, seja da civil law ou
da common law, como Estados Unidos e Inglaterra®, variando, somente,
o grau de eficdcia que possui.

S

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 161.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 transformagao do civil law e a oportunidade de um sistema precedentalista

para o Brasil. Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br>. Acesso em: 16 jun. 2011.

7 Sobre o tema vale a consulta: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Leituras complementares de Direito Constitucional — Teoria da Constitui¢do. Organizagao
de Marcelo Novelino. Salvador: Jus Podivim, 2009. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo
Civil Na Perspectiva Dos Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://www.alvarodeoliveira.com.br>.
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007,
p- 1-44. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org> BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo
e constitucionalizagio do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7547>. Acesso
em: 25 dez. 2010. AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a “ciéncia do direito” e o “direito da
ciéncia”. Revista Eletronica de Direito de Estado (REDE), Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n. 17, jan./fev./mar. 2009. Disponivel em: <http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. acesso em:
26.04.2010.

8 O sistema da common law é adotado também no Canad4, na Australia, entre outros, principalmente em

paises oriundos das antigas colonias britédnicas. No Canad4, que teve colonizagio tanto inglesa como
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Em sintese, a principal distingdo entre os dois sistemas é que
o da crvil law é um direito escrito, onde a jurisdigdo é estruturada
preponderantemente com a finalidade de atuagdo do direito objetivo.
Nesse sistema o juiz é considerado boca da lez (Montesquieu), para
justificar aidéia de que seus poderes decorrem da lei, exercendo, portanto,
uma subordinagido sobre os juizes, de igual modo os juizes inferiores
sdo rigidamente controlados pelos juizes superiores, para serem fiéis a
essa missdo de ser o instrumento de cumprimento da lei. Na civil law

prevalece a vontade soberana, hd um “justi¢a do rei”, ou seja, do Estado.

Enquanto no sistema da common law adota-se um direito
costumeiro, aplicado pela jurisprudéncia, onde, no modelo de justica,
prepondera a visdo de pacificagdo dos litigantes. Na czvil law busca-se
a seguranca juridica, enquanto na common law a paz entre os litigantes,
a re-harmonizagdo e a reconciliagio sdo os objetivos diretos; nessa
pacificagdo dos litigantes pouco importa se é a luz da lei ou de outro
critério, desde que seja adequado ao caso concreto, pois o importante é
harmonizar os litigantes, havendo um profundo enraizamento na vida da
comunidade’. Ha, nesse sistema, uma justiga paritaria, da comunidade.

Atualmente, com a recente perda de credibilidade ou de
confianga da sociedade na justiga e nos juizes, decorrente da elevagio da
consciéncia juridica da populagdo e do seu grau de exigéncia em relagdo
ao desempenho do judicidrio, os paises que adotam a czvil law tem se
voltado para alguns parametros da common law, e vice-versa'.

Exatamente nesse ponto concentra-se o presente trabalho,
buscando colaborar no estudo dos limites dessa aproximagio do civil law
com o common law, por meio da expansdo das cldusulas gerais processuais,
que atribuem maior poder ao juiz, na objetivizagio do controle difuso de
constitucionalidade e do recurso extraordindrio, na ado¢do das stmulas
vinculantes, dos julgamentos por amostragem etc. Enfim, todos esses
institutos reconhecem uma tendéncia a uniformizagio da decisdes
Judiciais e valorizagdo dos precedentes.

francesa, em algumas regides, como Québec, é adotado o sistema da civil law, o que também acontece nos
Estados Unidos no Estado da Louisiana: GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil, v. I. Rio de

Janeiro: Forense, 2010, p. 1.
9  GRECO, Leonardo. Instituigoes de processo ctvil, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 2.

10 Ibidem, p. 3.
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Algumas premissas do estudo do precedente como fonte do
direito, a sua eficécia, a sua andlise diante dos principios constitucionais
e, principalmente, as técnicas de confronto e superagio dos precedentes
foram investigadas, de igual modo, ndo poderia deixar de abordar como
o tema pretende ser tratado no Novo CPC.

1 O PRECEDENTE COMO FONTE DO DIREITO

A lei (e sua visdo codificada do século XIX) perdeu sua posigdo
central como fonte do direito e passou a ser subordinada a Constituiggo,
nio valendo, por si s6, mas somente se conformada com a Constitui¢do
e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais. A fungdo dos
juizes, ao contrario do que desenvolvia Giuseppe Chiovenda no inicio do
século XX, deixou de ser apenas atuar (declarar) a vontade concreta da
lei, assumindo o cardter constitucional, possibilitando, a partir da judicial
review, o controle da constitucionalidade das leis e dos atos normativos.

Atualmente ja se fala que a jurisdigdo é uma atividade criativa
da norma juridica do caso concreto, bem como se cria, muitas vezes,
a prépria regra abstrata que deve regular o caso concreto'. Deve-se
deixar de lado a opinido de que o Poder Judiciario sé exerce a fungio de
legislador negativo, para compreender que ele concretiza o ordenamento
juridico diante do caso concreto'-**.

Assim, constrdéi-se, por meio de uma atividade criativa, a decisdo de
acordo com seu convencimento, procurando no legislativo, fundamentos
para a mesma, em outras palavras, inicialmente o magistrado decide o
caso e, em seguida, busca no sistema (legislacdo, principios etc.) amparo
para motivar sua decisdo.

Expressoes como da mihi factum dabo t1bi ius (da-me os fatos, que eu
te darei os direitos) apesar de ainda terem sua aplicagdo, devem ser lidas
com zelo. O magistrado ndo é um rob6é ou uma maquina, previamente
programada, para responder qual é o direito da parte diante da hipétese
narrada. O Juiz ndo é escravo da lei. Pelo contrario, o juiz deve ser livre,

11 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Jus Podivm. 11. ed. v. L. p. 70.

12 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢ao a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2007. p. 84

13 No mesmo sentido, imprescindivel leitura de MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev. e atual.
Sido Paulo: Saraiva, 2008. p. 94-97, onde clama que o estudioso, com serenidade, discuta o problema da

criagdo judicial do direito, enumerando vérias proposigdes em sua defesa.



Haroldo Loureng¢o 247

deve ser responsavel. Enfim, dotado de inteligéncia e vontade, o juiz ndo
pode ser escravo, nem da lei'.

A atividade criativa do juiz pode se dar de duas maneiras, sendo
a primeira no sentido de criar a norma juridica do caso concreto;
e a segunda, a norma geral do caso concreto, pela qual, o juiz devera
demonstrar o fundamento, a norma geral do ordenamento juridico, que
soluciona o caso concreto (ndo apenas a lei em si, mas o entendimento
do juiz acerca dessa lei). Assim, a norma geral do caso concreto é a
interpretagio feita pelo juiz, do direito positivo. As normas gerais
criadas a partir de casos concretos estdo na fundamentacdo das decisdes
e se configuram como aquilo que se chama de precedente judicial, que é
exatamente essa norma geral criada a partir do caso concreto.

As stmulas, vinculantes ou ndo, nada mais sdo do que normas
gerais, eis que, apesar de julgar um caso concreto, serdo aplicadas,
reflexamente, a outras indmeras situagdes similares ou idénticas.
Nio héd que se dizer que o Judicidrio estaria legislando, uma vez que a
atividade criativa se da a partir da interpretagdo que o mesmo faz das
leis ja existentes.

Nessa linha, surgem os denominados hard cases, situagdes onde
os textos juridicos existentes, aplicados objetivamente, nido apresentam
solugdes claras. Atualmente, o STF os tem enfrentado, como no direito
a sadde, intervengio do Judicidrio em politicas publicas, antecipagio
terapéutica do parto para fetos com anencefalia. Inclusive, em alguns
casos desses hard cases foi criada a norma geral a ser aplicada a situagdo
concreta, como na hipétese da fidelidade partidaria'® e no direito de
greve dos funcionarios publicos'.

Infelizmente, tal concepgio ainda nio é adotada a unanimidade,
contudo, mostra-se cada vez mails sedimentada, admitindo a
jurisprudéncia como fonte do direito"”. Parece-me que a influéncia de
Montesquieu através do chamado juiz boca-da-lei ainda é muito forte.
Nesse sentido, majoritariamente, adota a visdo do magistrado que

14 PORTANOVA, Rui. Motivagoes Ideolgicas da Sentenga. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 128.
15 STF, MS 26.603, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04.10.2007.
16 STF, MI 670, rel. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, julgado em 25.10.2007.

17 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 11. 6. ed., JusPodium, 2011. p. 390. TUCCI, José
Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sio Paulo: RT, 2004. p. 18. STRECK, Lenio Luiz.
Stmulas no direito brasileiro: eficdcia, poder e fungdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 86.
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transforma uma norma genérica e abstrata, em uma norma concreta e
especifica. O Judicidrio ndo criaria direitos subjetivos, mas tdo somente
reconhece direitos preexistentes'®.

2 OS PRECEDENTES VINCULANTES A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTI-
TUCIONAIS

Com a for¢a vinculante que se tém atribuido aos precedentes no
sistema juridico nacional, alguns principios constitucionais merecem ser
repensados, com o escopo de adequagdo a teoria do precedente.

2.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

Ha muito tempo que se parou de visualizar a isonomia meramente
formal, onde todos seriam iguais perante a lei, buscando seu enquadramento
material, onde o tratamento deve ser igualitdrio na medida das desigualdades.
Atualmente, diante da teoria dos precedentes, nio se fala mais em isonomia
perante a lei, mas frente ao Direito. Nesse sentido, a expressdo lez, constante
do art. 5° da CR/88, deve ser interpretada no sentido de norma juridica,
qualquer que seja ela, de quem quer que ela emane.

A partir dessa 6tica, a isonomia nio reflete somente o tratamento
aos particulares, o tratamento ao Poder Publico, ao Legislativo na
edig¢do das leis, na atuacdo da Administracgdo Publica etc., agora, deve ser
observado, perante as decisdes judiciais.

Assim, nido se pode admitir que o mesmo caso concreto,
enfrentado por jurisdicionados diferentes, receba decisdes diferentes.
A vinculatividade dos precedentes ¢é justificada pela necessidade de
igualdade e a igualdade é atingida através da selecdo de aspectos do caso
que deve ser julgado, que devem se considerados relevantes, para que esse
caso seja considerado semelhante a outro, e decidido da mesma forma'.

De igual, ndo se admite a hipétese inversa, pela falta de um correto
cotejo das circunstancias faticas, ndo se dé um tratamento diferenciado
quando se tratar de sujeitos ou circunstancias diferenciadas.

18 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. v 1. 17. ed. inteiramente revista. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 71. SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil.
v. I, 25. ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 67.

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e

common law. Revista de Processo, Sao Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 129, jun. 2009.
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2.2 SEGURANCA JURIDICA

Como se extrai do art. 5°, XXXVI da CR/88, ndo se permite
que nenhum ato normativo do Estado atinja situa¢des consolidadas no
passado, assegurando o seu respeito no presente e no futuro.

H4, contudo, que se assegurar o presente e futuro, justamente
para que o individuo paute seu comportamento e sua conduta. Ha uma
dimensdo publica, pois as solugdes dadas pelo Judicidrio doutrinam a
sociedade, criando uma previsibilidade do resultado de certas demandas.

Assim, quanto mais uniformizada a jurisprudéncia mais se
fortalece a seguranca juridica, garantindo ao jurisdicionado um modelo
seguro de conduta, induzindo confianca, possibilitando uma expectativa
legitima do jurisdicionado. A orientagdo jurisprudencial predominante
em um determinado momento presta-se a que o jurisdicionado decida
se vale ou ndo a pena recorrer ao Poder Judicidrio em busca do
reconhecimento de determinado direito®.

2.3 MOTIVACAO DAS DECISOES

Como cedigo, toda decisdo judicial deve ser fundamentada,
sob pena de nulidade®' (art. 93, IX da CR/88) e, de tdo importante,
ha renomada doutrina que defende a tese da inexisténcia®®, contudo,
minoritaria no Brasil.

Decisdes que se reportam, exclusivamente, a artigos de lei ou
empreguem conceitos juridicos indeterminados sem explicitar a incidéncia
no caso concreto, invocando motivos genéricos, comuns a toda decisdo,
nio pode ser compreendida como fundamentada. Trata-se de decisdo

20 MADEIRA, Daniela Pereira. 4 for¢a da jurisprudéncia. O novo processo civil brasileiro (direito em
expectativa): (reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Coord.: Luiz Fux. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 539.

21  DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. 11. 6. ed. JusPodium, 2011. p. 303. BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordinario e
sumadrio, 2: Tomo I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 354. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito
Processual ctvil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 450. CAMARA, Alexandre Freitas.
Ligoes de Direito Processual Civil. v. 1. 17. ed. inteiramente revista. Lamen Jaris. Rio de Janeiro, 2008.
p- 416. NEVES, Daniel Amorim Assump¢io. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2011, p. 514.

22 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova; Cedam, 1975. p. 406. MONIZ DE
ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenga e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 102.
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tautolégica®, ou seja, se conclui confirmando a premissa ja afirmada, ao
invés de justifica-la. A titulo de ilustragdo, imagine a seguinte decisdo,
muito comum no foro: “Indefiro a tutela antectpada por faltar verossimilhanga
das alegagoes apresentadas e periculum in mora” ou “Nego seguimento ao
recurso por ser mangfestamente contrdrio a jurisprudéncia dominante do Superior
Tribunal de Justiga”. O que difere tal decisdo de qualquer outra?

Nesse ponto, cumpre recordarmos as fungdes da fundamentagio.
A fundamentagio da decisdo judicial exerce duas fung¢des primordiais,
uma endoprocessual, outra extraprocessual, compondo o devido processo
legal em um aspecto substancial.

A primeira irradia-se internamente no processo, serve de base
para a elaboracdo dos recursos, viabilizando um controle interno da
decisdo judicial pelo tribunal, ao rever as questdes de fato ou de direito.
No que se refere a segunda fungéo, serve para dar publicidade ao exercicio
da fungdo jurisdicional e, com isso, permitir o controle das decisdes
pelo povo, viabilizando a democracia®*, por meio do controle difuso da
atividade judicidria®.

Assim, diante da teoria do precedente, a fungio extraprocessual
deve ser reforgada, identificando exatamente as questdes de fato que se
reputam como essenciais ao deslinde da causa e se delimite, precisamente,
a tese juridica acolhida, justamente porque a fundamentagio serd a norma
geral, um modelo de conduta para a sociedade, principalmente para os
individuos que nunca participaram daquele processo, e para os demais
6rgiaos do Judicidrio, haja vista ser legitimante da conduta presente.

2.4 CONTRADITORIO

O contraditério, freqiientemente, é analisado como a garantia de
que a solugdo final de uma situagdo concreta seja alcangada mediante a

23 Exemplos de tautologia: “o mar é azul porque reflete a cor do céu e o céu é azul por causa do mar”, ou “tudo o
que é demais sobra”. Entendendo que tais decisoes seria tautolégicas: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito

Processual Civil. V. 11. 6. ed. JusPodium, 2011. p. 300.

24 Quem nio se lembra da fundamentagio utilizada por um juiz paulista ao rejeitar a queixa-crime
apresentada pelo jogador de futebol Richarlyson, afirmando que jamais “conceberia um idolo
homossexual”...”"Nao que um homossexual ndo possa jogar bola. Pois que jogue, querendo. Mas, forme o
seu time e inicie uma Federagio. Agende jogos com quem prefira pelejar contra si.” Enfim, triste deciséo,
que, nitidamente, traduz em posigdo homotébica.

25 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. V. 1. 17. ed. inteiramente revista. Rio de

Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 415.
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participagio efetiva daqueles sujeitos diretamente envolvidos no processo,
ou seja, como serd criada a norma juridica individualizada, estabelecida
no dispositivo da decisdo, as partes dela devem participar e influenciar.

Ocorre, contudo, que a decisio nio cria somente a norma juridica
individualizada; cria norma geral, a ratio decidendt, ou seja, a tese juridica
estabelecida na fundamentagdo do julgado e, nesse sentido, ha um direito
de participagio na construgio da norma juridica. K preciso ampliar as
hipéteses de amicus curiae, redefinir o interesse recursal, reconhecendo-
se a sua existéncia na defini¢do do precedente, ainda que ndo se discuta
a norma do caso concreto, bem como repensar nas intervengdes de
terceiro, como forma de ajudar na construgio do precedente, ampliando-
se, por exemplo, o interesse juridico para fins de assisténcia, justamente
quando o assistente representar, por exemplo, um grupo de pessoas.

Ha, nesse sentido, doutrina que defende o interesse juridico sob
um viés institucional, principalmente do Ministério Publico, habil a
autorizar a assisténcia simples. Tal interesse é extraido da defesa de
violagdes as prerrogativas, direitos e deveres dos membros de certas
institui¢des, ndo podendo ser confundido com interesse pessoal do
membro da institui¢do®®. De igual modo, ha quem defenda que o credor
de divida ainda ndo vencida poderia ser assistente, porque haveria
comprometimento a esséncia do direito do terceiro ou do seu exercicio
prético®’, ou seja, interesse econémico como espécie de interesse juridico.

De igual modo, o STF*® ja admitiu assisténcia simples, mesmo
sem existir relagdo juridica vinculada a discutida no processo, em razio
da afirmacio de existéncia de uma relagdo juridica de direito coletivo
no sentido amplo, para a pluralidade do debate, onde um sindicato
das industrias do fumo ingressou como assistente simples em um
processo que envolve uma industria de cigarros, onde se questiona a
constitucionalidade de norma que prevé a interdigdo de estabelecimento
como forma de coag¢do ao pagamento de tributo. Nitidamente, o
posicionamento adotado pelo STF produzird vasta influéncia em nosso
ordenamento.

26 GODINHO, Robson Renault. Ministério Pablico como assistente simples — o interesse institucional
como expressio do interesse juridico. Revista juridica do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais, Belo

Horizonte, n. 6, p. 83-109, jan./jun. 2006.
27 GRECO, Leonardo. Instituigoes de processo civil, v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 499.

28 STF, RE 550.769 QO/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 28.02.2008, publicado no Informativo 496.
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Aduziu-se, ademais, que a decisdo que viesse a ser tomada pela Corte
durante o julgamento do recurso poderia influir na ponderagéo e calibragdo
de uma linha histérica de precedentes que tratam sobre sangdes politicas,
sendo inequivoco que a norma impugnada se aplica especificamente
as empresas produtoras de cigarro, cujo mercado parece limitado a
poucos produtores. Além disso, as empresas que compdem o sindicato
postulante se encontrariam em situagio similar a da empresa recorrente.
Dai, o interesse do SINDIFUMO extrapolaria a mera conveniéncia e o
interesse econémico de participagdo em processo que definird orientagdo
jurisprudencial aplicdvel a um nimero indefinido de jurisdicionados®.

Fredie Didier afirma que haveria nesse caso uma legitimidade
extraordindria coletiva®, pois o ente que tem interesse para a agio coletiva
relativa aos interesses individuais homogéneos relacionados ao objeto
litigioso do processo tem interesse juridico. Sérgio Cruz Arenhart ja
defendia a ampliagdo do conceito de interesse juridico, tendo em vista a
for¢a do precedente vinculante, para nio gerar violagdo ao contraditério,
pois terceiros serdo atingidos por tal precedente, sem terem tido
oportunidade de efetivamente influenciarem na sua formagio®'.

3 NORMA JURIDICA GERAL E INDIVIDUALIZADA

Em toda decisdo judicial haverd vdrios capitulos, como normas
gerais e individuais.

A norma geral, constante da fundamentagio, é a norma identificada
a partir de um caso concreto, isto é, um problema concreto e, diante disso,
busca a solugdo geral prevista pelo legislador. A norma geral, que estd na
fundamentagdo da decisio e que foi construida pelo juiz a partir de um
caso concreto, chama-se precedente, como mencionado no art. 479 do CPC.

Ao se afirmar que hd um precedente, se esta afirmando que
h4a uma norma geral que ja identificada por outro magistrado como
aplicavel ao caso concreto. O precedente nido é formado pela norma

29 Trecho do voto do ministro relator Joaquim Barbosa.

30 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. V.
I. 11. ed. JusPodium, 2009. p. 344.

31 ARENHART, Sérgio Cruz. Orecurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. In: NERY JR,,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos
afins. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 11, p. 486-437, apud DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito

Processual Civil. Teoria geral do processo e processo de conhecimento. V. 1. 11. ed. JusPodium, 2009. p. 34:4.
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juridica individualizada, mas pela norma geral, construida por outro juiz
ou Tribunal diante de um caso concreto.

Esse é o ponto principal. Justamente por ser uma norma geral
que se mostra interessante aplicd-lo para a hipdtese em discussdo. Nesse
sentido, o precedente somente pode ser utilizado na fundamentagio
de outra decisdo, pois o Judicidrio soluciona conflitos concretos,
diferentemente do legislador que busca solucionar problemas abstratos.

Vejamos o entendimento do STT** que atirma que todo parlamentar
que trocar de partido perderd o mandato (norma geral), tendo Jodo
trocado de partido, perdera o mandato (norma individualizada).

Fredie Didier traz um exemplo bem elucidativo: o art. 1102-A do
CPC traz o procedimento monitério, permitindo seu manejo por quem
disponha de “prova escrita” sem eficicia de titulo executivo. Nessa linha, o
Enunciado da Stimula 299 do STJ afirma que o cheque prescrito permite
o manejo da agdo monitdria. Perceba-se que a partir de um termo vago
(prova escrita) criou-se uma norma geral a luz do direito positivo,
podendo ser aplicado em diversas outras situagdes®.

Os precedentes estdo vinculados ao contexto que surgiram. Nesse
sentido, para que possa ser utilizado, o contexto fatico deve ser idéntico
aquele onde surgiu o paradigma.

Atualmente, principalmente no sistema recursal, nosso
ordenamento valora bastante o precedente, como pode ser observado,
por exemplo, da simula impeditiva de recursos (art. 518 §1° do CPC), a
decisdo monocritica do relator (art. 557 e 557 §1° do CPC), entre outros.
Ha, ainda, a dispensa de reexame (art. 475 §3° do CPC).

4 PRECEDENTE. JURISPRUDENCIA DOMINANTE. SUMULA. RATIO
DECIDENDI. OBTER DICTUM

Inicialmente, ndo se pode confundir precedente e jurisprudéncia.

Precedente é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento

32 STF, Pleno, MS 26.603/DF, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 04.10.2007.
33 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. I1. 6. ed. JusPodium, 2011. p. 386.
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posterior em casos analogos*. K composto das circunstincias de fato
que embasam a controvérsia, bem como da tese ou principio juridico
assentado na motivagio do provimento decisério (ratio decidendi, que serd
melhor analisado adiante).

A jurisprudéncia é a reiterada aplicagdo de um precedente, podendo
virar, inclusive, uma jurisprudéncia dominante que, como o préprio adjetivo
ja informa, é a orientagdo que prevalece. E o conceito utilizado, por
exemplo, pelos artigos 557 e 557 §1°-A do CPC, para, respectivamente,
negar ou dar provimento ao recurso, bem como mencionado nos arts. 120,
pardgrato tnico, 543-A §3°, 543-C §2°, 544 §4°, I, “b” e “c”, todos do CPC.

Nos sistemas que se baseiam tradicionalmente e tipicamente no
precedente, geralmente a decisdo que assume carater de precedente é
uma s96, contudo, em sistemas como 0 nosso, faz-se referéncia a muitas
decisdes.

Pode ocorrer que, de tdo dominante, a jurisprudéncia transforme-
se em um enunctado na simula da jurisprudéncia dominante de um tribunal,
largamente denominadas de s#mulas, que é a sintese de um precedente
que se transformou em jurisprudéncia dominante. As orienta¢des
jurisprudenciais sdo verdadeiras stimulas, mas recebem este nome por
provir de um érgio fracionado de um Tribunal.

A stmula é o texto da jurisprudéncia dominante, apés um
procedimento para a sua consolidagio perante um Tribunal, como se extrai
dos arts. 476 e seguintes do CPC. A stiimula da jurisprudéncia dominante
de um tribunal é formada pelo enunciado normativo e pelos precedentes.

Nesse sentido, importante observar que o magistrado ao dirimir
uma demanda criard duas normas juridicas, uma de carater geral e
outra individual.

Esta norma geral, construida pela jurisprudéncia, recebe o nome
de ratio decidendi (ou para os norte-americanos a holding), que estd sempre
localizada na fundamentagdo da decisdo. Sdo, a rigor, os fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo, sem as quais a decisdo ndo teria
sido proferida como foi, ou seja, os fundamentos essenciais. Nesse
sentido, mostra-se interessante uma operacgio mental, mediante a qual,

34 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. IL. 6. ed. JusPodium, 2011, p. 385.
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invertendo-se o nicleo decisério, se indaga se a conclusdo permaneceria
a mesma, se o juiz tivesse acolhido a regra invertida.

Observe-se que a ratio decidendr, norma geral constante da decisdo
deve ser interpretada e compreendida a luz do caso concreto. H4 doutrina
que afirma que no sistema da common law a fundamentagdo da decisio
sucessiva deverd conter expressa alusdo a jurisprudéncia do tribunal
superior ou da prépria corte, cotejando o caso concreto”. De igual
modo, ha quem afirme que os fatos tidos como essenciais para a decisdo
compdem a ratio decidendt, viabilizando o uso da mesma estrutura de
pensamento aplicada na primeira decisdo™.

Enfim, havera um precedente, que se reiterado vira jurisprudéncia,
que de tdo reiterada pode virar dominante e pode dar ensejo a formagao
de uma stimula.

Observe-se que, enquanto a norma individualizada possui apenas
efeitos inter partes, a norma geral, utilizada como precedente, possui efeitos
erga omnes, independentemente de manifestacdo judicial, podendo qualquer
um ser beneficiado ou prejudicado. Assim, a norma geral firmada pelo
precedente é um efeito anexo ou secundario da decisdo judicial.

De igual modo, imprescindivel a compreensdo da diferenca entre
ratio decidendi e obter dictum. Nem tudo que consta na fundamentagio
é a ratio decidendr, pois pode ter sido utilizado por argumentagio
tangenciando o ponto central, portanto, mencionado de passagem,
lateralmente, consubstanciando juizos acessorios, prescindiveis para o
deslinde da controvérsia.

Obiter dictum (obter dicta, no plural) ndo vira precedente, pois esse
somente engloba a ratio decidend:, contudo, ndo pode ser desprezado,
pois, por exemplo, sinaliza uma futura orientagdo do tribunal®.

O voto vencido ndo sustenta o dispositivo, mas faz parte da
fundamentagdo. O STJ* jd atirmou ser admissivel mandado de segurancga

35 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 171.

36 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 172, ano 34, p. 132, jun. 2009.

37 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V. I1. 6. ed. JusPodium, 2011. p. 388.

38 STJ, MC 15.465/SC, Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em: 28.04.2009, publicado no

Informativo 382.
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como substitutivo de agdo resciséria nos juizados, diante da proibi¢do
do art. 59 da Lei 9.099/95, contudo o ponto central do acérdio era a
competéncia do Juizado Especial Civel, ou seja, essa ndo é a posic¢do do
STJ, mas é uma sinalizacio.

Nesse sentido, o 6rgdo jurisdicional ndo indica, expressamente, o
que compde a ratio decidend: - ressalvado o incidente de uniformizagdo
de jurisprudéncia (art. 476 e seguintes do CPC) ou o incidente de
decretagdo de inconstitucionalidade (art. 480 e seguintes do CPC), que
tem esse objetivo™. Diante disso, cabe aos juizes, em momento posterior,
ao examinar o precedente proceder o cotejo com o caso concreto, para
extral a norma geral que podera ou ndo incidir na situagdo concreta.

Por fim, sendo o enunciado sumulado formado pelo texto que
cristaliza a norma geral extraida, a luz de casos concretos, de um texto
legal, deve conter termos precisos. Sendo produzida a partir de casos
concretos, o texto da ratio decidendi ndo deve conter conceito com sentido
vago, do contrario pode néo atingir a sua proposta, gerando mais dividas
e dificuldades em sua aplicagio.

Fredie Didier exemplifica com a critica a Simula Vinculante no.
11, onde se utilizam de expressdes como “fundado receio de fuga”, “perigo
a integridade fisica propria ou alhera”, afirmando que mais parece um
texto legislativo™.

5 EFEITOS DO PRECEDENTE

O precedente é um fafo, nesse sentido, em qualquer lugar do mundo
que haja decisdo judicial ocorrera tal fato, contudo, os efeitos juridicos de
tal fato variardo de acordo com o direito positivo, independentemente da
manifestagio do érgdo jurisdicional, justamente por decorrerem da opgdo
legislativa. Nesse sentido, por ser uma decorréncia legal, trata-se de um
efeito anexo da decisdo judicial. Ha paises que desprezam os precedentes,
ha paises que ddo total relevancia®. No Brasil, do precedente pode se
extrair alguns efeitos:

(i) Efeito persuasivo: é um efeito minimo do precedente, o de

convencer o julgador. Nesse sentido, por exemplo, quanto

39 DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 11. JusPodium, 2007. p. 235.
40 Ibidem, p. 402.

41 DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. I1. 6.ed. JusPodium, 2011. p. 392.
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mais elevado hierarquicamente o érgdo prolator, maior sera
sua forca persuasiva. E um indicio de uma solu¢io razodvel
e socialmente adequada, podendo ser observado no art. 285-
A, do incidente previsto no art. 476 a 479, dos embargos de
divergéncia (art. 546), bem como do recurso especial por
dissidio jurisprudencial (art. 105, I1I, “c” da CR/88);

(ii) Efeito impeditivo ou obstativo da revisdo das decisbes: existem
precedentes que, se observados, impedem sua discussdo
através de recurso, como as simulas do STJ ou do STF (art.
518 §1° do CPC)*, impedir o reexame necessério (art. 475
§3° do CPC), impedir a revisdo da matéria recursal, como se
extrai do art. 557 do CPC;

(i) Efeito  wvinculante:  alguns  precedentes  vinculam e,
obrigatoriamente, devem ser observados, pois ostentam uma
eficdcia normativa. No sistema da common law essa é a regra.
As stmulas vinculantes, produzidas pelo STF (art. 103-A
da CR/88), de oficio ou por provocag¢io, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, que, a partir de sua publicagio na
imprensa oficial, terdo efeito vinculante em relagio aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Observe-se
que a simula vinculante determina nio sé a norma geral do
caso concreto, como impedem também o recurso.

6 PRECEDENTES DECLARATIVOS E CRIATIVOS

No que se refere ao contetido do precedente, esse pode ser declarativo
e criativo. Na primeira hip6tese somente se reconhece e aplica uma norma
juridica previamente existente, como na hipétese onde somente aplica
uma stimula vinculante ou quando é dado provimento a um recurso com
base no art. 557 §1°-A do CPC. No segundo caso, o precedente cria e aplica
uma norma juridica, suprindo uma lacuna legislativa ou declarando uma
clausula geral, que lhe permite agir discricionariamente na solugio do
caso concreto, como na mencionada Stimula 299 do STJ ou, ainda, na

42 Cumpre registrar que, no Brasil, majoritariamente, a simula impede somente o recurso de apelagdo. Nesse
sentido: CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. v. 1. 17. ed. inteiramente revista.
Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008. p. 80. Em sentido contrario, aplicando a todos os recursos: BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil, 5: recursos, processos e incidentes nos tribunais,

suceddneos recursais: técnicas de controle das decisoes jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 47-4:8.
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propalada decisdo onde o STF* admitiu o reconhecimento de unides
homoafetivas no Brasil.

7 DINAMICA DO PRECEDENTE

Analisadas as premissas acima, cumpre enfrentarmos a sua
dindmica, ou seja, como que um precedente pode ser superado ou
afastado. Sdo duas as técnicas que compde a dindmica do precedente,
uma confrontando, outra superando.

7.1 TECNICAS DE CONFRONTO DO PRECEDENTE

7.1.A - DISTINGUISHING. RESTRICTIVE E AMPLIATIVE DISTINGUI-
SIHING

Para que o precedente ou a simula ndo sejam adotados, se mostram
necessarios alguns fatores.

Como visto, um precedente origina-se de um caso concreto e,
para ser utilizado em outro caso concreto, exige-se a demonstragio
da semelhanca existente entre esse e aquele*'. De igual modo, depois
desse cotejo inicial, devera ser enfrentada a norma juridica firmada no
precedente (ratio decidendr).

Esta comparacio e eventual distingio entre os casos leva o nome
técnico de distinguishing (ou distinguish)*’, haveria um distringuishing
método e resultado. Cumpre registrar que nio hd como se aplicar
um precedente sem antes realizd-lo, ou seja, usar um método de
interpretagido do precedente. Até mesmo para a aplicagdo de stimulas
deve ser feita esta comparagio, analisando-se se o caso parametro se
assemelha ao caso em discussio.

Nessa linha, fala-se em distinguishing quando houver distingdo
entre o caso concreto em julgamento e o paradigma, seja porque nio
ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e aqueles que
serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante do precedente,

43 STF, Pleno, ADIN 4277 e ADPF 132, rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgado em 04 e 05.05.2011.
44 Ressaltando a necessidade de cotejo com o caso concreto: TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente

Judicial como fonte do Direito. Sio Paulo: RT, 2004. p. 171.

-

5 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sao Paulo: RT, 2004. p. 174
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seja porque, a despeito de existir uma aproximacdo entre eles, alguma
peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicagio do precedente®.

Assim, percebendo o magistrado que ha distingdo entre o caso
em andlise e aquele que ensejou o precedente, pode restringi-lo, dando
uma interpretacdo restritiva, por entender que as peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicagio da tese juridica consagrada no precedente,
julgando o caso concreto livremente. H4, nessa hipétese, restrictive
distinguishing.

De igual modo, mesmo percebendo que no caso concreto ha
peculiaridades em relagdo aos casos anteriores, pode o magistrado
estender a hipétese sub judice a mesma solugdo conferida aos casos
anteriores, por lhe entender aplicdvel. Ha, nessa hipdtese, ampliative
distinghishing.

Tal técnica sepulta, definitivamente, a idéia de que o juiz, diante de
um sistema de precedentes, se torna um robo, sem qualquer opg¢do, a ndo
ser aplicar ao caso concreto a solu¢do dada por outro 6rgio jurisdicional.
Observe-se que o magistrado somente ficard “engessado” se preferir ndo
exercer a fun¢do externa da motivagido, extremando os seus motivos
de decidir, interpretando a lei para verificar se os fatos concretos se
conformam a hipétese normativa, bem como verificando a adequacdo da
situacdo posta ao precedente.

7.2 TECNICAS DE SUPERACAO DO PRECEDENTE: OVERRULING E
OVERRIDIND

H4, basicamente, duas técnicas para se superar um precedente:
overruling e overriding.

Ocorre o primeiro quando hd uma superagdo total do precedente,
o que pode acontecer tranquilamente, sendo esta a diferenga entre o
precedente e a coisa julgada, uma vez que esta é indiscutivel, somente
podendo ser revista, basicamente, por resciséria. O precedente, por
seu turno, pode ser revisto a qualquer tempo, embora isto ndo costume
acontecer com muita freqiiéncia. E possivel a revisio de um precedente
sempre que houver novos argumentos, criando-se um novo precedente.
Tal instituto se assemelha a uma revogacdo total de uma lei pela outra.

46 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. I1. 6. ed. JusPodium, 2011. p. 402-403.
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Novamente vem a tona a necessidade de fundamentagio das
decisdes judiciais. Para ocorrer o overrruling exige-se uma carga maior
na fundamentacdo, trazendo argumentos até entio nio enfrentados, bem
como a necessidade de se superar o precedente.

O overruling pode se expresso (express overrruling), quando
tribunal resolve expressamente adotar nova orientagio, abandonando a
anterior. Pode ser ticito, denominado de implied overrruling, quando uma
orientagdo é adotada em confronto com posi¢do anterior, embora sem
expressa substituigdo desta Gltima.

No Brasil ndo se pode falar em implied overrruling, somente o
express overrruling, pelo menos no que se refere as simulas vinculantes,
mediante o devido processo legal estabelecido, como se observa do
incidente de revisdo ou cancelamento de stimula vinculante, previsto no
art. 103-A §2° da CR/08, regulamentado pela Lei 11.417/06. Contudo,
nada impede que, diante de um caso concreto, sejam aplicadas as técnicas
do restrictive distinguishig ou do ampliative distinguishing®’. De igual
modo, hé diversas possibilidades do interessado se valer dessas técnicas,
como, por exemplo, no manejo de um agravo interno, da apelagio contra
a decisdo do art. 285-A, do agravo de instrumento da decisdo que impede
o processamento da apelagdo, com base no art. 518 §1° do CPC.

Quando ha o overruling de um precedente que ja estd bastante
consolidado, firmado ha muitos anos, é preciso conciliar a possibilidade
de sua superagdo com a boa-fé objetiva e a confianca depositada no
precedente. Nesse sentido, a supera¢do de um precedente que ja estava
consolidado nio deve ter eficdcia retroativa, para preservar as situagoes
consolidadas. Este overruling ex nunc é chamado overruling prospectivo.

A opgdo judicial pela superagdo de uma jurisprudéncia é medida
séria e deve respeitar as expectativas de particulares. Ainda que uma
orientagdo jurisprudencial ndo seja oriunda da mais elevada insténcia, ela
podera ser suficiente para justificar a protegdo da confianga*.

Para se cogitar em overruling ex tunc (retrospective overruling) o
precedente deve ser recente e nio consolidado, pois ainda nio haveria
para gerar uma confianga no enunciado. Assim, em regra, uma stimula

47 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. JusPodium, 2007. p. 410

48 ARAUIJO, Valter Shuenquener. O principio da protecio da confianga. Uma nova forma de tutela do cidadao
diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 247.
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somente pode ser superada com efeitos ex nunc, pelo fato de sua edigio
gerar a confianga das pessoas.

Pode ocorrer, ainda, o antecipatory overruling, que é uma espécie de
ndo aplicagdo preventiva por érgdos inferiores do precedente das cortes
superiores, justamente por essa, em recentes decisdes, ter sinalizado que
ird superar os seus precedentes.

O overriding ocorre quando o tribunal apenas limita o ambito de
incidéncia de um precedente, em funcdo da superveniéncia de uma regra
ou principio legal. H4, a rigor, uma superagdo parcial, semelhante a uma
revogagdo parcial da lei.

Nio se pode confundir a técnica de confronto e superagdo do
precedente com o denominado reversal, onde ha somente a reforma no
julgamento do recurso, sendo alterado pelo 6rgao ad quem o entendimento
do 6rgdo a quo.

Novamente, cumpre registrar que o overruling e overriding sio
técnicas que impedem a petrificacdo do direito, arejando o sistema e
o mantendo atualizado. Nessa feita, permite a inafastavel flexibilidade
do ordenamento juridico da common law, indispensavel a evolugdo e ao
progresso do direito™.

8 DISTINGAO ENTRE EFICACIA VINCULATIVA DO PRECEDENTE, EFI-
CACIA DA INTERVENCAO E COISA JULGADA

Por tim, alguns efeitos juridicos merecem destaque, principalmente
para aspectos didaticos, ndo podendo ser confundidos, portanto,
necessitando de boa delimitagdo sob os seguintes aspectos: limite
objetivo, limite subjetivo e técnicas de controle.

8.1 COISA JULGADA

A coisa julgada atinge a parte dispositiva do julgado (art. 467, 469
e 458 do CPC), através do denominado /lzmite objetivo da coisa julgada
(art. 473 e 474 do CPC), criando uma norma juridica individualizada
(art. 468 do CPC). Como afirmado popularmente, “fazendo lei entre as
partes”, portanto, pelo menos como regra, ostenta eficdcia inter partes,

49 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: RT, 2004..
p-141 et seq.
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consagrado através do tdo propalado lzmite subjetivo da coisa julgada (art.
472 do CPC).

Nesse sentido, pode ser controlada por instrumentos como a
rescisoria (art. 485 do CPC), a querela nullitatis (art. 475-L, I do e 741, I do
CPC), desconstituigdo da sentenga inconstitucional (art. 475-L §1° do CPC),
corregdo de erro material (art. 463 do CPC), entre outros mecanismos.

8.2 EFICACIA DA INTERVENCAO

Aceficaciadaintervengdo possuicomo limiteobjetrvoafundamentagio
de fato e de direito da decisdo, estando limitada subjetivamente ao assistente
simples (art. 55 do CPC), podendo ser controlada pela exceptio male gesti
processus (art. 55, 1 e II do CPC).

E inequivoco que o sublocatario serd atingido de alguma forma
por eventual sentenga de despejo do seu sublocador (locatdrio na agio
original), ndo sendo dado aquele discutir, em outra demanda, se houve
ou ndo inadimplemento por parte desse. De igual modo, tendo sido
reconhecido que o sublocador deu destinagdo diversa ao imével, ao
sublocatario ndo sera dado rediscutir se a destinacio foi ou nio diversa,
contudo, poderd provar que tal transformagio ndo ocorreu diante de ma
condugdo do processo pelo locatdrio (exceptio male gesti processus). Isso
nio é ser atingido pela coisa julgada. £ ser atingido pelos seus efeitos da
sentenca como denominada a doutrina e, para isso, ndo precisa participar
do processo, pois seria um efeito reflexo da coisa julgada produzida em
relagio ao sublocador.

Nessa linha, é voz comum na doutrina a afirmagio de que a coisa
julgada nido atinge o assistente simples, mas os efeitos da sentenga podem
atingi-lo. A explicacdo é clara e inequivoca: o assistente simples ndo é
titular da relagdo juridica material discutida, ou seja, ndo foi o seu direito
que foi julgado™.

Nesse sentido, vale a transcrigio:

Significa que o assistente simples ndo podera posteriormente
pretender rediscutir os motivos que serviram de fundamento a
sentenga do processo onde interveio, salvo a ocorréncia de uma
das hipéteses disciplinadas nos dois incisos do art. 55. A ‘justica da

50 CARNEIRO, Athos Gusmaio. Intervengdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.
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decisdo’, assim, vincula o assistente aos motivos da sentenga, embora
ndo fique ele sujeito a zmutabilidade da parte dispositiva da sentenca,
como proéprio de atuagio da coisa julgada’.

Os efeitos da sentenca (eficdcia da intervengdo) tangenciam a coisa
julgada e seus limites subjetivos, mas com ela ndo se confunde™.

Tal eficacia da intervengdo é, a um s6 tempo, mais e menos
rigorosa que a coisa julgada. E mais rigorosa porque enquanto a coisa
julgada apenas incide sobre o dispositivo (art. 468 e 469 do CPC), a
eficdcia da intervencdo abrange também a fundamentacdo, pois impede
a rediscussdo. Noutro giro, é menos rigorosa, porque a coisa julgada é,
ao menos em regra, definitiva, ndo podendo ser afastada; enquanto a
eficdcia da intervengio admite a alegagio da exceptio male gesti processus.

Assim, por exemplo, tendo o tabelido intervindo como assistente
simples no processo onde se buscou, contra o Estado, a anulagdo de
uma escritura por aquele lavrada, em razdo da ocorréncia de coagio,
posteriormente, em eventual agio regressiva contra o tabelido, esse ndo
podera discutir a ocorréncia da coagio, pois a eficicia da intervencio é
mais abrangente (alcancando tal fundamentagio), todavia, é menos rigorosa,
pois pode ser afastada com mais facilidade do que a coisa julgada, pois
basta a prova da ma gestio processual.

8.3 EFICACIA VINCULATIVA DO PRECEDENTE JUDICIAL

O precedente possui um limite objetivo exarado por meio da ratio
decidendi, que é a norma juridica geral constante da fundamentagio da
decisdo, bem como, subjetivamente produz uma eficécia erga omnes.

No que se refere aos nstrumentos de controle, ha, como visto,
formas preventivas de controle, como a intervencdo do amicus curiae,
colaborando para a formacdo do precedente, como nas hipéteses do art.
482 §§1° 2° e 3° no art. 543-A §6° e 543-C §4° do CPC, bem como h4
formas repressivas, como mecanismos de superagdo do precedente, como
o overruling e overriding, como previsto no art. 3° da lei 11.417/06.

51  SCARPINELLA BUENO, Cissio. Intervengdo de terceiros — questdes polémicas, 2001. p. 26.
52  DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengdo de terceiros. cit. n. 13.
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9 APLICACAO DAS TECNICAS DE CONFRONTO E SUPERAGAO DOS
PRECEDENTES NO ATUAL CPC*

Ja hé em nosso atual CPC, trazidas por sucessivas reformas, inimeros
mecanismos para fortalecimento das decisdes judiciais, o que, sem davidas,
é uma forte demonstragio da influéncia do nosso sistema dos ditames da
common law e, mesmo sem previsio expressa, ndo vemos o6bice a aplicagdo
das técnicas de confronto e superagio dos precedentes acima expostas.

Nesse sentido, diante da redagdo do art. 518 §1° do CPC, interposta
apelagdo contraria a simula do STJ ou STT, o magistrado, naturalmente,
ira inadmiti-la; dessa decisdo serd cabivel agravo de instrumento, como
se extrai do art. 522 do CPC, que ao chegar ao Tribunal serd julgado
por uma decisdo monocrética do relator, na forma do art. 557 do CPC.
Nesse sentido, caso o relator considere que a interposi¢do do agravo é
uma mera repeti¢io de idéias ja superadas buscando, somente, protelar o
processo deverd, no minimo, imputar ao recorrente litigancia de ma-fé,
nos termos do art. 17, VI e VII do CPC’*, ainda que resulte em reformatio
in pejus, que em regra é vedado.

Cremos que diante de tais particularidades, a tnica alternativa
que resta ao agravante é utilizar-se de algumas das técnicas acima
mencionadas, exigindo um confronto minucioso das circunstancias do
caso sub judice e da ratio decidendi firmada na simula do STJ ou do STF,

buscando um distinguishing ou, até mesmo, um overruling ou overriding:

O mesmo raciocinio pode ser aplicando no julgamento do agravo
interno, com base no art. 557 §1° do CPC, onde o relator utilizou-se
da jurisprudéncia dominante para dar ou negar provimento ao recurso.
Observe-se que o ordenamento, com intuito de desestimular o manejo
temerdrio do agravo interno, previu, inclusive, multa como se extrai do
art. 557 §2° do CPC. Nessa hipétese, cremos que ao mencionado agravo
somente ndo pode ser aplicada tal multa se o recorrente estiver se valendo
das técnicas de confronto e/ou superagio do precedente.

De igual modo, as mencionadas técnicas ndo estdo limitadas aos
Tribunais. Na hipétese do juizo de primeiro grau aplicar o art. 285-A,
julgando improcedente de maneira liminar a demanda, na respectiva

53 Sobre o tema recomenda-se a leitura de GRECO, Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o

mandado de seguranga. Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 25 nov. 2010.

54 CAMARA, Alexandre Freitas, Ligoes de Direito Processual Civil. v. 3. 15. ed. rev. e atualizada. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.79.
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7

apelagdo é admissivel um eventual distinguishing, ou até mesmo um
overruling ou overriding:

Somente desse modo a jurisprudéncia ndo engessard o ordenamento
juridico, porque, diante de novas necessidades sociais se evidenciara
as diferencas, impulsionando o Judicidrio a evoluir, ndo se apegando a
férmulas ou paradigmas ultrapassados. A estabilidade e a continuidade
dindmicas do direito, caracteristicas tipicas da common law, assim se
complementam, impulsionadas pela liberdade e pela criatividade dos
juizos e tribunais inferiores.

Assim, firmadas tais premissas, vejamos os principais argumentos
que podem ser suscitados para a superagdo ou confronto dos precedentes
vinculantes: (i) quando o caso concreto ndo se subsume a tese juridica
consagrada na hipdtese normativa consolidada na jurisprudéncia; (ii)
fundamento novo, ndo examinado pelos precedentes que geraram os
Enunciados da stimula do STF/STJ; (iii) se houver conflito entre os
Enunciados do STJ ou do STT; ou, (iv) se houver conflito entre um
Enunciado e uma jurisprudéncia dominante®.

10 DA AUSENCIA DE UMA TEORIA DO PRECEDENTE, BEM COMO DE
TECNICAS DE CONFRONTO E SUPERACAO NO NOVO CPC

O Projeto do Novo CPC, seguindo a evolu¢do doutrindria e
legislativa sobre o tema, busca uniformizar e estabilizar a jurisprudéncia.
Essa proposta, inclusive, é explicita, como se extrai da Exposicio de
Motivos do PLS 166/10, afirmando buscar a conformagdo da legislagio
com a Constituicdo, fazendo uma “verdadeira sintonia fina”, prestigiando
os primados da seguranga juridica, isonomia, livre convencimento
motivado e do contraditério.

Vejamos um pequeno enxerto:

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de
modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre
prever, em alto grau, as conseqiiéncias juridicas de sua conduta.

<
=N

Um bom exemplo de tal conflito ocorreu quando o STJ, por meio do seu Enunciado n° 343, defendia
a tese de que era imprescindivel a presenca de advogado em todas as fases de processo administrativo
disciplinar, porém, o STF ja entendia de maneira diversa, tendo inclusive publicado a Simula Vinculante

n° 5 sobre o assunto.
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Assim, o livre convencimento motivado é garantia de julgamentos
independentes e justos, contudo, ndo pode permitir distor¢des do
principio da legalidade e a prépria idéia de Estado Democratico de
Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz intrangqiiilidade

social e descrédito do Poder Judicirio.

Ha, ainda, vérios outros dispositivos que regulamentam a
jurisprudéncia, sempre de modo disperso pelo projeto, contudo, seguindo
a receito do atual CPC, sem coesdo e organizagdo. Um ponto é inegavel,
ainda que ndo tenha sido realizada de maneira mais organizada, avangou-
se, criando hipéteses inéditas. Vejamos algumas.

Passa-se a admitir o deferimento de tutela da evidéncia, sendo
dispensada a demonstragido de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo quando a matéria for unicamente de direito e houver
jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou stimula
vinculante (art. 285, IV do Projeto).

Pretende-se esclarecer melhor as hipé6teses de indeferimento
liminar da petigdo inicial. H4, atualmente, indeferimento puramente
processual (art. 267, I do CPC/73) ou ligado a questdes de mérito
(art. 285-A e art. 269, Iv c¢/c 295, IV do CPC/73). O projeto
reserva ao art. 317 hipéteses de “rejei¢do liminar da demanda”, onde,
independentemente de citagdo do réu, o juiz rejeitara liminarmente
a demanda se: I — manifestamente improcedente o pedido, desde que a
decisdo proferida ndo contrarie entendimento do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, sumulado ou adotado em
Julgamento de casos repetitivos; II — o pedido contrariar entendimento do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a, sumulado
ou adotado em julgamento de casos repetitivos.

Regulamenta-se, no titulo relativo ao “processo nos tribunais”, o
dever dos mesmos velarem pela uniformizagio e pela estabilidade da
jurisprudéncia (art. 847), editando, sempre que possivel, enunciados
correspondentes a stimula da jurisprudéncia dominante (inciso I),
determinando-se que os 6rgdos fraciondrios sigam a orientagdo do
plendrio, do 6rgdo especial ou dos 6rgdos fraciondrios superiores aos
quais estiverem vinculados, nesta ordem (inciso II), que a jurisprudéncia
pacificada de qualquer tribunal oriente as decisdes de todos os 6rgdos
a ele vinculados, bem como tais tribunais e juizos singulares observem
a jurisprudéncia do STF e dos tribunais superiores, entre outras
disposi¢des inerentes a teoria do precedente.
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Ha, ainda, regulamentagio da jurisprudéncia nos arts. 853, 865,
895 a 906 e 956 a 959.

Outro ponto positivo, digno de nota, é a atengdo dispensada
na modulag¢do da jurisprudéncia para a hipétese de alteragido de
jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores, ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, prestigiando o interesse
social e a seguranca juridica, como se observa do art. 847, V do Projeto.

De igual modo, para a mudanga de entendimento sedimentado
exige-se uma fundamentacio adequada e especifica, considerando o
imperativo de estabilidade das rela¢des juridicas, franqueando, inclusive,
arealizagdo de audiéncias publicas e a participagdo de pessoas, 6rgios ou
entidades que possam contribuir para a elucida¢do da matéria.

Como afirmando acima, percebe-se que se estd perdendo uma boa
oportunidade’; cedo ou tarde a legislagdo sera alterada, justamente pela
necessidade de uma melhor organizagdo das técnicas para se confrontar
e superar os precedentes. Tudo, atualmente, com a maxima venia, é feito
de maneira empirica.

O projeto regulamenta, apenas, a jurisprudéncia. Tudo no Novo
CPC ¢ jurisprudéncia, sem distinguir de precedente, jurisprudéncia
dominante, siimula, decisio judicial, tampouco, sobre as técnicas de
superagdo e confronto dos precedentes, como overruling, overriding,
distinguishing.

Nio se cogita, sequer, na diferenciagio da ratio decidendi e da obter
dicta, ndo obstante se estimular a publicagio de enunciados sumulares,
contudo, ndo se estimula a investigacdo das circunstancias do caso ou dos
casos que levaram a sua edigiio, o que deveria ser indissocidvel. A norma
juridica geral, consagrada na simula, somente subsiste se atrelada as
circunstancias concretas que a motivaram.

Enfim, o ideal seria que se alterasse o Capitulo I do Titulo I (“Dos
processos nos tribunais”), realizando-se uma melhor organizagio e
avango no tema. Infelizmente, ao analisar o “Novo” CPC fica a impressdo
de se estar lendo o CPC de 1973, melhor organizado.

56 Valho-me, aqui, das palavras de MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula
vinculante. 4® ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 145, que afirma “agora é o momento de a ciéncia processual dar
mais um salto de qualidade nessa linha evolucionista, fornecendo os instrumentos para que a desejada

isonomia de todos perante a lei seja uma garantia real e nio apenas formal;...”.
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11 CONCLUSAO

Percebe-se, diante de tudo que foi afirmado, que nosso
ordenamento, indiscutivelmente, estd em nitida mudanga, abandonando
um pouco das cldssicas premissas do sistema da civil law, rendendo-se as
influéncias da teoria do stare decisis.

Observe-se que para tal mudanga ndo se necessitou de um Novo
CPC, contudo, como se escolheu refazé-lo, ¢ uma boa oportunidade para
uma verdadeira evolugio na qualidade do trato a matéria.

Para o operador do direito fica aimpressdo de que se estd adotando
uma teoria dos precedentes aos poucos, sorrateiramente. As mudancas,
realmente, necessitam de ser aos poucos, contudo, pelo menos desde
a EC 45/04 ja se debate, abertamente, sobre simulas vinculantes e
temas correlatos. Nesse sentido, néo se justifica criar um Novo CPC
e ndo se aproveitar a oportunidade para melhor regulamentar o tema,
afirmando-se, por exemplo, quando a fundamentagio tem o condio
de ter eficdcia vinculante, ou seja, quando realmente for uma ratio
decidendi.

Cumpre registrar que ndo é somente o sistema da civil law que
estd se aproximando do sistema da common law, ha relatos doutrinarios
que afirmam que paises da common law, como a Inglaterra, tem
buscado solugdes para suas deficiéncias em técnicas adotadas em
paises da civil law™.

O processo deve estar aberto ao didlogo, principalmente
utilizando as experiéncias de outros sistemas, justamente para uma troca
de experiéncias. Assim, ndo adianta se criar barreiras jurisprudenciais
sem as respectivas técnicas de superagio e confronto. O debate sempre
é salutar, pois gera a evolugdo, impedindo a concretizagdo de uma tese
juridica. Ndo se pode cogitar em Estado Democratico de Direito sem
um ordenamento coerente, referindo-me a ordenamento legislativo e o
produzido pelos Tribunais.

57 GRECO, Leonardo. Institui¢des de processo civil. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 4. Afirmando
que no sistema da civil law existe referéncia a jurisprudéncia, bem como na common law ha amplo uso
da lei escrita: TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. In: Revista Trimestale de Diritto e
Procedura Civile, Milano: Dott. A. Giuffre, p. 709, 2007.



Haroldo Loureng¢o 269

REFERENCIAS

ARAUJO, Valter Shuenquener. O principio da protegdo da confianga. Uma nova
forma de tutela do cidaddo diante do Estado. Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

ARENHART, Sérgio Cruz. O recurso de terceiro prejudicado e as decisoes
vinculantes. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, v. 11.

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito

e o direito da ciéncia. Revista Eletronica de Direito de Estado (REDE),
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan./mar. 2009.
Disponivel em: <http//:www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso
em: 26 abr. 2010.

______ . Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios
juridicos. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigands,
Teresina, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponfvel em: <http://jus.uol.com.br/
revista/texto/7547>. Acesso em: 25 dez. 2010.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito processual civil:
procedimento comum: ordindrio e sumario, 2: Tomo 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

. Intervengdo de terceiros — questdes polémicas, 2001.

______ .Curso Sistematizado de direito processual civil 5: recursos, processos
e incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das
decisdes jurisdicionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligges de Direito Processual Civil. V. 1. 17. ed.
inteiramente revista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CAMARA, Alexandre Freitas, Ligdes de Direito Processual Crvil. v. 3. 15. ed.
rev. e atual., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica,
Vitéria, ano 1, n. 6, fev. 2007.



270 Revista da AGU n° 33

CARNEIRO, Athos Gusmaio. Intervencdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.

DIDIER JR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 11. ed. Jus Podivim, 2009.

. Curso de Direito Processual Civil. V. 11. 6. ed. JusPodium, 2011.

DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengdo de terceiros. cit. n. 13.

GODINHO, Robson Renault. Ministério Piblico como assistente simples — o
interesse institucional como expressio do interesse juridico. Revista juridica do
Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 6 jan./jun. 2006.

GRECO, Leonardo. Instituigoes de processo civil, v. 1. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 1.

______ . Nowas siimulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranga.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 25 nov. 2010.

MADEIRA, Daniela Pereira. 4 for¢a da jurisprudéncia. O novo processo
civil brasileiro (direito em expectativa): (reflexdes acerca do projeto do novo
Cédigo de Processo Civil. Coord.: Luiz Fux. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula
vinculante. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010.

MARINONTI, Luiz Guilherme. 4 transformagio do civil law e a oportunidade de
um sistema precedentalista para o Brasil. Disponivel em: <http://www.marinoni.
adv.br>, acesso: em 16.06.2011.

MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira
Mendes; Inocéncio Mértires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2011.

MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenga e coisa julgada. Rio de Janeiro:
Aide, 1992.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos
Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://www.alvarodeoliveira.com.br>.



Haroldo Loureng¢o 271

PORTANOVA, RUI. Motivagdes Ideologicas da Sentenga. 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual civil. 4. ed. Sdo
Paulo:Revista dos Tribunais, 2008.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Crvil. v. 1,
25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

SARMENTO, Daniel. O neoconstituctonalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Leituras complementares de Direito Constitucional — Teoria da
Constituigdo. Organizagdo de Marcelo Novelino, Salvador: Jus Podivm, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficécia, poder e fungio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998.

TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova; Cedam, 1975.

TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. Revista Trimestale de
Daritto e Procedura Crvile, Milano: Dott. A. Giuffre, 2007.

TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo
Paulo: RT, 2004.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como
objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo, Sdo Paulo:
RT, v. 172, ano 84, jun. 2009.






DELEGACAO DO PODER DE SANCAO

A ASSOCIAGAO PRIVADA COM VIES

PUBLICO: O CASO DA CAMARA DE
COMERCIALIZACAO DE ENERGIA ELETRICA

DELEGATION OF POLICE POWER TO PRIVATE ASSOCIATION
VESTED WITH PUBLIC INTEREST: THE CASE OF THE BRAZILIAN
CHAMBER OF ELECTRICAL ENERGY COMMERCIALIZATION

Luiz Eduardo Diniz Araujo

Procurador Federal,

Subprocurador-Geral da Agéncia Nacional de Energia Elétrica— ANEEL e
Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco — UFPE.

SUMARIO: Introdugio; 1 Delegacdo do poder
de policia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal; 2 Interpretacdo juridica; 3 Evolugdo
da atuacio do Estado brasileiro na economia;
4 Releitura da delegagdo do poder de policia;
5 Conclusio; Referéncias.




274 Revista da AGU n° 33

RESUMO: O texto analisa a legitimidade da aplicagdo de penalidades
aos agentes do setor elétrico brasileiro pela Camara de Comercializagio
de Energia Elétrica — CCEE. Em primeiro momento, faz-se andlise
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF a respeito da
delegacdo do poder de policia a entes privados, notadamente a partir
do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.717. Em
seguida, busca-se demonstrar que a atividade de interpretagdo juridica
nio representa a mera leitura de normas e que o seu resultado deve
considerar a evolugdo histérica. Por fim, apresenta-se nova leitura
da delegacdo do poder de policia a entes privados a partir da andlise
histérica do setor elétrico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Camara de Comercializagio de Energia Elétrica.
Poder de policia. Delegacdo. Interpretagio juridica. Sangao.

ABSTRACT: This paper sets out to examine the legitimacy of applying
penalties to agents of the Brazilian electric sector by the brazilian
Chamber of Electric Energy Commercialization. Firstly, it examines the
jurisprudence of the brazilian Supreme Court regarding the delegation
of police power to private entities, notably from the judgment of the
Direct Action of Unconstitutionality number 1,717. Secondly, it is sought
to demonstrate that the activity of legal interpretation is not merely the
reading of legal norms and that its outcome should consider aspects
of historical evolution. Finally, from a historical analysis perspective
towards the Brazilian electric sector, a new understanding of police
power delegation to private entities is presented.

KEYWORDS: Brazilian Chamber of Electrical Energy Commercia-
lization. Police power. Delegation. Legal interpretation. Sanction.
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INTRODUGAO

A Camara de Comercializagdo de Energia Elétrica — CCEE teve
sua criacdo autorizada pelo artigo 4° da Lei n. 10.84:8, de 15 de marco de
2004, com a finalidade de viabilizar a comercializagdo de energia elétrica
no Brasil. Nessa tarefa, a CCEE ¢é regulada e fiscalizada pela Agéncia
Nacional de Energia Elétrica— ANEEL.

A CCEE é composta por geradores com capacidade instalada igual
ou superior a 50 MW, importadores e exportadores de energia com
intercdmbio igual ou superior a 50 MW, distribuidores com mercado
igual ou superior a 500 GWh/ano, comercializadores com volume igual
ou superior a 500 GWh/ano e consumidores livres e especiais, conforme
o artigo 4° do Decreto n. 5.177, de 12 de agosto de 2004.

O Decreto n. 5.177/2004 também traz disciplina impositiva
para a administracdo da CCEE e determina, em seu artigo 9° que o
Conselho de Administragdo seja integrado por cinco membros, sendo
seu Presidente indicado pelo Ministro de Minas e Energia. A alteracdo
do estatuto social da CCEE, por seu turno, depende de homologacdo da
ANEEL, conforme artigo 1° § 2°, do Decreto n. 5.177/2004.

Apesar da personalidade juridica de direito privado, a CCEE
possui marcante presenga estatal. Daf que, conforme registrado pelo
Ministro Gilmar Mendes no voto proferido no julgamento de medida
cautelar na ADI 3.090/DF, a CCEE, tal como o extinto Mercado
Atacadista de Energia Elétrica — MALE, “caracteriza-se como uma
pessoa juridica de direito privado ‘atipica’, com forte coloragdo publica.
E uma instituigdo peculiar, que desempenha uma fungiio de eminente
interesse publico”.

A CCEE viabiliza a comercializagdo de energia por meio da
aplicagdo das normas constantes da Convencgao, Regras e Procedimentos
de Comercializagio estabelecidos pela ANEEL (art. 3°, XIV, da Lei n.
9.427, de 26 de dezembro de 1996; artigo 1°, § 6°, da Lei n. 10.848/2004;
artigo 1°, § 1° do Decreto n. 5.163, de 30 de julho de 2004).

Entre as principais atribui¢des da CCEE destinadas a viabilizar a
comercializagio de energia, encontra-se a apuragdo “do descumprimento
de limites de contratagio de energia elétrica e outras infracoes e aplicar
as respectivas penalidades”, conforme previsto no artigo 2°, VII, do
Decreto n. 5.177/2004.
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Assim, a CCEE ndo possul autonomia para, por sua propria
iniciativa, estabelecer Regras ou Procedimentos de Comercializagio,
tampouco para prever penalidades a serem aplicadas aos agentes. A
CCEE exerce apenas atividade executéria dessas normas.

Diante das caracteristicas de sua criagio e composigio e do carater
meramente executério de sua atividade, as penalidades aplicadas pela
CCEE possuem natureza administrativa. Isso porque as penalidades
aplicadas pela CCEE tém sua previsio na regulagio da ANEEL
(Convengdo e Regras de Comercializagdo), e ndo em deliberagdo da
assembleia no exercicio da autonomia associativa.

Também é importante registrar que a finalidade da instituigao das
penalidades aplicadas pela CCEE ¢ a confiabilidade do sistema, sendo,
portanto, putblica.

Por dltimo, o produto dessas penalidades reverte em beneticio da
modicidade tarifaria, e ndo em favor da prépria pessoa juridica de direito
privado ou de seus associados (artigo 3°, § 4°, do Decreto n. 5.163/2004).

Em relacdo a essa realidade normativa e fitica, é comum a alegagdo
de que ha inconstitucional delegacdo do poder de policia da Unifo a ente
privado. Para sustentar essa afirmativa, afirma-se que “a imposi¢do de
sanc¢do administrativa apenas pode ser exercida pelo préprio Estado”. A
aplicagdo de sangdes administrativas seria “fungdo inerente e privativa
das pessoas juridicas de direito publico”. Afirma-se também que “seria
infringente a Constitui¢do que uma associagdo privada fosse investida de
poderes sancionatérios tipicamente estatais”.

Antes de se analisar alegitimidade daatuagio da CCEE, éimprescindivel
que se compreenda a posi¢do da jurisprudéncia brasileira a respeito da
delegacio do poder de policia, se entendam as normas constitucionais em sua
realidade dindmica, e ndo estatica, e se conheca o reposicionamento do Estado
na economia ocorrido na década de 1990, com énfase no setor elétrico.

1 DELEGAGCAO DO PODER DE POLICIA NA JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL

A questdo da delegagdo do poder de policia pelos tribunais
brasileiros tem sido analisada a partir das conclusdes alcangadas pelo
Supremo Tribunal Federal — STF no julgamento da ADI n. 1.717,
verdadeiro marco jurisprudencial sobre o assunto.
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Por meio da propositura da ADI n. 1.717, questionou-se a
constitucionalidade da Lei n. 9.649, de 27 de maio de 1998, artigo
58, caput e seus paragrafos', os quais dispunham que a fiscalizagdo de
profissdes regulamentadas seria feita, por delegagio, pelos respectivos
conselhos profissionais.

No pedido inicial, sustentava-se que, em se tratando de competéncia
privativa da Unido, ndo seria possivel a transferéncia a entes privados de
atribui¢oes de inspe¢io do trabalho nem o estabelecimento de condigdes
para o exercicio de profissoes, ainda que mediante autorizagio legislativa.

O STF deferiu a medida cautelar em 1999, e, quando do julgamento
do mérito da ADI, em novembro de 2002, firmou-se o entendimento
de que as atividades tipicas do Estado, envolvendo, também, poder de
policia e punicdo, sdo insuscetiveis de delegagdo a entidades privadas.

Nos termos do voto do relator, o Ministro Sydney Sanches, o STF
identificou, na aludida delegagio, violagdo a interpretacdo conjugada dos

1 “Art. 58. Os servigos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas serdo exercidos em carater privado,
por delegagdo do poder puiblico, mediante autorizagdo legislativa.
§ 1° A organizagio, a estrutura e o funcionamento dos conselhos de fiscalizagdo de profissoes
regulamentadas serdo disciplinados mediante decisdo do plenario do conselho federal da respectiva
profissdo, garantindo-se que na composigio deste estejam representados todos seus conselhos regionais.
§ 2° Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas, dotados de personalidade juridica de
direito privado, ndo manterdo com os 6rgaos da Administragio Publica qualquer vinculo funcional ou
hierarquico.
§ 8° Os empregados dos conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas sio regidos pela
legislagdo trabalhista, sendo vedada qualquer forma de transposigio, transferéncia ou deslocamento para
o quadro da Administragdo Publica direta ou indireta.
§ 4° Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas sdo autorizados a fixar, cobrar e executar
as contribui¢des anuais devidas por pessoas fisicas e juridicas, bem como pregos de servigos e multas,
que constituirdo receitas proprias, considerando-se titulo executivo extrajudicial a certiddo relativa aos
créditos decorrentes.
§ 5° O controle das atividades financeiras e administrativas dos conselhos de fiscalizagdo de profissoes
regulamentadas sera realizado pelos seus 6rgios internos, devendo os conselhos regionais prestar
contas, anualmente, ao conselho federal da respectiva profissio, e estes aos conselhos regionais.
§ 6° Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas, por constituirem servigo ptiblico, gozam
de imunidade tributéria total em relagdo aos seus bens, rendas e servigos.
§ 7° Os conselhos de fiscalizagdo de profissdes regulamentadas promoverio, até 30 de junho de 1998, a
adaptagdo de seus estatutos e regimentos ao estabelecido neste artigo.
§ 8° Compete a Justiga Federal a aprecia¢io das controvérsias que envolvam os conselhos de fiscalizagao de
profissoes regulamentadas, quando no exercicio dos servigos a eles delegados, conforme disposto no caput.
§ 9° O disposto neste artigo nio se aplica a entidade de que trata a Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994”.
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artigos 5°, XIII®, 22, XVI’, 21, XXIV*, 70, pardgrafo tinico’, 149° e 175
da Constitui¢do Federal.

[..] ndo me parece possivel, a um primeiro exame, em face de nosso
ordenamento constitucional, mediante a interpretagdo conjugada
dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo tnico, 149
e 175 da Constituigdo Federal, a delegacdo, a uma entidade privada,
de atividade tipica do Estado, que abrange até poder de policia,
de tributar e punir no que concerne ao exercicio de atividades
profissionais.

Observa-se, entdo, quea “construgio” da tese dainconstitucionalidade
da delegagdo do poder de policia estd vinculada especificamente a
fiscalizagio do exercicio de atividades profissionais, a qual, nos termos da
lei impugnada perante o STF, alcanga até o poder de tributar.

Deve ser feita a ressalva, portanto, de que nio se pode atribuir a
conclusdo da ADI n. 1.717 efeitos gerais, aplicaveis a qualquer situagdo de
delegacgdo de atribui¢des administrativas.

O Superior Tribunal de Justi¢a tem seguido, em linhas gerais,
o mesmo entendimento do STF. No entanto, julgados relacionados
a delegacdo de poder de policia a agentes de transito tém tomado
direcionamento diverso.

No REsp 817.534, apreciado pela 2* Turma, foi decidido que é
possivel a delegagdo do exercicio do poder de policia a particulares, em
especial a aplicagdo de multas de transito por sociedades de economia
mista.

2 “XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, atendidas as qualificagdes

profissionais que a lei estabelecer”.

[

“XVI - organizagio do sistema nacional de emprego e condigdes para o exercicio de profissoes”.

4 “XXIV - organizar, manter e executar a inspegéo do trabalho”.

o

“Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiros, bens e valores ptiblicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria”.

6 “Compete exclusivamente a Unido instituir contribuig¢des sociais, de intervengdo no dominio econdmico
e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua atuagio nas
respectivas dreas, observado o disposto nos arts. 146, II1, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art.

195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo”.

-1

“Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,

sempre através de licitagdo, a prestagio de servigos ptblicos”.
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O relator, Ministro Mauro Campbell, ressaltou que as atividades que
envolvem a consecugio do poder de policia, segundo o Cédigo de Transito
Brasileiro, poderiam ser divididas em quatro grupos (a saber, legislagdo,
consentimento, fiscalizagdo e sangdo), e que somente os atos relativos ao
consentimento e a fiscalizagio seriam delegéveis, pois aqueles referentes a
legislagdo e a sangdo derivam do poder de coerg¢do do Poder Publico.

Portanto, do ponto de vista jurisprudencial, apesar do carater
paradigmatico do acérddo do STT proferido na ADI n. 1.717, observa-se
que a discussio em torno do tema encontra-se em constante evolugio.

Tal ocorre, principalmente, em razio de a Constituigido Federal de
1988 nido conter vedagdo expressa a delegagdo.

Isso fica claro quando se observam os termos da argumentagdo do
relator da ADI n. 1.717, ao fazer referéncia a uma interpretagio conjugada
de dispositivos constitucionais fragmentados.

Portanto, a vedacdo a delegag¢do do poder de policia é mais
produto de interpretacdo criativa do que resultado de operagio 16gica
de subsungio (de identificacdo de vontade constitucional pré-existente).
Nio é esse, no entanto, o discurso que se encontra na decisio, na qual se
argumenta sob color dogmatico-subsuntivo.

Como o “dogma” da proibi¢do de delegagdo do poder de policia
¢ mais fruto de construgdo interpretativa influenciada pelo momento
histérico do que uma decisdo deliberada do legislador constituinte, sera
demonstrado que, uma vez superado tal momento histdrico, deve-se
promover nova leitura da Constituigéo.

2 INTERPRETA(_;AO JURIDICA

2.1 CARATER ESTATICO DO RACIOCINIO DOGMATICO-SUBSUNTIVO
Nas teorias de interpretagdo, muito j4 se discutiu se a interpretagdo

de lei deveria buscar revelar a vontade subjetiva do legislador ou a vontade

objetiva da lei. Em verdade, essa é uma polémica praticamente sem fim.

De um lado, Engisch® questiona até mesmo a possibilidade de
se identificar a vontade subjetiva do legislador: quem vai saber o que

8  ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 2008. p. 206.
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realmente passou pela cabega do legislador? Mas, de fato, ainda que fosse
possivel identificar essa vontade, a pergunta mais incisiva feita por ele é
a seguinte: qual a importancia do que passou pela cabega do legislador?
Ferraz Jr.” ainda registra uma critica comumente feita a teoria subjetivista:
a vontade do legislador é mera fic¢do, pois o legislador raramente é uma
pessoa fisicamente identificavel.

De outro lado, o raciocinio objetivista padeceria do mesmo vicio
de origem do raciocinio subjetivista: ambos partem do pressuposto de
que o sistema juridico contém solugdes prontas para todos os problemas
que possam surgir, cabendo ao intérprete apenas a identificacdo dessa
vontade estdtica no conjunto de normas ja existentes (sistema fechado).

Assim, para ambos os pensamentos de matriz positivista
(fiéis representantes do raciocinio dogmatico-subsuntivo), para um
determinado caso apenas pode haver uma tnica decisdo correta, atuando
o aplicador do direito como um autémato, “com a tnica particularidade
que o aparelho em fungdo nfo é um mecanismo automdtico, mas um
mecanismo 16gico™.

2.2 REALIDADE DINAMICA: CRISE DO RACIOCINIO DOGMATICO-
-SUBSUNTIVO

Apesar da consolidada validade do raciocinio dogmatico-
subsuntivo para a aplicagdo de normas nos sistemas juridicos de
inspiracdo continental europeia (sistemas do civi/ law), como é o caso do
modelo brasileiro, ainda assim é certo que a atividade interpretativa ndo
se resume a operagdo de subsungio, ou seja, ndo é sempre nem apenas a
aplicagdo automdtica e objetiva de uma hipétese previamente (estética)
definida aos fatos (em constante movimento).

O curso do tempo demonstrou que a dindmica da vida social é
bastante complexa, o que pode gerar relagdes e conflitos dificilmente
subsumiveis a padrdes pré-fixados, conforme pretendem as teorias
positivistas.

Se é certo que determinados casos (os chamados casos féceis, na
expressdo de Ronald Dworkin) podem facilmente se adequar a padrdes
normativos, também é certo que a vida serd prédiga em multiplicar casos

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. Sao Paulo: Atlas, 2007.
10 ENGISCH, op. cit., p. 206.
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(os chamados casos dificeis, também na expressido de Ronald Dworkin)
para os quais ndo havera uma perfeita correspondéncia normativa,
justamente pela falta de previsibilidade do legislador quanto a sua
possivel ocorréncia.

Engisch' relata que a estrita vinculagio do aplicador do direito a
lei comegou a vacilar no decurso do século XIX. Instaura-se a percepgio
de que a estrita vinculagio do juiz a lei é impraticavel em face de que néo
é possivel “elaborar as leis com tanto rigor e fazer sua interpretacdo em
comentdrios oficiais de modo tdo exacto e esgotante que toda a divida
quanto a sua aplicagdo seja afastada”.

Assim é que a doutrina passa a contestar a pretensa completude
atribuida pelos juspositivistas ao ordenamento juridico. Entre as vérias
criticas enderegadas a essa concepgio, pode ser citada a de Kaufmann'?,
para quem a pressuposi¢do de auséncia de lacunas das leis mostrou-se
insustentével.

Portanto, a solugio para os casos ficeis pode ser encontrada por
meio de aplicagdo automdtica e objetiva, sem a interferéncia da vontade
do intérprete, mas os casos dificeis, as chamadas zonas cinzentas, ndo
encontram solugio por meio de subsungio.

Para Hesse'’, o objetivo da interpretagdo apenas relativamente
pode consistir na tentativa de revelar uma vontade preexistente nas
normas. Apesar de nio se poder presumir que as normas ou o legislador
tenham tomado decisdes prévias para todas as questdes controversas que
pudessem surgir no futuro, deve-se imaginar ao menos que tenham se
limitado a fixar pontos de apoio para a tomada futura dessas decisdes.
Esses pontos de apoio devem ser utilizados como referéncia e limite para
a interpretacdo.

Em resumo, salvo os casos faceis, todos os casos dificeis
demandam interpretagdo criativa (e, assim, dinamica) para se chegar
a uma solugdo racional. E que, como jd defendido pelos sofistas,

7

notadamente Herdaclito, “tudo estd em movimento”, daf que “tudo é

11 ENGISCH, op. cit., p. 206.

12 KAUFFMAN, Arthur. Filosofia do direito. Tradugdo de Antonio Ulisses Cortez. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, p. 27, 2007.

13 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Tradugido de Pedro Cruz Villalon. Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1992.
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relativo”. Se a vida se movimenta, deve o direito acompanha-la em sua
constante evolugdo. O raciocinio dogmatico-subsuntivo nio apresenta
resposta adequada para a questdo, exceto a alteracdo continua da
legislagdo.

2.3 O DIREITO EM MOVIMENTO: A TEORIA HERMENEUTICA

Ultrapassada a concepgdo positivista tradicional, a doutrina se
viu as voltas com a busca de respostas satisfatérias para a interpretacdo
juridica e aplicagdo de decisdes aos casos dificeis.

Cabe analisar, entdo, como se comporta o jurista face a interpretagio
de normas contidas em leis e diante de uma realidade social cada vez
mais dindmica e mutdvel.

Hesse'” defende que a interpretagdo é concretizagio, ou seja,
tem carater criativo: o conteido da norma interpretada apenas se
torna completo com sua interpretagdo. Assim, seria possivel imprimir
dinamicidade as normas, o que se faria por meio do contato dos pontos de
apoio — fornecidos legislativamente — com os fatos. O intérprete teria que
por os pontos de apoio em relagdo com o problema concreto a resolver.
A determinagdo da norma aplicdvel constituiria um processo tnico e
contemporaneo ao fato, e ndo a aplicagio de algo preexistente.

Adiferenga entre o modelo juspositivista tradicional e o hermenéutico
é que, para esse, o texto juridico necessita de contribui¢io externa ao
sistema (sistema aberto) para que seja possivel a sua compreensao.

O ponto de partida do modelo hermenéutico é constituido pela
relagdo entre norma e caso fatico, que pertencem a planos diversos (dever
ser e ser). Considerando que a norma néo se encontra fora do procedimento
de interpretagdo e que as circunstincias de fato podem ser valoradas apenas
levando-se em conta os pontos de apoio fornecidos pelo texto, a concretizagio
do direito se produz apenas simultaneamente ao caso concreto.

Institui-se, assim, raciocinio circular entre compreensdo das
normas e das circunstancias de fato. Daf que o sistema juridico nio se
esgota em si mesmo, mas é mutével a partir das alteracdes ocorridas na
vida real.

14 KAUFFMAN, op. cit., p. 30.

15 HESSE, op. cit., passim.
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Segundo Viola e Zaccaria', a fungdo da interpretagdo é superar
tanto a distincia temporal entre o ontem e o hoje, como a diferenca
entre a universalidade da norma e a singularidade dos casos fiticos.
Hermenéutica, entdo, seria o colocar-se “entre”, empenhar-se na arte de
mediagdo entre elementos de natureza diversa.

Passa-se a compreender que o juiz, nio apenas no sistema do
common law, é organicamente investido de fung¢do produtiva de novo
direito, visto que a lei ndo é mais autossuficiente. A tarefa do juiz é
precisamente ponderar no caso singular os conflitos de valores e de
interesses que o legislador haja disciplinado, e, assim, materializar as
previsdes normativas em decisoes.

Na teoria hermenéutica, portanto, a compreensio da norma
ndo é fendmeno estatico e objetivo, mas evento real, atual e dindmico,
que envolve o intérprete e suas pré-compreensdes, os pontos de apoio
fornecidos pelo texto e o fato.

2.4 CONSTITUICAO DINAMICA

Essas mesmas reflexdes tém sido desenvolvidas sob a perspectiva
constitucional.

Hesse', por exemplo, reafirma que as normas constitucionais
nio sdo completas nem perfeitas e que “a Constitui¢do nio é um sistema
fechado e onicompreensivo”, mas apenas um conjunto de principios
(norma marco). Daf que “a constituicdo de uma comunidade politica
concreta, seu contetido, a singularidade de suas normas e seus problemas
hido de ser compreendidos de uma perspectiva histérica”.

Hesse'® tem a preocupacio de pontuar que “toda Constitui¢io
¢ Constitui¢do no tempo”, ou seja, estd submetida a mudanca
histérica, a qual nunca deixard incélume o seu original contetdo.
Quando se perde essa percepg¢do dinamica da Constitui¢do, o seu
contetido fica “petrificado e a curto ou longo prazo nido poderd
cumprir suas fungoes”.

6 VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Diritto e interpretazione: lineamenti di teoria ermeneutica
del diritto. Roma: Laterza, 2004.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Brasilia: Saraiva, p. 5, 2009.

8 HESSE, 2009, op. cit., p. 7.
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A abertura do sistema constitucional, no entanto, seria relativa,
de modo que se afaste o risco de anarquia e inseguranga. Permite-se que
a Constituicdo se adapte a evolugdo histérica, sem que se comprometa a
existéncia dos valores bésicos nela consagrados.

Diante dessas balizas é que se fala em mutagio constitucional,
que pode ser compreendida como a modificagio do contetido das normas
constitucionais sem alterac¢iio no texto.

Para Hesse', os limites da mutacio constitucional se encontram
nos pontos de apoio fornecidos pelo texto. Para além dos pontos de apoio,
“para superar novas situagdes ou para proceder a reformas, impde-se a
modifica¢io do texto, a reforma constitucional”.

Cabe registrar, ainda que de passagem, que o STF, ja hd algum
tempo, tem se posicionado favoravelmente a adogdo “dos processos
informais de mutagdo constitucional e o papel do Poder Judiciario”
como “instrumento juridicamente idéneo de mudanga informal da
Constituig¢do” (acérddo proferido no Habeas Corpus n. 96.772-MG,
julgado em 9 de junho de 2009).

Em outra oportunidade, o STF pontuou que no poder de
interpretar a Constitui¢do “reside a prerrogativa extraordindria de (re)
formulé-la, eis que a interpretagdo judicial acha-se compreendida entre
os processos informais de mutagio constitucional”, o que traz insito o
significado de que “a Constitui¢do estd em elaboragdo permanente nos
Tribunais incumbidos de aplica-la” (acérddo proferido no Mandado de
Seguranga n. 26.603-DF, julgado em 4 de outubro de 2007).

Ainda segundo o ST, a interpretacdo atualizadora se destina
a compatibilizar a Constitui¢do Federal “com as novas exigéncias,
necessidades e transformagdes resultantes dos processos sociais,
econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e complexos
aspectos, a sociedade contemporanea” (HC 96.772-MG).

2.5 CONCLUSAO PRELIMINAR
Como ja demonstrado, a inconstitucionalidade da delegagdo

do poder de policia resulta mais de interpretagdo criativa doutrindria
e jurisprudencial a partir do texto constitucional, em vista do estagio

19  HESSE, 2009, op. cit., passim.
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de evolugdo do Estado brasileiro a época, do que de leitura precisa de
eventual comando univoco. Com efeito, a CF/88 nio trouxe uma decisio
prévia e estética a respeito da delegacdo do poder de policia.

Assim é que, uma vez alterado o contexto politico-social
do Estado brasileiro (paradigma do Estado com caracteristicas
reguladoras, como serd visto a seguir), torna-se possivel nova leitura do
texto constitucional para que se chegue a novas conclusdes a respeito
da delegagdo do poder de policia.

3 EVOLUCAO DA ATUACAO DO ESTADO BRASILEIRO NA ECONOMIA
3.1 BREVES NOGOES DOS MODELOS DE ESTADO SOCIAL E REGULADOR

Verificadas distor¢des e injusti¢as causadas pela auséncia de
atuagdo do Estado liberal na economia, passou-se a aceitar a intervengdo
do Estado, desde que cercada das indispenséveis cautelas para limita-la ao
estritamente necessario, a fim de suprir as disfun¢des maiores do sistema
econdmico (NUSDEO?°). Isso, no entanto, conduziu ao surgimento de
outro centro decisério econdmico paralelo: o Estado.

Por tras da nocido das falhas de mercado, h4 um teorema da
economia de bem-estar segundo o qual, em determinadas condi¢des, os
mercados geram uma alocagdo de recursos 6tima (“6timo de Pareto™).
As falhas de mercado ocorrem quando uma ou mais condigdes de
validade do teorema nio se realizam. Assim, as ideias intervencionistas
se posicionam da seguinte forma: se o Estado conseguir eliminar tais
falhas a um custo razoavel, poderd melhorar a eficiéncia ou a viabilidade

do mercado.

A convivéncia de dois centros de decisdo — mercado e Estado — fez
com que se lhe desse o nome de sistema misto ou de iniciativa dual, em
superagdo aos modelos econémicos de autonomia, também chamados de
modelos liberais, nos quais o Estado é minimo e exerce pouca influéncia
sobre a produgio e a troca de bens.

A estrutura juridica dos sistemas mistos ou duais traz a
problemaitica de se definir a fronteira entre as areas préprias a cada um
dos dois centros decisérios.

20 NUSDEO, Fabio. Curso de economza: introdugio ao direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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Quanto a essa fronteira, durante aproximadamente um século
e meio predominou a doutrina liberal. A partir da Grande Depresséo
Econoémica do inicio do século XX, ganhou terreno no mundo ocidental
a chamada socialdemocracia ou intervencionismo. O socialismo ocidental
nio busca a coletivizagio dos bens de produgdo nem a centralizagio do
sistema econdmico, mas defende presenca ativa do Estado, inclusive na
modalidade absorgio, isto é, com o exercicio da atividade empresarial
pelo Estado em alguns tantos setores tidos como estratégicos.

Nas na¢oes mais maduras de atuagio intervencionista, os Estados
tém agido primordialmente no campo do bem-estar social. Nos paises de
economia ainda por desenvolver, como é o caso do Brasil, a a¢do estatal
concentra-se no objetivo de promover o desenvolvimento.

No entanto, como todo sistema econdmico, o dual também se
ressente de imperfeicdes, as quais decorrem fundamentalmente do
problema da discrepante forma de comportamento dos seus dois setores
componentes — o publico e o privado. Foi nesse contexto que a nogio
de falha de governo surgiu, com os teéricos da escolha publica (public
choice) identificando varios tipos de falhas no setor publico, exatamente
na mesma perspectiva que geragdes anteriores de economistas haviam
produzido uma lista ainda maior de tipos de falhas do mercado®".

A ultima década do século XX assistiu ao reaparecimento de
ideais liberais, voltados a conter a atuagio do Estado, principalmente nos
paises da Europa e da América Latina. Privatizagio e liberalizagdo tém-
se constituido em balizas fundamentais no plano interno (NUSDEO?).

Deve ser registrado, ainda, que, atualmente, a énfase produtivista
tem repousado primordialmente na direc¢do — sob a forma de regulagéo —,
em detrimento da absor¢do. Ou seja, nos paises da Europa e da América
Latina, tem havido maci¢a privatizagdo de entes e empresas estatais,
substituidas por mecanismos de acompanhamento e regulagio estatais.
Para tanto, tem-se dado énfase as chamadas agéncias reguladoras
independentes.

Essa situagdo surgiu a partir do desmoronamento do consenso
social-democritico sobre o papel do Estado como planejador e produtor
direto de bens e servigos.

21 MAJONE, Giandomenico. Regulating Europe. London: Routledge, 1996.
22  NUSDEO, op. cit., passim.
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A combinagdo de crescimento do desemprego e das taxas de
inflagdo ndo podia ser explicada dentro dos modelos keynesianos da
época, enquanto a despesa publica crescente e as politicas de bem-estar
eram cada vez mais vistas como parte do problema do desempenho
do Estado. Como afirmam La Spina e Majone®’, ndo importa se as
criticas ao Estado social eram justas ou empiricamente baseadas:
fato é que um namero crescente de eleitores foi convencido por elas
e se dispds a apoiar um novo modelo de governanca que incluisse
a privatizagdo de muitas partes do setor publico, mais concorréncia
em toda a economia pelo lado da oferta e reformas de longo alcance
no Estado do bem-estar. O novo modelo inclufa a privatizacio, a
liberalizagdo e a reforma dos programas sociais.

No nicleo estratégico e nas atividades exclusivas de Estado, a
propriedade seria estatal. No outro extremo —no setor de bens e servigos
para o mercado —, a produgdo seria realizada pelo setor privado. A
privatizagio da prestacdo de servigos de utilidade publica é normalmente
seguida de regulagio de precos, acompanhada da introdugdo da
concorréncia, com a tentativa de, quando possivel, se atomizar a
participagdo no mercado.

Segundo ideia disseminada entre alguns doutrinadores, entre
eles Pereira®*, pressupde-se que as empresas seriam mais eficientes se
controladas pelo mercado e administradas privadamente. Daf deriva a
defesa da subsidiariedade da atuagdo do Estado: s6 deve ser estatal a
atividade que nio puder ser eficazmente controlada pelo mercado.

Além disso, difundiu-se a ideia de que a crise fiscal retirou do
Estado a capacidade de investir nas empresas estatais, o que tornaria
aconselhavel privatiza-las.

A falha de regulagdo por meio da propriedade estatal também
explicaria a mudanga para um modo alternativo de controle no qual
os servicos publicos e outros setores, considerados importantes por
afetarem o interesse publico, sdo deixados em mios privadas, mas sujeitos
a normas elaboradas e aplicadas por agéncias especializadas.

23 LA SPINA, Antonio; MAJONE, Giandomenico. Lo Stato regolatore. Bologna: il Mulino, 2000.

24 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Gestdo do setor piblico: estratégia e estrutura para um novo Estado.
In: BRESSER, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (coord.). Reforma do Estado e administragdo piiblica
gerencial. Rio de Janeiro: FGV, 2005.
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Para La Spina e Majone®, a maioria das diferengas estruturais
entre o Welfare State e o Estado regulador pode ser examinada quanto
a distingdo entre duas fontes de poder governamental: a tributagdo e a
despesa, de um lado; e a criagdo de regras, do outro.

No Brasil, a Constituigio Federal de 1988 define o sistema
econdmico como dual ou misto (artigos 170, caput e paragrafo tnico,
e 173, caput), permitindo-se as varias modalidades de agdo do Estado:
absorgdo (art. 173, caput, “a exploragdo direta de atividade econdmica
pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da
segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei”), diregdo (art. 174, caput, “como agente normativo e regulador
da atividade econdmica”) e indugdo (artigo 174, caput, “incentivo e
planejamento”).

Como se vera em seguida, por meio da adogdo de decisoes politico-
legislativas, o Estado brasileiro tem deixado de intervir na economia
por meio da absor¢do de atividades, dando prioridade a diregdo e a
indugdo, inclusive em situagdes de monopdlio natural de infraestruturas.
Manteve a atuagdo direta apenas em setores estratégicos, por exemplo,
determinadas fases da exploragio do petrdleo.

3.2 ESTADO BRASILEIRO EMPREENDEDOR

Quanto a produgdo de bens, os trés niveis de governo integrantes
do Estado brasileiro vinham, historicamente, e mesmo depois da
Constitui¢do Federal de 1988, se encarregando diretamente da
organizagio de fatores de produgdo, podendo ser citadas, como exemplos
do fenémeno, a produgdo de petrdleo e energia e o exercicio da atividade
de siderurgia.

Atividades qualificadas como servigo publico, inclusive alguns por
determinacio constitucional, tais como servigos de telefonia, transmissio
e distribui¢do de energia elétrica, vinham sendo prestadas por empresas
estatais.

Outras atividades, como é o caso dos servigos bancérios, apesar
de ndo qualificadas como servigo publico, também historicamente
desenvolvido pelo Estado, vinham sendo exercidas pelo Estado em
regime de competi¢do com a iniciativa privada.

25 LA SPINA; MAJONE, op. cit., passim.
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Caracteristica do desempenho de tais atividades pelo Estado é a
utilizagfo da propriedade ptblica como forma de regular os mercados. No
caso brasileiro, a regulagdo por meio da propriedade publica funcionou
basicamente com a utilizagio das empresas estatais, ou seja, das empresas
publicas e sociedades de economia mista.

A ideia que se tinha quanto a essa forma de regulagio era de que
a propriedade publica conferiria ao Estado a habilidade para regular a
economia e, principalmente, proteger os interesses publicos.

Tal forma intervencionista de atua¢do do Estado ndo foi um
fendmeno brasileiro isolado. Conforme anota Majone®, historicamente,
a propriedade publica tem sido a principal forma de regulagdo econémica
na Europa.

3.3 ESTADO BRASILEIRO REGULADOR

Como visto acima, no modelo regulador, a propriedade é estatal
apenas no nucleo estratégico e nas atividades exclusivas do Estado.
No outro extremo — no setor de bens e servigos para o mercado —,
a produgdo é realizada pelo setor privado. Sua caracteristica é a
diminui¢do do tamanho do Estado e a alterag¢do da forma de atuagio na
ordem econdmica: em vez da absor¢io, o Estado atua economicamente
por meio da diregdo.

Esse ideario comegou a ser implantado no Brasil no curso do
primeiro governo do ex-presidente Fernando Henrique Cardoso,
quando foram promovidas as grandes privatizacdes e a quebra de
monopdlios estatais.

Durante os dois governos do presidente Fernando Henrique
Cardoso, no ambito da Unido, tanto houve a privatizacdo de empresas
estatals que exerciam atividade econdémica em sentido estrito — como
o ocorrido com a Companhia Vale do Rio Doce — quanto de empresas
estatais que prestavam atividades enquadradas como servigo publico,
caso das empresas do sistema Telebrés.

No mesmo passo, parte da execugdo dos servigos ptblicos passou
a se dar por meio de empresas privadas a titulo de concessdes, e ndo
mais pelo Estado.

26  MAJONE, op. cit., passim.
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E verdade que j no governo do presidente Fernando Collor de
Melo se instituiu o Plano Nacional de Desestatizagio, o que foi feito por
meio da Lei n. 8.081, de 12 de abril de 1990. Entre os anos de 1990 e 1994,
foram privatizadas 33 empresas nos setores de siderurgia, fertilizantes e
petroquimica, tendo sido arrecadados oito bilhdes e quinhentos milhdes
de ddlares*.

No entanto, a maciga desestatizacio apenas ocorreu efetivamente
a partir da Lei n. 9.491, de 9 de setembro de 1997, que, em seu art. 1°,
dispunha que o Programa Nacional de Desestatizacdo se destinava a
reordenar a posigdo estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico.

Ainda consta expressamente do art. 1° a intengio de que o Estado
deveria concentrar seus esfor¢os nas atividades em que sua presenca seja
fundamental para a “consecucio das prioridades nacionais”.

Assim, transformaram-se em objeto de desestatizagdo as empresas
controladas direta ou indiretamente pela Unido, servigos publicos objeto
de concessio, permissio ou autorizagio, institui¢des financeiras publicas
estaduais e, ainda, bens méveis e iméveis da Unido.

A partir de 1997, foram realizadas as grandes privatizagdes, com a
venda da Cia. Vale do Rio Doce, o término da desestatiza¢io da RFFSA
— Rede Ferrovidria Federal S.A., com a venda da Malha Nordeste, o
arrendamento do terminal de contéineres 1 do Porto de Santos, a venda
do Banco Meridional do Brasil S.A., com arrecadagio de mais de quatro
bilhoes e duzentos e sessenta e cinco milhdes de dblares. Também se deu
énfase as privatizagdes de Ambito estadual®®.

A venda das empresas de telecomunicagdes de propriedade da
Unido tornou-se possivel com a edi¢do da Lei n. 9.472, de 16 de julho
de 1997. No mesmo ano, foram licitadas concessdes de telefonia mével
celular para trés areas do territério nacional, no valor de quatro bilhoes
de délares. Nos anos seguintes deu-se curso ao processo de privatizagio,
tendo sido o ano de 2000 o de maior arrecadagio, com o montante de dez
bilhoes e setecentos milhdes de d6lares.

27 Informagio Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>.
28 Informagdo Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>.

29 Informagio Disponivel em: <http://www.bndes.gov.br/privatizacao/resultados/historico/history.asp>.
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Diminuiu-se, assim, o tamanho do Estado e a quantidade de
atividades a seu cargo: algumas foram devolvidas integralmente a
iniciativa privada; outras foram entregues a iniciativa privada por meio
de concessdes, restando ao Estado sua regulacdo e fiscalizagdo.

A privatizagdo de empresas estatais federais que exerciam
atividades econdmicas sob o regime de servigo publico foi acompanhada
da criagdo de agéncias reguladoras federais, que viriam a praticar a
regulacdo nido mais pelo desempenho da propriedade publica, mas a
partir de sua atividade normativa. As primeiras a serem criadas foram
a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, ainda em 1996, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagées — ANATEL e Agéncia Nacional
do Petrdleo, ja em 1997.

Deve-se ressaltar que a alteragio na atuagio do Estado brasileiro
na ordem econdmica ndo demandou, em regra, mudanga no texto
constitucional.

De fato, desde sua versdo original consta da Constituigao Federal de
1988 a demarcagdo de competéncia da Unifo para explorar, diretamente
ou mediante concessio ou permissdo a entes privados (artigo 21) servigos
de radiodifusio sonora (inciso XII, “a”), servicos e instalagdes de energia
elétrica (inciso XII, “b”), navegacdo aérea (inciso XII, “c”), servigos
de transporte ferrovidrio e aquaviario (inciso XII, “d”) e o rodovidrio
interestadual e internacional de passageiros (XII, “e”).

A mudanga textual da Constitui¢do Federal com a finalidade de
“rever o papel do Estado na economia” apenas se tornou necessaria em
relagdo aos setores de telecomunicagdes e de petréleo. Isso porque, a
uma, o artigo 21, XI, em sua redagio original, dispunha que competia a
Unido explorar servigos de telecomunicagio, diretamente ou mediante
concessdo a empresas sob controle estatal, o que sofreu alteracdo pela
Emenda Constitucional n. 8, de 15 de agosto de 1995. E, a duas, o artigo
177, pardgrafo 1° impedia a Unido de conceder a empresas privadas
qualquer tipo de participagdo nas diversas atividades relacionadas a
exploracido do petréleo, o que foi alterado pela Emenda Constitucional n.
9, de 9 de novembro de 1995.

Assim, é possivel concluir-se que, em regra, a Constitui¢do Federal
ja trazia, desde a origem, amplas possibilidades para a atuagdo do Estado
na economia, cabendo ao legislador ordindrio a defini¢do de sua forma
(absor¢io, diregdo e/ou indugio).
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Essa conclusio pode ser refor¢ada quando se observam os artigos
173, caput — possibilidade de atuacdo direta pelo Estado quando presentes
imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei —, 174, caput — atuagdo do Estado como
regulador da atividade econdmica —, e 175, caput — prestagdo de servigos
publicos pelo Estado, seja diretamente, seja por meio de concessdo ou
permissdo. Vale ressaltar, por fim, que os textos dos artigos mencionados
sdo os mesmos desde a promulgacdo da Constituigdo Federal.

3.4 MUDANCAS NO SETOR ELETRICO

Em meados do século XX, dada a crescente demanda energética
do pafs e a consequente necessidade de grandes investimentos em
empreendimentos hidrelétricos, o Estado brasileiro ingressa no setor
como empresdrio.

Exemplo desse fendmeno foi a criagdo da Companhia Hidro
Elétrica do Sdo Francisco — CHESF por meio do Decreto-lei n. 8.031,
de 8 de outubro de 1945, com a finalidade de realizar o aproveitamento
industrial progressivo da energia hidraulica do Rio Sdo Francisco.

A Eletrobras teve sua criagdo autorizada pela Lei n. 3.890, de 20
de abril de 1961, cujas competéncias foram definidas pela Lei n. 5.899,
de 5 de julho de 1973. Competia a estatal, por meio de suas subsididrias
regionais, construir e operar (i) geragio de interesse supraestadual, (ii)
transmissdo de alta tensdo que se destine a integracdo interestadual e
(iil) transmissdo de energia proveniente de empreendimento binacional.
Além disso, cabia a Eletrobras contribuir para o planejamento energético
nacional (artigos 14 e 15 da Lei n. 5.899/1973).

Também deve ser lembrada a cria¢do da Centrais Elétricas de
Minas Gerais S.A. — CEMIG, em Minas Gerais, e da Comissdo Estadual
de Energia Elétrica — CEEE, no Rio Grande do Sul.

Segundo Waltenberg®,
Esse grande modelo estatal surtiu efeitos expressivos, tendo dado

margem ao extraordindrio crescimento da capacidade instalada de
geragdo brasileira, que, por seu turno, provocou a criagdo de um

30 WALTENBERG, Davi. A regulagio e o direito da energia elétrica. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Dzreito

Administrativo Econémico. Sio Paulo: Malheiros, 2000.
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complexo sistema interligado de transmissdo. Disso resultou a
caracterizagio do servigo de energia elétrica como um dos servigos
ptblicos de espectro social e democrdtico mais amplo do pafs,
espraiando-se largamente, de forma tal que em quase todos os cantos
do Brasil esta presente a distribuigio de energia elétrica.

O modelo estatal de exploragdo do setor elétrico, por depender de
recursos or¢amentdrios, comegou apresentar problemas de funcionamento
com a crise fiscal dos anos 1980, razdo pela qual se tornou necessaria a
reestruturagio do setor com a finalidade de atragio de capital privado.

Com o reposicionamento do Estado na economia, no setor
elétrico foram privatizadas duas concessionarias de distribuigdo
federais, a Light e a Escelsa, e vérios estados comegaram a privatizar
as empresas de distribui¢do sob seu controle. Furnas, Chesf,
Eletronorte e Eletrosul, estatais dedicadas a geragdo e transmissio
de energia, foram incluidas no PND, mas, ao final, apenas essa Gltima
foi privatizada. Assim, apesar do movimento privatizante, o governo
federal continuou a ter participagdo direta nas atividades de geragio
e de transmissio de energia.

A partir de 1995, comegou a se implementar a desverticalizagio de
empresas de energia e a instauragio de concorréncia nos segmentos de
geragio e de comercializagdo de energia elétrica.

A Lei n. 9.074/1995, por meio de seu artigo 11, criou a figura do
produtor independente de energia elétrica, o qual obtém uma concessdo
de uso bem publico (potencial hidrdulico) e, a depender da poténcia
da usina, necessita de uma concessdo ou autorizagdo para produgio
independente, ou seja, com a finalidade de comercializar a totalidade ou
parcela da energia produzida.

Passaram a conviver trés regimes de geracdo de energia: regime de
servigo publico (geragdo destinada ao mercado regulado), autoprodugio
(consumo préprio) e produgdo independente (comercializagdo no mercado
livre, entdo em criagio).

Na outra ponta, foi criada a figura do consumidor livre, que é o
consumidor que possui a faculdade de escolher o seu fornecedor de energia
(artigos 15 e 16 da Lei n. 9.074/199/5). Diferentemente do consumidor
cativo, que adquire energia necessariamente da concessiondria de
distribuigdo em cuja drea de concessdo esteja localizado, o consumidor
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livre pode optar por contratar o fornecimento de energia de qualquer
comercializador de energia, seja esse um gerador ou nio.

O critério para o enquadramento como consumidor livre é a carga.
Nos termos do artigo 16, “é de livre escolha dos novos consumidores, cuja
carga seja igual ou maior que 3.000 kW, atendidos em qualquer tenséo, o
fornecedor com quem contratara sua compra de energia elétrica”.

O consumidor livre pode adquirir energia de um agente diferente
do concessionario de distribui¢do ao qual se encontra conectado, pelo que
se comega a se falar em separacdo entre a contratacdo do fornecimento de
energia e a contratacdo do uso do fio.

Nesse sentido, o artigo 15, § 6°, assegura aos geradores e a alguns
consumidores livre acesso aos sistemas de distribuic¢io e transmissio de
concessiondrio de servigo publico, mediante ressarcimento do custo de
transporte envolvido.

Langadas as bases para a concorréncia na geracdo e na
comercializagdo de energia com a criagdo do produtor independente e do
consumidor livre, respectivamente, a Lei n. 9.648, de 28 de maio de 1998,
velo a inaugurar a livre negociagdo da compra e venda de energia elétrica,
inclusive com a participagdo dos concessiondrios de distribuigio de energia.

A reforma implantada por meio da Lei n. 9.648/1998 reconhecia os
setores de distribuigdo e transmissdo como monopdlios naturais, ao passo que
inseria os setores de geragio e comercializagdo em mercados competitivos.

Para tanto, foi previsto um modelo de transi¢do, no qual os
contratos iniciais (contratos de suprimento de energia) entre geradores
e distribuidores decairiam a propor¢do de 25% ao ano, até a completa
descontratagdo (artigo 10). Caberia aos concessiondrios de distribuigao,
entdo, promover uma paulatina contratagio livre, de modo a substituir a
energia transacionada via contratos iniciais.

Conforme anota Prado®,

A completa implementagédo desse livre mercado seria precedida de
um perfodo de transi¢do de oito anos (Lei n. 9.648/98). Durante

31 PRADO, Mariana Mota. O setor de energia elétrica. In: SCHAPIRO, Mario Gomes (org.). Direito e

economia na regulagdo setorial. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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o periodo de transigdo, existiria um mercado regulado e o livre
mercado. No mercado regulado haveria contratos bilaterais entre
geradoras e distribuidoras de energia elétrica, os chamados contratos
iniciais. No mercado livre, a energia seria negociada livremente. Ao
final do periodo do transi¢do, a compra e venda de energia seria
livremente negociada.

O artigo 9° dissociou legalmente a contratagdo da energia e do
acesso e uso dos sistemas de transmissio e de distribuigfo. A partir daqui,
entdo, a aquisi¢do de energia passa a ser objeto exclusivo do contrato de
comercializagdo de energia, ao passo que o acesso e o uso dos sistemas
de transmissdo e de distribuigdo passam a ser objeto de contratos em
separado (no caso CCT e CUST, para a transmissdo, e CCD e CUSD,
para a distribuigao).

Em regra, portanto, a comercializagdo de energia, por ter sido
entregue a livre negociagio, era transacionada via preco, e ndo mais por
tarifa regulada pela ANEEL. A regulagdo da ANEEL apenas incidiria
quando do repasse do prego da aquisi¢do de energia para as tarifas dos
consumidores.

Em sentido oposto, o acesso e o uso dos sistemas de transmissio
e de distribui¢do permaneciam regulados, com tarifas homologadas pela
ANEEL (artigo 9° § 1°).

No mesmo momento, com a alteracdo do artigo 26, II, da Lei
n. 9.427/1996, foi criada a figura do comercializador de energia (ou
comercializador puro, que é aquele que ndo possui ativos de geragdo ou
de consumo).

Como ja registrado, esse modelo de livre negociagdo pretendia
instaurar a concorréncia na geragdo e na comercializagdo. Ficaram
de fora desse regime de concorréncia os setores com caracteristicas de
monopdlio natural, que, no setor elétrico, sdo a transmissdo e a distribui¢do
(inviabilidade econdmica e urbanistica de duplicagdo das redes).

Para se viabilizar a livre concorréncia, foram criados o Mercado
Atacadista de Energia Elétrica— MAE e o Operador Nacional do Sistema
Elétrico — ONS.

O MAE, sem personalidade juridica, posteriormente sucedido
pela Camara de Comercializagio de Energia Elétrica — CCEE, foi criado
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para funcionar como o ambiente virtual de comercializagdo de energia
elétrica, onde sdo realizadas as transagdes relativas ao SIN.

Ao ONS, pessoa juridica de direito privado sob regulagdo e
fiscalizagdo da ANEEL, foram entregues as atividades de coordenacgio e
controle da operagio da geragdo e da transmissdo de energia elétrica no
Sistema Interligado Nacional — SIN.

Foram dissociadas, assim, a operacdo fisica realizada pelo ONS e
as relagdes contratuais registradas no MAE.

A Lei n. 10.848/2004 promoveu profundas alteragdes no setor
elétrico, notadamente no que toca a comercializacdo de energia, e
inaugurou um novo modelo. Por essa razio Prado™ a denomina de
contrarreforma, visto que caminhou em sentido oposto ao da reforma

implantada no setor elétrico no final dos anos 90.

O artigo 1° veio a dispor que a comercializagdo de energia elétrica
no Sistema Interligado Nacional se daria no Ambiente de Contratagdo
Regulada — ACR ou no Ambiente de Contratagio Livre.

O Ambiente de Contratacdo Regulada — ACR fica reservado a
participagdo, como compradores, dos concessiondrios, permissionarios e
autorizados do servico publico de distribui¢do de energia elétrica e com
a finalidade de fornecimento de energia para o mercado regulado. Como
vendedores de energia no ACR, podem participar os concessionarios
de servigo publico de energia elétrica e os produtores independentes de
energia — PIE.

As concessiondrias de distribui¢do possuem a obrigacio de
garantir o atendimento a totalidade do seu mercado e, para tanto, no
ACR, devem adquirir energia por meio de leildes promovidos pelo Poder
Concedente. Nos leildes, as concessiondrias de distribui¢do apenas
declaram o montante de energia que necessitardo nos préximos anos.
Com o conhecimento da necessidade de energia a ser adquirida pelas
concessiondrias de distribui¢do, a ANEEL promove o leildo, geralmente
por meio da CCEE. O Ministério de Minas e Energia—MME fixa o preco
maximo (R$/MWh) e os geradores fazem os lances das quantidades que
pretendem vender.

32 PRADO, op. cit., passim.
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Ao final dos leildes, sdo firmados os Contratos de Comercializa¢io
de Energia no Ambiente Regulado — CCEAR entre todas as
concessiondrias de distribui¢do e os vencedores do leildo, que serdo
aqueles que tiverem ofertado menor prego pela venda da energia.

No ACR, os leildes podem ser relativos a energia de
empreendimentos de geragdo existentes, de novos empreendimentos de
geragio e de fontes alternativas. Novos empreendimentos de geragio sdo
o0s que, até o inicio do leildo, ndo sejam detentores de outorga ou sejam
parte de empreendimento existente que venha a ser objeto de ampliagéo.

O Ambiente de Contratagio Livre — ACL, que funciona nos moldes
do artigo 10 da Lei n. 9.648/1998, contempla a participagdo de qualquer
agente do setor, com excegdo dos concessionarios de distribuigdo. Participam
dele, assim, concessiondrios e autorizados de geragdo, comercializadores e
importadores de energia elétrica e os consumidores livres.

A CCEE, criada para substituir o MAE, compete, entre outras
atribuicoes, manter o registro de todos os contratos de comercializacdo
de energia celebrados tanto no ACR quanto no ACL.

Assim, partindo-se de um modelo estatal e verticalizado existente
até 1995, alcangou-se, em 2010, um modelo para o setor elétrico bastante
diverso.

Na geracgdo, os trés regimes de geragdo de energia elétrica
anteriormente existentes (servigo publico, producdo independente
e autoprodugdo) passam a ter grande identificacdo entre si e a ser
caracterizados como agentes vendedores, visto que o gerador em regime
de servigo publico ndo tem mais contrato de energia necessariamente
vinculado ao fornecimento ao consumidor cativo, em razio do decaimento
dos contratos iniciais, e que o autoprodutor pode comercializar nio
apenas o excedente, mas também compor lastro com geragio de terceiros.

Atualmente, existem registrados na CCEE 383 autoprodutores,
28 geradores ainda em regime de servigo publico (porém ja sem a
obrigatoriedade de fornecimento ao consumidor cativo, em razdo do
decaimento dos contratos iniciais) e 235 produtores independentes®.
Até 1995, existiam apenas os geradores em regime de servigo publico e
alguns autoprodutores.

33 Fonte: Contabilizagio de agosto/2010 da CCEE.
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Na comercializagdo, existem atualmente registrados na CCEE
474 consumidores livres, 393 consumidores especiais, 1 importador e 85
comercializadores puros, ao passo que, anteriormente a 1995, nenhum
desses agentes existia.

Observa-se, portanto, que se possibilitou a criagdo de algo que
até entdo ndo existia no setor de energia elétrica: um grande mercado
com negociacdes de preco livres, com 296 vendedores, de um lado, e 868
compradores, de outro lado, isso sem contar 85 comercializadores, que
podem comprar e vender energia no mercado.

4 RELEITURA DA DELEGAGCAO DO PODER DE POLICIA

Feito esse panorama do reposicionamento do Estado na economia
e das reformas operadas no setor elétrico, deve-se, a partir de agora,
fazer releitura da delegagdo do poder de policia.

De inicio, cabe afirmar que a CCEE nio exerce, no sentido cldssico
do termo, poder de policia, apesar de as penalidades aplicadas possuirem
natureza administrativa.

A doutrina costuma separar “delegacdo do poder de policia” de
“delegacdo de atos de mera execugdo”. E é exatamente nessa segunda
categoria em que se insere a atividade da CCEE de aplicagdo de
penalidades. Isso porque essa atividade pode ser enquadrada como
“objetiva™ a CCEE aplica as penalidades quando verificadas as hipéteses
previamente previstas na regulagio da ANEEL.

Nesse sentido, Meirelles®* defende que o poder de policia delegado
se limita a atos de mera execugdo, ndo se incluindo, na delegacdo, o
exercicio de juizo de valor. No poder de policia delegado estaria implicita
a faculdade de aplicar sang¢des aos infratores, na forma regulamentar, o
que seria atributo de seu exercicio.

Em entendimento similar, Mello* entende que hé ressalvas
excepcionalissimas em que o particular pode se habilitar a pratica de ato
material preparatério ou sucessivo a atos juridicos de policia, também
sem o exercicio de qualquer juizo de valor pelo ente delegado (pratica de
atos executorios).

34  MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros: Sdo Paulo, 2003.

35 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Malheiros: Sdo Paulo, 2010.
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7

Para Mello®, a finalidade de se proibir a delegag¢do é evitar
“qualquer supremacia engendradora de desequilibrio entre os
administrados”. Assim é que a execuc¢do de atos materiais com alto
grau de objetividade pode, sim, ser delegada a entes privados. E que a
auséncia de discricionariedade na execucdo desses atos materiais garante
a imparcialidade perante os administrados.

A delegagdo nessas hipéteses se torna legitima “pois ndo estd af
envolvida expedigdo de san¢do administrativa e nem mesmo a decisdo
sobre se houve ou nido violagio de norma de trinsito, mas mera
constatagio objetiva de um fato” (MELLO).

A atuagio do particular na pratica de atos materiais é um “veiculo
de formacdo e transmissdo da decisdo do préprio Poder Publico” *°.

A CCEE ndo possui autonomia para, por sua prépria iniciativa,
estabelecer Convengdo, Regras ou Procedimentos de Comercializagao,
tampouco para prever penalidades a serem aplicadas aos agentes. Exerce
apenas atividade executéria de aplicagdo da Convengdo, das Regras
e dos Procedimentos de Comercializagdo, os quais sdo veiculados por
regulacdio da ANEEL. A aplicagdo de penalidades decorre apenas da
colocagdo em funcionamento de sistemas.

Portanto, ao aplicar as penalidades, a CCEE ndo se utiliza de
elementos externos a Convengdo, as Regras ou Procedimentos de
Comercializagdo, nem aos sistemas computacionais, e, por isso, ndo tem
discricionariedade quanto a sua aplicagdo. Daf que a CCEE ndo exerce
juizo de valor quando aplica uma penalidade.

O fato de a CCEE, quando da aplicagio das penalidades, ndo exercer
juizo de valor extrema a sua atividade do exercicio do poder de policia.

Conforme defendido por Di Pietro®, sdo atributos do poder de
policia exatamente “a discricionariedade, a auto-executoriedade e a
coercibilidade”.

36  MELLO, op. cit., p. 839.
37 MELLO, op. cit., p. 840.
38 MELLO, op. cit., p. 841.
39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, p. 113, 2002.
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Ora, além de a atividade da CCEE ser destituida do atributo da
discricionariedade, também ndo comparecem, aqui, a auto-executoriedade
e a coercibilidade.

De fato, as penalidades aplicadas pela CCEE, caso inadimplidas,
ensejam o ajuizamento de agdo judicial e qualquer medida constritiva em
detrimento do agente inadimplente s6 pode ser tomada pela ANEEL, a
qual deve ser instada a tanto pela CCEE.

Assim, eventual inadimpléncia de um agente apenas acarretara o seu
desligamento pela CCEE ap6s a revogacdo de sua autorizagdo por parte
da ANEEL, conforme disposto no artigo 5°, § 1° do Estatuto da CCEE.

Pode-se falar, entdo, que a CCEE possui competéncia meramente
executdria de aplicagio de penalidades.

Na ligdo de Mello™, como ja visto acima, é possivel delegar a entes
particulares a “pratica de ato material preparatério ou sucessivo a atos
juridicos de policia, também sem o exercicio de qualquer juizo de valor
pelo ente delegado (prética de atos executérios)”, que é exatamente o caso
da atividade desempenhada pela CCEE.

O juizo de valor, no caso, é exercido pela ANEEL quando
da expedi¢do da Convengdo, das Regras e dos Procedimentos de
Comercializagdo, os quais serdo apenas executados objetivamente pela
CCEE. A execugdo objetiva dessas normas se materializa por meio da
colocagdo em funcionamento dos sistemas computacionais.

Conclui-se, assim, que tal atividade exercida pela CCEE,
caracterizada pelo alto grau de objetividade na sua execugdo, ante a
auséncia de discricionariedade, ndo promove qualquer desequilibrio
entre CCEE e agentes e, portanto, deve ser reconhecida como legitima.

Ademais, ainda é de se pontuar que a evolugdo do setor elétrico deve
ensejar compreensio diversa das atividades desenvolvidas pela CCEE, de
modo a se afastar o “dogma” da indelegabilidade do poder de policia, tal
como definido quando do julgamento da ADI n. 1.717 pelo STF.

O setor elétrico atual jd4 ndo é mais marcadamente estatal.
Como visto acima, além de os servigos publicos de eletricidade serem

40 MELLO, op. cit., p. 840.
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atualmente prestados sob o regime de concessio, ha largo espago para a
atuagdo de agentes privados, no exercicio da liberdade de iniciativa, com
dependéncia de mera autorizagio.

Dessa forma, a estrutura reputada como mais adequada para
efetuar a atividade operacional de controle das operacdes comerciais de
energia elétrica fol uma instituig¢do privada com ligeiras caracteristicas
de autorregulagio, porém com forte coloragdo publica.

A decisdo politica de criagio da CCEE como ente privado,
realizada legislativamente por meio da edi¢do da Lei n. 10.848/2004,
se insere na concepgio de estruturagdo de Estado de menor dimensio,
separando-se o conceito de ptblico do conceito de estatal. Ou seja, serdo
publicas institui¢des que nio se encontram dependentes do or¢amento
publico, como é o caso da CCEE, que é abastecida ndo com recursos do
or¢amento, mas por meio de contribui¢des de seus associados.

De um lado, a CCEE, ao assumir estrutura privada, e nio estatal,
ainda assim ¢é visivelmente publica, dada a presenca do Estado no seu
interior (indicagdo de membros e do presidente, elaboragdo do Estatuto e
das regras de funcionamento, etc.).

Deoutrolado, pode-se afirmar que a CCEE tem ligeiras caracteristicas
de autorregulagdo pela sua composi¢do. No entanto, ndo é possivel fazer
completa identificagdo entre a estruturagdo da CCEE e a autorregulagdo
propriamente dita, exatamente em razio da marcada presenca do Estado.

Segundo Majone", a regulagdo também pode ser alcangada por
meio da delegagdo de responsabilidades a institui¢des privadas, falando-
se, entdo, em autorregulacdo (self regulation). Para Majone**, “this mode
of regulation has a long tradition among the crafts and the professions, but in
recent times it has extended into other areas such as technical standardization,
idustrial safety and financial services”.

E certo que um dos riscos da autorregulacdo é o de captura, o que
ficaria bastante reduzido quando a autorregulacdo vem a ser fiscalizada
por agéncia reguladora, como ocorre com a fiscalizagdo exercida pela
ANEEL em face da CCEE*":

41 MAJONE, op. cit., passim.
42  MAJONE, op. cit., p. 23.
43  MAJONE, op. cit., p. 26.
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Even in areas where self-regulation may be presumed to enjoy a
comparative advantage, the presence of a forceful public regulator is
needed in order to ‘guard the guardians’. Where the market failure
to be corrected is a lack of competition or a negative externality, self-
regulation is clearly inappropriate. In conclusion, self-regulation
may be a useful adjunct to statutory regulation, but cannot replace it.

La Spina e Majone**ainda pontuam que o modelo de autorregulagdo
oportuniza a aplicagio de penalidades de forma bastante eficaz:

Lauto-regolazione ha il vantaggio di superare un gap informativo
normalmente sofferto dai regolatori publici, giacché in questo caso
chi si auto-regola conosce 1 propri costi e benefici reali, e inoltre,
adotando um approccio poco formalista e pili pragmatico, riscuote
piut facilmente la fiducia dei regolati. I soggetti dell’auto-regolazione
possono adottare sanzioni in concreto molto efficaci, come
I'espulsione da “circoli di qualita’, il rifiuto di certificare il possesso
di determinati requisiti, la sospensione o il ritiro di abilitazioni
all’esercizio professionale.

Ainda que se entenda que a atividade da CCEE, apesar de objetiva,
e, portanto, ndo discricionaria, envolve poder de policia, aqui se teria
poder de policia bem diverso daquele considerado inconstitucional pelo
STF quando do julgamento da ADI n. 1.717.

De fato, naquela ocasido, o STF considerou inconstitucional o fato
de entidades privadas exercerem fiscalizagdo profissional em afronta
direta ao artigo 21, XXIV, da CF/88, o qual estabelece expressamente
como competéncia da Unido “organizar, manter e executar a inspecdo
do trabalho”. O STF também considerou inconstitucional o fato de tais
conselhos profissionais, no texto da Lei n. 9.649/1998, ndo possuirem
qualquer vinculagdo funcional ou hierdrquica com os O6rgdos da
Administra¢do Publica, assim como a atribui¢do a tais conselhos do
poder de fixar, cobrar e executar as contribui¢des anuais devidas por
pessoas fisicas ou juridicas, bem como pregos de servigos e multas, as
quais constituiriam receitas proprias.

A CF/88 dispoe ser da competéncia da Unido explorar,
diretamente ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo, “os
servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético

44 LA SPINA; MAJONE, op. cit., p. 70.
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dos cursos de dgua, em articulagido com os Estados onde se situam os
potenciais hidroenergéticos” (artigo 21, XII, “b”), assim como legislar
sobre “energia” (artigo 22, IV).

Ainda é de se notar que, diferentemente da previsido da Lei n.
9.649/1998 de ndo submeter os conselhos profissionais a vinculagdo
funcional ou hierdrquica, o funcionamento da CCEE est4 estritamente
vinculado as normas editadas pela ANEEL, a qual regula e fiscaliza as
suas atividades.

Ademais, a CCEE ndo exerce qualquer competéncia tributaria. Em
verdade, do ponto de vista financeiro, a CCEE funciona como associagio
privada, tendo seus custos suportados por contribuicdes pagas pelos
associados. A liquidagdo das operagdes realizadas no dmbito da CCEE
distribui receitas e despesas dos préprios agentes, as quais ndo integram
o seu patrimdnio, e as penas aplicadas aos agentes revertem em beneficio
da modicidade tariféria.

Por fim, a atividade da CCEE ¢ objetiva, podendo ser
resumida a aplicagdo da Convengdo, das Regras e dos Procedimentos
de Comercializagido, bastante diferente, portanto, das atividades
desenvolvidas pelos conselhos profissionais.

Verifica-se, assim, que o _fenémeno CCELE é absolutamente diverso
do fenomeno conselhos profissionais no desenho da Lei n. 9.649/1998,
motivo pelo qual deve ser afastada a aplica¢do do entendimento firmado
pelo STF quando do julgamento da ADI n. 1.717.

5 CONCLUSAO

A finalidade do presente artigo foi realgar o papel da interpretagio
na compreensio dos institutos juridicos, tomando por base o caso da
aplicacdo de sangdes aos agentes do setor elétrico pela CCELE e tendo por
pano de fundo o entendimento dado pelo ST a respeito da delegagdo
do poder de policia a entidades privadas. A atividade de interpretagio,
como se demonstrou, esta associada a realidade histérica do intérprete.
Assim, em dltima andlise, pode-se falar que o tema do presente artigo é
a relagio entre o direito e o tempo.

As decisdes tomadas no passado devem ser compreendidas de
acordo com a realidade entdo vivida. Ao se fazer a transposigio dessas
decisdes para o presente de forma acritica, a realidade atual serd avaliada
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de acordo com condigdes que ja ndo mais se encontram presentes ou nio
mais fazem sentido.

O que se propde, entdo, é que o entendimento dado pelo STF
para o tema delegagio do poder de policia a entidades privadas seja
compreendido conforme a atuagdo do Estado brasileiro naquele
momento. Para se atualizar esse entendimento, deve-se compreender
como o Estado brasileiro mudou desde entdo e até os dias de hoje.
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RESUMO: O presente estudo visa a analisar os contornos do principio
da boa-té objetiva no Direito Privado contemporaneo, delineado no
ordenamento juridico brasileiro, através do Coédigo de Defesa do
Consumidor (1990) e do Cédigo Civil (2002). O referido principio passa
a relativizar a autonomia privada nas relagdes juridicas contratuais, para
permitir aos contratantes exercer sua liberdade contratual de forma
equilibrada e cooperativa.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos. Boa-Fé Objetiva. Justica Contratual.
Principios.

ABSTRACT: This study aims to discuss the consequences of the objective
good-faith principle in Civil Law of the contemporary age, as it figures in
the field of Brazilian legal system, according to its features in Consumer
Defense Code (1990) and Civil Code (2002). Such principle restricts
private autonomy in the contractual relations, to provide to the parties the
possibility of using their liberty in a balanced and cooperative way.

KEYWORDS: Contracts. Objective Good-Faith. Contractual Justice.
Principles.



Michael César Silva
Vanessa Santiago Fernandes de Matos 309

INTRODUGAO

O presente estudo propde realizar uma reinterpretagido do Direito
Contratual a luz do principio da boa-fé objetiva, tendo como pano de fundo,
o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil, o qual nos fornece
mecanismos para releitura critica e construtiva do modelo juridico.

Pretende-se delinear os pardmetros norteadores impostos pela
boa-fé objetiva ao Direito Contratual contemporaneo, por meio da anélise
de sua insercdo no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil
de 2002, através da técnica legislativa das clausulas gerais, no intuito de
garantir o adimplemento da relagdo contratual.

O principio em comento possui indubitdvel relevo na interpretacgio
das relagdes contratuais, donde se destaca a presenga das fungdes da
boa-fé-objetiva e a criagdo dos chamados deveres anexos de conduta,
os quais norteiam o Direito Obrigacional, e, por conseguinte, o Direito
Contratual.

Nesse sentido, a boa-fé objetiva passa a relativizar a autonomia
privada das partes permitindo aos contratantes exercer sua liberdade
contratual, de forma equilibrada e cooperativa, e, sobretudo, primando-
se pela imprescindivel observancia ao principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, III, CR/88), valor fundamental a ser realizado pelo
ordenamento juridico.

1 A PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

O fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil ensejou profunda
modifica¢io nos métodos de interpretagdo do Direito Privado.! Tal fato
ocorreu devido a modificagdo do centro fundamental principiolégico
do Direito Civil, que passou a nortear-se por valores sociais e principios
consagrados na Constituigdo da Republica de 1988.

A esse novo sistema de normas e principios, reguladores da

vida privada, relativos a prote¢do da pessoa, nas suas mais diferentes
dimensoes fundamentais (desde os valores existenciais até os interesses

1 TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagdo do Direito Civil: perspectivas interpretativas diante do
novo cédigo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira
(Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.115.
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patrimoniais), integrados pela Constituigdo, define-se como Direito Crvil
Constitucional (ou Direito Civil constitucionalizado).” (grifo do autor)

Paulo Luiz Netto Lobo preleciona que a constitucionalizagio
do Direito Civil “é o processo de elevagio ao plano constitucional dos
principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislagdo
infraconstitucional.” *

Esta mudanga de paradigma deu-se em face da insercdo de valores
inerentes a pessoa humana, que passaram a orientar a interpretagdo dos
institutos do Direito Civil, precipuamente, por meio da observancia aos
ditames do principio da dignidade da pessoa humana, esculpido no artigo
1°, III da Constitui¢do da Repiblica de 1988.

A expressio Direito Civil Constitucional quer apenas realgar a necesséria
releitura do Direito Civil, redefinindo as categorias juridicas civilistas
a partir dos fundamentos principiolégicos constitucionais, da nova
tdbua axiolégica fundada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1I),
solidariedade social (art. 3° 111) e na igualdade substancial (arts. 8° e 5°).
Ou seja, a Constitui¢do promoveu uma alterag¢do interna, modificando
a estrutura, o contetido, das categorias juridicas civis e ndo apenas
impondo limites externos. * (grifo do autor)

Destarte, a releitura do Cédigo Civil a luz da Constitui¢do da
Republica de 1988, redefiniu o contetido de seus institutos, no sentido de
funcionalizar as relagdes juridicas privadas patrimoniais e adequé-las a
novaordem juridicaconstitucional, fundadaem valores extrapatrimoniais,
visando a promoc¢do do bem comum e o interesse coletivo.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 25, grifos no original. Nesse sentido, Roberto Henrique Porto Nogueira explicita
que “Direito Civil Constitucional, constitucionalizagio do Direito Civil, ou, ainda, civilizagio do
Direito Constitucional, sdo todas terminologias que denotam o mesmo fenémeno: o de rompimento das
fronteiras juridicas cldssicas entre o interesse piblico e o interesse privado.” (NOGUEIRA, Roberto
Henrique Porto. A comunidade principiolégica aberta no direito privado: um estudo a partir da proposta
de Ronald Dworkin em “O Império do Direito”. In: FIUZA, César; SA, Maria de F4tima Freire de;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades III - principios juridicos no
direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 12).

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. 4 constitucionalizagio do Direito Croil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima
Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008. p. 199; LC)BO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigag¢des. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 3.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007. p. 27.
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Nessa esteira, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
expdem com brilhantismo que “o Estado Democratico de Direito
centrado na especial dignidade humana proclama a despatrimonializaggo
e a personalizacdo do direito privado.”

Assim, o carater individualista, egofstico e patrimonialista, que
permeou o Cédigo de 1916, fora substituido pela inser¢do de valores
e normas (principios e regras) constitucionais, tendo por arcabougo a
dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Repuiblica. Nesse
contexto, Gustavo Tepedino preleciona ser “imprescindivel e urgente
uma releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Constituigdo.™

Paulo Luiz Netto Lobo assevera ainda que “[l..] os valores
decorrentes da mudanga da realidade social, convertidos em principios e
regras constitucionais, devem direcionar a realizagio do direito civil, em
seus variados planos.”

5 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 8. Nessa linha de intelecgdo ver: TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagio do Direito
Civil: perspectivas interpretativas diante do novo cédigo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire
de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 118-119; BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de interpretagio dos contratos
no novo Cédigo Civil. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 50-51; LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das
obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 3 e 7; LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagio do Direito
Civil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.).
Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 205-206; NALIN, Paulo. Do contrato: conceito
pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2006. p.

89; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: obrigagdes. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 66 e 68.

6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizag¢do do Direito Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 1.
Luiz Edson Fachin preconiza que o Cédigo Civil “deve passar por uma imprescindivel releitura
principiol6gica, reconstitucionalizando o conjunto de regras que integre esse corpo de discurso
normativo.” (FACHIN, Luiz Edson. A “reconstitucionalizagio” do direito civil brasileiro: lei nova
e velhos problemas a luz de dez desafios. Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, n.824. p. 16-19,
out. 2004. p. 18). Nesse mesmo sentido ver: MATTIETTO, Leonardo de Andrade. O direito civil
constitucional e a nova teoria dos contratos. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 168-169; FIUZA, César. Crise e Interpretagio
no Direito Civil da Escola da Exegese as Teorias da Argumentagdo. In: FIUZA, César; SA, Maria
de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 31-33; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias
do Direito Civil no Século XXI. In: FIUZA, César; SA, Maria de F4tima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 102-103.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagio do Direito Civil. In: FIUZA, César; SA, Maria
de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 216.
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Esta modificagio no critério hermenéutico que perpassa o Direito

Civil, segundo preceitos constitucionais, consagrados na Constituigdo da
Republica de 1988 importa em:

[..] estabelecer novos pardmetros para a definigdo de ordem
publica, relendo o direito civil a luz da Constituigdo, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo patrimoniais e,
em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de
sua personalidade, os direitos sociais e a justi¢a distributiva, para
cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e as
situagdes juridicas patrimoniais. ®

Deste modo, o Direito Civil constitucionalizado busca

compatibilizar, através da hermenéutica®, os wustitutos de Direito Civil aos
preceitos constitucionats, reinterpretando seu conteiido normativo a luz dos
referidos preceitos, os quais passam a nortear as relagbes juridicas privadas,
Suncionalizando-as a valores extrapatrimoniais, tendo por fundamento a
promogdo da dignidade da pessoa humana.

Gustavo Tepedino sintetiza com precisdo o referido contexto ao

preconizar que:

C.. Socializagao, despatrimonializagdo, repersonalizagdo, constitucionalizagdo
do direito civil, em seus diversos matizes, tendem a significar que as
relagdes patrimoniais deixam de ter justificativa e legitimidade em si
mesmas, devendo ser funcionalizadas a interesses existenciais e sociais,
previstos pela prépria Constituigdo no apice da hierarquia normativa,
integrantes, portanto, da nova ordem publica, que tem na dignidade da
pessoa humana o seu valor maior." (grifo do autor)

TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 22.
Paulo Luiz Netto Lobo explicita que “a constitucionalizagdo do direito civil, entendida como inser¢do
constitucional dos fundamentos de validade juridica das relagdes civis, é mais do que um critério hermenéutico
formal. Constitui a etapa mais importante do processo de transformagao, ou de mudangas de paradigmas,
por que passou o direito civil, no transito do Estado liberal para o Estado social.” (LOBO, Paulo Luiz Netto.
A constitucionalizagio do Direito Civil. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fitima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 216).
TEPEDINO, Gustavo. A constitucionaliza¢do do Direito Civil: perspectivas interpretativas diante do
novo cédigo. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira
(Coords.). Direito Civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 119.
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Portanto, o esfor¢o hermenéutico no qual se funda a releitura
principiolégica do Direito Civil na contemporaneidade, notadamente,
no Direito Contratual, pautado na prevaléncia dos principios e
regras consagrados na Constituigdio da Republica de 1988, impoe a
despatrimonializagdo e personalizagdo nas relagdes juridicas privadas,
e, por conseguinte, novos contornos a liberdade contratual, buscando
consagrar a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, III CR/88), a
solidariedade social (artigo 3°, III CR/88) e a igualdade em sentido
amplo (artigo 5°, caput, CR/88).

2 O DIREITO CONTRATUAL !

O contrato, como fonte geradora de direitos e obrigagoes,
afigura-se como principal instrumento de circulagio de bens e servigos

na sociedade, intimamente relacionado a economia, ou seja, ligado as
operagdes econdmicas existentes no meio social.

Na contemporaneidade, com o afluxo dos preceitos de ordem social
inerentes ao Estado Social e, posteriormente, ao Estado Democratico
de Direito, passou a sofrer influéncias advindas do aspecto social, que
relativizaram seus efeitos entre as partes e perante a sociedade.

O modelo juridico surge como uma reivindica¢do da realidade
social para regulamentar juridicamente as operagdes econdmicas,
ligadas a circulagdo das riquezas na sociedade, através da imposigdo de
normas que, incipientemente, aglutinaram-se e originaram a formagao
do chamado Direito Contratual.'

As origens do contrato remontam ao Direito Romano®, que,
perpassando pelo Cédigo Civil Napolednico de 1804, preceptor da era das

11 Enzo Roppo define o Direito Contratual como sendo “[..]] conjunto — historicamente mutavel — das
regras e dos principios, de vez em quando escolhidos para conformar, duma certa maneira, aquele
instituto juridico [0 contrato], e, portanto, para dar um certo arranjo — funcionalizado a determinados
interesses — ao complexo das operagdes econémicas efectivamente levadas a cabo.” (ROPPO, Enzo. O
Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra; M. Januério C. Gomes. Coimbra: Almedina, 1988. p. 11).

12 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A teoria contratual e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 33-34.

18 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 390; FIUZA, César. Por uma redefinigdo da contratualidade. In: FTUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades II - da
autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p- 255; NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A4 teoria contratual e o Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 35; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil:
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grandes codifica¢des, irradiou-se para outros ordenamentos juridicos,
tendo como fundamento o individualismo, cardter eminentemente
patrimonialista, e, sobretudo, a imposi¢do da autonomia da vontade e do
pacta sunt servanda.

No Brasil, tal influéncia fundada no contexto histérico do
liberalismo e da codificagio européia dos séculos X VIII e XIX, penetrou
no Cédigo Civil de 1916, e passou a reger as relagdes juridicas contratuais,
impondo “um modelo realmente absoluto de contrato, sempre fundado
na manifestacdo dogmatica da vontade dos contratantes.” '*

A partir do advento da Constitui¢do da Republica de 1988 e, em
seguida, do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), a teoria
contratual ganhanovo afluxo, especialmente, comainsergio dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da
igualdade preconizados no Estado Democratico de Direito, os quais
introduzem uma reformulagio na interpretagido do Direito Contratual.
Com o Cédigo Civil de 2002, a principiologia contratual contemporanea
é consagrada definitivamente no Direito Privado, notadamente, no
contratual, destacando-se entres seus principios norteadores, a boa-
té objetiva, fun¢do social dos contratos, justi¢a contratual e autonomia
privada, e tendo por fundamento as diretrizes da eticidade e socialidade,
as quais afluem do principio constitucional da solidariedade previsto no
artigo 8° I, da CR/8s.

Deste modo, assevera-se que “o direito contratual se pauta,
atualmente, em principios modernos, criados para atender as mudangas
de paradigmas dos contratos™’, dentro de uma “concepgdo social do
contrato” '°, denotando, assim, a necessidade de releitura do modelo
juridico a luz dos referidos principios e conforme os novos contornos do
Direito Contratual.

v. 8: contratos: declaragio unilateral de vontade, responsabilidade civil. 12. ed. rev. e atual. por Regis
Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 8.

14 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pés-moderno em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2006. p. 79.

15 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 402.

16 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 210; MIRAGEM, Bruno.
Fungdo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e a reconstrugio da autonomia
negocial pela concretizagio das clausulas gerais. In: MARQUES, Claudia Lima (Org.). A nova crise do

contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 177.
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3 0 PRINCiPIO DA BOA-FE OBJETIVA
3.1 ESCORGO HISTORICO

A boa-fé possui suas rafzes histéricas no Direito Romano.
Inicialmente, exsurge através da chamada fides, espécie de preceito ético
pautado na confianga, ligada a idéia de garantia de cumprimento dos
pactos celebrados, com base na prépria fé, ao respeito das convengodes
pactuadas. Possufa, assim, a fun¢do de garantia de respeito a palavra
dada nas relagdes negociais.

Posteriormente, “com a substitui¢do do fundamento de validade
das relagdes contratuais da forma para o consentimento” *, a fides se
acrescenta o qualitativo bona, passando a fides bona, inicialmente ligada
ao aspecto objetivo.

Em seguida, transmuta-se definitivamente em bona fides, pela qual
se constringe a quem prometeu a manter a promessa realizada, nio pelo
contexto verbal da promessa, mas segundo seu espirito, passando assim a
boa-fé a ser entendida como um estado psicolégico (aspecto subjetivo). No
contexto exposto, a boa-fé assume a acep¢do subjetiva, sendo considerada
como intengdo ou o estado de ignoréncia do proéprio eito, sendo que aquele
que estivesse de boa-fé beneficiar-se-ia de regras mais favoraveis. '

Nesse processo evolutivo, no interesse de tutelar os interesses
envolvidos na relagdo negocial, a bona fides transmuta-se nos chamados
bonae fidei iudicia, os quais consistiam em procedimentos técnicos e
precisos perante o juiz, o qual sentenciava os casos com base na boa-
fé, e conforme as circunstancias concretas.”” Esses atribufam “ao juiz

17 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de direito civil portugués: v. 1 parte geral,
tomo 1: introdugdo doutrina geral negécio juridico. 3. ed. aumentada e inteiramente revista. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 399-400. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito
civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 53-70 e 83; MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-f¢ no direito privado:
sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 113.

18 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 76.

19 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de direito civil portugués: v. 1- parte
geral, tomo 1. introdugio doutrina geral negécio juridico. 8. ed. aumentada e inteiramente revista.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 401; MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema
e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 123; NEGREIROS,
Teresa. Fundamentos para uma interpretagio constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 29.

20 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-f¢ no direito civil. Coimbra: Almedina,

2007. p. 89-105; MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-f¢ no direito privado: sistema e tépica no processo
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7

uma grande margem de apreciagdo discriciondria, isto é, o poder de
estabelecer, a seu critério, tudo quanto o demandado devesse dar ou fazer
com base no principio da boa-fé.” *'

Na evolugdo do instituto, a boa-fé torna-se integrante do
pensamento da igreja, por meio do Direito Candnico, onde estava
ligada a idéia de auséncia de pecado, com fundamento nos valores
cristdos. Nesse contexto, a boa-fé adquire dimensao ética e axioldgica
por traduzir-se na concretizagdo da lei divina, mantendo seu aspecto
subjetivo.”

No Cédigo Civil Francés de 1804 (Code Napoléon) a boa-té assentou-
se em duas acepgdes. A subjetiva ligada ao estado de ignorancia do sujeito e
a objetiva ligada ao reforgo do vinculo contratual. Porém, essa nio obteve
o desenvolvimento satisfatério (contetido util), dado a influéncia da Escola
da Exegese e observancia ao rigor do método da exegese.”> Assim, apenas
a boa-fé de carater subjetivo desenvolve-se em Franca.

E no Direito Germénico que a boa-fé desenvolve os contornos do
principio, como se conhece na contemporaneidade. Inicialmente, constréi
eu arcabougo juridico a partir do § 242 do BGB (1900)**, ainda dentro
do sistema fechado da codificagdo alema, fundado, na acepgdo subjetiva
(Guter Glauben). Esse tratava de mero refor¢o do §157, que determinava a
regra tradicional de interpretacdo dos negécios juridicos segundo a boa-

obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 117 e 120-122; LEWICKI, Bruno. Panorama
da boa-fé objetiva. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 57-59.

21 AMARAL, Francisco. A boa-fé no processo romano. Revista Juridica, UFRJ, Rio de Janeiro, v.1, n.1, p.
38-46, jan./jun. 1995. p. 42.

22 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 77;
MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 124.

23 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de direito civil portugués: v. I: parte geral,
tomo I: introdugdo doutrina geral negécio juridico. 8. ed. aumentada e inteiramente revista. Coimbra:
Almedina, 2005. p. 402; CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 247, 253 e 265.

24§ 242 BGB: “O devedor estd adstrito a realizar a prestagio tal como o exija a boa-fé, com consideragdo
pelos costumes do trifego.”

§157 BGB: “Os contratos interpretam-se como o exija a boa-fé, com consideragio pelos costumes
do trifego.” (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 325).
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té. *°. Até entdo, ndo se pensava em atribuir ao juiz a fung¢do fundamental
de criar o Direito, por meio da aplicagio.

E cunhada a expressdo Treu und Glauben (lealdade e crenga/confianga
a palavra dada) consagrada na doutrina germanica, indicativa da boa-té
obrigacional®, de acep¢do objetiva, a qual deve presidir as relagdes negociais,
sendo corporificada numa regra de conduta a ser observada pelas partes no
cumprimento das suas obrigagdes.

Porém, somente ap6és a 1° guerra mundial, a doutrina e
jurisprudéncia alemd, devido aos conflitos surgidos a partir das
transformagdes sociais e econdmicas provocadas pela guerra, deram
nova guinada ao principio, em suas atuais feigdes, de acepgdo objetiva,
no sentido de poder-se preencher e sistematizar o principio pela atuagdo
criativa dos tribunais. **

Na contemporaneidade, o principio da boa-é objetiva, devido a sua
importancia e aplicabilidade, é previsto como cldusula geral em diversos
outros pafses.

3.2 LINEAMENTOS DA BOA-FE OBJETIVA NO ORDENAMENTO JURI-
DICO PATRIO

O principio da boa-fé objetiva apresenta-se, na contemporaneidade,
como um dos mais importantes principios do Direito Privado,
especialmente, no Direito Contratual, sendo, atualmente, consagrado no
ordenamento juridico brasileiro através de sua positivagdo no Cédigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) e no Cédigo Civil de 2002 (Lei
10.406/02).

O principio em comento gerou profundas transformagdes no Direito
Contratual, causadas pela relativizagdo da autonomia privada dos
contratantes, a qual passa a ser mitigada pela observéancia a novos

IS}
=

MOTA, Mauricio Jorge. A pés-eficacia das obrigagdes. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de

direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 190.

26 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 124; CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Tratado
de direito civil portugués, v 1, parte geral, tomo 1: introdugdo doutrina geral negécio juridico. 3. ed.
aumentada e inteiramente revista. Coimbra: Almedina, 2005. p. 401-402.

27 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Crvil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 77;

NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de

Janeiro: Renovar, 1998. p. 48-49.
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deveres (anexos) inseridos na relagéo juridica, que dele afluem na
forma de obrigagdo secundédria, bem como pela prevaléncia de
fungdes intrinsecas ao mesmo, que visam a nortear a conduta
(comportamento) dos contratantes ao adimplemento contratual. **

A boa-fé objetiva foi inserida no Direito Brasileiro através
do artigo 131, I do Cddigo Comercial de 1850, onde ja se previa a
boa-fé, de cunho contratual no tocante ao aspecto interpretativo.
Todavia, a mesma relegou-se a letra morta da lei, sem maiores
repercussodes.

No Cédigo Civil de 1916, ndo havia previsdo legal expressa sobre
o principio, pois, o diploma legal, bem como todo o ordenamento juridico
brasileiro, encontrava-se norteado pela boa-fé subjetiva, que denotava
uma acepgdo psicolégica, estado de ignoréncia do agente.

O principio da boa-fé objetiva foi previsto de forma efetiva no
ordenamento juridico brasileiro por meio de sua inser¢io no Cédigo de
Defesa do Consumidor, no artigo 4°, III (referencial interpretativo)*’ e no
artigo 51, IV (clausula geral).*

Salienta-se, ainda, que a boa-fé objetiva é, em verdade, um reflexo
do principio constitucional da solidariedade, consagrado no artigo
3% I, da Constituigdo da Republica, que se irradia através do Direito
Obrigacional para todo o ordenamento juridico.

Posteriormente, o Cédigo Civil de 2002, através da previsio legal
dos artigos 113 (referencial interpretativo)”, 187 (vedagdo ao abuso de

28 SILVA, Michael César. A doenga preexistente no contrato de seguro de vida: o principio da boa-fé
objetiva e o dever de informagio. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fitima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades III - principios juridicos no direito privado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 410-411.

29 Art.4°, IIT CDC - Harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizagdo da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (artigo 170,
da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores.

30 Art. 51, IV CDC: Sio nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade.

31  Artigo 113 CC/02: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar

de sua celebragio.
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direito)* e 422 (cldusula geral)®, trouxe a lume novo regramento do
modelo juridico no Direito Brasileiro.

Esses novos contornos da boa-fé objetiva no Direito Privado sdo
plenamente compativeis com o regramento da boa-té objetiva erigido no
Cédigo de Defesa do Consumidor, devido ao fato de ambos os diplomas
legais possufrem afluxo da mesma matriz principiolégica, qual seja,
a Constituicdo da Republica de 1988, por meio do chamado didlogo de
ontes®, expressdo consagrada na doutrina brasileira pela professora
Claudia Lima Marques. *°

3.3 ACEPCOES DA BOA-FE

A boa-té é delineada no ordenamento juridico por meio de duas
acepgOes, quais sejam: a boa-fé subjetiva (estado psicolégico) e a boa-fé
objetiva (principio).

Inicialmente, a boa-fé foi esculpida sobre seu aspecto subjetivo.
Contudo, posteriormente, sobre a influéncia da doutrina e jurisprudéncia,
principalmente a germanica, passou a ser concebida em seu aspecto
objetivo, sendo inserida nos ordenamentos juridicos contemporineos,

32 Artigo 187 CC/02: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

33 Artigo 422 CC/02: Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

34 Trata-se da interligagdo sistematica existente entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e outros
diplomas legais, especialmente, o Cédigo Civil de 2002, que busca possibilitar maiores beneficios e
mecanismos de defesa para o consumidor. Para maiores informagdes acerca do dialogo de fontes ver:
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 663-701; MARQUES,
Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Cédigo de defesa
do consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 26-58; MARQUES,
Claudia Lima. Trés tipos de didlogos entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de
2002: superagdo das antinomias pelo didlogo de fontes. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER,
Roberto Augusto Castellanos (Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002:
convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 11-82; BENJAMIN, Antonio
Herman V;; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 87-98.

35 Em relagio ao didlogo de fontes, o Enunciado n°167 do CJF (Conselho da Justiga Federal), dispds que
“com o advento do Cédigo Civil de 2002, houve forte aproximagao principiolégica entre esse Cédigo
e 0 Codigo de Defesa do Consumidor, no que respeita a regulagio contratual, uma vez que ambos sdao
incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos.” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL.
Enunciado n°167 do Conselho da Justiga Federal. Enunciado aprovado na III Jornada de Direito Civil.

Disponivel em: <http://daleth.cjf.gov.br/revista/enunciados/II1Jornada.pdf>. Acesso em 20 nov. 2007).
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através do sistema aberto das cldusulas gerais.”® Fernando Noronha
explicita a distingdo necessaria, que se deve haver entre as duas espécies
da boa-fé, a subjetiva e a objetiva, in verbis:

C.J A primeira diz respeito a dados internos, fundamentalmente
psicolégicos, atinentes diretamente ao sujeito; a segunda a elementos
externos, a normas de conduta que determinam como ele deve agir.
Num caso estd de boa-fé quem ignora a real situagio juridica; no
outro, estd de boa-fé quem tem motivos para confiar na contraparte.
Uma é boa-fé estado, a outra boa-fé principio. °* (grifo do autor).

A boa-fé subjetiva caracteriza-se pelo carater subjetivo dado a
boa-té, o qual se verifica na consideragio do fator psicolégico, animico,
de ignordncia do agente, na existéncia de uma determinada situacdo
regular na relagdo juridica.

Consiste a acepg¢do supra numa “andlise subjetiva do estado
de consciéncia do agente por ocasido da avaliagio de um dado
comportamento.” Deste modo, a apurac¢do da boa-fé subjetiva da-se
através da andlise das reais intengdes que o contratante possufa, para
verificar se o mesmo agiu de boa-fé ou ma-fé na relagdo contratual. *

36 As clausulas gerais apresentam-se como cléusulas de contetido vago, impreciso, propositalmente aberto,
para que o magistrado, em seu trabalho de cognigéo relativo a aplicagdo das normas e principios inerentes
a0 caso concreto submetido a sua apreciagdo, possa concretizar as referidas clausulas. Estas possuem carater
genérico e abstrato, dirigidas precipuamente ao intérprete, que devera, perante o caso concreto, preencher
o contetido material da norma, através de interpretagio construtiva, a fim de apresentar a solugéo mais
adequada ao caso. Para maiores informagdes acerca das clausulas gerais ver: MARTINS-COSTA, Judith.
A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 308 e 341; THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 123-125; JORGE .IIjNIOR, Alberto Gosson. Cldusulas gerais no novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 21-24; AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6. ed. rev. e aum. de acordo

com o novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 72.

@
3

NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentats: autonomia privada, boa-fé e
Jjustica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 132. Nessa mesma linha de intelec¢do ver: MARTINS-
COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: A boa-fé nas relagdes de consumo.
In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrugio do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 612; MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 216.

38 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-120.
39 Trata-se da chamada boa-fé crenga, que se exterioriza através de um estado de ignorancia, de crenga
errdnea acerca de certas situagdes. (SCHIER, Flora Margarida Clock. 4 boa-fé como pressuposto
Sundamental do dever de informar. Curitiba: Jurua, 2006, p.38; NORONHA, Fernando. Direito das
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Destarte, impde-se ao intérprete a compreensio de que se deve
“[..]] considerar a intengdo do sujeito da relagdo juridica, o seu estado
psicolégico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva, estd a ma-
té, também vista, subjetivamente, como a intengdo de lesar a outrem.™’

Lado outro, a boa-fé objetiva, traduz-se numa regra de conduta®,
que qualifica uma norma de comportamento leal, ético, segundo o qual,
0 que importa, é a apuragdo do comportamento das partes conforme
os padroes estabelecidos pela boa-fé.** A boa-fé objetiva funda-se
na necessidade das partes atuarem reciprocamente com cooperagio,
lealdade, honestidade e confian¢a®, no intuito de concretizar a diretriz
da eticidade preconizada no Cédigo Civil.

E a chamada boa-fé principio, a qual se impde aos contratantes,
visando a ndo frustrar a legitima expectativa da outra parte. £ essencial
entender que a boa-fé objetiva pressupde sua andlise externamente (e ndo
internamente), para aferir-se a retiddo da conduta, do comportamento,
perpetrado pelas partes, diante das circunstancias do caso concreto.

Portanto, a convicgdo do agente, seu estado psicolégico, deixa de
ser relevante na relagio juridica contratual, apenas sendo primordial,
a avaliagdo da conformidade ou nido do comportamento das partes
com os padrdes éticos e soclais vigentes na sociedade. Isto porque, o
descumprimento da boa-fé objetiva ndo denota ma-fé do agente, mas, tdo
somente, quebra ou simplesmente auséncia da boa-fé.**

obrigagoes: volume 1: fundamentos do direito das obrigag¢des, introdugdo a responsabilidade civil. 2. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 82).

40 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 411. NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios
fundamentais: autonomia privada, boa-fé e justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 133.

41 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 632.

42 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 142.
MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-f¢ no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 412.

%

FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
410-411. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do Direito Civil no Século XXI. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito
ctvil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 112-113.

44 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 41.
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A referida distingdo é fundamental, pois, a boa-fé que se introjeta
no Direito Contratual contemporineo é a de égide objetiva, sendo
o Direito Contratual, campo fecundo e primordial, no tocante a sua
aplicagdo, denotando assim sua relevéncia diante dos novos contornos do
contrato, na contemporaneidade.

3.4 A BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva é principio de transformacgdo do Direito
Obrigacional, que na contemporaneidade, destaca-se como elemento
norteador de todo o Direito Privado.

O principio da boa-fé objetiva representa um “modelo de conduta
social, arquétipo ou standard juridico, segundo qual ‘cada pessoa deve
ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um
homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’.”

Trata-se de uma regra de conduta, de comportamento ético, social,
imposta as partes, pautada nos ideais de honestidade, retiddo e lealdade,
no intuito de nido frustrar a legitima confianga, expectativa da outra
parte, tendo ainda, a finalidade de estabelecer o equilibrio nas relacdes
juridicas. ** E esse o sentido que permeia os artigos 113, 187 e 422 do
Cédigo Civil de 2002, e os artigos 4°, III e 51, IV do Cédigo de Defesa
do Consumidor, os quais orientam o referido principio no ordenamento
juridico brasileiro na contemporaneidade.

[.J a principiologia deve orientar-se pelo viés objetivo do conceito de
boa-fé, pois visa garantir a estabilidade e a seguranga dos negécios
juridicos, tutelando a justa expectativa do contraente que acredita
e espera que a outra parte aja em conformidade com o avengado,
cumprindo as obrigagdes assumidas. Trata-se de um parametro
de cardter genérico, objetivo, em consonéincia com as tendéncias
do direito contratual contemporaneo e que significa bem mais que

45 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-f¢ no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 411. Nesse sentido ver: NOVAIS, Alinne Arquette Leite. Os novos
paradigmas da teoria contratual: o principio da boa-fé objetiva e o principio da tutela do hipossuficiente. In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001b.
p. 22-23. THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor: a busca de um ponto de equilibrio
entre garantias do Cédigo de Defesa do Consumidor e os principios gerais do Direito Civil e do Direito

Processual Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 25-26.

46 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 59; ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 80.
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simplesmente a alegagdo da auséncia de ma-fé, ou da auséncia da
intengdo de prejudicar, mas que significa, antes, uma verdadeira
ostentacio de lealdade contratual, comportamento comum ao homem
médio, o padrio juridico standard. **

E imprescindivel salientar que o principio da boa-fé objetiva
ensejou a modifica¢do da concepgio tradicional de contrato (relagio
juridica estatica), que passa a ser visto como relagdo juridica complexa
e dindmica *® *°, formado por um feixe de obriga¢des multiplas e
reciprocas, delineadas pela inserc¢do dos deveres anexos, nas relagoes
juridicas obrigacionais.

[.J a boa-fé objetiva, passa a integrar o negécio juridico por meio
dos chamados deveres anexos de conduta (protegdo, cooperagdo e
informagéo, dentre outros), os quais visam a consagrar sua finalidade
precipua, qual seja 0 adimplemento do contrato, devendo ser observados
na fase pré-contratual, de execugio do contrato e pés-contratual. *°

Diante desse novo paradigma do Direito Obrigacional, o cendrio
do Direito Contratual também se altera, para coadunar-se a relevante
funcdo exercida pela boa-fé objetiva, principalmente, na criagdo de novos
deveres a serem observados pelos contratantes, bem como, no controle
da autonomia privada, na realizagio de interesses individuais.

Destaca-se, ainda, no tocante ao estudo do principio da boa-
fé objetiva, seu aspecto tridimensional exteriorizado pelas funcoes
interpretativa, integrativa e de controle, as quais norteiam sua aplicagdo
nas relagdes obrigacionais e, por conseguinte, nas contratuais.

Nelson Rosenvald, em sintese acerca do principio da boa-fé
objetiva, explicita com clareza e precisdo o contexto do modelo juridico
em anélise, i verbis:

47 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do Direito Civil no Século XXI. In: FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 112-113.

48 COUTO E SILVA, Clévis do. 4 obrigagdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 10-11.

49 Trata-se do entendimento do professor Clévis do Couto e Silva acerca da compreensio (concepgio) da
obrigag¢do como processo.

50 SILVA, Michael César. A doenga preexistente no contrato de seguro de vida: o principio da boa-fé
objetiva e o dever de informagao. In: FIUZA, César; SA, Maria de F4tima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades I1I - principios juridicos no direito privado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009. p. 412.
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[..] a boa-fé objetiva é horizontal, concerne as relagdes internas dos
contratantes. Atende ao principio da eticidade, pois polariza e atrai
a relagdo obrigacional ao adimplemento, deferindo aos parceiros
a possibilidade de recuperar a liberdade que cederam ao inicio da
relagdo obrigacional. Mediante a emanagdo de deveres laterais -
anexos, instrumentais ou de conduta -, de cooperagéo, informagéo e
protecdo, os parceiros estabelecem um cenario de colaboragio desde
a fase pré-negocial até a etapa pés-negocial, como implicitamente
decorre da atenta leitura do art. 422 do Cédigo Civil. Dentro de sua
tridimensionalidade (fung¢des interpretativa, integrativa e corretiva),
a boa-fé ainda exerce uma fungdo de controle, modelando a autonomia
privada, evitando o exercicio excessivo de direitos subjetivos e
potestativos, pela via do abuso do direito [art. 187, CCJ. **

Destarte, o referido principio visa ao adimplemento contratual
e a limitagdo do exercicio dos direitos subjetivos (abuso de direito), e
nesse contexto, a autonomia privada passa a ser relativizada™, ou seja,
modelada, integrada, valorizada, ou mesmo para alguns, conformada
pela inser¢do da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais.

A boa-fé objetiva impde-se, assim, como elemento transformador
de todo o Direito Obrigacional, irradiando-se para os demais ramos do
ireito, e em especial, o Contratual®®, donde se verifica sua importéncia
nas relagdes juridicas, evidenciando sua inegavel for¢a normativa no
ordenamento juridico contemporaneo.

3.5 FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé objetiva possui cardter tridimensional®, que se exterioriza
através de trés fungoes elencadas no Cédigo Civil de 2002, quais sejam:

51 ROSENVALD, Nelson. A fungio social do contrato. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 89.

52 SCHIER, Flora Margarida Clock. 4 boa-fé como pressuposto fundamental do dever de informar. Curitiba: Jurua,
2006. p. 46.

53 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e téxis: A boa-fé nas relagdes
de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org,). A reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios,

diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 611.

54 MARTINS-COSTA, Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e téxis: A boa-fé nas relagdes
de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). 4 reconstrugdo do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2002. p. 640; TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa
do Consumidor e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto
Augusto Castellanos (Coords.). Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias
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a interpretativa (artigo 113), a de controle (artigo 187) e a integrativa
(artigo 422). ** Destas, a fungdo mais importante é a integrativa, pois, a
boa-fé objetiva integra qualquer relagio obrigacional, e, por conseguinte,
contratual, por meio dos deveres anexos de conduta.

A fungdo interpretativa da boa-fé objetiva indica a forma como o
intérprete ird pautar-se para buscar o sentido adequado de examinar-
se o contetido contratual fundado na observéncia da boa-fé nas relagoes
juridicas contratuais. A boa-fé objetiva apresenta-se assim como canone
interpretativo, como referencial hermenéutico, pautado no paradigma da
eticidade, que na teoria dos negécios juridicos, possui papel essencial, na
contemporaneidade.

[ Destarte, a boa-fé servird como parametro objetivo para orientar o
Jjulgador na eleigéo das condutas que guardem adequagio com o acordado
pelas partes, com correlagio objetiva entre meios e fins. O juiz terd que
se portar como um “homem de seu meio e tempo” para buscar o agir
de uma pessoa de bem como forma de valoragio das relagdes sociais. *

Trata-se de uma norma de interpretagdo dos negécios juridicos,
a partir da qual se interpretard “as declaragdes de vontade conforme a
confianga que hajam suscitado de acordo com a boa-fé™", e demais
circunsténcias apresentadas na relagdo juridica contratual. Dessa forma,
a fungdo interpretativa referencia a boa-fé “como critério hermenéutico,
exigindo que a interpretagio das cldusulas contratuais privilegie sempre

o sentido mais (sic) conforme a lealdade e a honestidade entre as partes.” **

e assimetrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 222-224; NORONHA, Fernando. O direito
dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé e justiga contratual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 154.

55 Destaca-se que “[..] as referidas fungdes objetivam permear a aplica¢io da boa-fé objetiva, por todo
o Direito Obrigacional, na busca do adimplemento contratual, e da limitagdo do exercicio do Direito
Subjetivo, permitindo, assim, o equilibrio contratual almejado pelo ordenamento juridico.” (SILVA,
Michael César. A doenga preexistente no contrato de seguro de vida: o principio da boa-té objetiva e o
dever de informagio. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de
Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades III - principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 414).

56 TFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Lineamentos acerca da interpretagio do negécio
Jjuridico: perspectivas para a utilizagio da boa-fé objetiva como método hermenéutico. Revista Magister de

Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor. Porto Alegre, v.18. p. 8-32, dez./jan. 2008. p. 20.

o
N

OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Novo Cédigo Civil Anotado. v. I: parte geral. 3.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 218.

58 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
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Destaca-se, ainda, que, a previsdo legal do artigo 113 é norma
cogente, que ndo pode ser afastada pela vontade das partes, pois,
¢é dever juridico imposto aos contratantes, que deverdo comporta-
se, obrigatoriamente, nos negécios juridicos segundo os ditames da
boa-fé.

A fungdo interpretativa impde que o intérprete, ao analisar
as relagdes juridicas obrigacionais, ndo se atera a uma interpretagdo
literal do negécio juridico, mas, precipuamente, devera pautar-se por
uma interpretagdo, fundada na observancia do sentido pertinente as
convengdes sociais inerentes aquela dada comunidade politica.

Nesse contexto, tem-se a prevaléncia da feoria da confianga, que se
apresenta como um ecletismo da teoria da declaragdo (prevaléncia do texto
em detrimento do aspecto psiquico) e da teoria da vontade (predominéncia
da vontade interna das partes sobre a declaracdo), pela qual o intérprete
buscard a vontade objetiva do contrato (vontade aparente do negécio
juridico), pautado nos ideais orientadores da boa-fé objetiva. *

Assim, o intérprete analisard as circunsténcias do caso concreto
e a finalidade econdémico-social do contrato®, as quais desencadearam
a manifestagdo de vontade dos contratantes, para através de esforgo
hermenéutico, determinar a solugdo adequada ao caso, dentro,
evidentemente, dos contornos estabelecidos pela boa-fé objetiva, visando
a ndo frustrar a legitima expectativa da outra parte.

A fungdo de controle da boa-fé objetiva impoe limites ao exercicio
abusivo do direito subjetivo dos contratantes, para determinar até onde
o mesmo ¢é legitimo ou ndo, e, desta forma, obter o merecimento do
ordenamento juridico.

(Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 223.

59 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagoes. 2.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 64; ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. So Paulo:
Saraiva, 2005. p. 89. Nesse mesmo sentido ver: TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo
de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. 2.ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 145; SETTE, André
Luiz Menezes Azevedo. Direito dos contratos: seus principios fundamentais sob a 6tica do Cédigo Civil de
2002. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 127-128; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
TARTUCE, Flavio. O principio da autonomia privada e o direito contratual brasileiro. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coords.). Direito Contratual: temas atuais. Sdo
Paulo: Método, 2007. p. 56.

60 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 136.



Michael César Silva
Vanessa Santiago Fernandes de Matos 397

Nesse escopo, a referida fungio implica em limitagio de direitos
subjetivos das partes®, as quais devem, necessariamente, observar os
preceitos estabelecidos pela boa-fé objetiva no entabulamento dos negécios
juridicos, no intuito de que o contrato possa cumprir sua fungdo social.

A boa-fé objetiva caracteriza-se, assim, como “maxima de conduta
ético-juridica™, que visa a coibir o abuso de direito subjetivo, qualificado
pelo ordenamento juridico como ato ilicito, conforme previsio legal do
artigo 187 do Cédigo Civil de 2002, de modo a garantir o adimplemento
contratual.

Imprescindivel salientar que “a boa-fé estd diretamente relacionada
a teoria do abuso de direito nesta sua fungdo de limitar ou mesmo impedir
o exercicio de direitos que emergem da relagdo contratual.” %

Destarte, busca-se evitar o abuso de direito, reduzindo a liberdade
de atuagdo dos contratantes, pois, determinados comportamentos, ainda
que licitos, ndo observam a eticidade preconizada pelo principio da boa-
fé objetiva, e assim, negligenciam os ditames da lealdade, honestidade e
confian¢a mitua, que devem nortear a conduta das partes nas relagdes
juridicas, ferindo a legitima expectativa da outra parte.

A fungdo integrativa da boa-fé objetiva é fonte criadora de
novos deveres especiais de conduta a serem observados pelas partes
durante o vinculo obrigacional.®* Sdo os chamados deveres anexos,
instrumentais ou colaterais de conduta, que passam a ser observados
em toda e qualquer relagio juridica obrigacional.

E através da fungdo integrativa (ou criadora) que se irradiam
os deveres anexos de conduta, impostos pela boa-fé objetiva, os quais
afluem para todo o Direito Obrigacional, e, por conseguinte, para os
demais ramos do Direito. O contrato passa a ser entendido como relagdo
juridica complexa e dindmica®, compreendido pela obrigacdo principal

61 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 382-409. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagao

de consumo. Revista de Direito do Consumidor. Sio Paulo, n.14. p. 20-27, abr./jun., 1995. p. 24.

62 TFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007. p. 65.

63 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 140.

64 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais: autonomia privada, boa-fé e

Jjustiga contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 157.

65 COUTO E SILVA, Clévis do. 4 obrigagdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 10-11.



328 Revista da AGU n° 33

acrescida dos deveres anexos da boa-fé objetiva, os quais devem ser
observados pelas partes, alterando-se, o vinculo obrigacional estético
outrora existente, restrito ao campo da prestagio.

Assim, o contrato ndo envolve, tdo somente, a obrigacdo de prestar,
mas, também, uma obrigacdo de conduta®® dos contratantes visando
a garantir o adimplemento da obrigacdo. Trata-se da fungdo mais
importante do principio da boa-fé objetiva, pois os referidos deveres que
se originam deste passam, obrigatoriamente, a integrar qualquer relacdo
obrigacional, como obrigagio secundéria, para que essa seja equilibrada,
e permita ndo frustrar a confianga mutua e a legitima expectativa dos
contratantes.

[..J] a boa-fé também impde certos deveres aos contratantes,
chamados secunddrios, laterais ou acessoérios, porque, estando em
segundo plano com relagdo a obrigagéo principal (o cumprimento do
objeto do contrato), surgem durante todo o processo de contratagio
(negociagdo, conclusdo e execugdo), podendo até mesmo subsistir
além desta, em momento pés-contratual [.]].%

Portanto, o Direito Obrigacional, e em especial os contratos, irdo
nortear-se pela autonomia privada acrescida pelos deveres anexos de
conduta da boa-fé objetiva, no intuito de garantir o efetivo adimplemento
contratual.

3.6 OS DEVERES ANEXOS DE CONDUTA

A partir do principio da boa-fé objetiva surgem os chamados
deveres anexos de conduta (laterais, instrumentais, dentre outros), os
quais se introjetam em toda relagdo juridica obrigacional, no intuito
de instrumentalizar o correto cumprimento da obrigacdo principal e a
satisfa¢do dos interesses envolvidos no contrato.

Estesdeveres de conduta que acompanham asrelagdes contratuais
vdo ser denominados de deveres anexos (Nebenpflichten), deveres
que nasceram da observa¢io da jurisprudéncia alemi ao
visualizar que o contrato, por ser fonte imanente de conflitos
de interesses, deveria ser guiado e, mais ainda, guiar a atuagdo

66  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 218.

67 BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e regras de interpretagdo dos contratos no novo Cédigo Civil.
3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 83.
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dos contraentes conforme o principio da boa-fé nas relagdes. °

(grifo do autor).

Destarte, além do dever da prestagéo (obrigagdo principal) surgem,
também, outros deveres de conduta durante a relagdo juridica (obrigagdo
secunddria), os quais devem ser observados pelos contratantes, sob pena
de quebra, de ofensa a boa-fé objetiva.*

[..] o contetido do contrato amplia-se, por forga da boa-fé, para além
das obrigagdes estritamente contratuais. Ao lado das obrigagdes
que nio existiriam fora do contrato, a boa-fé passou a incluir no
contexto contratual o dever geral de ndo causar dano, em todas as
suas multiplas especificagdes. Este campo de atuagio dos deveres
instrumentais.”

Os deveres anexos podem ser compreendidos como deveres
positivos e negativos, os quais através da sua inser¢do na relagdo
juridica relativizam a autonomia privada, ao estabelecer deveres
decomportamento, os quais norteardo a conduta dos contratantes, nas
fases pré-contratual, contratual e pés-contratual.”

Devido aimportancia concretizada pelos deveres anexos de conduta
nas relagdes juridicas obrigacionais, a doutrina firmou entendimento
no sentido de que, quando se descumpre os deveres anexos de conduta,
surge a chamada violagdo positiva do contrato ou adimplemento ruim, pois
a obrigagdo principal é cumprida, porém, tem-se o descumprimento dos
deveres anexos (obrigagio secunddria). ™

68 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes

contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 219.
69 COUTO E SILVA, Clévis do. 4 obrigagdo como processo. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 29-30.
70 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 155-156.

71 MELLO, Heloisa Carpena Vieira de. A boa-fé como parametro da abusividade no direito contratual. In:

TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 316.

72 CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007. p.
594-602; GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor. 4.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 45
e 192; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. 4 boa-fé e a violagdo positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
82-105. Nesse sentido, Flavio Tartuce expde que “segundo o Enunciado n. 24 do Conselho da Justi¢a Federal,
da I Jornada de Direito Civil, a quebra desses deveres anexos é modalidade de inadimplemento obrigacional,
cuja responsabilidade independe de culpa. Para alguns autores, essa quebra da boa-fé objetiva conduziria a
uma terceira modalidade de inadimplemento, ao lado da mora e do inadimplemento absoluto, denominada
violago positiva do contrato.” (TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. 2.ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 200 e 213) [grifos no original].



330 Revista da AGU n° 33

Portanto, ndo basta que as partes cumpram apenas a obrigacdo
principal. Os contratantes devem cooperar entre si, agir com lealdade,
para que o negécio juridico obtenha éxito, ou seja, “colaborar durante
a execugdo do contrato, conforme o paradigma da boa-fé objetiva””,
através do respeito aos deveres anexos, visando ao correto adimplemento
da obrigacdo.

Da consagracdo da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais decorrem
principalmente os deveres de informagéo, de colaboragio e cuidado,
somatéria que realiza a insofismével verdade de que, em sede
contratual, se lida com algo bem maior que o simples sinalagma: lida-
se com pressupostos imprescindiveis e socialmente recomendaveis,
como a fidelidade, a honestidade, a lealdade, o zelo e a colaboragio.
Enfim, estd presente, também na ambiéncia contratual, o sentido
ético, a tendéncia socializante e a garantia de dignidade que séo, por
assim dizer, as marcas ou marcos deste direito que, perpassando os
séculos, se apresenta modificado aos primérdios do milénio novo.™

Desta forma, é imprescindivel que as partes atuem nas relagdes
juridicas obrigacionais firmadas, com observancia aos deveres anexos
de conduta, os quais impdem para além da obrigag¢do juridica principal,
deveres fiduciarios (obrigagdo complexa), os quais objetivam resguardar
a legitima expectativa e a confianca mutua existente entre as partes.
Por fim, assevera-se que a boa-fé objetiva materializa-se através dos
deveres anexos de protecdo (ou cuidado), cooperagio (ou lealdade) e de
informagdo (ou esclarecimento)™, dentre outros, pois, sua enumeracio
nio pode ser considerada taxativa.

78 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes

contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 233.

74 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do Direito Civil no Século XXI. In: FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 113.

75 O dever de informagao (ou de informar) impde aos contratantes, o dever precipuo de informagio acerca
de todas as circunstancias relevantes sobre o contrato, para que as partes possam, livremente, exercitar
sua autonomia privada. Tem-se como o mais importante dos deveres anexos da boa-fé objetiva, pois, a
informagao é fundamental para que os contratantes possam ser alertados sobre fatos, relacionados ao
contetido contratual, que nio poderiam perceber por sua prépria diligencia ordinéria. Destaca-se, ainda,
que, o dever de informagdo ¢é extremamente valorado na sociedade contemporénea, em decorréncia da
cldusula geral de boa-fé objetiva, sendo entendido como obrigagdo secundéria ao contrato e importante
mecanismo de reequilibrio contratual nas relagdes de consumo. (ROSENVALD, Nelson. Dignidade
humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 109; MARQUES, Claudia Lima. Contratos
no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 772).
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3.7 O COROLARIO DA BOA-FE OBJETIVA: TRANSPARENCIA

O principio da transparéncia (artigo 4° caput do Cdéddigo de
Defesa do Consumidor) é um dos principios norteadores dos contratos
de consumo. Preconiza a maneira como a informagao deve ser prestada
ao consumidor durante a contratagio, a qual deve ser clara, ostensiva,
precisa e correta, visando a sanar quaisquer dividas no ato da
contratacgdo e garantir o equilibrio contratual entre os contratantes.

E um dos instrumentos, ao lado do dever anexo de informagao, aptos
a proteger a liberdade de escolha do consumidor, com vistas a consagragdo
da boa-fé objetiva e justiga contratual na relag¢do juridica contratual.

Alguns doutrinadores entendem que a transparéncia advém do
principio da boa-fé objetiva, ou mesmo que se trata de um reflexo ou
sub-principio™, que em consonancia com o dever de informacao, possui o
intuito de qualificar a informagdo prestada. Nesse sentido, a transparéncia
é entendida como verdadeiro coroldrio da boa-fé objetiva, possuindo
papel fundamental nas relagoes juridicas contratuais.”

A transparéncia impde a efetiva qualificagido da informacéo sobre
aspectos relevantes da avenga, ligados, principalmente, a estipulagdo do
contetido contratual, sob pena de haver violagio do referido principio, e
em conseqiiéncia, descumprimento da boa-té objetiva.

Transparéncia significa informagio clara e correta sobre o produto
a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e
respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase
pré-contratual, isto é, na fase negocial dos contratos de consumo.

[..] transparéncia é clareza, é informagio sobre os temas relevantes
da futura relagio contratual. Eis por que institui o CDC um novo e
amplo dever para o fornecedor, o dever de informar ao consumidor
nio sé sobre as caracteristicas do produto ou servigo, como também
sobre o contetido do contrato. ™

76 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Imperativo de Transparéncia no Direito Europeu dos Contratos. In:
FIUZA, César; Sz—l\, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito
civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 146; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
direito do consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 34-36.

77 GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do consumidor. 3.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 30.

78 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes

contratuais. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 715. Nesse sentido ver:
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Isto porque, a transparéncia afeta a esséncia do contrato, pois

a informagdo fornecida integra o contetido contratual, de modo a
concretizar o reequilibrio obrigacional do contrato, com vistas a
consecugdo da igualdade material. Joaquim de Sousa Ribeiro assevera a
importéncia da transparéncia como instrumento de tutela das relagdes
contratuais, z verbis:

Exigir transparéncia nas relagdes de mercado e nos contratos que as
canalizam é exigir que o conhecimento do objecto e das condigdes
da oferta seja facilmente acessivel aos interessados. Aos sujeitos
que procuram bens ou servigos deve ser garantida a possibilidade
de compreensido cabal das caracteristicas da prestagio a que
ganhario direito, do montante exacto das contrapartidas a seu cargo
e dos termos de execugdo do contrato, sem que para isso tenham
que desenvolver especiais esfor¢os ou recorrer a apoio técnico
especializado.

[..] Nesta dimensdo, a transparéncia tem fundamentalmente a ver
com a quantidade e qualidade da informagido que aquele contraente

tem que fornecer a este [...]. ™

Entretanto, em indmeros contratos de consumo, verificam-

se clausulas contratuais que impedem a compreensio adequada do
consumidor em relagdo aos termos do contrato, por ndo prestarem
informagdes suficientes e adequadas, ou mesmo por nio serem
transparentes, trazendo intimeros prejuizos ao mesmo. *°

80

TOMASETTIJUNIOR, Alcides. O objetivo de transparéncia e o regime juridico dos deveres e riscos

de informagio nas declaragdes negociais para consumo. Revista de Direito do Consumidor,.Sao Paulo, n.4.
p. 52-90, 1992. p. 53; FABIAN, Christoph. O dever de informar no direito civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 68-70.

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Imperativo de Transparéncia no Direito Europeu dos Contratos. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coords.). Direito
czvil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 136-137.

Nesse sentido, Joaquim de Sousa Ribeiro explicita que “[..] o consumidor tem direito a decidir com pleno
conhecimento de causa, devendo ser-lhe facultada a oportunidade de avaliar, com toda exactidao, aquilo que
adquire e aquilo que paga. Sdo contrarias a boa-fé e abusivas, por intransparentes, as indicagdes obscuras,
através de formulas excessivamente complicadas, mas também as cldusulas enganadoras, restritivas ou
modificativas, de forma dissimulada, do que resulta de outras disposi¢des ou de comunicagdes publicitdrias
para as quais a sua atengdo ¢ solicitada.” (RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Imperativo de Transparéncia
no Direito Europeu dos Contratos. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fitima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coords.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 146).
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Nesse contexto, o sentido adequado a transparéncia seria
de qualificar a autonomia privada, através da efetiva liberdade de
decisdo do contratante, garantida pelo fornecimento de informagdes
adequadas e necessarias a realizagdo da avencga, as quais devem ser
fornecidas desde o momento da formagio do contrato.

O principio da transparéncia em consonancia com o dever de
informagédo, impde ao fornecedor a obrigagdo de prover informacdo
efetiva, descrigdo rigorosa e ostensiva do servico prestado ao consumidor,
sobretudo, naqueles casos em que, pela natureza da prestagio ou pelo
modo de contratar, encontra-se insita a presenga do risco na relagdo
contratual, ao qual é acrescida ainda a falta de informagdo ou mesmo o
desconhecimento do contratante sobre aspectos relevantes acerca da contratagdo.
*! (grifo do autor)

Assim, o principio da transparéncia e o dever de informacio,
recaem sobre todas as cldusulas contratuais, as quais elencam direitos
e deveres das partes, e permitem deste modo, o exercicio da autonomia
privada, conforme os preceitos erigidos pela boa-fé objetiva.

Portanto, a boa-fé objetiva, como manifestagdo da tutela da
conflanga, é concretizada através da transparéncia nas relagdes negociais,
vinculando a parte que possui vantagens informativas, através da imposigéo
do dever juridico de informacgdo clara, precisa e ostensiva de todo o
contetido contratual, sem subterftigios ou possibilidades de interpretagoes
dibias, no intuito de impedir que se frustrem as expectativas legitimas
da contraparte, evidentemente, vulneravel, no tocante as informagoes
relativas ao teor das clausulas contratuais da avenca.

3.8 A BOA-FE OBJETIVA NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E
NO CODIGO CIVIL DE 2002

Em face dos novos contornos alicer¢ados pela boa-fé objetiva no
Direito Privado, apds a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 (artigos

81 SILVA, Michael César. A doenga preexistente no contrato de seguro de vida: o principio da boa-fé
objetiva e o dever de informagao. In: FIUZA, César; SA, Maria de Féatima Freire de; NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito civil: atualidades III - principios juridicos no direito privado.

Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 422. Nesse sentido, Paulo Nalin assevera que no tocante ao principio
da transparéncia “seu maior impacto na relagio contratual estd na necessidade de que uma informagao
contratual de qualidade seja oferecida ao contratante vulneravel, pois somente a partir dela é que também
pode ser emitida uma vontade qualificada.” (NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pos-moderno em busca de

sua formulagdo na perspectiva civil-constitucional. 2.ed. Curitiba: Jurud, 2006. p. 147).
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118, 187 e 422), faz-se necessdrio, empreender-se esfor¢co hermenéutico,
para determinar com precisdo o conteido da referida cldusula geral
nas relagdes juridicas paritdrias (abrangidas pelo Cédigo Civil) e ndo-
paritdrias (abrangidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor), no sentido
de se garantir a aplicabilidade consentdnea do principio, conforme
estatuido em seu conceito dogmadtico.

A boa-fé, antes do advento do Cédigo de Defesa do Consumidor
(1990), era utilizada no ordenamento juridico brasileiro, apenas em sua
acepgio subjetivista, denotando o estado psicolégico, a intima convicgdo
do agente, ou seja, a intengdo do sujeito da relagio juridica.*” Era a linha
de intelecgdo do Cédigo Civil de 1916.

Contudo, com o processo de industrializagdo, a influéncia do
liberalismo econdmico, a massificagio dos contratos e o surgimento dos
contratos de adesdo, e por consequéncia, pelo desequilibrio contratual
gerado nas contratagdes®, o Estado vé-se forgado a intervir nas relagoes
privadas para prover maior seguranga aos contratantes e equilibrio aos
contratos, por meio de um efetivo papel intervencionista na consecugio
das finalidades sociais, no sentido de minimizar as desigualdades sociais
e econdmicas impostas pelo Estado Liberal. **

Nesse contexto, exsurge o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), aplicével as relagdes juridicas de consumo, no intuito coibir
abusos, resguardar os consumidores (presumivelmente vulneréveis) e
promover o reequilibrio nas relagdes contratuais de consumo.

Destarte, a moderna previsdo legal da boa-fé objetiva, fundada
no § 242 do BGB e no artigo 1.875 do Cédigo Civil Italiano, é
inaugurada no Direito Brasileiro, através do artigo 4°, III e 51, IV
do Cédigo de Defesa do Consumidor, como um dos principios retores
da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo esculpida no artigo 4°
CDC.*»

82 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 217.

83 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 406.
84 LIMA, Tafsa Maria Macena de. O contrato no Cédigo Civil de 2002: fungao social e principiologia.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho — 3° regido, Belo Horizonte, n. 67. p. 51-63, jan./jun., 2003. p. 51.

85 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Caédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
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A inser¢do da boa-fé objetiva nas relagdes de consumo trouxe
novo impulso a jurisprudéncia pétria, que passou a utiliza-la como
instrumento de protecdo ao consumidor e de reequilibrio das relagdes
juridicas nio-paritarias.

Nessa esteira, a aplicagio da boa-fé objetiva pelos tribunais pétrios
passou a nortear-se por finalidade e fun¢des que tecnicamente nio lhe
eram proprios, mas, sim, da legislagio consumerista, afastando-se dos
preceitos fundantes do conceito de boa-fé objetiva.*® Isto porque, em sua
génese no Direito Germanico, ndo se tratava de um preceito protetivo,
“mas de uma sujeigdo de ambas as partes contratuais, e em igual medida, aos
padrdes objetivos de lealdade e colaboragdo para os fins contratuais.”’

Porém, com o advento do Cédigo Civil de 2002, nova aplicabilidade
da cldusula geral da boa-fé objetiva foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro, com o objetivo de regular as relagbes juridicas
paritdrias, independentemente, da vulnerabilidade de uma das partes,
pois, indubitavelmente, ndo havia desequilibrio contratual a ser sanado.

Nio héd davida de que a nogdo de boa-té objetiva, prevista pelo
Cédigo Civil, é a mesma que, em 1990, se pretendeu incorporar ao
Cédigo de Defesa do Consumidor — qual seja, a de uma cldusula geral
de lealdade e colaboracdo para o alcance dos fins contratuais —, mas
difere profundamente daquela versio protetiva da boa-fé que os tribunais
brasileiros aplicaram e continuam aplicando as relagdes de consumo. De
fato, a nogdo de boa-fé ndo tem ontologicamente esse carater protetivo. E
em relagdes paritdrias, como as que sdo tuteladas pelo Cédigo Civil, ndo
faz sentido atribuir uma fungdo reequilibradora a boa-fé, pela simples

razdo de que, a principio, ndo hé, nestas relagdes, desequilibrio a corrigir.

(Coords.). Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 218-219.

86 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 220; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: obrigagdes.
Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 102.

87 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005. p. 220.
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[..] ndo havendo, nestas relagdes, uma defini¢do aprioristica de
que parte se deve proteger, torna-se necessario, para se chegar a solucdo
adequada, preencher o contetido da boa-fé objetiva, ndo bastando mais
a sua simples invocagido vazia de qualquer consideragdo concreta. Ao
contrario do que ocorre nas relagdes de consumo, nas relagdes paritdrias
a insisténcia nesta concepgdo excessivamente vaga e puramente ética da
boa-fé objetiva traz o risco de sua absoluta falta de efetividade na solugdo
dos conflitos de interesses. *

Nesse sentido, a boa-fé objetiva preconizada no artigo 422 do
Cédigo Civil ganha contornos distintos da que, aprioristicamente, foi
consagrada na jurisprudéncia brasileira anterior ao Cédigo Civil de
2002, qual seja: prote¢do dos consumidores, devido a desigualdade das
partes contratantes, visando ao reequilibrio contratual.

Destarte, nas relagdes juridicas paritarias reguladas pelo Cédigo
Civil, a boa-fé objetiva visa ndo a proteger uma das partes, mas, a exigir
de ambas as partes, uma atuacio honesta e leal, conforme os valores e
preceitos consagrados pelo ordenamento civil-constitucional, impondo
fungoes e deveres de conduta, decorrentes da prépria natureza do
vinculo assumido, que sdo condicionados e limitados pela fungdo social e
econdmica do negécio juridico celebrado. *

Deste modo, hd nitido campo de atuagido distinto da boa-fé
objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Cédigo Civil de
2002, evidenciando-se que, o ordenamento juridico objetiva com o
principio supra “assegurar que as partes colaborardo mutuamente para a
consecugio dos fins perseguidos com o contrato™”, sendo necessario para
tanto, que o intérprete, através da hermenéutica, preencha o contetido
da referida clausula geral, seja nas relagdes paritdrias ou ndo-paritdrias,
no intuito de se determinar os contornos dogmadticos do principio da

88 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 221-222.

89 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Caodigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cddigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 225-226 e 228.

90 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor
e no Cédigo Civil de 2002. In: PASQUALOTTO, Adalberto; PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos
(Coords.). Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002: convergéncias e assimetrias. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 226.
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boa-té objetiva, notadamente, suas fungdes, deveres anexos e limites,
viabilizando assim sua aplicagio diante do caso concreto.

4 CONCLUSAO

A releitura do Direito Contratual é imprescindivel dentro do contexto
contemporaneo das relagdes juridicas contratuais, profundamente alteradas
pela insercdo de principios constitucionais aos conflitos de Direito Privado,
surgimento da nova teoria contratual e advento da legislagdo consumerista.

Nesse contexto, o principio da boa-fé objetiva apresenta-se como
elemento essencial na reinterpretacio do Direito Contratual, a partir da
perspectiva civil-constitucional.

O fendémeno da constitucionalizagio do Direito Civil ensejou a
funcionalizagdo e a repersonalizagio das relagdes juridicas patrimoniais,
as quais passaram a adequar-se a nova ordem jurfdica constitucional,
fundada em valores extrapatrimoniais, destacando-se a dignidade da
pessoa humana, visando & promogéo do bem comum e o interesse coletivo.

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil
de 2002, as relagdes contratuais tomam novo impulso, com a consolidagio da
principiologia contratual contemporinea no ordenamento juridico brasileiro,
com destaque para o principio da boa-fé objetiva, que passa a relativizar a
autonomia privada, apresentando novos contornos a liberdade contratual, no
tocante ao estabelecimento do contetido do contrato. Inaugura-se, assim, um
novo cenario hermenéutico a ser delineado, na aplicagdo do Direito Contratual.

A boa-fé objetiva destaca-se como mecanismo norteador da
conduta dos contratantes, especialmente, no momento de celebragdo do
contrato, tendo o dever de informagdo e o principio da transparéncia,
relevante aplicagdo no tocante a apresentacgio de todas as informagdes,
efetivamente, necessarias para a conclusio da avenga.

Nessa esteira, as fungdes e os deveres anexos da boa-fé objetiva,
delimitam os limites do contetido da referida clausula geral, a qual deve
repercutir de modo distinto nas relagdes juridicas paritdrias e ndo-
paritarias, em razdo de seu campo de aplicagio ser diferente, tendo por
fundamento os valores e principios consagrados pelo ordenamento civil-
constitucional e, sobretudo, direcionando-se pela necesséria observancia
ao principio da dignidade da pessoa humana, valor fundamental a ser
realizado pelo ordenamento juridico.
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PARECER N° 79/2011/DECOR/CGU/AGU
PROCESSO N° 00400.014671/2009-91

INTERESSADO: Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido —
CSAGU

ASSUNTO: Avaliagdo de desempenho de Advogado da Unido submetido
a estagio probatdrio.

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. MEMBRO DA
AGU EM ESTAGIO PROBATORIO CEDIDO A OUTRO ORGAO
OU ENTIDADE. SUSPENSAO DO PRAZO DO ESTAGIO
PROBATORIO ENQUANTO PERDURAR A CESSAO.
IMPOSSIBILIDADE DE QUE A AVALIACAO DE APTIDAO
SEJA REALIZADA POR ORGAO OU ENTIDADE ESTRANHO
A AGU OU POR ELA PROPRIA ENQUANTO O SERVIDOR
NAO RETORNAR AS FUNCOES DO SEU CARGO EFETIVO.

I — A doutrina e a jurisprudéncia entendem que o estdgio probatério
tem por fim verificar a aptiddo e capacidade do servidor para ocupar
o cargo de provimento efetivo em que foi investido;

I — Assim, situagdes que afastam o servidor do exercicio das fungdes
que sdo proéprias do seu cargo efetivo de origem (v.g: cessdes e licengas
médicas) obstam que tal verificagdo seja realizada, acarretando a
suspensdo do prazo do estdgio probatério;

IIT — Por corolario, se o membro da AGU cedido tem seu estagio
probatério suspenso, impede-se a sua avaliagio, seja por érgdo da
prépria da AGU, seja pelo 6rgdo ou entidade cessiondrio, enquanto
ele ndo retornar as fungdes do seu cargo efetivo.

Senhora Coordenadora-Geral de Orientagio,
-1-

1 Trata-se, em apertada sintese, de consulta formulada pelo
colendo Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido — CSAGU
perante a Consultoria-Geral da Unido — CGU com o fito de “analisar
a possibilidade de avaliagdo de aptidio de Advogado da Unido, para fins
de estdgio confirmatorio, por orgdo que ndo integra a Advocacia-Geral da
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Unido”, conforme ressuma do gizado pelo entdo Presidente do CSAGU
e Procurador-Geral da Unido Fernando Luiz Albuquerque Faria no
Memorando n. 265 CS/AGU, de 27 de agosto de 2009, que inaugura os
autos do processo epigrafado (l. 01).

2 Segundo consta de reprodugdo de mensagem eletrénica que
acompanha o memorando acima referenciado (f. 02), a decisdo de submeter
a consulta sub oculi a CGU ocorreu durante a 104" Reunido Extraordinaria
do CSAGU, mais precisamente quando da deliberagdo a respeito da
confirmagio do servidor Eison Goedert, cedido para o eg. Tribunal Regional
Federal da 4 Regido — TRI'4, no cargo de Advogado da Unido, tendo em
vista que, durante o perfodo da cessdo, foi avaliado individualmente por
membros daquele 6rgio do Poder Judicidrio da Unido.

3 Acompanham os autos principais, em forma de anexo, cépias dos
autos dos Processos n® 00400.00715/2009-04 (duas cépias, sendo que
uma aparenta ser completa) e n°® 00406.001171/2009-30.

4 Brevemente relatados os autos, passo ao opinativo.
11 -
5 Ao meu aviso, a resposta a ser apresentada ao colendo CSAGU é pela

impossibilidade de que membro da Advocacia-Geral da Unido — AGU cedido
durante o perfodo do estigio confirmatério para érgdo ou entidade diverso
seja avaliado por servidores que ndo pertencam ao quadro dessa Instituiggo.
6 Isso se deve ao fato de que, conforme é cedigo, o estidgio
confirmatdrio de 3 (trés) anos, reputado indispensavel para a aquisi¢do
da estabilidade, tem por objetivo, dentre outros', avaliar a aptiddo e
capacidade do servidor para realizar as fung¢des préprias do cargo de
provimento efetivo para o qual foi nomeado, nos termos do art. 20, da
Lein®8.112,de 11 de dezembro de 1990:

Art. 20. Ao entrar em exercicio, o servidor nomeado para cargo de
provimento efetivo ficard sujeito a estagio probatério por perfodo de
24 (vinte e quatro) meses®, durante o qual a sua aptiddo e capacidade

1 De fato, sob o prisma do estagiario, o perfodo de confirmagio também se presta para que ele reflita se
o cargo atende as suas expectativas. Ou seja, o estdgio probatério serve tanto para a Administragdo
Publica avaliar o servidor como para o servidor avaliar o cargo que esta ocupando.

2 Vale recordar que a Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, alterou o caput do art. 41, da

Carta Magna, fixando em 03 (trés) anos o prazo de efetivo exercicio para a aquisi¢do de estabilidade
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serdo objeto de avaliagfo para o desempenho do cargo, observados
os seguinte fatores:

I - assiduidade;

IT - disciplina;

III - capacidade de iniciativa;
IV - produtividade;

V - responsabilidade.

A corroborar, tem-se a seguinte ligio do saudoso mestre HELY

LOPES MEIRELLES®:

8

Estagio probatério de trés anos, terceira condigdo para a
estabilidade, é o perfodo de exercicio do servidor durante o qual é
observado e apurada pela Administragio a conveniéncia ou néo de
sua permanéncia no servigo publico, mediante a verificagdo dos
requisitos estabelecidos em lei para a aquisicdo da estabilidade
(idoneidade moral, aptiddo, disciplina, assiduidade, dedicagdo ao
servigo, eficiéncia etc.).

Na mesma linha, e de forma mais abrangente, o escélio do

doutrinador baiano PAULO MODESTO*"

pelos ocupantes de cargo de provimento efetivo aprovados em concurso piblico, revogando, assim, todos
os dispositivos infraconstitucionais que dispunham diversamente, inclusive o art. 20, caput, da Lei n.
8.112/1990, na parte em que estabelecia o perfodo de 24 (vinte e quatro) meses para o estdgio probatorio.
E de se notar, ainda, que a jurisprudéncia ja assentou que a aquisi¢io de estabilidade ndo esta dissociada
do estagio probatério, submetendo-se ambos ao mesmo prazo de 03 (trés) anos. Nesse sentido:
“EMENTA: Agravo Regimental em Suspensio de Tutela Antecipada. 2. Estdgio confirmatdrio de dots anos para
Advogados da Unido de acordo com o artigo 22 da Lei Complementar n. 73/1993. 8. Vinculagdo entre o instituto
da estabilidade, definida no art. 41 da Constituigio Federal, e o instituto do estigio probatdrio. 4. Aplicagio de
prazo comum de trés anos a ambos os institutos. 5. Agravo Regimental desprovido.”

(STF, Tribunal Pleno — STA n° 269 AgR/DF, rel. Min. Gilmar Mendes — Julgamento em 04/02/2010 —
Publicagdo no DJe em 26/02/2010 — sublinhou-se)

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 430.

MODESTO, Paulo. Estégio Probatério: questdes controversas. Revista Eletronica de Direito do Estado
(REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10, abril/maio/junho, 2007. Disponivel em:

<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 13 de abril de 2011.
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Denomina-se tradicionalmente estagio probatério, ou estdgio de
confirmagio, o perfodo de avaliagdo, adaptagdo e treinamento em
efetivo exercicio a que estdo submetidos os que ingressam em cargos
publicos em virtude de aprovagio em concurso ptblico.

Trata-se de perfodo de experiéncia, supervisionado pela Administragao,
destinado a verificar a real adequagio de agentes putblicos ocupantes de
cargos de provimento efetivo ou de provimento vitalicio na primeira fase
da relagdo funcional que encetam com o Estado. Neste lapso de tempo,
atualmente limitado para os agentes civis ao maximo de trés anos, busca-
se avaliar a responsabilidade, a assiduidade, a dedicagéo e a eficiéncia dos
agentes empossados e em exercicio, mediante observagdes e inspegdes
regulares. Neste perfodo, além disso, deve a Administragdo velar pelo
treinamento e adaptagdo dos novos integrantes da organizagio publica,
selecionados a partir de concurso publico.

9 Das ligdes acima transcritas, extrai-se que o estagio probatério tem
claramente o escopo de avaliar se o servidor publico esta apto para exercer
as fungdes inerentes ao cargo em que fol empossado e, assim, adquirir
sua estabilidade. Logo, a contrario sensu, caso ele nio esteja exercendo
efetivamente tais fungdes, fica prejudicada a sobredita avaliago.

10 Nessa linha de intelecgdo, tem-se defendido que, estando o servidor
afastado das fungdes préprias do seu cargo, o estagio probatério deve ser
suspenso pelo tempo em que perdurar tal afastamento.

11 Pode-se argumentar, no que toca aos servidores submetidos a Lei
n° 8.112/1990, que ela nio prevé dentre as hipéteses de suspensdo do
estagio probatério (art. 20, § 5°) a que ora se debate. Todavia, hé de se
ter em mente que esse rol é meramente exemplificativo, consoante a
abalizada doutrina de IVAN BARBOSA RIGOLIN:

Mas a perplexidade do leitor se deve dar, ao ler o § 5° se imaginar,
por contraste, que fora das licengas e dos afastamentos previstos nos
referidos arts. 83, 84, § 1°, 86 e 96, o estdgio probatério ndo fique
suspenso. Que ninguém se iluda!

O estdgio probatério evidente e obrigatoriamente fica suspenso
por qualquer “ndo efetivo exercicio” do cargo para que o estagidrio fora
concursado, seja qual for, seja pelo tempo que for e pelo motivo ou pelo
fundamento que for. Como j4 se asseverou, inexiste qualquer possibilidade
de aproveitamento de tempo de servigo, sendo no efetivo exercicio no
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cargo concursado, para fim de configuragio do estdgio probatério,
assim como inexiste qualquer minima possibilidade de aproveitamento
de tempo em qualquer afastamento ou liceng¢a daquele mesmo cargo,
para esse fim.

A redagdo do § 5° pode dar a falsa e falaciosa idéia de que apenas
naqueles elencados casos o estagio fica suspenso, e em outras licengas
e afastamento, ndo figurantes, ndo, o que é juridicamente impensével
ante todo o sistema constitucional e o da L. 8112. A técnica do
legislador, vista sob esta ética, outra vez é transcendentalmente
ruim, como a do observador que nio olha em volta, e que nio tem
em vista todo o sistema em que se insere a tépica modificagio da lei.

Mesmo assim, ndo pode significar o conjunto destes paragrafos que
apenas as hipéteses do § 5° o estdgio probatdrio fica suspenso, ou
de outro modo se teria de admitir, por exemplo, que fora do efetivo
exercicio, como por exemplo no caso de alguma suspensdo disciplinar,
durante o estdgio probatdrio, pudesse a Administragdo conta esse
tempo, ou durante ele avaliar o desempenho de um seu estagiario,
para o fim de lhe permitir estabilizar-se no servigo ptblico.’

12 Ora, quando é cedido para outro érgdo ou entidade, o servidor
passa, em regra, a exercer fungdes que ndo equivalem ou sequer se
assemelham aquelas afetas ao seu cargo efetivo de origem, além, é
claro, de se distanciar dos responsédveis por sua avaliagdo, tornando
impossivel, durante o tempo em que perdurar a cessio, que se afira a
sua indigitada aptiddo e capacidade.

13 Daf a razio para o preclaro JOSE MARIA PINHEIRO
MADEIRA defender que:

O afastamento do servidor do exercicio do cargo efetivo, durante o
estdgio probatdrio, impede a necesséria verificagdo de sua aptiddo
para O exercicio das atribuigdes do cargo que titulariza. Por isso,
nios e conta o tempo de servigo prestado a outra entidade, ou tempo

anterior dedicado & mesma pessoa onde o servidor estagia, ainda
que no exercicio de idéntica fungio.

5 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentdrios ao Regime Unico dos Servidores Piiblicos Civis. 5. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 79 e 80 — destaques no original.
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Dadas as finalidades do estdgio probatirio, tem-se entendido invidvel,
ainda que a lei a regulamente, a designagdo ou nomeagdo do servidor em
estdgio probatdrio para exercer outro cargo, e muito menos vidvel o seu
comissionamento em outra entidade.® (grifo nosso)

Na mesma esteira é o entendimento do grande CARLOS ARI

SUNDFELD’, cuja ligdo, a despeito de extensa, merece transcrigao:

Tais elementos de convic¢do me levam a afirmar que, no art. 41,
caput, a Constitui¢do imp6s a Administragdo os deveres de a) avaliar
concretamente os trabalhos do servidor; e b) fazé-lo por dois anos.

Seisso é verdade, hd de seguir-se a constatagdo de que nem o legislador
nem o administrador podem renunciar aos poderes conferidos para
o cumprimento desse dever de avaliagio. Destarte, seria afrontoso a
Constituigdo: a) deixar de fazer a avaliagdo, concedendo a estabilidade
imediata (o que ocorreria, em muitos casos, se admitida a contagem,
como se prestado no estdgio probatério, de tempo anterior de
servigo, ptblico ou privado); e b) diminuir o prazo de avaliagdo (o que
ocorreria tanto se permitido o computo de tempo anterior, como se
tolerada a integralizagdo do estdgio com periodos de afastamentos
ocorridos apés o ingresso). Em ambas as hipéteses, o interesse
publico, constitucionalmente qualificado, de que os servidores sejam
avaliados de modo real por dois anos, como condigido da aquisigdo
de estabilidade, estaria sendo preterido em nome do interesse dos
servidores beneficiados.

Dai a conclusdo de que s6 podem ser computados, para fins de
integralizagdo do estdgio probatério, os periodos de exercicio real,
efetivo, concreto, no especifico cargo em que o servidor tenha sido
admitido. Daf, também, a impossibilidade de computo de tempo de
exercicio ficto, mesmo que, para outros fins (como aposentadoria,
adicional por tempo de servigo, férias, etc.), o legislador o considere
como de efetivo exercicio.

6  MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servigo Piblico na Atualidade. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica,
2006, p. 142.

7 SUNDFELD, Carlos Ari. Estigio Probatério dos Servidores Piiblicos. Boletim de Direito Administrativo,

ano IX, n. 7. Sdo Paulo: julho/1993, p. 407/414 — grifos no original. Chamo atengéo para o fato de que o

artigo em foco foi elaborado antes da reforma promovida pela Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho

de 1998, que, alterando a redagdo do caput do art. 41 da Carga Magna, majorou para 3 (trés) anos o tempo

necessario para que os servidores piblicos se tornem estéveis. Daf que as referéncias ao prazo de 2 (dois)

anos de estagio probatério devem ser lidas conforme as normas ora vigentes.
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a)

b)

Assim, ndo podem ser contados:

Tempo de servigo prestado a outras entidades, piblicas ou
particulares — pois, ndo correspondendo a exercicio ocorrido
na entidade que deve avaliar o interessado, sua consideragio
equivaleria a suprimir toda e qualquer avaliagdo;

Tempo de servigo prestado a mesma entidade, em cargo diverso
daquele a que se refere o estdgio probatério — pois, na avaliagdo,
deve ser confrontada a qualificagio do servidor para o exercicio
de cargo certo, ao qual concorreu, ndo para qualquer cargo
(seria intolerdvel, realmente, confirmar alguém no cargo de
Procurador do Estado porque, anteriormente, provou bem na
fung¢do de escriturario);

Tempo de servigo prestado a mesma entidade, em fungdo semelhante
a do cargo objeto do estdgio probatério, mas em condi¢do juridica
distinta (isto é, como tempordrio, prestador de servigo,
celetista, etc.) — pois a permanéncia durante esse lapso de
tempo jamais pode ser considerada como reconhecimento da
aptiddo para aquisi¢io de estabilidade, eis que esse efeito ndo
derivava do exercicio;

Tempo de afastamento, licenga ou auséncia do cargo— pois, nesses

) b
periodos, o servidor nio estd no efetivo exercicio do cargo no
qual deve ser avaliado.

Perceba-se que o mesmo raciocinio que se busca aplicar aos
servidores cedidos vale para aqueles que fazem jus a licenga médica.
Deveras, enquanto convalesce, o servidor nio poderd, obviamente,
exercer as suas fungdes, o que torna prejudicada a sua avalia¢do para
confirmagdo no cargo e acarreta a suspensdo do perfodo de estagio,
segundo a abalizada doutrina do douto administrativista JOSE DOS
SANTOS CARVALHO FILHO?®.

Nunca é demais insistir em que o estdgio probatério espelha
instrumento de avaliagdo do servidor. Sendo assim, sé pode ter
adequada aplicabilidade quando o servidor é aferido em relagédo ao
efetivo exercicio das fungdes do cargo. Ou seja: ele precisa demonstrar

8

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 624 - 625.
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sua capacidade de exercer tais fungdes no perfodo de trés anos. Essa
a ratio do dispositivo constitucional. Infere-se, por conseguinte, que
eventuais afastamentos pessoais do servigo, como, exempli gratia,
licengas médicas ou licenga-gestante, ensejam a suspensdo do prazo,
sendo descontadas tais auséncias do lapso trienal. Em semelhantes
hipéteses, o estagio probatério se estendera por mais de trés anos, se
considerada a data da investidura, e isso porque o servidor precisara
completar o perfodo no efetivo exercicio das fungdes.

16 A jurisprudéncia vai na mesma linha, conforme demonstra o
aresto abaixo do eg. Superior Tribunal de Justiga — STJ:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
AVALIACAO DE  DESEMPENHO. ESTABILIDADE.
AQUISICAO. EFETIVO EXERCICIO. LICENCA-MEDICA.
SUSPENSAO. INSANIDADE MENTAL. EXAME. PEDIDO.
INDEFERIMENTO. LEGALIDADE. COMISSAO DE
AVALIACAO. ESTAGIO PROBATORIO. RELATORIO.
FUNDAMENTACAO SUFICIENTE. LEGALIDADE.

I - Impossibilitada a avaliagdo do servidor no periodo de trés anos a que se
refere o art. 41, caput, da CR/88, em decorréncia de afastamentos pessoais,
esse prazo deve ser prorrogado pelo mesmo periodo do afastamento ou
lzcenga, de modo a permitir a avaliagdo de desempenho a que se refere o
cogitado comando constitucional (art. 41, §4°, da CR/88).

IT - No caso em tela, o recorrente, agente de policia civil, no
mencionado perfodo de trés anos, ficou afastado do servigo
pelo menos oito meses em virtude de licengas-médicas e de
suspensdo. Logo, por igual perfodo deve ser prorrogado o prazo
de avaliagio.

III - Dessa forma, considerando que o recorrente entrou em exercicio
em 26/8/99 e foi exonerado em 26/2/2003, ndo ha que se falar que
tenha adquirido o direito & estabilidade no cargo publico.

IV - E legal o indeferimento do pedido de exame de insanidade
mental fundamentado no fato de que, hd época dos fatos, o
recorrente freqiientava curso em nivel de pds-graduagdo e, no
momento da avaliagdo, participava de curso de habilitagdo para
corretor de seguros, além de que se apresentava perante a comissao
com a capacidade de entendimento preservada e o mérito do
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procedimento administrativo destinava-se a avaliagdo definitiva do
seu perfil durante o periodo experimental para o cargo de Agente
de Policia.

V - Encontra-se suficientemente motivada a conclusido do
relatério que opinou pela nido confirmagdo do recorrente
no cargo de agente de policia, vez que estribada ndo sé nos
relatérios mensais sobre o seu desempenho, mas também em
atos por ele praticados durante o periodo de estdgio, os quais
resultaram diversas sindicdncias administrativas e processo-
crime, punidos, respectivamente com quatro suspensdes e uma
condenagdo penal transitada em julgado.

Recurso ordinario desprovido.

(STJ, Quinta Turma — RMS n° 19.884/DF, rel. Min. Felix Fischer
— Julgamento em 08/11/2007 — Publicagiio no DJ em 10/12/2007
p. 397 — sublinhou-se)

17 Em decisum recente, o eg. STJ corroborou a tese ora esposada,
asseverando que a cessdo para outro 6rgdo implica a suspensdo do
estdgio probatério na medida em que retira o servidor do exercicio do
seu cargo efetivo. Veja-se a correspondente ementa:

RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO. EMENDA CONSTITUCIONAL N°
19/98. ESTAGIO PROBATORIO. TRES ANOS DE EFETIVO
EXERCICIO. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA E DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
APOSENTADORIA VOLUNTARIA. NAO CABIMENTO.

1. A Terceira Segdo desta Corte, ao interpretar a alteragéo promovida
pela Emenda Constitucional n® 19/98 no artigo 41 da Lei Maior,
consolidou a tese segundo a qual o prazo do estagio probatério dos
servidores publicos é de trés anos. Precedentes do Superior Tribunal
de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

2. Tendo em vista que apenas o periodo de efélvo exercicio no cargo deve ser
considerado para conclusio do estagio probatdrio, periodo no qual se verifica
se o servidor preenche os requisitos para o desempenho do cargo, em caso de
cessdo do servidor para outro orgdo ocorre suspensio da contagem do prazo
de trés anos.
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3. Nédo pode o servidor em estagio probatério, ainda ndo investido
definitivamente no cargo, aposentar-se voluntariamente, uma vez
que o estagio probatério constitui etapa final do processo seletivo
para a aquisi¢do da titularidade do cargo publico. Precedente do
Pleno do Supremo Tribunal Federal.

4. Recurso ordindrio improvido.

(STJ, Sexta Turma — RMS n° 23.689/RS, rel. Min. Maria Thereza
de Assis Moura — Julgamento em 18/05/2010 — Publica¢do no DJe
em 07/06/2010 — sublinhou-se)

18 Logo, se o mais correto aos olhos da doutrina e da jurisprudéncia
é que se suspenda o estagio probatoério nos perfodos em que o servidor
a ele submetido néo estiver no exercicio das fungdes do cargo efetivo
no qual foi empossado, parece-me ser decorréncia légica que o
servidor cedido ou em gozo de licenga ndo podera ser submetido a
avaliagdo para confirmagdo no cargo enquanto a ele nio retornar,
seja pelo seu 6rgdo ou entidade de origem, seja por aquele para o
qual foi cedido.

19 De mais a mais, no que toca especialmente aos membros da AGU,
o art. 22, da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993 — Lei
Organica da AGU, giza em seu art. 22, caput, que “[o]s dois primeiros
anos de exercicio em cargo inicial das carreiras da Advocacia-Geral da Unido
correspondem a estagio confirmatério”. Interpretando-se esse dispositivo
com espeque na ja aludida nova redagio do art. 41, da Constitui¢do
Federal (v. nota de rodapé n° 7, acima), atinge-se a conclusio de que o
estdgio probatério dos integrantes das carreiras da AGU é de 3 (trés)
anos e estd condicionado ao exercicio em cargo inicial da respectiva
carreira. Ou seja, é premente que se exerca efetivamente as fungdes do
cargo inicial das carreiras da AGU durante o prazo assinalado para a
sua avaliagdo e eventual aquisi¢do da estabilidade.

20 Portanto, no caso dos membros da AGU cedidos, a avaliagio
com vistas a confirmacdo no cargo deverd aguardar o fim da cessdo,
remanescendo suspenso o estagio probatério durante o tempo em que
ela perdurar e vedada a sua realizagdo pelo 6rgdo ou entidade cessiondrio
ou mesmo pela prépria AGU.

21 Vale ressaltar, por oportuno, que a Lei n® 12.269, de 21 de junho
de 2010, modificou o § 2° do art. 7° da Lei n° 11.890, de 24 de dezembro
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de 2008, possibilitando que os membros das carreiras juridicas arroladas
em sua Seg¢do I —dentre as quais se incluem as integrantes da AGU —que
estejam em estdgio probatoério sejam cedidos apenas para ocupar “cargo
em comissdo de nivel DAS-6 do Grupo-Diregdo e Assessoramento Superiores
e superiores, ou equivalentes”. Por forga desse dispositivo, passou-se a ser
muito raro que situagdes como a que deu origem ao questionamento
deduzido pelo colendo CSAGU tornem a ocorrer.

- 10T -

22 Importa esclarecer, antes de encerrar este opinio, que ele ndo esta
em conflito com a argumentagdo desenvolvida ao longo do Parecer AGU
n® GQ-162, no qual se tratou da possibilidade de cessdo de ocupante do
antigo cargo de Procurador Autdrquico para exercer cargo em comissio
do Grupo Diregdo e Assessoramento Superiores — DAS de niveis 1, 2 e
8 em 6rgido de execugio da AGU.

23 A uma porque o opinativo encontra-se parcialmente superado,
na medida em que nio mais existe o cargo de Procurador Autarquico,
transformado que foi no de Procurador Federal.

24 A duas porque o cargo de cargo de Procurador Federal pertence a
estrutura da Procuradoria-Geral Federal — PG, érgdo vinculado a AGU,
diferentemente do que ocorria com o cargo de Procurador Autarquico,
que integrava os quadros da autarquia em que o seu ocupante exercia
suas fungdes (na situagdo versada no indigitado parecer, o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS).

25  Dessamaneira, a divida que entio existia a respeito da possibilidade
de cessdo hoje seria facilmente espancada pela mera leitura do disposto no
art. 7°,V, da Lei n° 11.890/2009, que a autoriza expressamente:

Art. 7° Os integrantes das Carreiras e os titulares de cargos a que se
referem os incisos I, II, III e V do caput e o § 1° do art. 1° da Lei no
11.858, de 19 de outubro de 2006, somente poderio ser cedidos ou ter
exercicio fora do respectivo 6rgéo de lotagdo nas seguintes hipéteses:

L]

V - exercicio de cargo em comissdo nos érgdos da Advocacia-Geral
da Unido, da Procuradoria-Geral Federal, da Procuradoria do Banco
Central do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional;
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26  Essaparcial superagdo do Parecer AGU n° GQ-162 leva a concluir
que ele deve ser interpretado sob esse novo contexto normativo, ou seja,
no qual a cessdo buscada é de um servidor de érgdo vinculado a8 AGU
para outro que lhe pertence diretamente.

27  Nesse diapasdo, quando nele se afirma que a aptiddo para o cargo
a que corresponde o estdgio probatério.

[..] éaveriguada, di-lo a Lein. 8.112, mediante a aferigéo da assiduidade,
disciplina, capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade,
fatores verificaveis quando o servidor encontra-se no exercicio tanto
do cargo efetivo quanto no cargo em comissdo, notando-se maior
responsabilidade e complexidade das atribuigdes ligadas ao ultimo,
que, em principio, exige atuagdo funcional mais intensa e proporciona
melhores condigdes para medir-se a qualificagdo do estagiario.

hé de se interpretar que o cargo comissionado indigitado pertence
a proépria institui¢do a que estd ligado o servidor, i casu, a AGU. Vale
dizer, que a aferi¢do dos critérios para aprovagio no estdgio probatério
s6 é possivel, no caso de cessdo para exercicio de cargo em comissio,
quando este cargo pertencer a mesma estrutura organizacional (6rgdo
ou entidade) do cargo efetivo.

28 Do mesmo modo, quando sustenta que:

Em face da conclusido de que o servidor investido em qualquer
cargo de confianga, incluidos os de provimento em comisséio,
classificados nos niveis DAS-100.1, DAS-100.2 e DAS-100.38, sdo
avalidveis, a exemplo do que o demonstra o préprio § 8° do citado
art. 20 (permite a investidura de estagidrio em qualquer cargo
ou funcdo de confianga, desde que este e o servidor pertengam
ao mesmo 6rgdo ou entidade), exsurge, com clareza meridiana,
que as restri¢des aludidas no item anterior sio respeitantes mais
a cessdo e menos a conveniéncia de facultar-se ao servidor que
se afaste do exercicio do cargo efetivo, em razdo do qual esteja
submetido ao estdgio, porquanto este em nada é inviabilizado
por medida tal, mormente em se considerando a fic¢do juridica
de que o desempenho de cargo ou fungdo de confianga reputa-se
como de real trabalho no cargo efetivo (v. o art. 102, inciso II,
da Lei n. 8.112).
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Deve-se compreender que, para efeito de estdgio probatério,
somente o desempenho de cargo ou fung¢do de confianga dentro do
préprio 6rgdo ou entidade deve ser considerado de efetivo exercicio.

-1V -

29 Em conclusio, proponho que, em se albergando a tese ora
sufragada, se responda ao colendo CSAGU que, fulcrado nas razdes acima
estampadas, a avalia¢do de aptiddo de membros da AGU submetidos a
estdgio probatério que tenham sido cedidos para érgdos ou entidades
estranhos a Institui¢do ndo pode ser realizada, quer pela prépria AGU,
quer pelo cessiondrio, enquanto nio retornarem as fungdes do seu cargo
efetivo.

30  Caso serepute conveniente, também sugiro remessa de copia desta
manifestagdo a Consultoria Juridica do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo — CONJUR/MP, para ciéncia e eventuais medidas
que julgar necessdrias.

A consideragio superior.

Brasilia, 13 de abril de 2011.

Jodo Gustavo de Almeida Seixas
Advogado da Unifo
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O artigo visa promover uma analise descritiva da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tendo
como ponto de referéncia a manifestagao da Advocacia-Geral da Unido. Deste modo, inicia-se o texto
com a descrigdo dos principais argumentos utilizados pela AGU na defesa da Unifo, suas Autarquias e
Fundagdes Publicas Federais, bem como os ventilados pelas partes adversas. Em seguida, descrevem-
se os mais relevantes fundamentos declinados pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a demanda, a
fim de se verificar se a AGU efetivamente influenciou o judiciério, tendo contribuido de forma efetiva
e eficaz para a implementagio da politica pablica desafiada judicialmente. Tal conclusio (A AGU
influenciou ou ndo o STF no seu julgamento da demanda?) fica a cargo da percepgio critica do leitor.
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1 APRESENTACAO DO CASO

Contra a Lei de Biosseguranga, lei n. 11.105/2005, o Ministério
Publico Federal ingressou com Agdo Direta de Inconstitucionalidade,
tombada sob o nimero 3510°. Referida acdo visava a declara¢ido de
inconstitucionalidade do artigo 5° e seus paragrafos’ da citada lei, que
permitia pesquisas cientificas com o uso de células-tronco embrionarias.

O fundamento da referida ADI era a defesa do direito a vida,
como sendo inato do embrido, ainda que conservado zx vitro, bem como
a dignidade da pessoa humana agregado ao principio da isonomia, j4 que
todos, brasileiros ou estrangeiros, residentes ou domiciliados no Brasil
sdo iguais perante a lei*.

Com efeito, a partir da premissa fixada na inicial de que a vida
biolégica comega no momento da concepgio, os impetrantes desenvolvem
todo o seu argumento no sentido de que ndo ha diferenga ontolégica
entre um embrido fecundado iz vitro e ndo introduzido no titero materno
e um embrido fecundado de modo natural ou fecundado i witro e
introduzido no ttero materno, para os fins da aplicacdo das disposigdes
constitucionais que prescrevem o direito fundamental a vida, bem como
a dignidade da pessoa humana e igualdade de tratamento.

2 STF, ADI n. 8510, Relator Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/
paginador pub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso: 10 mar. 2012.

3 “Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nio utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condigdes:

I - sejam embrides inviaveis; ou

II — sejam embrides congelados hé 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completaram 3 (trés) anos, contados a partir da
data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de satde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionérias humanas deverio submeter seus projetos a apreciagio e aprovagio dos respectivos comités
de ética em pesquisa.

§ 3° £ vedada a comercializagio do material biolégico a que se refere este artigo e sua pratica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

4 “Estabelecidas tais premissas, o artigo 5° e paragrafos, da Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005, por
certo inobserva a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano é vida humana, e faz ruir o
fundamento maior do Estado democratico de direito, que radica na preservagao da dignidade da pessoa
humana.” (Petigdo inicial, p. 11. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/

ConsultarProcessoEletronico.jst?seqobjetoincidente=2299631>. Acesso em: 11 mar. 2012.
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2 DOS ARGUMENTOS DA AGU

Antes de se apresentar a argumentacdo da AGU nas informagdes
prestadas pelo Presidente da Reptblica e reafirmadas pelo Advogado-
Geral da Unido’, quando de sua manifestagio nos termos do art. 103,
§ 8° da Constitui¢do, importante destacar observagdo consignada
naquela pega de que “as premissas biolégicas utilizadas pelo requerente
para fundamentar sua tese nio foram proferidas de modo isento sob
o aspecto religioso”. £ que, como apontado na nota de rodapé n. 26
das informagdes do Presidente da Republica (p. 33), os estudos que
embasaram as afirmagdes do Procurador-Geral da Republica sdo de
autoria de pesquisadores ou financiados pela Igreja Catélica ou préximos
a doutrina Crista em razdo de convicgdes pessoais®, sendo observe-se:

De fato, importa destacar que a professora Elizabeth Kipman
Cerqueira é representante da Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil, a CNBB. Ja a professora Alice Teixeira Ferreira integra o
Nicleo de Fé e Cultura da PUC de Sdo Paulo, uma iniciativa da
Arquidiocese de Sido Paulo. Por sua vez, o professor Dalton Luiz
de Paula Ramos, além de integrar o Nicleo de Fé e Cultura, é
correspondente da Pontificia Academia Pro Vita, entidade criada
pelo Vaticano. Com referéncia aos cientistas Jeréme Lejeune e
Gozalo Herranz se faz necessario aduzir que ambos sdo integrantes
da Opus Dei — que é uma prelazia pessoal da igreja Catélica que ajuda
os cristdos comuns a procurarem a santidade no seu trabalho e na sua
vida didria. Por derradeiro, seis dos nove cientistas brasileiros citados
sdo autores de uma obra coletiva patrocinada pela Pastoral Familiar,

5 Disponivel em: <http://redir.stf,jus.br/esttvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/
ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2299631>. Acesso em: 11 mar. 2012.

6  Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio adverte que se devem colocar em segundo plano as paixdes
e buscar a prevaléncia da Constitui¢do na discussio ora travada, in litterss: “Devem-se colocar em
segundo plano paixdes de toda ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios constitucionais.
Opinides estranhas ao Direito por si s6s ndo podem prevalecer, pouco importando o apego a elas por
aqueles que as veiculam. O contexto apreciado ha de ser técnico-juridico, valendo notar que declaragio
de inconstitucionalidade pressupde sempre conflito flagrante da norma com o Diploma Maior, sob
pena de relativizar-se o campo da disponibilidade, sob o &ngulo da conveniéncia, do legislador eleito
pelo povo e que em nome deste exerce o poder legiferante. Os fatores conveniéncia e oportunidade
mostram-se, em regra, neutros quando se cuida de crivo quanto a constitucionalidade de certa lei — e
nio de medida proviséria. Somente em situagdes extremas, nas quais surge, ao primeiro exame, a falta
de proporcionalidade, pode-se adentrar o ambito do subjetivismo e exercer a glosa. No caso, a lei foi
aprovada mediante placar acachapante — 96% dos Senadores e 85% dos Deputados votaram a favor, o que
sinaliza a razoabilidade.” (Inteiro teor do acérdio, p. 03-04 do voto do Ministro Marco Aurélio e 540-

541 do processo)
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da Igreja Catélica. Informagdes baseadas na reportagem ‘Isso deve
ser pecado’ In PETRY, André. Veja, Edi¢do 1908, 8/06/2005, p. 46.

Com essas afirmagdes a AGU tenta desqualificar a inicial
apresentada, pois a mesma veicularia um posicionamento embasado na
doutrina Crista. Assim, referidas teses ndo poderiam servir de pardmetro
ao julgamento do Supremo Tribunal Federal, j4 que o Estado brasileiro
ndo poderia se comprometer com posicionamentos religiosos’ em razo
de ser um Estado laico, como preconizado pela prépria Constitui¢do
(arts. 5° VI e 19, I)®.

A AGU, por sua vez, defendendo a politica publica de saide e da
livre expressdo da atividade cientifica, j4 que entende constitucional o
dispositivo desafiado, alegou que a Lei da Biosseguranga encontra esteio
inclusive no artigo 5° da Constitui¢do, eis que como visa promover
pesquisas que levardo a cura de diversas doencas hoje tidas por incuraveis,
promove e garante reflexamente o direito a vida de todos os brasileiros.

Nesse sentido, a Advocacia-Geral da Unido iniciou sua
argumentagdo discorrendo sobre a importdncia das pesquisas com
células-tronco a fim de permitir o avango da medicina na busca da cura
de doengas que atualmente nio tém um tratamento satisfatério.

Com efeito, ha dois tipos de células-tronco: as embrionarias e as
adultas. Aquelas sdo encontradas nos évulos fertilizados i vitro e ndo

-1

Registro que no nosso entender o Estado brasileiro ndao pode se comprometer com posicionamentos
religiosos enquanto profissdo de fé. Nesse caso, estar-se-ia confundindo a convicgio pessoal do
“representante” do Estado com o posicionamento do préprio Estado, o que, em razio da desvinculagio
deste ultimo a qualquer ordem religiosa, ndo seria permitido. Todavia, o posicionamento eventualmente
externado pelo Estado com embasamento cientifico é plenamente legitimo, ainda que coincida com o
posicionamento defendido por alguma ordem ou seita religiosa, j4 que os alicerces de um e de outro nao

se confundem, embora ambos concluam da mesma maneira.

8  Nesse mesmo sentido, mas ndo visando (pelo menos abertamente) desqualificar a inicial, o Ministro
Celso de Mello em seu voto alerta que o Supremo Tribunal Federal nio pode decidir a questdo acerca da
possibilidade ou nao de se permitir pesquisas com células-tronco embriondrias com base em argumentos
religiosos, em razdo da laicidade de que se reveste o Estado brasileiro, verbis: “Note-se, portanto, que
este Supremo Tribunal Federal deve sustentar o seu julgamento em razdes eminentemente ndo-religiosas,
considerada a realidade de que o Estado brasileiro, fundado no pluralismo de ideias ¢ apozado em bases
democraticas, qualifica-se como uma Reptiblica essencialmente laica e ndo-confessional, para que nao se
repita, uma vez mais, o gravissimo erro histérico em que incidiu, em 1633, o Tribunal do Santo Oficio, que
constrangeu Galileu Galilei (“eppur si muove!”), sob pena de condenagdo a morte na fogueira, a repudiar as
suas afirmagdes (cientificamente corretas) a propdsito do sistema heliocéntrico, reputadas incompativeis
com a Biblia pelas autoridades e te6logos da Igreja de Roma.” (Inteiro teor do acérdao, p. 16-17 do voto e

p-569-570 do processo)
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implantados no Gtero materno, estas sdo encontradas principalmente
na medula 6ssea e no corddo umbilical (Informagdes do Presidente da
Republica, p. 4).

Segundo argumentado pela AGU as células-tronco embriondrias’
tem maior capacidade de se desenvolverem em diferentes tipos de células,
ou seja, possuem uma plasticidade superior as células-tronco adultas,
sendo, portanto, mais propicias as pesquisas cientificas que as segundas
(Informagoes do Presidente da Republica, p. ).

Um segundo argumento utilizado pela AGU diz respeito ao
momento em que se considera legalmente ocorrida a cessagdo da vida
humana. Trata-se de um argumento fundado em tese eminentemente
juridica, ponto esse bastante refor¢cado pela Advocacia-Geral da Unido
em sua manifestagdo’®.

O fato é que a lei n. 9.484/1997, que autoriza o transplante de
tecidos, érgdos e partes do corpo humano post mortem, considera como
marco temporal exato a fim de caracterizar o fim da vida humana o
diagnéstico de morte encefilica'. Utilizando um argumento a contrario
sensu, a AGU sustenta que se a vida, consoante critério legal, se encerra
com o fim da atividade encefdlica, ela deve iniciar, com base nesse
mesmo critério, com o surgimento da linha primitiva do sistema nervoso

9 Frise-se que as células-tronco embriondrias propicias a pesquisas, sdo aquelas encontradas na fase de
desenvolvimento denominada blastocisto, ou seja, o “amontoado de células” formado 4 ou 5 dias depois da
fecundagio.

10 Nas informagdes (p. 19) em nome do Presidente da Republica, elaboradas pela AGU, encontra-se a seguinte
passagem que denota a preocupagio em se fixar um conceito juridico para o termo “vida”, a fim de se
permitir uma interpretagéo razoavelmente segura da constituigdo e das leis nacionais:

“Importa aqui ressaltar a importancia de uma defini¢éo jurisdicional — qualquer que seja ela — do conceito
da palavra ‘vida’ e, via de consequéncia, dos limites do significado do termo inserto no art. 5°, caput, da
Carta de 1988, da respectiva protegio juridica e dos parAmetros para as condutas a serem adotadas pelo
Jjurisdicionados.

Trata o caso concreto da arguigdo de inconstitucionalidade da lei que autoriza a pesquisa em células-tronco
embriondrias.

Tais células, extrafdas de embrides inviaveis ou congelados hd mais de trés anos, tém ampla utilidade na
seara das pesquisas biomédicas e poderdo acarretar avangos em diversos ramos teéricos e praticos do
conhecimento, conforme ja explanado anteriormente.

Resta saber se é possivel a realiza¢io desse estudo sem violar a garantia a integridade da ‘vida’ segundo o
conceito do termo dado pela Constitui¢do.”

11 “Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante
ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefilica, constatada e registrada por
dois médicos ndo participantes das equipes de remogao e transplante, mediante a utilizagdo de critérios

clinicos e tecnolégicos definidos por resolugio do Conselho Federal de Medicina.”
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central, que se dé a partir do décimo quarto dia de desenvolvimento do
embrido, fase conhecida como neurulagio (Informagées do Presidente da
Republica, p. 6).

Assim, percebe-se que a fase em que se iniciam as pesquisas com as
células-tronco embriondrias por anteceder a neurulagdo nio implicaria
em desrespeito a vida do embrido, com base em critérios adotados pelo
legislador patrio, porque, nessa fase de desenvolvimento celular, ndo
se haveria de falar em vida, j4 que sequer surgiu a linha primitiva do
sistema nervoso central.

Todavia, a AGU nio se restringe em sua argumentagio acerca do
conceito juridico de vida a analise isolada do art. 3° da lei n. 9.434/1997.
Em sua defesa da constitucionalidade da Lei de Biosseguranga promove
um amplo didlogo, constitucional e legal, entre os mais diversos
dispositivos normativos do ordenamento juridico brasileiro a fim de
chegar com uma margem de seguranga mais larga ao conceito ou a ideia
juridica de proteg¢do a vida que mais se adapte a realidade normativa
nacional.

Nesse contexto passa a analisar o teor do art. 2° do Cédigo Civil
de 2002, que reproduziu texto normativo adotado pelo Brasil desde o
Cédigo Civil de 1916, especialmente quanto ao significado do vocabulo
nascituro e o termo inicial da personalidade civil (Informagdes do
Presidente da Republica, p. 21).

Segundo aponta, o nascimento com vida, ou seja, 0 momento em
que o feto sai/desprende-se do ventre materno e autonomamente respira
o ar externo, é o preciso instante em que se adquire a personalidade civil
(Informagdes do Presidente da Republica, p. 25).

Todavia, embora tenha resguardado direitos (na verdade uma
expectativa de direitos, como sustenta a AGU"), o feto, desde o momento
da concepgdo até o dltimo instante que antecede o nascimento, ndo é
considerado juridicamente uma pessoa, mas um nascituro, desprovido de
personalidade juridica (Informagdes do Presidente da Republica, p. 24).

12 “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a

concepgio, os direitos do nascituro.”
18 Diz-se “expectativa de direitos”, pois se por alguma razio o esperado nascimento com vida néo ocorrer,

a expectativa se desfaz e nenhum direito lhe seré conferido, pois o pressuposto legal a aquisi¢éo da

personalidade civil e dos direitos que dela advém néo se concretizou, o nascimento com vida.
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Assim, vé-se uma clara diferenciagdo legal entre o feto com vida
intrauterina e aquele que ja deixou o ventre materno e autonomamente
se mantém sem mais depender biologicamente da mée para desenvolver
suas fung¢oes vitais bésicas.

Outra clara distingdo legal existente entre um feto e um ser
humano ja nascido é colocada pelo art. 128, II do Cédigo Penal™, ao
permitir o chamado aborto sentimental ou humanitario. Ora, sustenta
a AGU, acaso a protecdo constitucional a vida tivesse a estatura
preconizada pelo requerente, fatalmente o referido dispositivo legal seria
inconstitucional (Informagoes do Presidente da Republica, p. 27-28).

Ademais, a inalienabilidade do direito a vida também ¢é
excepcionada nos casos de pena capital, em caso de guerra declarada,

consoante previsio da alinea “a”, do inciso XLVII, do art. 5° do préprio
texto constitucional (Informagdes do Presidente da Reptblica, p. 29).

Dentro desse quadro, a AGU visou demonstrar que o direito a
vida ndo é absoluto e que a prépria legislagdo diferencia claramente
os direitos ou expectativa de direitos de um nascituro com os direitos
de um ser humano ja nascido. Tanto no que se reporta a aquisigdo
da personalidade juridica, quanto no que se refere a ponderagio de
interesses entre permitir que se protraia no tempo a expectativa de vida
do nascituro e a dignidade da mée que engravidou em razido de uma

violéncia sofrida.

Mas observe-se que se estd sempre a falar de nascituro, ou seja,
“o ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro
certo”’, fato este (certeza do nascimento) que ndo se pode atribuir a um
embrido concebido 7z vitro que ndo esteja implantado no ttero materno's.

14 “Art. 128 - Nio se pune o aborto praticado por médico:

IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.”

15 Essa definigdo, extraida do dicionario Aurélio Eletrénico — Século XXI, verséo 3.0, novembro de 1999,
foi utilizada pela AGU nas Informagdes do Presidente da Republica, p. 30.

16 “Inquestionavelmente, o nascimento de um embrido que nio esteja implantado no ventre materno,
principalmente aquele congelado, nio pode ser tido como um fato futuro e certo. Neste ponto, nio ha
como tergiversar.

Também é certo que a maioria dos embrides gerados iz vitro nao implicard em uma efetiva fecundagao
— pois como ¢ de conhecimento notério para se tentar uma tinica inseminagéo artificial sdo gerados

intimeros embrides — e, desta maneira, tais embrides ndo podem ser reconhecidos como nascituros, uma
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Com efeito, o cerne da discussdo, no nosso modo de ver, resume-
se a saber se o embrido i vitro tem direito a vida e, num segundo
momento, se essa vida é vidvel. Ainda que se chegasse a conclusdo
que embrides concebidos em laboratério, mesmo ndo introduzidos nos
tero materno em momento posterior, tém direito a vida, o fato é que
a Lei de Biosseguranga nio viola o referido direito, jd que sé permite
pesquisas com células-tronco embriondrias daqueles embrides inviaveis,
ou congelados a mais de trés anos, situagdo essa que os torna invidveis
para nascimento com vida, consoante informa a AGU, por meio da
Consultoria Juridica do Ministério da Satde".

Nesse sentido, nas informagdes apresentadas pela AGU em nome
do Presidente da Republica, diz-se textualmente:

Ora, se o direito a inviolabilidade do direito a vida surte seus efeitos
quando a pessoa pode ser sujeito de direitos e isso ocorre com o
nascimento com vida, e se os direitos do nascituro garantidos por
lei pressupdem a condigéo de poder nascer objetivamente, se ndo ha
nascimento com vida ou ndo hd condi¢des objetivas de nascer, nio
ha direito a inviolabilidade do direito a vida por falta de pressuposto
légico necessario. Em outras palavras, ndo basta a existéncia de vida
biolégica para a inviolabilidade juridica do direito a vida, em face
de que ndo é verdadeira a afirmagio do Autor da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 8510."

Noutro giro, a AGU, por meio da Consultoria Juridica do
Ministério da Sadde (no Parecer indicado na nota de rodapé n. 403), tece
interessante arrazoado acerca do fundamento Constitucional apontado
pela parte autora. Inicialmente, com relagio a dignidade da pessoa
humana, consigna a AGU em seu parecer juridico que a Constitui¢do
visa proteger a “pessoa”, o ser humano personificado nos termos do art.
2° do Cédigo Civil, ndo havendo qualquer referéncia a “vida humana”,
razdo pela qual ndo se haveria de perquirir acerca da existéncia ou ndo
da vida do embrido para o debate travado, nos termos propugnados pelo
Ministério Publico, mesmo porque vida sabe-se que ha. O relevante é
saber se o embrido é ou ndo considerado pessoa.

vez que o nascimento destes nio resta configurado como um fato futuro e certo. Ao oposto, configura

fato atemporal e incerto.” (Informagdes do Presidente da Repiiblica, p. 30)

17 Parecer/Conjur/Assessoria/Gabin/MS/AA n. 2516. Documento juntado aos autos anexado as informagoes

do Presidente da Repiiblica, p. 40-62 do arquivo digitalizado.

18 Manifestagio do Consultor-Geral da Unido, 38" pagina do arquivo digitalizado.
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Nesse sentido, citando o bioeticista e filésofo italiano Morli, a

AGU pondera em seu parecer:

[.J] da mesma forma que um estudante de engenharia é um
engenheiro em potencial, mas ndo é um engenheiro, uma semente é
potencialmente um carvalho, mas néo é um carvalho, um embrido é
potencialmente uma pessoa, portanto, ndo é uma pessoa.'’

E mais a frente, desta feita citando o filésofo francés Lucien Séve,

declina:

[..] quando se afirma que um embrido é uma pessoa em potencial
se quer dizer precisamente que: a) ndo pode ser considerado como
uma pessoa atual, pois, ndo é capaz de valer sua dignidade, sendo
essa a primeira diferenga entre uma pessoa no momento presente e
uma pessoa a ser no futuro; b) falar de pessoa em potencial implica
nio lhe atribuir as mesmas propriedades éticas das pessoas em
ato. Portanto, um embrido ndo possui em si toda a carga do ser
correspondente a pessoa humana que nascera, considerando que é
uma pessoa possivel, dependendo de fatores externos para se chegar
a0 seu nascimento.

Em complemento, quanto ao principio da igualdade, o dispositivo

Constitucional fala em brasileiros e estrangeiros. Significa dizer,
adotando-se uma interpretagdo sistemdtica da Constitui¢do, que sdo
iguais os brasileiros natos, naturalizados (art. 12 da Constituigdo) e os
estrangeiros. Assim, o embrido ou feto por ndo ser nato (nascido) ou
naturalizado (que pressupde dentre seus requisitos o prévio nascimento)
nido pode ser considerado brasileiro, nem, portanto, estrangeiro. Desse
modo, o principio aventado restaria impossibilitado de vir a ser aplicado
no caso previsto pelo art. 5° da Lei de Biosseguranga®’.

19

20

Parecer/Conjur/Assessoria/Gabin/MS/AA n. 2516. Documento juntado aos autos anexado as
informagoes do Presidente da Republica, p. 51 do arquivo digitalizado.

“Inicialmente, para o deslinde da questdo ora posta importa analisar os contetidos dos preceitos
constitucionais apontados pelo requerente. O inciso III do artigo 1° da Constitui¢do da Reptiblica
dispoe que a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos do Estado brasileiro. Sendo
assim, verifica-se que o principio fundamental é o respeito a pessoa, ndo ha referéncia a vida humana,
portanto, ndo ha que se debater sobre a existéncia da vida humana ou néo, em se tratando de embrido.
Da mesma forma, o caput do artigo 5° dispoe que ‘todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida.... Conforme o inciso I do artigo 12 da Constitui¢do Federal, sdo brasileiros os nascidos
nas circunstancias elencadas no citado dispositivo, denominados natos, bem como os naturalizados, que

para assim serem considerados precisam preencher determinados requisitos. Seja nato ou naturalizado,
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Nio se pode olvidar, destaca o Parecer da Advocacia-Geral da
Unifo, que a Constitui¢do acolhe o direito a satide tanto como direito
fundamental, quanto como direito a livre expresséo da atividade cientifica
(art. 5° IX), cabendo ao Estado, por consequéncia, prestar agdes e
servigos para a promogao, protecdo e recuperagio da satde de todos (art.
196, CI/88), além de promover e incentivar o desenvolvimento cientifico,
a pesquisa e a capacitagdo tecnologia (art. 218, CF/88), sendo que a
referéncia aos dois tltimos dispositivos serve de alicerce fundamentador
para a analise acerca da permissdo das pesquisas com células-tronco
embriondrias, jd que tais pesquisas podem representar a esperanga para
o tratamento de milhdes de pessoas no Brasil*'.

Neste sentido e a titulo de conclusdo, a AGU afirma que “com
fulcro no direito a satde e no direito de livre expressido da atividade
cientifica, a permissido para a utilizagdo de material embriondrio, em
vias de descarte, para fins de pesquisa e terapia consubstanciam-se em
valores amparados constitucionalmente” (Informagoes do Presidente da
Republica, p. 33-34)>°.

3. DO ACORDAO DO STF
No caso, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,

julgou improcedente a ADI 8510, declarando, por conseguinte, a
constitucionalidade dos dispositivos impugnados, permitindo a pesquisa

o brasileiro, de acordo com o poder constituinte originario, é o nascido, portanto, o embrido néo é
considerado brasileiro.
Com efeito, a inviolabilidade do direito a vida diz respeito aos brasileiros, considerando os nascidos, e,
por outro lado, o principio da dignidade da pessoa humana tutela o ser humano que recebe o qualificativo
pessoa. Destaca-se, assim, a assertiva de Alexandre de Moraes:
A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagio consciente e responsével da prépria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneréavel que todo estatuto juridico
deve assegurar...
Desta forma, nfo ha que se debater sobre a existéncia de vida humana ou nio no caso dos embrides, na
medida em que o ordenamento constitucional vigente ndo protege a vida humana por si s6, mas sim a
vida da pessoa humana. Até porque ¢é inegavel que o embrido estd vivo, qualquer célula do nosso corpo esta
viva, nesse sentido ‘ndo hé davida de que, desde os primeiros momentos de sua existéncia, um embrido
concebido de esperma e 6vulos humanos é um ser humano, uma vida humana.”
(Parecer/Conjur/Assessoria/Gabin/MS/AA n. 2516. Documento juntado aos autos anexado as
informagdes do Presidente da Reptblica, p. 47-48 do arquivo digitalizado.)

21 Parecer/Conjur/Assessoria/Gabin/MS/AA n. 2516. Documento juntado aos autos anexado as informagdes
do Presidente da Republica, p. 57 do arquivo digitalizado.

22 Frise-se que referida passagem foi textualmente transcrita no relatério/voto do Ministro relator Carlos

Ayres Britto (pag. 03 do relatério e 144 do processo).
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com células-tronco embriondrias invidveis, ou congeladas hd mais de
trés anos, albergando deste modo a implementagio da politica publica
defendida pela AGU em nome da UniZo.

Observem-se os fundamentos condutores do posicionamento dos
Ministros do STT, iniciando pelos argumentos propugnados no voto
vencedor e condutor do acérddo, o do Ministro Carlos Ayres Britto,
relator do feito.

O Ministro Ayres Britto conceitua o que sido células-tronco
embriondrias afirmando que sdo aquele conjunto de células encontradas
em cada embrido humano de até 14 dias, sendo que alguns cientistas
reduzem esse prazo para até 5 dias, fase em que se convencionou denominar
esse aglomerado de células de blastocisto. Mas, registra o relator, que
o objeto das pesquisas permitidas pela legislagdo desatiada nio alcanga
toda e qualquer célula-tronco, mas tdo somente aquela produzida com
manipulagdo humana, porquanto produzidos em laboratério (mn wvitro).
Em seguida, o relator diz ndo ser missdo do Supremo Tribunal Federal
aferir quais das duas pesquisas é mais promissora, se a com células-tronco
embrionarias ou a com células-tronco adultas, mesmo porque tais pesquisas
nio sdo excludentes uma da outra, mas, ao contrario, complementares.

Prossegue o relator afirmando que a Lei da Biosseguranga, longe de
desprezar o embrido n vitro, encurta caminhos para que se possa superar
os infortinios alheios*. Deste modo, permitindo a pesquisa cientifica
com o objetivo de enfrentar e superar patologias e traumatismos que
limitam severamente a vida dos seus detentores, promove no seu mais
amplo significado a dignificagdo da pessoa humana. Principio este que se
potencializa uma vez se tenha em mente que as células-tronco utilizadas
nas pesquisas ou sdo invidveis, por natureza, ou se tornaram inviiveis em
razdo do tempo de congelamento (mais de trés anos).

Ademais, sustenta que, em que pese seja passivel de protegdo, o
embrido nio é pessoa, eis que a nossa legislagdo adotou a teoria “natalista”
e ndo a “concepcionista” a fim de conceder a personalidade civil ao
individuo humano. Deste modo, e seguindo ligdo de José Afonso da Silva,
defende que a personalidade juridica adquirida com o nascimento com
vida ndo se adstringe a concepgdo eminentemente biolégica do termo,
mas, ao contrdrio, congrega a concep¢io biografica da expressio, sendo
observe-se:

23 Inteiro teor do acérdio, p. 47 do voto do Ministro relator e 199 do processo.
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Se ¢é assim, ou seja, cogitando-se de personalidade numa dimenséo
biogrdfica, penso que se estda a falar do individuo ja empirica ou
numericamente agregado a espécie animal-humana; isto é, j4
contabilizdvel como efetiva unidade ou exteriorizada parcela do
género humano. Individuo, entdo, perceptivel a olho nu e que tem
sua histéria de vida incontornavelmente interativa. Miltipla e
incessantemente relacional. Por isso que definido como membro
dessa ou daquela sociedade civil e nominalizado sujeito perante o
Direito. Sujeito que ndo precisa mais do que de sua prépria _faticidade
como nativivo para instantaneamente se tornar um rematado centro de
imputagdo juridica. Logo, sujeito capaz de adquirir direitos em seu
préprio nome, além de, preenchidas certas condigdes de tempo e de
sanidade mental, também em nome préprio contrair voluntariamente
obrigag¢des e se por como enderecado de normas que ja signifiquem
imposigdo de “deveres”, propriamente. O que sé pode acontecer a
partir do nascimento com vida, renove-se a proposi¢io®*.

E em seguida arremata com uma “ainda proviséria defini¢do

juridica™ “vida humana j4 revestida de personalidade civil é o fendmeno
que transcorre entre o nascimento com vida e a morte™”.

E certo, diz o relator, que a tdo s6 potencialidade de “algo” vir a
se tornar pessoa humana justifica por si s6 a necessidade de protegdo
juridica, a fim de afastar as tentativas levianas e frivolas — palavras do
Ministro relator — de interrupgio do seu natural desenvolvimento. Mas,
isso ndo nos legitima a confundir trés realidades diversas: embrido, feto
e pessoa humana. Nio existe, portanto, segundo aponta, pessoa humana
embrionaria, mas, sim, embrido de pessoa humana®®.

24 Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérdio, p. 10-11 do voto e 162-163 do processo.
25 Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérdio, p. 11 do voto e 163 do processo.

26 “Nio estou a ajuizar senfo isto: a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o
bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente, contra tentativas esdrixulas, levianas ou frivolas
de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés realidades nio se confundem: o embrido é o
embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Esta ndo se antecipa @ metamorfose dos outros
dois organismos. E o produto final dessa metamorfose. O sufixo grego ‘meta’ a significar, aqui, u'a mudanga
tal de estado que implica um ir além de si mesmo para se tornar um outro ser. Tal como se da entre a
planta e a semente, a chuva e a nuvem, a borboleta e a crisalida, a crisdlida e a lagarta (e ninguém afirma
que a semente ja seja a planta, a nuvem, a chuva, a lagarta, a crisélida, a crisalida, a borboleta). O elemento
anterior como que tendo de se imolar para o nascimento posterior. Donde ndo existir pessoa humana
embriondria, mas embrido de pessoa humana, passando necessariamente por essa entidade a que chamamos

‘feto”(Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérdao, p. 20 do voto e 172 do processo.).
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Nio nega o Ministro, e nem poderia, que a vida do ser humano
tem seu mais remoto inicio com a fecundagio do 6vulo feminino pelo
espermatozoide masculino, absolutamente. “Ndo pode ser diferente”,
sustenta o relator. “Ndo hd outra matéria prima da vida humana ou
diverso modo pelo qual esse tipo de vida animal possa comegar, ja em
virtude de um intercurso sexual, j4 em virtude de um ensaio ou cultura
em laboratério™. Todavia, prosseguindo, pondera que de igual modo
nio hd manha sem madrugada anterior e ndo ha decisio judicial sem
pedido inicial, mas nem por isso a madrugada se confunde com a manha,
nem o pedido com a sentenga ou acérdio. “Cada coisa tem o seu momento
ou a sua etapa de ser exclusivamente ela, no dmbito de um processo que o
Direito pode valorar por um modo tal que o respectivo climax (no caso,
a pessoa humana) aparega como substante em si mesmo™®.

Declina, ainda, tal qual apontado pelo parecer da Advocacia-Geral
da Unifo, que muito embora a constitui¢do nio determine quando comega
a vida humana, quando fala em dignidade da pessoa humana, esté falando
dos direitos e garantias do individuo-pessoa, um ser humano ja nascido.
Tanto que ao tratar dos direitos e garantias fundamentais, a Constitui¢do
trata do brasileiro residente no Pais (“ndo em um utero materno ou
menos ainda em um tubo de ensaio ou ‘placa de Petri™), de igual modo
ao falar de nacionalidade a Constitui¢do considera ou brasileiro “nato”,
reportando-se expressamente a ideia de nascimento e nio de concepgio,
ou brasileiro “naturalizado”, sendo que para a naturalizacdo é necessario
o prévio nascimento com vida®.

Prosseguindo, acentua que o siléncio da constitui¢do no que se
refere a protecdo do ser humano desde a sua concepg¢io tem uma forte
significagdo hermenéutica no sentido de que restou delegado a legislacdo
infraconstitucional essa missdo. Se assim nio fosse o art. 128, I e II do
Cédigo Penal seria inconstitucional ante a previsdo Constitucional de
proibi¢io da pena de morte, eis que a vida dos embrides ou fetos, tendo
a mesma estatura Constitucional que a vida da mie, ndo poderia ser
relativizada ao se permitir o abortamento®. Tal, consoante consignado

27 Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérdio, p. 22 do voto e 174 do processo.

28 Vide nota de rodapé anterior.

29 Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérddo, p. 11-12 do voto e 163-164 do processo.

30 “Nio que a vedagio do aborto signifique o reconhecimento legal de que em toda gravidez humana ja
esteja pressuposta a presenca de pelo menos duas pessoas: a da mulher gravida e a do ser em gestagao.
Se a interpretagao fosse essa, entdo as duas exce¢des dos incisos I e IT do art. 128 do Cédigo Penal
seriam inconstitucionais, sabido que a alinea a do inciso XLVII do art. 5° da Magna Carta Federal

proibe a pena de morte [2.]]. O que traduz essa vedagdo do aborto nio é outra coisa sendo o Direito Penal
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pela AGU (com muito mais razdo no caso do art. 128, II, jd4 que em
tese ndo hd risco de morte para mie), demonstra a opgdo legislativa,
constitucionalmente alicer¢ada, de diferenciagdo quanto a abrangéncia
protetiva que se dedica a uma vida extrauterina e a uma vida intrauterina.

Nesse sentido, destaca que o embrido referido pela Lei de
Biosseguranga é aquele que ndo detém a capacidade de caminhar para
formagdo de uma nova vida, ja que faltam as possibilidades de desenvolver
as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano nio
tem factibilidade como projeto de vida autdénoma e irrepetivel e, para
tanto, promove paralelo com a disposi¢do normativa constante da lei n.
9.484/1997, em seu artigo 3°. Assim, sustenta o relator, como a morte
decorre do fim da atividade cerebral, a vida, por sua vez, deve decorrer
do inicio desta mesma atividade. Em assim sendo, como o embrido
vitro ndo possul cérebro, ndo ha que se falar em pessoa humana, nem
que em potencialidade, argumento este expressamente consignado na
manifestagdo da Advocacia-Geral da Unido.

Ademais, o relator afasta qualquer pseudossemelhanca que se possa
querer impingir a pesquisa com células-tronco embrionarias, fecundadas
in vitro, ao aborto: a um porque nio se trata de ser humano em estado
embriondrio, j4 que ndo introduzido no ttero, Gnico ambiente capaz de
possibilitar o seu pleno crescimento, mas de entidade embriondria de
ser humano; a dois porque o aborto é a retirada ou extirpagdo do ser
humano em estado embrionario do ambiente que lhe possibilitara o pleno
desenvolvimento, o Gtero materno. Assim, a utilizac¢io das células-tronco
embriondrias, fecundadas zz vitro e ndo introduzidas no ambiente uterino
ndo pode ser equiparado a interrupg¢io de uma gravidez, simplesmente
porque, antes de sua introdugio no ventre materno, de gravidez nio se
pode falar.

Em seguida aborda o tema dos principios da paternidade
responsdvel e da autonomia da vontade, aduzindo-se que um casal é

brasileiro a reconhecer que, apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser uma pessoa fisica ou
natural, ainda assim faz-se portadora de uma dignidade que importa reconhecer e proteger. Reconhecer
e proteger, aclare-se, nas condigdes e limites da legislagao ordinaria mesma, devido ao mutismo da
Constituigdo quanto ao infcio da vida humana. Mas um mutismo hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legisla¢do ordinéria ou usual, até porque, segundo recorda Sérgio
da Silva Mendes, houve tentativa de se embutir na Lei Maior da Republica a prote¢éo ao ser humano
desde a sua concepgdo.” (Voto do Ministro Carlos Ayres Brito, inteiro teor do acérdio, p. 18-19 do voto e
170-171 do processo.)

31 Inteiro teor do acérdio, p. 44-46 do voto do Ministro relator e 196-198 do processo.
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tanto livre para optar pela fertilizagdo in vitro quanto para planejar sua
familia responsavelmente. Daf advém que ndo se pode coagir a mulher a
ter em si implantados (tentativa de nidagdo) todos os 6vulos fertilizados
artificialmente, mesmo porque tal pratica, além de afrontar a dignidade
da mulher, iria de encontro a autonomia da vontade e ao principio da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CF/88). Deste modo, a fim de
se garantir, como pretende o autor, o pleno direito a vida ao embrido
fertilizado in vitro haveria de se lhe assegurar o “direito a um utero”,

interpretagio essa que ndo comporta guarida pelo texto Constitucional®.

Registre-se que o Ministro Carlos Ayres Britto sustenta que a
Lei de Biosseguranga caminha ao encontro dos preceitos constitucionais
que garantem o direito a satde, na medida em que o préprio texto
Constitucional, em seu art. 199, § 4°, incorpora a se¢do normativa que trata
da “satde” a “pesquisa com substancias humanas para fins terapéuticos”,
o que transforma a referida lei em instrumento de encontro do direito a

satde com as ciéncias médica, biolégica e correlatas®.

Por fim, e ainda em sintonia com a tese defendida pela Advocacia-
Geral da Unifo, sustenta que a Lei de Biosseguranga é a concretizagdo do
preceito constitucional®* que estipula ser obrigacdo do Estado promover
e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas, compatibilizando-se a liberdade de expressdo cientifica,
com estatura de direito fundamental (art. 5° IX), com os deveres estatais
de propulsio da ciéncia ao servigo da melhoria das condigoes de vida para
todos os individuos, assegurada sempre a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, o referido Ministro entende presente no art. 5° da Lei de
Biosseguranca o bloco normativo constitucional necessério a afastar-lhe
qualquer pecha de invalidade juridica.

Acompanharam na integralidade o voto do Ministro Relator, sem
falar em interpretacdo conforme ou fazer qualquer ressalva por minima
que seja, os Ministros Ellen Gracie, Cirmen Lucia, Joaquim Barbosa,
Marco Aurélio e Celso de Mello, razdo pela qual se apontara pontos

32 Inteiro teor do acérdio, p. 31-36 do voto do Ministro relator e 183-188 do processo.
33 Inteiro teor do acérdio, p. 50 do voto do Ministro relator e 202 do processo.

34 “Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagdo
tecnoldgicas. § 1° A pesquisa cientifica béasica recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o

bem publico e progresso da ciéncia.”
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especificos de seus votos que guardam correspondéncia a argumentacio
da Advocacia-Geral da Unido™.

Das Ministras Ellen Gracie®® e Carmen Licia®” extraem-se
ponderagdes interessantes que tém por base um argumento utilitarista
pragmatico: ora, se os embrides sdo invidveis para os fins de formacéo de
um futuro ser humano, sendo seu destino natural o descarte, empresta-
lhes dignidade o fato de serem utilizados como fonte de pesquisa que
visa alcangar o bem “vida” numa esfera maior que a que se pretende
defender com a agfo direta de inconstitucionalidade. De igual modo, se o
seu destino final é o descarte, ndo ha que se falar, por consequéncia, em
ofensa a um provavel direito a vida dos embrides, ja que ao fim e ao cabo
tal direito ndo lhes serd resguardado com a procedéncia da ADI.

35 Tal poderia ser tido como desnecessirio, eis que se os referidos Ministros acompanharam o voto do relator,
embora ndo o tenham dito, acompanharam as suas razoes de decidir, ja que a elas ndo fizeram qualquer
ressalva explicita ou implicita, as quais ja guardam correspondéncia com a argumentagio desenvolvida
pela AGU. Todavia, ¢ interessante observar como determinados temas sdo postos e repostas novamente no
debate.

36 “Assim, por verificar um significativo grau de razoabilidade e cautela no tratamento normativo dado
a matéria aqui exaustivamente debatida, ndo vejo qualquer ofensa a dignidade humana na utilizagdo de
pré-embrides invidveis ou congelados ha mais de trés anos nas pesquisas de células-tronco, que nio teria
outro destino que ndo o descarte.

Alids, mesmo que ndo adotada a concepgdo acima comentada, que demonstra a distingdo entre a condigdo
do pré-embrido (massa indiferenciada de células da qual um ser humano pode ou nao emergir), e do
embrifo propriamente dito (unidade biolégica detentora de vida humana individualizada), destaco a plena
aplicabilidade, no presente caso, do principio utilitarista, segundo o qual deve ser buscado o resultado

de maior alcance com o minimo de sacrificio possivel. O aproveitamento, nas pesquisas cientificas com
células-tronco, dos embrides gerados no procedimento de reprodugio humana assistida é infinitamente
mais (til e nobre do que o descarte vio dos mesmos.

A improbabilidade da utilizagdo desses pré-embrides (absoluta no caso dos invidveis e altamente
previsivel na hipétese dos congelados hd mais de trés anos) na geragio de novos seres humanos também
afasta a alegagdo de violagdo ao direito a vida.” (Inteiro teor do acérddo, p. 6 do voto da Ministra Ellen

Gracie e 219 do processo)

37 “A utilizagdo de células-tronco embriondrias para pesquisa e, ap6s o seu resultado consolidado, o seu
aproveitamento em tratamentos voltados a recuperagio da satde ndo agridem a dignidade humana,
constitucionalmente assegurada. Antes, valoriza-a. O grao tem de morrer para germinar. Se a célula-
tronco embrionéria, nas condigdes previstas nas normas agora analisadas, ndo vierem a ser implantadas
no ttero de uma mulher, serdo elas descartadas. Dito de forma direta e objetiva, e ainda que certamente
mais dura, o seu destino seria o lixo. Estarfamos nao apenas criando um lixo genético, como, o que
é igualmente gravissimo, estarfamos negando aqueles embrides a possibilidade de se lhes garantir,
hoje, pela pesquisa, o aproveitamento para a dignidade da vida. A sua utiliza¢do é uma forma de saber
para a vida, transcendendo-se o saber da vida, que com outros objetos se alcanga. Conhecer para ser.
Essa a natureza da pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias, que ndo afronta, mas busca,
diversamente, ampliar as possibilidades de dignificagdo de todas as vidas. (Inteiro teor do acérddo, p. 26

do voto da Ministra Carmen Liicia e 851 do processo).
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Ja o Ministro Joaquim Barbosa® expde em seu voto o pensamento
de que o ordenamento juridico brasileiro confere gradagoes diversas
de tutela da vida, a depender do seu estdgio de desenvolvimento (se
embrido, se feto, se recém-nascido etc.), para tanto traz os exemplos
das penas aplicadas aos crimes de aborto, infanticidio® e homicidio, a
fim de comprovar sua afirmagio. Neste particular, guarda congruéncia
o voto do Ministro com a argumentacio da AGU no exato ponto em
que esta trata das diferenciagdes promovidas por nossa legislacdo nos
casos em que o aborto é permitido (art. 128, I e II, Cédigo Penal). Se a
protecdo da vida do embrido invidvel ou congelado a mais de trés anos
tivesse a estatura que se lhe pretende conferir, por consequéncia o aborto
terapéutico e especialmente o aborto sentimental seriam flagrantemente
inconstitucionais, como, analogamente, também os seriam as penas
diferenciadas impostas aos crimes de aborto e homicidio.

De igual modo sustenta o Ministro Marco Aurélio® em seu
voto a inexisténcia de similaridade sob a ética protetiva do Estado
entre os nascituros e aqueles que ja nasceram. Acrescenta ademais que
a personalidade juridica, somente adquirivel por meio do nascimento
com vida, sequer pode ser considerada, potencialmente, nos embrides
tecundados iz vitro (inviaveis ou congelados por trés anos ou mais), ja que
ndo lhes é garantido o direito ao ttero materno, ambiente que poderia

38 “Conforme acentuei em outra oportunidade, ‘a tutela da vida humana experimenta graus diferenciados.
As diversas fases do ciclo vital, desde a fecundagdo do 6vulo, com a posterior gestagio, o nascimento,
o desenvolvimento e, finalmente, a morte do ser humano, recebem do ordenamento regimes juridicos
diferenciados. Nido é por outra razio que a lei distingue (inclusive com penas diversas) os crimes de
aborto, de infanticidio e de homicidio’ (HC 84.025). Em outras palavras, segundo nosso ordenamento
juridico o direito a vida e a tutela do direito a vida sdo dois aspectos de um mesmo direito, o qual,
como todo direito fundamental, néo é absoluto nem hierarquicamente superior a qualquer outro direito

fundamental.” (Inteiro teor do acérdao, p. 02 do voto do Ministro Joaquim Barbosa e 462 do processo).

39 Entendemos que a mengao ao infanticidio ndo se aplica a comprovar a afirmagéo do Ministro Joaquim
Barbosa, pois a pena diferenciada néo se dd em razio do estagio de desenvolvimento do ser humano
(crianga recém-nascida), mas em razio do estado psicol6gico (estado puerperal) da mie no momento do
cometimento do crime. Afastado o abalo psicolégico comum a parturiente, o crime deixa de ser tipificado

como infanticidio e passa a ser tipificado como homicidio.

40 “Assentar que a Constitui¢do protege a vida de forma geral, inclusive a uterina em qualquer fase, ja
& controvertido — a exemplo dos permitidos aborto terapéutico ou o decorrente de opgio legal apds
estupro —, o que se dird quando se trata de fecundagio in vitro, ja sabidamente, sob o 4ngulo técnico
e legal, incapaz de desaguar em nascimento. E que nio hé a unidade biolégica a pressupor, sempre, o
desenvolvimento do embrido, do feto, no ttero da futura mae. A personalidade juridica, a possibilidade de
considerar-se o surgimento de direitos depende do nascimento com vida e, portanto, o desenlace préprio
a gravidez, a deformidade que digo sublime: vir o fruto desta tltima, separado do ventre materno, a
proceder a denominada troca oxicarb6nica com o meio ambiente.” (Inteiro teor do acérdao, p. 09 do

Ministro Marco Aurélio e 546 do processo)
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vir a lhes conferir a possibilidade de desenvolver uma potencialidade
adormecida. Contudo, no caso, ainda que garantido o ambiente uterino,
tal ndo proporcionaria o esperado crescimento, ja que referidos embrides
sd0 ou se tornaram invidveis.

Por fim, o Ministro Celso de Mello*, utilizando como marco
normativo o art. 3° da lei 9.434/1997, defendeu abertamente, tal qual
a AGU em sua manifestagio, a teoria neurolégica de modo a fixar os
termos inicial e final da vida humana. Nesse sentido, por coeréncia
argumentativa, ndo se poderia garantir a plenitude do direito a vida
a embrides produzidos em laboratério e que, além de invidveis ou
congelados a mais de trés anos, ndo tém ainda desenvolvido os primeiros
rudimentos de um sistema nervoso central, sendo esse o0 momento em
que as pesquisas sdo efetivadas.

Adotando esses fundamentos, o STF, por maioria de votos, julgou
improcedente a ADI e declarou constitucionais os dispositivos legais
atacados™.

41 “Como se sabe, a Lei n. 9.434/97, que dispde sobre a remogio de érgios, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante, estabelece, em seu art. 3°, ‘caput’, como marco final da vida, o momento em que se
da a morte encefilica, ao prever que a retirada ‘post mortem’ de tecidos, 6rgios e partes do corpo humano
destinados ao transplante ‘[..]] deverd ser precedida de diagnéstico de morte encefilica [..]" (grifo nosso).

A atividade cerebral, referéncia legal para a constatagdo da existéncia da vida humana, pode, também, ‘a
contrario sensu’, servir de marco definidor do inicio da vida, revelando-se critério objetivo para afastar a
alegag¢do de que a utilizagdo de células-tronco embriondrias, para fins de pesquisa e terapia, obtidas de
embrides produzidos por fertilizagdo ‘in vitro’, transgrediria o postulado que assegura a inviolabilidade do
direito a vida.

As células-tronco embriondrias sio passivets de utilizagdo em pesquisas realizadas até um dado limite
temporal em que ainda ndo se tenha iniciado o processo de formagao do sistema nervoso central. Nessa
perspectiva, o art. 5° da Lei de Biosseguranga ndo ofende o ordenamento constitucional, eis que a extragio

das células-tronco embriondrias ocorre antes do inicio da formagéo do sistema nervoso.” (Inteiro teor do

acérdio, p. 27-28 do voto do Ministro Celso de Mello e 580-581 do processo)

42 EMENTA em anexo
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ANEXO

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N. 11.105,
DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE
PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZAGCAO DA TECNICA
DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR
ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO.

[ - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO
JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS
REFLEXOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As “células-tronco embrionérias”
sdo células contidas num agrupamento de outras, encontradigas
em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas reduzem
esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias
depois da fecundagio de um évulo feminino por um espermatozéide
masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagio
humana em ambiente extracorpéreo, porquanto produzidos
laboratorialmente ou “in vitro”, e ndo espontaneamente ou “in vida”.
Nio cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas
formas de pesquisa bésica é a mais promissora: a pesquisa com células-
tronco adultas e aquela incidente sobre células-tronco embriondrias.
A certeza cientifico-tecnolégica esta em que um tipo de pesquisa ndo
invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente complementares.

II - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS
E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa
cientifica com células-tronco embriondrias, autorizada pela Lei

n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
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traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam,
desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de expressivo
contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais
progressivas, distrofias musculares, a esclerose multipla e a lateral
amiotréfica, as neuropatias e as doengas do neurénio motor). A
escolha feita pela Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo
ou desaprego pelo embrido “in vitro”, porém u’a mais firme disposi¢éo
para encurtar caminhos que possam levar a superagéo do inforttnio
alheio. Isto no 4&mbito de um ordenamento constitucional que desde
o seu preambulo qualifica “a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a” como valores supremos de
uma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que ja significa incorporar
o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes humanas, a
traduzir verdadeira comunhio de vida ou vida social em clima de
transbordante solidariedade em beneficio da satide e contra eventuais
tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza. Contexto de
solidédria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides “in vitro”, significa
apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam.
Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, pois a pesquisa com células-tronco embriondrias (invidveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a
celebragdo soliddria da vida e alento aos que se acham a margem do
exercicio concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade e do viver
com dignidade (Ministro Celso de Mello).

11 - A PROTEGCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA
E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO
PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal nio dispde sobre o
inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comega. Ndo
faz de todo e qualquer estddio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que j4 é prépria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposi¢do as teorias
“concepcionista” ou da “personalidade condicional”). E quando se
reporta a “direitos da pessoa humana” e até dos “direitos e garantias
individuais” como cldusula pétrea esta falando de direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatédrio dos direitos fundamentais
“a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade”, entre
outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre
da fundamentalidade (como direito a saide e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante
de transpasse de poder normativo para a legislagdo ordindria. A
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potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o
bastante paraacoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica.
Mas as trés realidades nido se confundem: o embrido é o embrido,
o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nio
existir pessoa humana embrionaria, mas embrifo de pessoa humana.
O embrido referido na Lei de Biosseguranga (“in vitro” apenas) ndo é
uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas,
sem as quais o ser humano nio tem factibilidade como projeto de
vida auténoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege
por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protegdo pelo direito comum. O embrido pré-
implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biogréfico a que se refere a Constituigdo.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO
CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A
PRESENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
E constitucional a proposigao de que toda gestagio humana principia
com um embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido
humano desencadeia uma gestagdo igualmente humana, em se
tratando de experimento “in vitro”. Situagdo em que deixam de
coincidir concepgio e nascituro, pelo menos enquanto o ovécito (6vulo
Jja fecundado) ndo for introduzido no colo do ttero feminino. O modo
de irromper em laboratério e permanecer confinado “in vitro” é, para
o embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo
do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente
produzido e também extra-corporalmente cultivado e armazenado
é entidade embrionaria do ser humano. Néo, porém, ser humano em
estado de embrido. A Lei de Biosseguranga ndo veicula autorizagio
para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar
ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio,
ou nele ja fixado. Ndo se cuida de interromper gravidez humana,
pois dela aqui ndo se pode cogitar. A “controvérsia constitucional em
exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto.”
(Ministro Celso de Mello).

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA
DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A
MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou filiagdo
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exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a prépria
Constitui¢do rotula como “direito ao planejamento familiar”,
fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da
“dignidade da pessoa humana” e da “paternidade responséavel”. A
conjugacdo constitucional da laicidade do Estado e do primado da
autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim
Barbosa. A opgéo do casal por um processo “in vitro” de fecundagio
artificial de évulos éimplicito direito de idéntica matriz constitucional,
sem acarretar para esse casal o dever juridico do aproveitamento
reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e que
se revelem geneticamente vidveis. O principio fundamental da
dignidade da pessoa humana opera por modo binério, o que propicia
a base constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de
reprodugdo assistida que incluam a fertilizagdo artificial ou “in vitro”.
De uma parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo
a “liberdade” (preambulo da Constituigdo e seu art. 5°), aqui entendida
como autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar os
porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o
casal, com planejadas condi¢des de bem-estar e assisténcia fisico-
afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar
que, “fruto da livre decisio do casal”, é “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel” (§ 7° desse
emblematico artigo constitucional de n. 226). O recurso a processos
de fertilizagdo artificial nido implica o dever da tentativa de nidagio
no corpo da mulher de todos os évulos afinal fecundados. Nio existe
tal dever (inciso II do art. 5° da CF), porque incompativel com o
proéprio instituto do “planejamento familiar” na citada perspectiva da
“paternidade responsavel”. Imposic¢do, além do mais, que implicaria
tratar o género feminino por modo desumano ou degradante, em
contrapasso ao direito fundamental que se 1é no inciso II do art. 5°
da Constituig¢do. Para que ao embrido “in vitro” fosse reconhecido o
pleno direito a vida, necessario seria reconhecer a ele o direito a um
ttero. Proposigdo ndo autorizada pela Constituigio.

VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da
Constituigdo, versante sobre pesquisas com substdncias humanas
para fins terapéuticos, faz parte da se¢do normativa dedicada a
“SAUDE” (Segio II do Capitulo IT do Titulo VIII). Direito a satde,
positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de natureza
fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos
constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de
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n. 194). Satide que é “direito de todos e dever do Estado” (caput do art.
196 da Constituigdo), garantida mediante agdes e servigos de pronto
qualificados como “de relevancia publica” (parte inicial do art. 197).
A Lei de Biosseguranga como instrumento de encontro do direito a
satide com a proépria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biolégicas e
correlatas, diretamente postas pela Constituigio a servigo desse bem
inestimavel do individuo que é a sua prépria higidez fisico-mental.

VII - O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO CIENTIFICA E A LEI DE BIOSSEGURANCA
COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo
“ciéncia”, enquanto atividade individual, faz parte do catdlogo dos
direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da
CF). Liberdade de expressdo que se afigura como cldssico direito
constitucional-civil ou genufno direito de personalidade. Por isso
que exigente do méximo de proteg¢do juridica, até como signo
de vida coletiva civilizada. Tao qualificadora do individuo e da
sociedade é essa vocagdo para os misteres da Ciéncia que o Magno
Texto Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigi-
la por modo superlativo (capitulo de n. IV do titulo VIII). A regra
de que “O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento
cientifico, a pesquisa e a capacitagdo tecnoldgicas” (art. 218, caput)
¢ de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edi¢do de normas como a constante do art. 5° da Lei
de Biosseguranga. A compatibiliza¢do da liberdade de expressdo
cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que
sirvam a melhoria das condigdes de vida para todos os individuos.
Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constituigdo
Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005
do necessario fundamento para dele afastar qualquer invalidade
juridica (Ministra Carmen Licia).

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES
IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO
DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como regragio legal a salvo
da macula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio
da arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filoséfica e eticamente
sensivel como a da biotecnologia na 4rea da medicina e da genética
humana. Trata-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto
da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha
potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranga ndo conceitua as
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categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem
por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois é de se
presumir que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas
com o significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e
biolégicas.

IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da técnica
de “interpretagdo conforme” para a feitura de sentenca de carater
aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranga exuberancia
regratéria, ou restrigdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com
células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos pressupostos para
a aplicagéo da técnica da “interpretagdo conforme a Constitui¢do”,
porquanto a norma impugnada ndo padece de polissemia ou de
plurissignificatidade. Ag¢do direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente.
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NORMAS EDITORIAIS PARA A REVISTA DA AGU
Deve constar no Artigo:
T{TULO DO ARTIGO - Descritivo porém conciso (em portugués e Inglés).

AUTOR(ES) - O(s) nome(s) do(s) autor(es) deve(m) estar acompanhado(s) de
breve curriculo com no maximo trés qualificagdes na drea de atuagio.

SUMARIO - Nzo numerar a introdugfio e separar ftens por ponto e virgula.
Exemplo.

SUMARIO: Introdugio; 1 temal; 2 tema2, temas.....,
Referéncias.

RESUMO - De cunho informativo, conter de 100 a 250 palavras. (em
portugués e Inglés).

PALAVRAS-CHAVE - De cinco a oito palavras-chaves separadas entre
si por ponto e finalizadas também por ponto. (em portugués e Inglés).

CORPO DO TEXTO

PARAGRAFOS: Fonte verdana tamanho 11, espago entre linhas de 1,5,
sem espagos entre paragrafos. Recuo de 1,5 ¢cm para primeira linha do
paragrafo. O nimero maximo de paginas 35 e minimo de 5 paginas

CITACOES: com mais de trés linhas (blocos) devem ter fonte menor
tamanho 10 e espago entrelinhas simples, destacadas com recuo de 1,5
cm da margem esquerda, letra menor que a do texto (verdana tamanho
10) sem aspas e sem italico. No caso de acrescentar grifo deve ser em
italico e especificar como: (grifo nosso) ou (grifo do autor)

exemplo:

A Presidente - Ministra Ellen Gracie para o exame de empréstimo
de preferéncia ao pregdo, ante a necessidade de o Tribunal Superior
Eleitoral baixar ato fixando os pardmetros para a distribuigdo do fundo
partiddrio, tudo a partir dos preceitos da lei 9096/95 questionados.
imprimam urgéncia, remetendo cépia a s. Exa. (grifo nosso).
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Para citagdes que ocupam até trés linhas, sdo inseridas dentro do
préprio pardgrafo entre aspas duplas. As aspas simples indicam citagido
no interior da citagio.

Para supressoes utilizar: [.. ]
Nos grifos utilizar italico

NOTAS DE REFERENCIAS/RODAPE - Para todos os tipos de notas
a Escola da AGU adotou o sistema numerico. As referéncias devem seguir
o modelo abaixo para as notas de rodapé e Referéncias bibliograficas
obedecendo inclusive a pontuagdo e o grifo.

Exemplos:

a) Livros: SOBRENOME, Nome. Titulo da obra. Local de publicagéo:
Editora, data. p. xx Ex.: CORREA, Roberto. A4 rede urbana. Sao Paulo:
Atica, 1989. p. XX

b) Capitulo de livro: SOBRENOME, Nome. Titulo do capitulo. In:
SOBRENOME, Nome (Org). Titulo do livro. Local de publicagdo: nome
da editora, data. Pagina inicial-final. Ex.: IANNI, Octavio. Dilemas

da integragio regional. In: SOUZA, Alvaro (Org). Paisagem territério
regido: em busca da identidade. Cascavel: Edunioeste, 2000. p.133-136.

c) Artigo em periédico: SOBRENOME, Nome. Titulo do artigo.
Titulo do periddico, local de publicagdo, volume, nimero, pagina inicial-
final, més(es). ano. Ex.: MACHADO, Lucy. Cogni¢do ambiental,
processo educativo e sociedades sustentaveis. Faz Ciéncia, Francisco
Beltrdo, v. 5, n. 1, p. 131-146, dez. 2003.

d) Dissertacdes e teses: SOBRENOME, Nome. T7tulo da tese
(dissertacdo). edi¢do. Local: Instituicdo em que foi defendida, data.
Numero de paginas. (Categoria, grau e drea de concentragdo). Ex.:
RIBAS, Alexandre. Gestdo politico-territorial dos assentamentos, no
Pontal do Paranapanema. Sdo Paulo: uma leitura a partir da COCAMP.
Presidente Prudente: FCT/UNESP, 2002. 224 p.

Observacdo: As referéncias sio alinhadas somente a margem esquerda,
com espacamento entrelinhas simples, separando as obras por espagamento
duplo. O recurso tipografico é o itdlico para destacar o elemento titulo.
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Quando se tratar da primeira citagdo de uma obra, deve ser sua
referéncia completa.

EXEMPLO:

Para Moraes' a supremacia das normas constitucionais no
ordenamento [..].

' SOBRENOME, Nome. Obra. 13. ed. Local: Editora, p. 20-23, ano.

As subsequentes citagdes dessa mesma obra podem aparecer
de forma abreviada, utilizando-se das expressdes: Idem, Ibidem, opus
citatum, Confira e Confronte.

EXPRESSOES UTILIZADAS NAS NOTAS DE RODAPE

Idem ou id. (mesmo autor)

Utilizada para substituir nome na mesma pdgina, quando se tratar
de diferentes obras do mesmo autor.

Exemplo:

' ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 1989, p.9.
2 1d., 2000, p. 19.

Ibidem ou ibid. (mesmo autor e mesma obra)
Usada quando o autor e a obra sdo os mesmos e aparecem na
mesma péagina sucessivas vezes. Para evitar a repetigdo, substitui-se o

nome do autor e da obra por ibidem ou ibid.

Exemplo:

* LAMPRECHT, 1962, p. 20.
*Ibid., p. 36.
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Opus citatum, opere citato ou op. cit.

Colocada apés o nome do autor, referindo-se a obraj4 citada anteriormente.
Exemplo:

? GONCALVES, op. cit., p. 216.

Passim ( por aqui e ali, em diversas passagens)

Faz referéncias a varios trechos da obra.
Exemplo:

“ GONCALVES, 2000, passim.

Cf. ( confira, confronte)

Usada para fazer referéncia a outros autores ou a notas do mesmo
autor. Exemplo:

" Cf. MORAES, 2003.

Obs: As pontuagdes utilizadas nos exemplos abaixo obedecem as
normas da ABNT

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS DO ARTIGO

Quando ocorrer de ter o nome do autor referenciado varias vezes,
substitui-se por trago e ponto (equivale a seis espagos).

Ex: . Gabriela cravo e canela. Sdo Paulo: Martins, 1958.

Esta obra foi impressa pela Imprensa Nacional
SIG, Quadra 6, Lote 800 - 70610-460, Brasilia — DF
Tiragem: 4.000 exemplares



