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EM TORNO DA INVALIDADE DO ACORDO MANIFESTAMENTE
DESPROPORCIONAL'

Alexandre Pimenta Batista Pereira’

Resumo: A lesdo apresenta um compromisso congénito de sobrele-
var a justica nos contratos; pode no Cédigo Civil Brasileiro de 2002
ser invocada nas varias espécies de negocios, mas estd excluida na
referéncia topica da transagdo. Para sugerir a superacéo do injustifi-
cavel enfoque restritivo, analisam-se, neste artigo, os requisitos do
vicio da lesdo - a prestagio manifestamente excessiva e o dolo de
aproveitamento - em perspectiva comparada, centrando-os no espi-
rito de eticidade do Cédigo.

Palavras-chave: lesdo; transacdo; prestagdo excessiva; dolo de apro-
veitamento; justiga.

Abstract: The usury presents a congenital commitment of raise justi-
ce in contracts; in Brazilian Civil Code of 2002 it can be invoked in
some contract species, but it is excluded in the topic reference of the
agreement. To suggest the overcoming of the unjustified restrictive

* Professor Adjunto na Universidade Federal de Vigosa Doutor e Mestre em Direito
pela Universidade Federal de Minas Gerais Pesquisador-Visitante (2006-2008) na
Universidade de GieBen, Alemanha.

1 Artigo originalmente publicado na Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 98, p. 395-410, 2008.
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approach, in this article the requirements of the defect of the usurya-
re analyzed - the manifestly excessive achievement and the deceit of
exploitation - incompared perspective centering them in the ethic
spirit of the Code.

Keywords: usury; agreement; excessive achievement; deceit of ex-
ploitation; justice.

Sumario: 1 - Introdugéo; 2 - O problema da transagéo; 3 - Uma situ-
acdo elucidativa; 4- Da lesdo enorme a lesdo enormissima; 5 - Gegen
die guten Sitten; 6 - Acerca do dolo de aproveitamento; 7 - Os contor-
nos da prestacdo manifestamente desproporcional; 8 - A injustifica-
vel restricdo do art. 849; 9 - Bibliografia.

1 - INTRODUCAO

Na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil Bra-
sileiro, Miguel Reale salienta a necessidade da elaboragéo de normas
destinadas a assegurar um viés de socialidade e concregio ao
direito.”N&o se compreende, nem se admite, em nossos dias, legisla-
¢do que, em virtude da insuperdvel natureza abstrata das regras de
direito, ndo abra prudente campo a acdo construtiva da jurisprudén-
cia, ou deixe de prever, em sua aplicacdo, valores éticos, como 0s de
boa-fé e equidade”2. Com esse espirito, costumase consagrar o vigor
de eticidade do Codigo Civil de 2002, ao se conferir mais espaco a
correcdo em detrimento do formalismo®.

O debate acerca da conformacdo ética dos cédigos destaca a
introducdo necesséria de categorias morais que possam dar margem
para interpretacdo e aplicagdo de ponderagdes de justica — Gerechti-
gkeitserwigungen - deixando de lado um caminho de observagéc pu-
ramente positivista®. Ganha destaque neste campo o problema de le-
gitimacdo, capaz de fundamentar a escolha deciséria, ligada a cor-
reicdo de comportamento - richtige Verhaltens- und Entscheidungswahl®.

2REALE, Miguel. Exposicio de Motivos do Anteprojeto do Cédigo Civil (16 de
janeiro de 1975). In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo Civil Comentado. 6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 166.
3Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil Co-
mentado. 6. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 194.

¢ Cf. ZIPPELIUS, Reinhold. Rechtsphilosophie. 5. Aufl., Miinchen: Beck, 2007, S.
57.

5 ZIPPELIUS. Rechtsphilosophie..., cit., S. 57.
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A par disso, o instituto da lesdo talvez melhor represente o
atributo de eticidade do C6digo. Com efeito, o art. 157 CC/02 auto-
riza a decretacio de anulabilidade do negécio, a vista da prestagao
manifestamente desproporcional efetuada sob premente necessida-
de ou inexperiéncia. Caio Mério, em obra de vanguarda, salienta o
problema de o negoécio ser juridicamente perfeito, mas moralmente
repugnante: “Deve o direito fechar entdo os olhos a este aspecto da
vida, ou, ao revés, cumpre-lhe interferir para disciplinar o proveito
das partes contratantes? Ai temos a questdo da justica no contrato,
ou seja, 0 problema da lesao”®.

A lesdo est4 assim construida na tentativa de se encontrar um
equilibrio nas declaragdes e fomentar, em dltima instancia, a justica
nos contratos.

2 - O problema da transagao

Mesmo com o propésito sublime de ampliar os parametros de
justica, a lesdo ndo encontra no Cédigo de 2002 um reconhecimento
uniforme, nem abrangente. E de se notar, em alguns pontos, a inca-
pacidade da parte geral de conseguir forga para infiltrar nos institu-
tos topicos. Vale ai lembrar a transacao.

Consagrando uma forma de extingéo das obrigages, por meio
da qual os interessados terminam ou previnem litigio mediante con-
cessbes mutuas, a transacdo representa, em esséncia, um negocio ju-
ridico, que deve obedecer, portanto, aos pressupostos de validade.

A transacéo &, por si s6, um contrato responsavel pela disso-
lucdo da divida e, por isso, nela s@o aplicados os problemas de debi-
lidade na vontade - Willensmangel - e de desequilibrio nas prestacdes
- Ubervorteilung zwischen den vereinbarten Leistungen’.

O art. 849 CC/02, no entanto, ndo autoriza a invocacdo ge-
nérica dos defeitos sociais e dos vicios do consentimento na transa-
cdo; antes, restringe as hipoteses de anulacdo aos casos de “dolo,
coacdo, ou erro essencial quanto & pessoa ou coisa controversa”.

Nzo poderia a transagdo vir a ser anulada por lesao? Haven-
do um acordo abusivo, manifestamente excessivo e desproporcional,
nzo é caso de rescindibilidade por lesdo?

6 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Lesdo nos contratos. 2.ed., Rio de Janeiro: Forense,

1959, p.8.
7 Cf. HUGUENIN, Claire. Obligationenrecht: Allgemeiner Teil. 2. Aufl., Ziirich:

Schulthess, 2006, S. 69-72.
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3 - Uma situagdo elucidativa

No XV concurso (2008) para provimento do cargo de Juiz do
Trabalho Substituto da 23* Regido, Mato Grosso, houve importante
discussdo quanto a validade da transacéo.

Na prova de sentenca suscitou-se uma controvérsia em torno
da desconstituicdo de acordo®.

Com efeito, o Juiz do Trabalho, em sentenca cognitiva, conde-
nou uma empresa de vigilancia ao pagamento de quantia aproxima-
da ao valor de R$ 8.000,00, referente as parcelas de intervalo intra-
jornada, dano moral, adicional de insalubridade, horas extras.

Na fase constritiva, o procurador do exequente, com poderes
para transacionar, requereu homologacdo de acordo integral dos
valores objeto da condenagdo e do extinto contrato de trabalho no
valor de R$2.000,00. Dois dias depois de protocolizada a peticdo,
antes da homologacao judicial, o exequente juntou aos autos petigdo
noticiando a revogacdo dos poderes outorgados ao antigo procura-
dor, desistindo do acordo anteriormente apresentado em juizo, ale-
gando arrependimento.

Em embargos, a empresa de vigilancia sustentou a extingdo
da execucdo e consequente homologacdo do acordo, defendendo a
validade do negbcio, j4 que o exequente havia recebido integralmen-
te o valor pactuado, ndo podendo simplesmente desistir por mero
arrependimento.

Se, de um lado, o respeito da transagdo encontraria guarida
no preceito da obrigatoriedade contratual, de outro, o reconhecimento
de perfei¢do do acordo, fundado em valor inferior a quarta parte da
quantia original, largaria médo da justica, tendo em vista a despro-
porcao consideravel entre as prestagdes.

Pode-se entdo invocar lesdo nos acordos por desequilibrio
manifesto?

4 - Da lesao enorme a lesio enormissima

E certo que o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 optou por uma
tessitura aberta de caracterizagdo da lesdo, ao se levar em conta que

8 A consulta da prova esta disponivel no sitio do Tribunal Regional do Trabalho da 23?
Regido: www.trt23jus.br.8 Cf.
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a ocorréncia do vicio se evidencia pela prestacdo “manifestamente
desproporcional ao valor da prestagdo oposta”. O chamado requisi-
to objetivo permanece ao limbo de um parametro certeiro de defini-
¢do. Para uns, a desproporcdo seria encontrada na verificagdo de
ciéncia da parte beneficiada do estado de inferioridade do lesado’,
para outros, o critério seria aferido consoante clausula geral de boa-
fé objetiva, permitindo a consagragdo da anulabilidade, independen-
temente de dolo ou culpa do beneficiado, mas “o lesado tem que pro-
var que agiu por preméncia de necessidade ou por inexperiéncia”?.

De qualquer modo, nem sempre houve falta de parametros
para se medir a desproporgao.

No direito romano cldssico e no pés-classico, o contrato seria
passivel de rescisdo na eventualidade de a coisa ser vendida por pre-
¢o menor que a metade do seu valor.

Vigorava a laesio enormis, fundada numa presuncao de invali-
dade: “quem a fez vendeu para viver, e é equitativo - humanum est -
que obtenha a reposi¢do ao statu quo ante, porque o comprador esta-
ria conseguindo um enriquecimento causado pela exploragédo daquela
necessidade do cocontratante”.

Posteriormente, os canonistas souberam centrar a controvér-
sia em torno da teoria tomista do justum pretium, chegando a prever
uma tarifagdo de ultrapassagem de um tergo do valor real da coisa,
de tal medida que o excesso atingisse o duplo valor do objeto™.

“Para a invalidade por lesdo era suficiente o desequilibrio in-
terno do contrato, numa perspectiva puramente objetiva e desse de-
sequilibrio presumia-se o engano; na lesdo enorme era presumido o
erro e, na lesdo enormissima, o dolo”®.

San Tiago Dantas destaca que o dolo equiparatur foi um dos
rarissimos casos, conhecidos pelo Direito Civil, de presungdo de dolo,

“VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 8. ed., Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 422.

1°Cf. NERY JUNIOR; NERY. Cadigo Civil Comentado..., cit., p. 339.

" SILVA PEREIRA. Lesdo nos contratos..., cit., p. 37.

2 Cf. VILLELA, Jodo Baptista. Lesdo Enormissima. Enciclopédia Saraiva do
Direito, Sao Paulo, n. 49, (1977-?), p. 242-243.

BPAISDE VASCONCELOS, Pedro. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed., Coim-
bra: Almedina, 2005, p. 462.
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tendo em vista a necessidade de prova, reconhecida hoje, da alega-
cdo do artificio malicioso™.

A referéncia usual a lesdo enorme foi, por assim dizer, consoli-
dada por Teixeira de Freitas. Em alusdo as Ordenacdes Filipinas, ele
admite que “a expressdo lesdo enorme € vulgar e acha-se admitida em
nossos costumes”. Em razédo disso, a regra do art. 359 da Consolida-
cdo faculta, nos contratos comutativos, que haja rescisdo por lesdao
quando apurado excesso em mais da “metade do justo valor da coi-
sa”’.

Teixeira de Freitas reconhece contudo ser duvidoso, no caso
especifico da transagdo, admitir a rescisao por lesdo. Se o negodcio
“tem por objeto direitos litigiosos ou duvidosos, se 0 seu fim é a pre-
vencio de demandas, a tranquilidade das partes; nada menos razo-
avel do que facilitar litigios futuros sob pretexto de lesdo™™.

Veja-se, pois, que Teixeira de Freitas salienta a dificuldade de
se aplicar a lesdo nos acordos de demandas futuras. Mas e naqueles
de referéncia a numerario atual, determinados, por exemplo, em ti-
tulo executivo judicial? N&o se poderia admitir aplicacao da lesdo?

5 - Gegen die guten Sitten

O Cédigo Civil Alemao (BGB) revolucionou, de certa forma, o
estudo do vicio da lesdo, prevendo ndo s6 o cotejo da desproporgao
objetiva, mas também o proveito do estado de inferioridade"’.

Observa-se que o problema da usura (Wicher) surge em con-
sonancia as limitacoes de contetido do negécio: Inhaltliche Schranken
des Rechtsgeschifts®. “Pela relacdo, o negdcio recebe a marca de con-
trariedade aos costumes”. A controvérsia de aferi¢do da lesdo gira

14 Cf. SAN TIAGO DANTAS. Programa de Direito Civil. 3.ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 244.

15 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagio das Leis Civis. 3. ed., Rio de
Janeiro: Garnier, 1876, p. 242 (art. 359). ——
16 TEIXEIRA DE-FREITAS. Consolidagio das Leis Civis..., it., p. 242.

7 Cf. LEHMANN, Heinrich. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches. 15. Aufl.
(bearbeitet von Heinz Hiibner), Berlin: Walter de Gruyter, 1966, S. 201.

18 Cf. BROX, Hans; WALKER, Wolf-Dietrich. Allgemeiner Teil des BGB. 30. Aufl., Koln:
Carl Heymmanns Verlag, 2006, S. 175 et seq.

1 “Dgs Geschift empfiingt sein unsittliches Geprige durch die Bindung”. A palavra Bin-
dung relagdo, nexo, ligagdo - € de fundamental relevancia na teoria do negécio
juridico: LEHMANN. Allgemeiner Teil des..., cit., S. 201.
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em torno da definigdo da licitude do objeto®. Pari passu dispde o
Codigo Civil Portugués na seccao II: Objeto negocial — Negocios Usurd-
rios (arts. 280-284).

E interessante destacar que o dilema de nulidade do negécio
usurdrio remete a contrariedade aos bons costumes (Sittenwidriges
Rechtsgeschiift) - §138 BGB. Flume observa que a lei ndo deixa claro o
significado do rompimento aos bons costumes, dando margem para
invocar ideias de infragdo a justeza ou aos mandamentos de ordem
publica?. Mesmo com a indeterminacdo conceitual do sentimento de
boas maneiras (Anstandsgefiihl), o juiz nado estaria autorizado ao jul-
gamento segundo suas valoragdes pessoais, mas em conformidade
ao interesse publico e aos principios fundamentais®.

Por isso, a expressdo representa, segundo Brox e Walker, um
conceito de necessério preenchimento valorativo: ein wertausfiillun-
gsbediirftiger Begriff %.

O BGB destaca assim o requisito da discrepdncia determinante -
auffilliges Midverhiltni, proveito tirado da inexperiéncia, leviandade,
necessidade?®. O usudrio ndo apenas sabe da prestagdo discrepante,
mas, principalmente, conhece a fraqueza consideravel da vontade
da outra parte - die erhebliche Willensschwiiche®. Trilha-se um cunhar
de censura subjetivo - ein subjektives Vorwurfsmerkmal - de contrarie-
dade aos costumes, ligado ao critério da discrepancia®.

6 - Acerca do dolo de aproveitamento

- Tomés de Aquino prevé o direito como objeto da justica: “o
direito ou o justo é aquilo que se executa por outro, segundo certa
norma de equidade”?. A normatividade juridica deve adequar-se,

?O Para Betti existe diferenca de avaliagdo entre ilicitude e ilegalidade: na primeira, o
juizo é negativo, de reprovagdo; na segunda, a ponderacgdo ¢é limitativa, de ndo con-
formidade: cf. BETTI, Emilio. Teoria Generale del Negozio Giuridico. 2. ed. (ristampa),
Napoli: Scientifiche, 1994, p. 114. "

2316?3 6IleUME, Werner. Das Rechtsgeschift. Berlin - Heidelberg: Springer, 1965, S.
2 Cf. FLUME. Das Rechtsgeschiift..., cit., S. 366-367.

3 Cf. BROX; WALKER. Allgemeiner Teil..., cit., S. 179.

2 Cf. FLUME. Das Rechtsgeschift..., cit., 5.380-381.

» Cf. BROX; WALKER. Allgemeiner Teil..., cit., S. 184.

* Cf. LEHMANN. Allgemeiner Teil des..., cit., S. 202.

¥ TOMAS DE AQUINO (Santo). Tratado da Justica. Trad. Fernando Couto (texto cons-
tante de Summa Theologica - colegdo Resjuridica). Porto: Rés-editora, s.d., p. 8.
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portanto, a justica mediante os ditames da lei natural. “Se algo re-
pugna, de per si, a lei natural, ndo se pode tornar justo por decisdo
humana”?.

Disso resulta a busca pelo equilibrio nas prestacdes e uma pre-
ocupagio constante quanto a justica interna nos contratos. Com o
idealismo kantiano, foi permitido levar em conta também um minimo
ético as contratacdes, consolidado pela secularizacdo da moral®.

S6 mesmo com a construcio racionalista de Grécio admitiu-se
uma juridicidade aos negodcios a partir de sua confeccdo externa, ou
seja, 0 consenso ndo perturbado por vicio de vontade®.

Planiol argumenta que “a incerteza sobre a concepgao [da le-
sio] e a dificuldade em transformar uma regra moral em regra juri-
dica fazem que o legislador ndo consiga atribuir um principio geral a
lesdo”?.

Assim, a onda de reconhecimento das ideias liberais e indivi-
dualistas serviu de matriz para fundamentago ao principio da obri-
gatoriedade contratual. Nessa constelagéo se justificam o art. 220 do
Codigo Comercial Brasileiro de 1850 - “a rescisao por lesdo ndo tem
lugar nas compras e vendas celebradas entre pessoas todas comerci-
antes” - e o art. 1869 do Esboco de Teixeira de Freitas: “a lesdo, s6 por
si, ndo vicia os contratos”?.

A partir da matriz germéanica, concebeu-se, segundo bem ob-
serva Pais de Vasconcelos, a viragem da lesdo para a usura®. Os codi-
gos passaram a trazer, além do recurso lesionario como causa de
desequilibrio entre as prestacdes, a abrangéncia da usura, atinente a
fundamentacéo subjetiva®. Na aferigdo do vicio, deve atentar-se para
o contetido excessivo do desequilibrio e para a situagao de inferiori-
dade: a insuficiéncia no discernimento. “A usura é fundamentalmente
um vicio de contetido do negécio juridico, por desequilibrio e injusti-

BTOMAS DE AQUINO (Santo). Tratado da Justica..., cit., p. 9.

» Cf. SCHAPP, Jan; SCHUR, Wolfgang. Einfiihrung in das Biirgerliche Recht. 3. Aufll,
Miinchen: Franz Vahlen, 2003, S. 223.

% Cf. PAIS DE VASCONCELOS. Teoria Geral do..., cit., p. 461.

31 PLANIOL. Traité Elementaire de Droit Civil. T. 3, 4. ed., Paris: Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1952, p. 101.

2 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Esbogo. V. 2, Brasilia: Ministério da Justiga, 1983, p.
356.

% Cf. PAIS DE VASCONCELOS. Teoria Geral do..., cit., p. 462.

3 Cf. PAIS DE VASCONCELOS. Teoria Geral do..., cit., p. 463.

18

ALEXANDRE PIMENTABATISTA PEREIRA

¢a, mas ndo o é exclusivamente: essa injustica é qualificada com a
deficiéncia de discernimentoc e liberdade do lesado, e com a imorali-
dade da exploracdo dessa deficiéncia pelo usurario”®.

Sob esse prisma, o art. 4° b da Lei de Defesa de Economia
Popular (lei 1521/51) define como crime “obter ou estipular, em qual-
quer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou
leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do
valor corrente ou justo da prestacdo feita ou prometida”. A explora-
¢do intencional da inferioridade para obtencdo de beneficios se sujei-
ta a um grau maximo de reprovagdo da ordem juridica dado pela
tipicidade delitual.

Em intensidade menor de censura, o estado de inferioridade
aparece sem relacdo causal com a verificagdo do excesso, conquanto
ambos estejam presentes no negocio®. Trata-se da chamada lesdo es-
pecial do art. 157 CC/02, que ndo exige o dolo de aproveitamento,
consoante o Enunciado 150 da III Jornada promovida pelo Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal.

O o6nus probante é deveras do lesado, levando em conta o fato
constitutivo do direito (art. 333 I CPC), “ndo se presumindo a pre-
mente necessidade ou a inexperiéncia”: enunciado 290 da IV Jorna-
da do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal.

7 - Os contornos da prestacdo manifestamente desproporcional

Nao é qualquer despropor¢ao que pode gerar anulabilidade
por lesdo, sendo apenas aquela originada pela prestacio manifesta-
mente desproporcional (art. 157 CC/02), ou seja, a que escape a alea
normal dos negécios.

~ Também em outras situagGes a ordem juridica ndo aponta me-
canismos objetivos para quantificagdo do desequilibrio. Verbi gratia,
o art. 6° V do Cédigo de Defesa do Consumidor autoriza a modifica-
cdo das clausulas contratuais “que estabelecam prestacdes despro-
porcionais”; o art. 692 CPC ilustra a hipétese de ndo aceitagdo do
lango, em segunda praga ou leildo, havendo prego vil para arremata-

* PAIS DE VASCONCELOS. Teoria Geral do..., cit., p. 463.

% Em referéncia ao sistema sui¢o, Huguenin comenta que a palavra exploragéo -
Ausbeutung - do art. 21 do Codigo Suigo das Obrigagées é forte demais, sendo sufici-
ente, para alguns doutrinadores, a consciéncia da oportunidade vantajosa: das Wahr-
nehmen einer giinstigen Gelegenheit: HUGUENIN. Obligationenrecht...cit., S. 72.
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cdo. A afericdo do desequilibrio permanece, pois, longe de um mode-
lo incisivo.

O Direito ndo abre mio de projecdes elésticas, ou seja, pa-
drdes de valor. “O juizo sobre o excesso do desequilibrio & feito por
referéncia a estes padrdes de valor. Excessivo serd o valor que se en-
contrar para além dos maximos ou minimos que forem normais ou
tipicos no mercado, no meio social e econdmico em que 0 negoécio for
celebrado”?. E permitido, entdo, ao aplicador guiar-se pela logica
econdmica que impulsiona o mercado de ofertas™.

Todavia, a diretriz da eticidade é mais abrangente do que a
analise economica, de sorte a centrar a decisdo no rompimento dos
padrdes de conduta, procurando conceber menor valoragdo da au-
tonomia e maior peso a justica. A analise é feita segundo um juizo de
ponderacéo colhido pela l6gica do razoavel e fundamentado pela
assertiva geral de boa-fé.

Como lembram Schapp e Schur, o preceito de boa-fé experi-
mentou, ao longo dos tempos, uma expansao de significado - Bedeu-
tungsausweitung. O seu campo de aplicagdo abrange os fundamentos
da relacdo obrigacional e o controle de contetido dos negocios. As-
sim, 0 modo de execu¢do das prestacdes em conformidade a boa-fé
relaciona-se com o desequilibrio projetado pela inferioridade®. Pode-
se, portanto, perceber profunda relagéo entre os arts. 157 e 422 do
Codigo de 2002.

Além disso, Betti destaca que a fungéo econdmico-social dos
negécios se faz projetada nos seus efeitos. A perspectiva de repulsa
as vantagens iniquas liga-se a configuragdo do abuso do direito e ao
panorama de deficiéncia na causa®.

8 - A injustificavel restricao do art. 849

Afinal, pode um acordo ser anulado por lesdo?

Considerada a predicagdo abrangente dos defeitos do negé-
cio juridico na Parte Geral do Cédigo Civil, certamente se deveria
admitir uma resposta positiva ao questionamento. O raciocinio cons-
tréi-se mediante simples silogismo: os contratos podem ser viciados

37 PAIS DE VASCONCELOS. Teoria Geral do..., cit., p. 465.

% Cf. HUGUENIN. Obligationenrecht..., cit., S. 71.

% Cf. SCHAPP; SCHUR. Einfiihrung in das Biirgerliche Recht..., cit., S. 229.
4 Cf. BETTL. Teoria Generale del..., cit., p. 209; 383; 485.
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por lesdo; a transagdo representa uma espécie de contrato; logo, pode
a transagdo ser viciada por lesdo.

O art. 849 CC/02 nao autoriza, contudo, a mencionada con-
clusdo e dispde restritivamente que a transagao “s6 se anula por dolo,
coacdo, ou erro essencial quanto & pessoa ou coisa controversa”.

Bevilaqua, em referéncia a disciplina do Cédigo de 1916, ex-
plica que nas ordenagdes portuguesas se autorizava a rescisdo da
transagdo por lesdo enormissima, devendo o reclamante depositar
tudo o que recebera para propor a anulacdo. Todavia, o desfazimen-
to por lesdo ndo se coadunaria, segundo Bevilaqua, com a natureza
aleatéria da transagao®l.

O argumento ndo merece, porém, prosperar.

A mencionada incerteza quanto ao contetido da transagéo é
um elemento préprio do risco negocial. Todo contrato apresenta, de
certo modo, divida quanto a eventuais perdas e proveitos. O homem
ndo é capaz de antecipar-se aos efeitos do contrato, de modo a ante-
ver as exatas projegdes dos resultados. Parafraseando Guimarées Rosa,
contratar - viver - é mesmo muito perigoso®>.

Caio Mario, nesse sentido, assevera que o art. 849 CC/02 re-
petiu uma impropriedade doCédigo de 1916, “ao declarar que a tran-
sacdo s6 se anula por defeito do consentimento.

E inexato, pois é atac4vel, como todo contrato, por qualquer
das causas que levam a anulagdo dos negoécios juridicos em geral”*.

A diretriz de eticidade do Cédigo de 2002 autoriza a deixar
de lado a feitura restritiva do art. 849. Excluir a hipétese de aplicagdo
da lesdo no acordo feito sob estado de inferioridade e segundo nume-
rario de desproporgio enormissima seria tolher o espirito do Cédigo
de 2002, voltado que estd para a concregdo de sociabilidade e justica
em detrimento de um formalismo abstrato.

4 Cf. BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigagdes. 8. ed. (atualizada por Achilles
Bevilaqua), Sdo Paulo - Belo Horizonte: Francisco Alves, 1954, p. 114.

2 GUIMARAES ROSA, Jodo. Grande Sertdo: Veredas. 19. ed., Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2001, p. 32.

©SILVA PEREIRA, Caio Mério. Institui¢des de Direito Civil. V. 3, 3. ed. (atualizada
por Regis Fichtner), Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 446.
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DESPESAS PROCESSUAIS, HONORARIOS ADVOCATICIOS E
ASSISTENGCIA JUDIGIARIA

Bernardo Pimentel Souza!

1. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
0S: CONCEITOS ELEMENTARES

A vista dos artigos 19, 20 e 21, todos do Cédigo de Processo
Civil, especialmente do § 2° do artigo 20, o termo "despesas" alcanca
as custas processuais, os honorarios periciais, a remuneracéo do as-
sistente técnico, o preparo recursal, com os portes de remessa e de
retorno, e outros tantos gastos referentes aos atos do processo’ As
expressdes "custas processuais" e "despesas processuais", portanto,
ndo sdo sindnimas; na verdade, as custas processuais sdo espécie do
género despesas processuais’.

Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, em 1994, quando foi agraciado com o Prémio "Matta Machado", concedido
pela Divisdo de Assisténcia Judicidria. Professor do Departamento de Direito da
Universidade Federal de Vicosa. Autor de "Introducdo aos Recursos Civeis e a Agéo
Resciséria" e "Direito Processual Empresarial'. Advogado militante inscrito na OAB/
MG, em 1995, e na OAB/DEF, em 2001. Conselheiro na OAB/DF, em 2003 e 2004.

2 De acordo, na doutrina: "Despesas processuais tém sentido mais amplo do que
custas. As custas sdo remuneragdes previstas nos regimentos federal e estaduais,
enquanto as despesas, além de abrangg-las, envolvem também todas as outras exigi-
das pelo desenrolar do processo." (ERNANE FIDELIS DOS SANTOS. Manual de direi-
to processual civil. Volume I, 11* ed., 2006, p. 116, n° 236).

3 Assim, na doutrina: "Mas a conceituagdo do Codigo é diferente; no art. 20, distingue
despesas e honorarios de advogado; e, no § 2°, diz o que se entende por despesas, que
sdo as custas, a indenizagdo de viagem, diaria de testemunha e remuneracdo do
assistente técnico." (CELSO AGRICOLA BARBI. Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil. Volume I, 9* ed., 1994, p. 110, n° 176).
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Ja os honorérios advocaticios ndo podem ser incluidos no con-
ceito de despesas processuais, ex vi dos artigos 19, 20 e 21 do Cédigo
de Processo Civil . Os honoréarios advocaticios sdo a verba de patroci-
nio da causa, destinada ao advogado, em virtude dos servigos profis-
sionais prestados, nos termos do artigo 22 da Lei n° 8.906, de 1994.
Com efeito, o advogado é o Gnico titular da verba de patrocinio, a
qual tem natureza alimentar e enseja execucdo pessoal pelo proprio
advogado, por ser direito autonomo do mesmo, por forca do artigo
23 da Lei n° 8.906, de 1994.

Em suma, as despesas processuais englobam as custas proces-
suais, 0 preparo recursal, a remuneracdo do assistente técnico e até
os honorérios periciais, mas ndo os honorarios advocaticios.

2. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
OS: REGRAS RELATIVAS AO PAGAMENTO

Em regra, o processamento das causas depende do pagamen-
to de despesas processuais, como as custas iniciais, como bem reve-
lam os artigos 19 e 257 do Cédigo de Processo Civil. A regra do paga-
mento das despesas é aplicavel aos processos em geral, até mesmo
aos procedimentos de jurisdigdo voluntaria, ex vi do proémio do arti-
go 24 daquele diploma.

Além da regra consubstanciada no pagamento das despesas

processuais, hd a regra segundo a qual o recolhimento das despesas .

processuais deve ser adiantado. Com efeito, a vista dos artigos 19 e
24 do Cédigo de Processo Civil, as despesas relativas aos atos proces-
suais devem ser adiantadas pelo demandante”.

Sob outro prisma, hé a regra consagrada no caput do artigo 20
do Cédigo de Processo Civil, referente aos 6nus da sucumbéncia: ao
proferir sentenga, o juiz deve condenar o vencido a pagar as despe-
sas processuais em geral, até mesmo as eventualmente adiantadas
pelo vencedor, bem como honorérios ao advogado da parte vitorio-
sa. Além do principio da sucumbeéncia, a condenagdo também € fixa-
da a luz do principio da causalidade, a vista do qual a parte que deu

5Dai 0 acerto do enunciado n° 232 da Stmula do Superior Tribunal de Justica: “A
Fazenda Ptblica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depésito pré-
vio dos honorarios do perito”.
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causa ao litigio é responsavel pelas despesas processuais e pelos ho-
norarios advocaticios.

Com efeito, o litigante sucumbente geralmente é o responsa-
vel pelo pagamento final tanto das despesas processuais quanto dos
honorérios advocaticios, porquanto o proémio do artigo 20 do Cédi-
go de Processo Civil consagra o principio da sucumbencia, in verbis:
"Art. 20. A sentenga condenard o vencido a pagar o vencedor as
despesas que antecipou e os honorérios advocaticios". Em conjunto
com o principio da sucumbéncia, também incide o principio da cau-
salidade, segundo o qual o litigante de que deu causa ao processo
responde pelas despesas processuais e pelos honorarios advocaticios.
A vista do principio da causalidade, o Superior Tribunal de Justica
aprovou o enunciado n°® 303, in verbis: "Em embargos de terceiro,
quem deu causa a constri¢do indevida deve arcar com os honoréarios

¢ Em abono, na melhor doutrina: “177. Principio geral do Cédigo sobre condenacao
- O art. 20 determina que a sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as
despesas que antecipou e os honorarios advocaticios.” (CELSO AGRICOLA BARBL
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Volume I, 9* ed., 1994, p. 110, n°® 177).

7 Assim, na jurisprudéncia: REsp n° 641.478/RS, 1° Turma do STJ, Diario da Justica de
16 de abril de 2007, p. 168: “Em se tratando de embargos de terceiro, deve o magistra-
do, na condenagdo dos 6nus sucumbenciais, atentar-se aos principios da sucumbéncia
e da causalidade, pois ha casos em que 0 embargante, émbora vencedor na agéo, é o
responsavel por seu ajuizamento, devendo sobre ele recair as despesas do processo e
o0s honorérios advocaticios. A respeito do tema, a Corte Especial editou a Stimula
303/ST]J, consignando que ‘em embargos de terceiro, quem deu causa a constrigdo
indevida deve arcar com os honorérios advocaticios”. “Honorarios. Hipotese em
que, diante das peculiaridades do caso concreto e pela aplicagdo do principio da
causalidade, deverd o proprio embargante arcar com os honorérios de seu advoga-
do.” (REsp n° 165.332/SP, 3* Turma do STJ, Diario da Justica de 21 de agosto de 2000,
p. 117). “PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. SUCUMBENCIA. PRINCI-
PIO DA CAUSALIDADE. AUSENCIA DE CULPA DO CREDOR NA PENHORA. VER-
BA HONORARIA INDEVIDA.

PRECEDENTES. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO. I - Sem embargo do principio da
sucumbeéncia, adotado pelo Cédigo de Processo Civil vigente, é de atentar-se para
outro principio, o da causalidade, segundo o qual aquele que deu causa a instauragédo
do processo, ou ao incidente processual, deve arcar com os encargos dai decorrentes.
II - Tratando-se de embargos de terceiro, imprescindivel que se averigte, na fixagdo
dos honorarios, quem deu causa a constri¢do indevida. III - O credor ndo pode ser
responsabilizado pelos énus sucumbenciais por ter indicado a penhora imével regis-
trado no Cartério de Iméveis em nome dos devedores mas prometidos a venda aos
terceiros-embargantes. A inércia dos embargantes-compradores, em ndo providen-
ciar o registro do compromisso de compra e venda, deu causa a penhora indevida."
g;g)sp n°264.930/ PR, 4* Turma do STJ, Didrio da Justica de 16 de outubro de 2000, p.
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advocaticios". Daf a possibilidade de o vencedor ser condenado a
pagar as despesas processuais e os honorarios advocaticios®.

Em suma, a responsabilidade final pelo pagamento das des-
pesas processuais e pelos honorérios advocaticios & fixada a luz da
combinacdo dos principios da sucumbéncia e da causalidade.

3. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
OS: EXCECOES

Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, as regras
consagradas nos artigos 19 e 20 do Cédigo de Processo Civil ndo sdo
absolutas: ha varios casos de dispensa do pagamento tanto das des-
pesas processuais quanto dos honorarios advocaticios.

A primeira excegéo consta do artigo 5°, inciso LXXIV, da Cons-
tituicdo Federal, do artigo 19 do Cédigo de Processo Civil e dos arti-
gos 1°, 2°, caput e paragrafo tnico, e 3°, caput e incisos, todos da Lei
n° 1.060, de 1950: os jurisdicionados beneficiarios pela concesséo ju-
dicial da assisténcia judicidria sdo dispensados do pagamento tanto
das despesas processuais quanto dos honorérios advocaticios.

Outra excecdo reside no inciso LXXIII do mesmo artigo 5° da
Constituicdo Federal: o autor da agdo popular esta livre do paga-
mento tanto das despesas processuais quanto dos honorérios advo-
caticios. Com efeito, por forca do artigo 5°, inciso LXXIII, da Consti-
tuicio Federal, o cidadZo est4 isento do pagamento das despesas pro-
cessuais e dos honorarios advocaticios mesmo que o julgamento pro-
ferido seja contréario ao autor da agéo popular. O preceito constituci-
onal somente autoriza a condenacdo do cidadado vencido na agédo
popular, a0 pagamento das despesas processuais e dos honorérios
advocaticios, se a agdo popular for julgada temeraria pelo juiz, por
ter sido movida com evidente ma-fé°. Alids, se a agdo popular for

8 Assim, na jurisprudéncia: "- Com base no principio da causalidade, quem deu causa
a0 ajuizamento da agdo deve arcar com os 6nus de sucumbéncia, independentemen-
te do resultado da demanda." (Apelacsio n° 1.0327.02.004602-2/001, 7* Camara Civel
do TJMG, Diério da Justica de 5 de setembro de 2009).

9 De acordo, na jurisprudéncia: "- A néo ser quando ha comprovacao de ma-fé do
autor da agao popular, ndo pode ele ser condenado nos 6nus das custas e da sucum-
béncia (artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo). Precedentes da Corte. Recurso extraordi-
nério conhecido e provido." (RE n° 221.291/RJ, 1* Turma do STF, Diéario da Justica de
9 de junho de 2000, p. 32).
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jul ada manifestamente temeréria, o autor serd condenado a pagar
o décuplo das custas judiciais'.

A vista do artigo 18 da Lei n° 7.347, de 1985, com a redagdo
determinada pela Lei n° 8.078, de 1990, o autor da agéo civil pablica
também estd isento do pagamento de despesas processuais e de ho-
norarios advocaticios, "salvo comprovada ma-fé".

. Outra excecao reside no inciso LXXVII do artigo 5° da Consti-
tuicao Federal, com o reforgo do artigo 21 da Lei n® 9.507, de 1997: é
atuito o processo de habeas data. Em homenagem ao principio de
ermenéutica constitucional da méxima efetividade, a gratuidade
alcan%? tanto as despesas processuais quanto os honorarios advoca-
ticios™.

10 Cf. artigo 13 da Lei n° 4.717, de 1965.

De acordo, na jurisprudéncia: "ACAO CIVIL PUBLICA. ART. 18 DA LEI N. 7.347/
85. IMPOSSIBILIDADE DE ADIANTAMENTO DE CUSTAS PELO AUTOR. CONDE-
NACAO AO PAGAMENTO. INVIABILIDADE. 1. Em se tratando de agao civil publi-
ca, a parte autora s6 pode ser condenada ao pagamento de honorarios advocaticios
e de despesas processuais em caso de comprovada ma-fé. 2. Recurso especial parci-
almente conhecido e provido." (REsp n° 999.003/R]J, 4* Turma do STJ, Diario da
Justica eletrénico de 15 de margo de 2010).

2De acordo, na doutrina: HELY LOPES MEIRELLES. Mandado de seguranca, acdo
popular, acéo civil publica, mandado de injung&o, habeas data. 16 ed., 1995, p. 191:
"Como a Constitui¢do tornou gratuita a agao do habeas data, ndo havera qualquer
execugdo para pagamento de custas ou recebimento de honoréarios de advogado
(art. 5°, LXXVII)". Assim, na jurisprudéncia: "HABEAS DATA - HONORARIOS DE
SUQUMBENCIA. Diante da finalidade precipua de facilitar o acesso a justiga, sdo
inexigiveis honorarios de sucumbéncia em habeas data." (Apelagao n°®1.0702.06.280612-
1/001, 13* Camara Civel do TJMG, Diério da Justica de 1° de dezembro de 2007).
"CONSTITUCIONAL - HABEAS DATA - INTERESSE PROCESSUAL - INFORMA-
COES PRESTADAS APOS A NOTIFICACAO DA AUTORIDADE IMPETRADA - OCOR-
RENCIA - INTELIGENCIA DO ART. 8% INC. I, DA LEIN*9.507 /97 - GRATUIDADE
- HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - NAO-CABIMENTO - INTELIGENCIA DO
ART. 5°, INC. LXXVIL 1 - Tem interesse processual, nos termos do art. 8°, inc. I, da
Lei 1}" ?.507/ 97, o impetrante de habeas data que ndo vé atendido seu requerimento
ac}ml.mstrativo no prazo de 10 dias contados do protocolo junto a Administragao
Puablica, guardid das informagdes. 2 - Ndo cabe condenagdo em honorarios de su-
curpbéncia na agio de habeas data, uma vez que o acesso ao Poder Judiciario por
meio daquele remédio constitucional é franqueado nos termos do art. 5°, inc. LXXVII,
da CR/88 e obedece ao disposto nas Stimulas n° 105 do STJ e 512 do STF. 3 -
Preliminar rejeitada e recurso parcialmente provido." (Apelagao n°1.0024.03.091539-
1/001, 8 Camara Civel do TIMG, Diério da Justica de 5 de agosto de 2005).

Em sentido contrario, entretanto, ha autorizada doutrina: "O habeas data também é
isento de custas (art. 5°, LXXVIL, da CF), mas ndo de honorarios advocaticios, j4 que
se trata de 6nus de sucumbéncia." (ERNANE FIDELIS DOS SANTOS. Manual de
direito processual civil. Volume III, 10* ed., 2006, p. 250).
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Na mesma toada, é gratuito o processo de habeas corpus, em
virtude do disposto no inciso LXXVII do artigo 5° da Constituicdo
Federal.

Por fim, no que tange ao processo de mandado de seguranga,
ndo ha preceito especifico na Constituicdo Federal. N&do obstante, o
artigo 25 da Lei n® 12.016, de 2009, o enunciado n® 512 da Stmula do
Supremo Tribunal Federal e o enunciado n° 105 da Stmula do Supe-
rior Tribunal de Justica estabelecem que nédo hé lugar para condena-
cdo em honorarios advocaticios no processo de mandado de segu-
ranga. A isengdo legal, entretanto, s6 alcanca a verba de patrocinio, e
ndo as despesas processuais, como as custas processuais.

4. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
OS: PEDIDOS IMPLICITOS

A vista do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil, com o abono
do enunciado n° 256 da Stmula do Supremo Tribunal Federal, os
pedidos de condenagdo da parte contraria ao pagamento de despe-
sas processuais e de honorérios advocaticios sdo considerados impli-
citos, ex vi legis. Pouco importa, portanto, se a peticdo inicial € omissa
acerca dos referidos pleitos condenatérios. Ainda que o autor seja
silente, o juiz deve impor as condenagoes, com fundamento no artigo
20 do Cédigo de Processo Civil e no enunciado n° 256 da Stmula do
Supremo Tribunal Federal®.

5. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
OS: CONDENACAO NA SENTENCA, MAS NAO EM JULGA-
MENTO DE INCIDENTE PROCESSUAL NEM DE RECURSO

O caput do artigo 20 do Codigo de Processo Civil consagra a
regra da imposicdo, na sentenga, da condenagdo ao pagamento de

13 Assim, na jurisprudéncia: REsp n°295.737 /MG, 4* Turma do STJ, Didrio da Justica de
2 de abril de 2001, p. 304; e REsp n°® 665.128 /PR, 1° Turma do STJ, Diério da Justica de
3 de maio de 2007, p. 217: "2. Nos termos do art. 20 do CPC, 'a sentenca condenara o
vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou e os honorarios advocaticios'.
Conforme se infere, a condenacdo em verba honoraria constitui imposicdo legal, que
independe, portanto, de pedido expresso. Entendirhento consagrado na Stmula 256/
STF: 'E dispensével pedido expresso para condenacao do réu em honorarios, com
fundamento nos arts. 63 ou 64 do Cédigo de Processo Civil'. Como bem assinala
Theotonio Negrao, 'esta Stmula continua valida, a vista dos termos imperativos do
art. 20, que abrange tanto o réu quanto o autor' ('Cédigo de Processo Civil e legisla-
¢do processual civil em vigor', 37° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 138)".
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despesas processuais e de honorérios advocaticios. Pouco importa se
a sentenca é definitiva ou terminativa: incide a regra da condenacéo
do vencido no pagamento das despesas processuais e dos honorarios
advocaticios. Pouco importa se a sentenca é condenatéria, constituti-
va ou declaratéria: incide a regra da condenagado do vencido no pa-
gamento das despesas processuais e dos honorérios advocaticios.

Nio obstante, a vista do § 1° do artigo 20 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, ndo h4 lugar para condenagdo em honorarios advocatici-
os em julgamento de mero incidente processual™, nem em julgamen-
to de recurso'®; em ambos os julgamentos (de incidente processual e
de recurso), s6 ha possibilidade de condenagéo adicional em razio
das despesas processuais.

Em suma, a condenagdo ao pagamento de despesas e honoré-
rios advocaticios tem lugar nas sentengas em geral, quando a causa €
julgada, com ou sem a resolugdo do mérito. Ja nos julgamentos de
simples incidentes processuais e de recursos processuais s6 € possivel
a condenacdo do vencido em despesas processuais.

6. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
OS: SENTENCA PROFERIDA EM PROCESSO CAUTELAR

No que tange a condenacéo do requerido em despesas proces-
suais e em honorarios advocaticios na sentenga proferida no proces-
so cautelar, na falta de preceito especifico, os tribunais firmaram que
a imposicio da condenagdo depende da ocorréncia de resisténcia do

“Por exemplo, na impugnagdo ao valor da causa e na excegdo de incompeténcia
relativa.

*De acordo, na jurisprudéncia: "PROCESSUAL CIVIL. HONORARIOS ADVOCATI-
CIOS. FIXACAO EM JULGAMENTO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA
LIMINAR CONCEDIDA INITIO LITIS. NAO CABIMENTO. - O art. 20 do CPC preve
que a 'sentenca’ condenaré o vencido nas custas processuais e honorarios advocatici-
0s. No julgamento de recursos, o juiz condenara 'nas despesas' (art. 20, § 1° do CPC);
- A condenacdo em honorérios no percentual méximo legal previsto para o término
do processo ap6s julgamento de simples agravo de instrumento contra decis&o limi-
nar deve ser afastada. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, provi-
do, para que seja afastada a condenagdo nos honorérios advocaticios." (REsp n.
1.009.453/MT, 3* Turma do STJ, Didrio da Justica eletronico de 28 de novembro de
2008). "3. Nos termos do art. 20, § 1°, do CPC, nao cabe condenacdo em honorarios
advocaticios em julgamento de incidente ou recurso, mas, tao-somente, nas despesas
ocorridas." (REsp n. 284.190/SP - EDcl - EDcl, 1* Turma do STJ, Diério daJustica de 27
de maio de 2002, p. 127).
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requerido. A propésito, o Tribunal Regional Federal da 2* Regido
aprovou o enunciado n° 12, nos seguintes termos: "Sdo devidos ho-
norarios advocaticios no processo cautelar, em que houver litigio".
Em suma, se o requerido contestar a cautelar ou veicular alguma
outra resisténcia a medida'é, ha lugar para a condenagdo do mesmo
ao pagamento tanto das despesas processuais quanto dos honorarios
advocaticios".

7. DESPESAS PROCESSUAIS E HQNORARIOS ADVOCATICI-
0S: ADVOGADO EM CAUSA PROPRIA

A regra da condenagdo do vencido ao pagamento das despe-
sas processuais e dos honorarios advocaticios incide até mesmo quan-
do o jurisdicionado ¢ advogado em causa prépria. Se o advogado for
vencido na respectiva causa, deve o mesmo ser condenado a pagar
as despesas e os honorérios advocaticios ao causidico da parte con-
traria. Se o advogado for o vencedor da prépria causa, tem o direito
A restituicdo das despesas que adiantou, além de honorarios advoca-
ticios. Sem duvida, o advogado que é parte também tem direito aos
honorarios advocaticios, em virtude do disposto no artigo 20, caput,
in fine, do Cédigo de Processo Civil: "Esta verba honoréria sera devi-
da, também, nos casos em que o advogado funcionar em causa pro-
pria".

8. HONORARIOS ADVOCATICIOS: REGRAS DE FIXACAO

8.1. Honorarios Advocaticios: Critério para as Sentengas Conde-
natoriais em Geral

A vista do § 3° do artigo 20 do Cédigo de Processo Civil, os
honorarios devem ser fixados dentro do percentual entre dez a vinte
por cento do valor da condenagéo, com a consideragdo do grau de

16 Por exemplo, aviar recurso de agravo de instrumento contra a decisdo interlocut6-
ria concessiva da medida in limine litis.

17 Por todos, vale conferir a didatica ementa de acérddo da relatoria de eminente
processualista, o Desembargador BARBOSA MOREIRA: "Processo cautelar com fei-
¢do contenciosa. Cabimento da condenagéo do vencido ao pagamento das custas
processuais e de honorérios advocaticios, na propria sentenca que acolheu o pedido
de cautela." (Apelagdo n°14/90, 5* Camara Civel do TJR]J, ementario 20/1990, n° 52, de
24 de maio de 1990).
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zelo profissional do advogado, do lugar da prestacdo do servigo, do
grau de complexidade do trabalho realizado pelo advogado e do tem-
po de prestagdo do servico. E o critério aplicavel as sentencas conde-
natdrias em geral, ressalvadas as hipéteses previstas no § 4° do mes-
mo artigo 20, as quais estdo sujeitas ao critério da equidade.

8.2. Honorarios Advocaticios: Critério da Equidade

Nas sentencas condenatérias de pessoas juridicas de direito
ptblico interno, nas sentengas condenatérias de pequeno valor, nas
sentencas de improcedéncia, nas sentencas declaratérias, nas sen-
tencas constitutivas, nas sentengas extintivas de execucdo, nas sen-
tencas proferidas em embargos a execugdo e nas sentencas prolata-
das em processo cautelar, o juiz ndo esta adstrito a base de calculo
nem aos percentuais estabelecidos no § 3° do artigo 20 do Cédigo de
Processo Civil.

Em todas as hip6teses, incide o critério da equidade, consa-
grado no § 4° do mesmo artigo 20, razao pela qual o juiz pode fixar a
verba honoraria sobre outra base de célculo ou em quantia determi-
nada, a qual pode ser inferior ou até superior aos percentuais legais
préprios para as sentengas condenatdrias em geral.

8.3. Fixacdo dos Honorarios Advocaticios sobre o Valor da Causa:
Possibilidade

Nas hipéteses previstas no § 4° do artigo 20 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, os honorarios advocaticios podem ser fixados a luz do
valor da causa, como bem decidiu a Corte Especial do Superior Tri-
bunal de Justica'®, nos termos do enunciado n° 14, in verbis: "Arbitra-
dos os honoréarios advocaticios em percentual sobre o valor da causa,
a corregdo monetaria incide a partir do respectivo ajuizamento".

8.4. Fixacdo dos Honorarios Advocaticios em Salarios Minimos:
Impossibilidade

A vista do artigo 7°, inciso IV, da Constitui¢do Federal, com o
refor¢o do enunciado n° 201 da Sumula do Superior Tribunal de Justi-
¢a, os honorarios advocaticios ndo podem ser fixados com base no

8 Cf. EREsp n. 624.356/RS, Corte Especial do STJ, Diario da Justica eletronico de 8 de
outubro de 2009.
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salario minimo, nem mesmo nas hipéteses previstas no § 4° do artigo
20 do Cédigo de Processo Civil.

9. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICI-
0S: SUCUMBENCIA RECIPROCA

9.1. A Sucumbéncia Reciproca 3 Luz do Artigo 21 doC.P.C.

Na eventualidade de sucumbéncia reciproca, quando cada li-
tigante é, a um s6 tempo, vencedor e vencido em parte, 0 artigo 21 do
Codigo de Processo Civil estabelece que "serdo reciproca e proporci-
onalmente distribuidos e compensados entre eles os honordrios e as
despesas", conforme a extensdo da vitéria e da derrota de cada um
dos litigantes.

N3o obstante, se um litigante decair em parte minima do pe-
dido, o adversério respondera pelo pagamento integral das despesas
e dos honorarios advocaticios, tendo em vista o disposto no paragra-
fo tinico do mesmo artigo 21 daquele diploma.

Em suma, na eventualidade de sucumbéncia reciproca, o arti-
go 21 do Cédigo de Processo Civil determina que as despesas proces-
suais e os honorarios advocaticios sejam distribuidos de acordo com
a extensdo da vitéria e da derrota de cada litigante, com a possibili-
dade de compensacdo, se a vitoria e a derrota forem proporcionais .
Se, entretanto, um litigante for vencido em parte minima, caberd ao
outro o pagamento integral das despesas e dos honorarios.

9.2. Critica ao Enunciado n°306 da Samula do S.T.].

®E o que determina o enunciado n° 306 da Simula do Superior Tribunal de Justica:
'"Os honorérios advocaticios devem ser compensados quando houver sucumbéncia
reciproca, assegurado ao advogado o direito autonomo a execucdo do saldo sem
excluir a legitimidade da propria parte."(sic).

A evideéncia, cabe uma virgula para separar a tltima parte do verbete sumular.

Cf. REsp n. 188.648/RS, 3* Turma do ST]J, Didrio da Justiga de 24 de junho de 2002, p.
295: "PROCESSUAL CIVIL - HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - COMPENSACAO
- POSSIBILIDADE - OFENSA A COISA JULGADA INEXISTENTE. I - As normas dos
artigos 21 do Cédigo de Processo Civil e 23 da Lein.” 8.906/94 nao sdo incompativeis,
tendo esta tltima apenas explicitado o direito auténomo do advogado aos honoréri-
os de sucumbeéncia, estando legitimado a executar diretamente o saldo da verba
advocaticia, ap6s a compensagao".
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A vista do artigo 21 do Cédigo de Processo Civil, a Corte Es-
pecial do Superior Tribunal de Justica aprovou o enunciado n°® 306:

"Os honorarios advocaticios devem ser compensa-
dos quando houver sucumbéncia reciproca, assegu-
rado ao advogado o direito auténomo & execugao do
saldo sem excluir a legitimidade da prépria parte"®.

Ainda que seja perfeitamente aplicavel em relacdo as despe-
sas processuais, é duvidosa a subsisténcia do caput do artigo 21 do
Coédigo de Processo Civil de 1973 em relagdo aos honorérios advoca-
ticios, tendo em vista o disposto no artigo 23 da Lei n° 8.906, de 1994.

Com efeito, como o artigo 23 da Lei n° 8.906 estabelece que o
advogado é o titular da verba honoréria, a mesma nédo pode ser obje-
to de compensagdo. Dai a critica que se faz ao enunciado n° 306 da
Sumula do Superior Tribunal de Justica, porquanto o verbete sumu-
lar baldou o artigo 23 da Lei n° 8.906, de 1994, ao estabelecer que o
advogado s6 tem direito aos honorérios remanescentes, apds a com-
pensacao, in verbis:

"Os honorérios advocaticios devem ser compensado
quando houver sucumbéncia reciproca, assegurado
o direito autonomo do advogado & execucao do sal-
do sem excluir a legitimidade da prépria parte".?

10. DESPESAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ApVOCATi-
CIOS: EXAME E REEXAME EM GRAU DE APELACAO

Tanto as despesas processuais quanto os honorarios advocati-
cios fixados na sentenga podem ser objeto de impugnacdo mediante
recurso de apelacdo. Sem duvida, o litigante inconformado com a
condenagdo em despesas processuais e honorérios advocaticios, ou

“E 0 que determina o enunciado n° 306 da Stmula do Superior Tribunal de Justica:
"Os honorarios advocaticios devem ser compensados quando houver sucumbéncia
reciproca, assegurado ao advogado o direito autdnomo a execugdo do saldo sem
gxgluir a legitimidade da prépria parte."(sic).

» A evidéncia, cabe uma virgula para separar a tltima parte do verbete sumular.

2 Cf. REsp n. 188.648 /RS, 3* Turma do STJ, Didrio da Justica de 24 de junho de 2002, p.
295: "PROCESSUAL CIVIL - HONORARIOS DE SUCUMBENCIA - COMPENSACAO
- POSSIBILIDADE - OFENSA A COISA JULGADA INEXISTENTE. I - As normas dos
artigos 21 do Cédigo de Processo Civil e 23 da Lei n.° 8.906/94 néo sdo incompativeis,
tendo esta tltima apenas explicitado o direito auténomo do advogado aos honorari-
os de sucumbéncia, estando legitimado a executar diretamente o saldo da verba
advocaticia, apds a compensagao".
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com o respectivo montante, pode apelar ao tribunal, para pedir a
exclusdo, a reducdo ou até a majoracdo da condenagao, conforme o
caso concreto. Ha interesse recursal em todas as hipéteses; até mes-
mo o vencedor da causa pode apelar, na busca apenas da majoragao
dos honorérios advocaticios, por exemplo®. A vista do caput do arti-
go 515 do Codigo de Processo Civil, portanto, se ha recurso apelato-
rio especifico acerca das despesas processuais e de honorarios advo-

caticios, o tribunal de apelagdo deve julgar se a condenagdo imposta

na sentenca esta correta, ou nao.

N3o é s6. O § 1° do artigo 515 do Cédigo de Processo Civil
revela que o tribunal de apelagdo também deve emitir pronuncia-
mento oficial sobre as despesas processuais e a verba honoraria, se o
juiz de primeiro grau ndo as resolveu na sentenca na qual julgou o
mérito da causa. Com efeito, se houve julgamento da matéria princi-
pal na sentenga, o tribunal ad quem deve solucionar de oficio as ques-
tdes acessorias ndo decididas pelo juiz a quo. Incide, no particular, o
principio juridico accessorium sequitur suum principale, consagrado no
artigo 293, segunda parte, do Codigo de Processo Civil.

Nizo obstante, se o juiz de primeiro grau solucionou as ques-
tdes acessorias referentes & matéria principal, o tribunal s6 pode emi-
tir juizo diante de impugnagao especifica na apelagdo. A proposito,
merece ser prestigiado o verbete n° 16 da Simula do Tribunal Regio-
nal Federal da 4% Regido: "A apelagdo genérica, pela improcedéncia
da acdo, ndo devolve ao tribunal o exame da fixagdo dos honorarios
advocaticios, se esta deixou de ser atacada no recurso®.

Em sintese, quanto as despesas processuais e aos honorarios
de advogado, o tribunal de apelagéo deve tomar conhecimento inde-
pendentemente de provocagdo, com fundamento no § 1° do artigo
515 do Codigo de Processo Civil, caso o juiz a quo nao tenha langado

2 Em abono, h4 preciso acérdao da relatoria de eminente processualista, o Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCKI: “PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. HONO-
RARIOS ADVOCATICIOS. MAJORACAO. LEGITIMIDADE E INTERESSE RECUR-
SAL DA PARTE VENCEDORA. 1. A parte vencedora na demanda tem interesse e
legitimidade para recorrer visando a majoragao do valor arbitrado a titulo de hono-
rérios advocaticios. Precedentes: REsp 648328/MS; 5% T., Min. Felix Fischer, DJ de
29.11.2004; REsp 361713 /R]J; 4* T., Min. Barros Monteiro, DJ de 10.05.2004. 2. Recurso
especial a que se da provimento.” (REsp n. 761.093/PR, 1* Turma do STJ, Diario da
Justica de 16 de agosto de 2005, p. 318).

% Em abono ao correto enunciado n. 16 da Stmula do Tribunal Regional Federal da
4% Regizo, vale conferir o seguinte trecho da precisa ementa de acérdao da relatoria
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pronunciamento explicito. Em contraposicao, se houve julgamento
das questdes acessorias na sentenga de mérito, o tribunal ad quem s6
pode emitir juizo diante de impugnacéo especifica na apelacao.

11. ASSISTENCIA JUDICIARIA: CONCEITO

A assisténcia judicidria é a dispensa do pagamento das despe-
sas processuais em geral e dos honorarios advocaticios em prol do
jurisdicionado sem condicdo econdmico-financeira, tudo nos termos
do artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituigdo Federal, do artigo 19 do
Cé6digo de Processo Civil e dos artigos 1°, 2°, caput e pardgrafo tnico,
e 3°, caput e incisos, da Lei n° 1.060, de 1950.

Com efeito, o jurisdicionado sem condi¢do econdémico-finan-
ceira de arcar com as despesas processuais e com os honorérios ad-
vocaticios é dispensado de todos os pagamentos, salvo fato superve-
niente modificativo da situacio econdmico-financeira do beneficia-
rio, dentro dos cinco anos posteriores ao transito em julgado.

Na verdade, o artigo 12 da Lei n° 1.060 revela que o benefici-
4rio da assisténcia judiciaria ndo esta livre da condenagdo ao paga-
mento de despesas processuais e de honorérios advocaticios; o juiz
deve impor a condenacao, tal como determina o enunciado n° 41 da
Stimula do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, in verbis: "Quando
vencido, o beneficiario da Justica gratuita deve ser condenado nos
encargos sucumbenciais, conforme dispde a Lei n° 1.060/ 50",

N3o obstante, a condenagdo ndo tem eficacia enquanto per-
durar a caréncia econdmico-financeira do beneficidrio da assisténcia
judiciaria, com a prescricdo da obrigacdo pecunidria ap6s o decurso
de cinco anos do transito em julgado. Com efeito, embora ndo tenha
eficicia imediata, a obrigacdo proveniente da condenagdo subsiste
por cinco anos, periodo no qual a sentenga condenatoéria podera ser
executada quanto aos énus da sucumbéncia, na eventualidade de
modificacdo da situacdo econdmico-financeira do beneficidrio da as-
sisténcia judiciaria®.

do2.08.2004 e REsp 97725/MG, Min. Garcia Vieira, 1* T., DJ 03.08.1998.” (REsp n.
870.444/CE, 12 Turma do STJ, Diério da Justica de 29 de marco de 2007, p. 234).

2% Cf. Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n° 6, de 2001, registrado sob o n°
2001.146.00006, Orgao Especial do TJR], cujo acérdao foi publicado no Diario da
Justica de 23 de agosto de 2002 e na Revista de Direito do TJR], volume 55, p. 155.
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Por fim, ainda que a sentenca seja omissa em relacdo a inci-
déncia do artigo 12 da Lei n° 1.060, de 1950, a ineficidcia da condena-
¢do é automatica, ex vi legis, como bem revela o enunciado n° 107 da
Sumula do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: "Ainda que ndo
conste da sentenca, é automatica a aplicacdo do artigo 12, da Lei n°
1.060/50, quando vencido beneficidrio da gratuidade de justica".

12. ASSISTENCIA JUDICIARIA: BENEFICIARIOS

Em regra, a assisténcia judicidria tem em vista as pessoas na-
turais cuja situagdo econdmico-financeira ndo permite o pagamento
de despesas processuais e de honorarios advocaticios, sem prejuizo
para o préprio sustento e da respectiva familia. E o que se infere da
combinagéo do artigo 5° inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal, com
os artigos 1°, 2°, caput e paragrafo tnico, 3°, caput e incisos, e 4°, caput
e § 1° todos da Lei n° 1.060, de 1950.

Nzo obstante, em casos excepcionais, quando demonstrada a
caréncia econdémico-financeira da pessoa juridica, é juridicamente
possivel a concessdo do beneficio da assisténcia judicidria, em home-
nagem ao principio maior consagrado no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicio Federal. A propésito da possibilidade juridica da con-
cessdo excepcional do beneficio da assisténcia judicidria em favor de
pessoa juridica, merece ser prestigiado o verbete n° 121 da Stumula
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: "A gratuidade de justica a
pessoa juridica ndo filantrépica somente serd deferida em casos ex-
cepcionais, diante da comprovada impossibilidade do pagamento das
despesas processuais"®.

% Assim, na jurisprudéncia, com destaque para o item 3: "1. A justica gratuita € bene-
ficio motivado, vinculado a atualidade de circunstancias de fato: constatada a misera-
bilidade, defere-se ou prorroga-se a gratuidade; desaparece a miserabilidade, nega-
se ou revoga-se a gratuidade. 2. A gratuidade da justica inclui a isencao de todas as
despesas que, ordinariamente, recairiam sobre a parte, sob pena de se inviabilizar,
no varejo, aquilo que foi resguardado, no atacado, pelo legislador. 3. O beneficiario
de justica gratuita, se vencido, responde por todos os énus da sucumbéncia, suspen-
dendo-se, pro tempore, o pagamento enquanto perdurar o estado de miserabilidade,
obrigagdo esta que prescreve em cinco anos, a contar do transito em julgado." (AG n®
845.767/MG - AgRg, 2* Turma do STJ, Didrio da Justica de 12 de fevereiro de 2008, p.
1; e Revista de Processo, volume 158, p. 300).
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13. ASSISTENCIA JUDICIARIA: OBJETO

No que tange ao objeto, o artigo 3° da Lei n° 1.060 revela que
a assisténcia judicidria alcanga as despesas processuais em geral -
como as custas iniciais, o preparo recursal, os honorarios de perito e,
por exemplo -, e até mesmo o0s honorérios de advogado. E amplo,
portanto, o objeto da assisténcia judicidria, em virtude da extensdo
do rol inserto no artigo 3° da Lei n° 1.060, de 1950.

A vista do artigo 5° inciso LXXIV, da Constituicdo Federal,
do principio de hermenéutica constitucional da méxima efetividade
e da amplitude do artigo 3° da Lei n° 1.060, de 1950, é licito afirmar
que a assisténcia judicidria alcanga até mesmo o deposito previsto no
artigo 488, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, para a propositura
de agAo resciséria. Em abono, merece ser prestigiado o enunciado n°
108 da Stmula do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: "A gratuida-
de de justica abrange o depésito na agdo rescisoria".

N3&o obstante, a assisténcia judicidria ndo alcanca as eventu-
ais multas impostas por litigdncia de ma-fé, com fundamento nos
artigos 17, 18, 538, paragrafo tnico, e 557, § 2°, todos do Cédigo de
Processo Civil. Foi o que bem assentou o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro ao aprovar o enunciado n°® 101, in verbis: "A gratuidade de
justica ndo abrange o valor devido em condenagio por litigancia de
ma-fé". Com igual teor, refor¢a o enunciado n° 27 do Conselho dos
Juizados Especiais de Sdo Paulo, veiculado no Comunicado n° 116,
publicado no Diario da Justiga eletronico de 7 de dezembro de 2010,
in verbis: "A gratuidade da justica ndo abrange o valor devido em
condenagdo por litigdncia de ma-fé".

14. ASSISTENCIA IUDICIARIA: PATROCINIO DA CAUSA
POR DEFENSOR PUBLICO, POR ADVOGADO DATIVO OU
POR ADVOGADO PARTICULAR

* Assim, ainda na jurisprudéncia: "1. O beneficio da assisténcia judicidria gratuita
pode ser deferido as pessoas juridicas, quer sem fins lucrativos (entidades filantrépi-
cas ou de assisténcia social), quer com fins lucrativos, cabendo-lhes o onus probandi da
impossibilidade de arcar com os encargos financeiros do processo. (Precedente: EREsp
1015372/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, CORTE ESPECIAL, julgado
em 17/06/2009, DJe 01/07/2009)" (EREsp n° 1.019.237/SP - AgRg, 1* Secédo do ST]J,
Diério da Justica eletronico de 1° de outubro de 2010).
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Ao contrario do que pode parecer a primeira vista, a conces-
sdo da assisténcia judicidria ndo estd condicionada ao patrocinio da
causa por defensor publico. A vista do § 4° do artigo 5° da Lei n°
1.060, de 1950, o beneficio pode ser conferido em favor de parte pa-
trocinada por advogado dativo, nomeado pelo juiz, e até mesmo por
advogado particular, de confianca do jurisdicionado. Néo hé, por-
tanto, necessidade de a causa ser patrocinada por defensor publico.
Dai o0 acerto do enunciado n° 29 da Stmula do Tribunal de Justica da
Paraiba: "N&o estd a parte obrigada, para gozar dos beneficios da
Assisténcia Judiciaria, a recorrer aos servigos da Defensoria Pabli-
ca"? . Em abono, dispde o preciso o enunciado n° 40 da Sumula do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

"N3o é obrigatéria a atuagdo da Defensoria Publica
em favor do beneficidrio da gratuidade de Justiga,
facultada a escolha de advogado particular para re-
presenta-lo em Juizo, sem a obrigacéo de firmar de-
claracio de que néo cobra honorarios"*.

Na mesma esteira, a orientagao jurisprudencial n°® 8 das Tur-
mas do Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais também con-
sagra a possibilidade da concesséo dos beneficios da assisténcia judi-
cidria "ainda que a parte esteja representada em juizo por advogado
particular"®.

Por tudo, nada impede que a causa do jurisdicionado benefi-
ciario da assisténcia judicidria seja patrocinada por advogado parti-
cular de confianca do jurisdicionado. Dai o acerto do enunciado n°
29 da Stmula do Tribunal de Justica da Paraiba, do enunciado n° 40
da Sumula do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e da orientacado
jurisprudencial n° 8 das Turmas do Tribunal Regional do Trabalho
de Minas Gerais.

15. CRITICA A INTERPRETACAO RESTRITIVA DO ARTIGO
5°, § 5°, DA LEI N° 1.060, DE 1950

7 Cf. Diario da Justica da Paraiba de 29, 30 e 31 de maio de 1998.

% Cf. Incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n° 6, de 2001, registrado sob o n°
2001.146.00006, Orgéo Especial do TJR], Diario da Justica de 23 de agosto de 2002,
Revista de Direito do TJR], volume 55, p. 155. .

9 Cf. Didrio da Justica de Minas Gerais de 15, 16 e 17 de dezembro de 2005.
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O § 5° do artigo 5° da Lei n° 1.060, de 1950, acrescentado pela
Lei n° 7.871, de 1989, dispde sobre duas prerrogativas processuais: a
da intimacdo pessoal do patrono da causa de todos os atos do pro-
cesso e da duplicacdo de todos os prazos processuais.

Na esteira da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal® e
do Superior Tribunal de Justi¢ca®, entretanto, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul aprovou o enunciado n° 25, com a consolida-
cdo da interpretagdo restritiva do § 5° do artigo 5° da Lei n° 1.060, de
1950, nos seguintes termos: "O disposto no art. 5°, § 5°, da lei 1.060/
50, é restrito a servico de Assisténcia Judicidria mantido pelo Esta-
do"2. Com efeito, a vista da orientacdo jurisprudencial predominan-
te, as prerrogativas processuais da intimagdo pessoal e da duplica-
cdo dos prazos processuais ndo alcangam os jurisdicionados benefi-
cidrios da assisténcia judicidria patrocinados por advogados autono-
mos, por advogados dativos e por advogados que exercem o magisté-
rio nos escritérios académicos dos departamentos de direito e das
faculdades de direito das universidades publicas e privadas®.

Ainda que muito respeitavel, o entendimento predominante
nos tribunais ndo se coaduna com o principio de hermenéutica juri-
dica segundo o qual os preceitos constitucionais devem ser interpre-

% Conferir: CR n°7.870 - AgRg - AgRg, Pleno do STF, Informativo STF, n°219: "Nao se
estendem aos defensores dativos as prerrogativas processuais da intimagéo pessoal e
do prazo em dobro asseguradas aos defensores publicos em geral e aos profissionais
que atuam nas causas patrocinadas pelos servicos estaduais de assisténcia judicidria
(Lei 7.871/89 e LC 80/94). Com base nesse entendimento, o Tribunal, por maioria,
negou provimento a recurso interposto contra decisdo que nédo conhecera de agravo
regimental - interposto contra decisdo que concedera exequatur a carta rogatoria -,
porque intempestivo (RISTF, art. 227, paragrafo tnico). Vencidos os Ministros Marco
Aurélio, Sepulveda Pertence e Néri da Silveira, que davam provimento ao agravo
Egg;rgg)ntal. Precedentes citados: Pet 932-SP (DJU de 14.9.94) e AG 166.716-RS (DJU de
31 Conferir: RHC n° 9.180/SP, 5* Turma do STJ, Didrio da Justica de 14 de agosto de
2000: "- A contagem em dobro dos prazos processuais, na forma do art. 5° § 5°, da Lei
1060/50, somente é aplicavel nos feitos em que atua Defensor Publico, ou quem
exerga cargo equivalente, ndo se incluindo nessa condi¢do o mero advogado dativo
(Precedentes)".

22 Cf. Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia n® 70007781495, Orgao Especial
do2T]RS, sessdo de 3 de maio de 2004, publicado no DJE n° 2871, de 4 de junho de 2004,
p. 2.

® Conferir: Apelagdo n® 2002.03.1.002040-2, 1* Turma Criminal do T]DF, Diério da
Justica de 4 de fevereiro de 2004, p. 51: "Prazo Recursal. Assisténcia judicidria organi-
zada e mantida por faculdade de direito. Lei 1.060/50. Intempestividade. 1. O prazo



REVISTADE DIREITO

tados na busca da méaxima efetividade. Com efeito, o inciso LXXIV
do artigo 5° da Constituicao Federal merece ser interpretado a luz do
principio da méxima efetividade. Alids, o adjetivo "integral" que
acompanha o substantivo "assisténcia judicidria", no bojo do inciso
LXXIV do artigo 5° da Constituigio, revela que a assisténcia judicia-
ria deve ser ampla, plena, insista-se, "integral", em prol dos respecti-
vos beneficiarios, independentemente de estarem patrocinados por
defensores publicos, ou ndo. Sob todos os prismas, as prerrogativas
processuais da intimagéo pessoal e da duplicagdo dos prazos proces-
suais devem ser conferidas em favor de todos os jurisdicionados be-
neficidrios da assisténcia judiciaria.

16. ASSISTENCIA JUDICIARIA: PRESUNCAO RELATIVA DA
CARENCIA ECONOMICO-FINANCEIRA A VISTA DE SIM-
PLES AFIRMACAO

A vista do artigo 4°, caput e § 1°, da Lei n° 1.060, de 1950,
basta a "simples afirmagdo" da caréncia econdmico-financeira no bojo
da peticdo inicial ou em pega avulsa para que o jurisdicionado seja
beneficiario da assisténcia judicidria mediante deciséo judicial. A
presungdo, portanto, é a da hipossuficiéncia da parte que declara a
caréncia econdmico-financeira, "mediante simples afirmacao". Tra-
ta-se, todavia, de presungéo relativa passivel de impugnacéo pela
parte adversa, a vista de provas que demonstrem a capacidade eco-
ndmico-financeira do requerente para pagar as despesas processuais
e os honorarios advocaticios, com fundamento no artigo 4°, § 2°, com-
binado com o artigo 7°, caput, ambos da Lei n° 1.060, de 1950. A
proposito da regra e da excegdo previstas no artigo 4° da Lei n° 1.060,
de 1950, a colenda 4* Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas
Gerais aprovou, na sessdo de 10 de agosto de 2006, o preciso enunci-
ado n° 1: "A assisténcia judicidria é deferida a pessoa fisica, mediante
a simples afirmacdo de sua pobreza, ressalvada preexistente prova
em contrério e admitido recurso da parte adversa"*.

dobrado para recorrer ¢ concedido ao defensor ptiblico ou ocupante de cargo ptblico
equivalente - Lei 1.060/50 art. 5° § 5° - ndo alcancando, por conseguinte e malgrado
a relevancia do servico que presta, o defensor vinculado a ntcleo de assisténcia
judicidria que nao é organizada nem mantida pelo Estado, mas sim, no caso, por
faculdade de direito. 2. N&o se conhece de apelo intempestivo".
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Por fim, a vista dos artigos 5°, 7° e 8°, todos da Lei n° 1.060, de
1950, o juiz que tiver "fundadas razdes" que abalem a presungao
relativa da hipossuficiéncia, pode, de oficio, determinar a conversao
em diligéncia, para melhor instrugdo do pleito assistencial pelo re-
querente. E o que também estabelece o enunciado n°® 39 da Stimula
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

"E facultado ao Juiz exigir que a parte comprove a
insuficiéncia de recursos, para obter concessdo do
beneficio da gratuidade de Justica (art. 5°, inciso LX-
XIV, da CF), visto que a afirmacéo de pobreza goza
apenas de presungao relativa de veracidade"®.

Na verdade, aqueles preceitos legais também autorizam o juiz
a revogar o beneficio da assisténcia judicidria, até mesmo de oficio,
como também estabelece o enunciado n° 43 da Stmula do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro: "Cabe a revogagdo, de oficio e a qual-
quer tempo, do beneficio da gratuidade de justica, desde que funda-
mentada'.

17. ASSISTENCIA JUDICIARIA: PESSOALIDADE DO BENEFI-
CIO

O beneficio da assisténcia judiciaria é pessoal, individual, ape-
nas em favor da parte hipossuficiente em prol da qual a decisdo judi-
cial foi proferida, sem extensdo ao respectivo patrono, muito menos
ao adversario.

Por conseguinte, na eventualidade de o advogado da parte
beneficidria da assisténcia judicidria recorrer em nome proprio, com
fundamento no artigo 23 da Lei n° 8.906, de 1994, devera recolher
antecipadamente as despesas processuais previstas no caput do arti-
go 511 do Cédigo de Processo Civil, sob pena de o respectivo recurso
sofrer juizo negativo de admissibilidade. A propésito, merece ser pres-

%Cf. Didrio da Justica de Minas Gerais do dia 31 de agosto de 2006, p. 25.

® Cf. Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia n° 6, de 2001, registrado sob o n°
2001.146.00006, Orgdo Especial do TJR], Diario da Justica de 23 de agosto de 2002,
Revista de Direito do TJR], volume 55, p. 155.

% Cf. Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia n° 6, de 2001, registrado sob o n°
2001.146.00006, Orgéo Especial do TJR], cujo acérddo foi publicado no Didrio da
Justica de 23 de agosto de 2002 e na Revista de Direito do TJR], volume 55, p. 155.
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tigiado o enunciado n° 1 aprovado no Encontro de Desembargado-
res do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

"]. A gratuidade de justica concedida a parte ndo se
estende ao patrono quando seu recurso envolver ex-
clusivamente a fixagdo ou majoragdo dos honoréarios
advocaticios de sucumbéncia"?.

A vista do mesmo principio - da pessoalidade da assisténcia
judiciaria -, quando o beneficiério for o vencedor da causa, as despe-
sas processuais e os honorarios advocaticios serdo pagos pela parte
vencida que n#o seja beneficiaria da assisténcia judicidria. Em outros
termos, a dispensa do pagamento das despesas processuais e da ver-
ba de patrocinio s6 alcanga a parte sob o pélio da assisténcia judicia-
ria, mas ndo o ex adverso, a vista do artigo 11 da Lei n°® 1.060, de
1950, com o abono do enunciado n° 450 da Stimula do Supremo Tri-
bunal Federal: "Sao devidos honorarios de advogado sempre que ven-
cedor o beneficiario de justiga gratuita”.

Por conseguinte, na eventualidade de vitéria na causa patro-
cinada sob o palio da assisténcia judiciaria, 0 advogado do beneficia-
rio da assisténcia judicidria tem direito a verba honoraria, a ser paga
pela parte contraria. Dai o acerto do enunciado n° 21 da Samula do
extinto Tribunal de Algada Civel do Rio de Janeiro: "Nao pode ser
exigido do advogado declaragio de que nao recebera honorarios, em
causas de justica gratuita"*.

18. ASSISTENCIA JUDICIARIA: RECORRIBILIDADE
18.1. Orientacdo Predominante

A combinacdo dos artigos 6° e 7° da Lei n° 1.060, de 1950,
revela que tanto o pedido de assisténcia judicidria quanto o pedido
de revogacio dos beneficios da assisténcia judiciaria tém natureza
juridica de "incidente". Em contraposicéo, o artigo 17 estabelece o
cabimento de "apelagdo" da "sentenca".

Na tentativa de solucionar a dificuldade gerada pela confu-
s3o terminolégica existente no bojo da Lei n°® 1.060, de 1950, a doutri-
na e a jurisprudéncia majoritarias fixaram um critério pragmatico

¥ Cf. Aviso n°® 94, de 2010.
% Cf. Dirio Oficial do Rio de Janeiro del4 de maio de 1996, p. 192.
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para a recorribilidade da postulagéo de assisténcia judiciéria, da res-
pectiva impugnagéo e da revogacéo da assisténcia judiciaria: quan-
do a postulagdo, a impugnacdo ou a revogagao da assisténcia judici-
4ria é resolvida pelo juiz de primeiro grau em autos apartados, cabe
recurso apelatério®; quando a resolucdo do juiz se da nos proprios
autos, mediante pronunciamento judicial especifico, tem-se que ca-
bivel o recurso de agravo®.

¥ Conferir, na jurisprudéncia: "PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE ASSISTENCIA JU-
DICIARIA GRATUITA. AUTOS APARTADOS. IMPUGNACAO. INDEFERIMENTO.
APELACAO. 1. E cabivel recurso de apelagdo contra decisdo que indefere impugna-
cdo a pedido de assisténcia judicidria gratuita efetuada em autos apartados. Preceden-
tes." (REsp n°1.000.482/ DF - AgRg, 4* Turma do STJ, Diério da Justica eletronico de 19
de maio de 2008, sem os grifos no original). "PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. AUTOS APARTADOS. IMPUGNACAO. IN-
DEFERIMENTO. APELACAO. 1. O recurso cabivel contra a decisdo que indefere im-
pugnacdo ao pedido de assisténcia judicidria gratuita, realizada em autos apartados,
éaapelagdo. Precedentes." (REsp n° 772.860/RN, 2° Turma do STJ, Diario da Justica de
23 de marco de 2006, p. 160, sem os grifos no original). "PROCESSUAL CIVIL. ASSIS-
TENCIA JUDICIARIA GRATUITA. INDEFERIMENTO. RECURSO CABIVEL. APELA-
CAO. ARTIGO 17 DA LEI 1.060/50. 1. Da decisdo que indefere pedido de assisténcia
judici4ria gratuita, por via de incidente préprio, cabivel é o recurso de apelagdo, e ndo
o de agravo de instrumento. 2. Inteligéncia do artigo 17 da Lei 1.060/50." (REsp n°
152.465/RS, 6° Turma do STJ, Diério da Justica de 18 de setembro de 2000, p. 165, sem
o grifo no original). Assim, ainda na jurisprudéncia: REsp n° 175.549/SP, 2°* Turma do
STJ, Di4rio da Justica de 11 de dezembro de 2000, p. 186; e REsp n° 256.281/AM, 3?
Turma do STJ, Diério da Justica de 27 de agosto de 2001, p. 328. Conferir, na doutrina:
ERNANE FIDELIS DOS SANTOS. Manual de direito processual civil. Volume I, 9 ed.,
2002, p. 776: "A impugnagéo deve ser formulada em peticdo propria, que sera autuada
em separado, sem suspensdo do curso da agio (art. 7°, pardgrafo tinico)". "Contra a
decisdo que julgar a impugnagao cabe apelagdo (art. 17)". Também na doutrina: NEL-
SON NERY JUNIOR e ROSA NERY: "O LAJ 17 prevé o recurso de apelacdo para a
hipétese de o beneficio ser postulado em procedimento a parte." (Cédigo de Processo
Civil comentado. 4° ed., 1999, p. 1755). .

Conferir, na jurisprudéncia: "ASSISTENCIA JUDICIARIA. INDEFERIMENTO NOS
AUTOS PRINCIPAIS DO BENEFICIO DA JUSTICA GRATUITA. RECURSO CABIVEL.
PRECEDENTES. O agravo de instrumento é o recurso cabivel contra a decisdo que
indefere o pedido de assisténcia judiciaria nos autos principais." (REsp n° 156.791/DF
- AgRg, 4* Turma do ST, Didrio da Justica de 29 de outubro de 2001, p. 208). Ainda no
mesmo sentido: Ag n° 158.247/MG - AgRg, 3* Turma do STJ, Diério da Justica de 3 de
agosto de 1998, p. 231: "1. Conforme tem decidido esta Corte, processado o pedido de
justica gratuita nos autos principais, o indeferimento do mesmo enseja a interposicdo
de agravo de instrumento por se cuidar de decisdo interlocutéria". Também no mes-
mo diapasio: "PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE ASSISTENCIA JUDICIARIA. DEFE
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A vista do critério predominante na doutrina e na jurispru-
déncia, cabe recurso de apelagdo sempre que o juiz de primeiro grau
resolver a postulagdo, a impugnagdo e a revogacdo da assisténcia
judicidria em autos apartados. Julgadas, entretanto, a postulacdo, a
impugnagdo e revogacdo nos proprios autos do processo, mediante
pronunciamento incidental especifico do juiz de primeiro grau, cabe
o recurso de agravo previsto no artigo 522 do Cédigo de Processo
Civil.

Ainda que muito respeitavel o critério discretivo predominan-
te na doutrina e na jurisprudéncia, subsiste a séria contradi¢do entre
os termos dos artigos 6°, 7° e 17 da Lei n° 1.060, de 1950, ainda mais
quando os preceitos sdo combinados com o artigo 162, § 2°, do Codi-
go de Processo Civil vigente, porquanto, a rigor, "incidente" é resolvi-
do mediante decisdo interlocutéria agravavel, e ndo por meio de "sen-
tenca" que desafia "apelagao".

Nao obstante, prevalece a orientagdo contraria a aplicagdo da
fungibilidade recursal*, ao fundamento de que o erro de interposi-
cdo é grosseiro, tendo em vista o disposto no artigo 17 da Lei n® 1.060,
de 1950.

18.2. Critica a Opinido Predominante

Expostas as orientagdes predominantes ao longo do tépico
anterior, com a sustentacdo do cabimento do recurso de apelacdo

DEFERIMENTO. AUTOS PRINCIPAIS. RECURSO CABIVEL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. 1. A concessdo ou ndo, de plano, de pedido de assisténcia judiciéria, nos
autos principais, desafia a interposi¢do de agravo de instrumento e nado apelagao.
Violagao ao art. 17, da Lei n® 1.060/50 ndo acolhida. Precedentes." (REsp n°® 195.084/
PA, 6* Turma do STJ, Diério da Justica de 12 de abril de 1999, p. 215). No mesmo
diapasdo, acérddo da relatoria do Desembargador Professor GALENO LACERDA:
"Assisténcia judicidria. Recurso cabivel. Contra decisdo interlocutéria que a concede
nos proprios autos da acdo, o recurso cabivel é o agravo de instrumento, e ndo a
apelagdo." (Al n° 586059131, 3* Camara Civel do TJRS, Revista de Processo, volume 53,
p. 231). Ainda a respeito do pedido de assisténcia judicidria, o Professor ERNANE
FIDELIS DOS SANTOS igualmente sustenta que, "ocorrendo de o juiz indeferi-lo no
curso do processo, o recurso proprio é o agravo." (Manual. Volume I, 9 ed., 2002, p.
775). Conferir, também na doutrina: NELSON NERY JUNIOR e ROSA NERY: "Se o
pedido é feito no meio de outro processo, o deferimento ou indeferimento da postu-
lagdo se dd por decisdo interlocutéria, que desafia o recurso de agravo de instrumen-
to." (Codigo. 4°* ed., 1999, p. 1.755).

“IConferir, por todos: REsp n° 780.637/SP, 4 * Turma do STJ, Diario da Justica de 28 de
novembro de 2005, p. 317.
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quando a postulagdo, a impugnacdo e a revogacdo da assisténcia
judicidria sdo processadas em autos apartados, sem ao menos presti-
giar a fungibilidade recursal diante da interposi¢do do recurso de
agravo, € importante registrar a existéncia de tese divergente tanto
em relagdo ao recurso cabivel quanto em relagdo ao principio da fun-
gibilidade recursal.

Com efeito, autorizada doutrina* sustenta o cabimento do re-
curso de agravo, tendo em vista a natureza interlocutéria da deciséo,
proferida nos préprios autos ou em autos apartados, porquanto a
postulacdo é sempre mero incidente em relagdo ao processo.

Ademais, diante da confusdo terminoldgica existente na Lei
n° 1.060, o principio da fungibilidade recursal deveria ser aplicado, a
fim de que tanto a apelagdo quanto o recurso de agravo do artigo 522
sejam admitidos, processados e conhecidos pelo tribunal de segundo
grau competente®.

Ainda que vencida, prestigia-se, ad argumentandum tantum, a
tese divergente, tanto em relagdo ao cabimento do recurso de agravo
quanto em relagdo ao principio da fungibilidade, em razdo da davi-
da objetiva proveniente da contradi¢do dos termos existentes nos ar-
tigos 6°, 7° e 17 da Lei n°® 1.060, de 1950. A rigor, o recurso de apela-
Gao s6 deveria ser cabivel na seguinte hipétese: quando o incidente
acerca da assisténcia judicidria é resolvido na mesma oportunidade
em que ha o julgamento da demanda, no bojo da tdnica sentenca
passivel de apelagio.

"A despeito da literalidade do art. 17 da LAJ, contra a decisao de primeiro grau de
jurisdicdo que denega a concessdo da justiga gratuita ou que julga improcedente a
Impugnacdo manejada pela parte adversaria, cabe agravo de instrumento, por se
tratar de tipica decisdo interlocutéria. A expressa previsdo do recurso de apelagdo
contra qualquer decisdo que aplica a LAJ (art. 17) tem causado sérias discussdes
doutrinérias e jurisprudenciais’. "Entendemos, contudo, que, contra as decisdes de
primeiro grau, haja autuagdo apartada ou ndo, é cabivel o recurso de agravo de
instrumento." (FREDIE DIDIER JR. e RAFAEL OLIVEIRA. Beneficio da justiga gratui-
ta: aspectos processuais da Lei de Assisténcia Judiciaria. 2004, p. 42, 43 e 44).

*De acordo, na jurisprudéncia: REsp n® 118.890/MG, 6* Turma do STJ, Diario da
Justica de 22 de marco de 1999, p. 261. Em sentido conforme, na doutrina: "De todo
modo, é caso de aplicacdo do principio da fungibilidade recursal, em razdo da davida
objetiva quando ao cabimento do recurso." (FREDIE DIDIER JR. e RAFAEL OLIVEI-
g(ﬁfeneﬁcio da justica gratuita: aspectos processuais da Lei de Assisténcia Judiciaria.

)4, ). 44).
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BEM IMOVEL DE ELEVADO YALOR A LUZ DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

Cristiano Chaves de Farias*

Sumario: 1.A teoria do patriménio minimo concretizando a dignida-
de da pessoa humana no &mbitc do bem de familia; 2. A Lei n.11.382 /
06 e a regra de penhora de bens méveis pelo valor médio; 3. A
(im?)possibilidade de penhora de bens iméveis de elevado valor ou
que ultrapassem o padrio médio de vida digna; 4. Em busca de um
critério para a penhora de bem imével dnico de elevado valor: o uso
da técnica de ponderacio; 5. Notas conclusiva (a guisa de arremate);
Referéncias.1.

"Eu quero uma casa no campo

Onde eu possa ficar no tamanho da paz...
Onde eu possa plantar meus amigos
Meus discos e livros

E nada mais"

(Zé Rodrix e Tavito, Casa no campo)

1. A teoria do patriménio minimo concretizando a dignidade da
pessoa humana no dmbito do bem de familia

Historicamente, as rela¢Ses privadas foram enxergadas com a
Gtica da orientagdo liberal predominante na Revolucdo Francesa, ful-

" Promotor de Justica do Ministério Pablico do Estado da Bahia. Mestre em Ciéncias
da Familia na Sociedade Contemporanea pela Universidade Catélica do Salvador -
UCSal. Professor de Direito Civil da Faculdade Baiana de Direito (graduacéo e pos
graduacdo)e do Curso JusPODIVM - Centro Preparatério para as carreiras juridicas
Membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM
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crando a sua base sélida na protecao patrimonial. Exemplo nitido é a
protegdo a propriedade privada e a obrigatoriedade do cumprimen-
to dos contratos, sedimentada no velho pacta sunt servanda. Como
ndo lembrar da méxima "contratou, tem de cumprir, pois o contrato
faz lei entre as partes"...

Com a definicdo de uma nova tdbua axiomdtica pela Consti-
tuicio da Republica de 1988, promovendo idéias sociais, no entanto,
impde-se uma releitura dos institutos classicos (fundamentais) do es-
tatuto patrimonial das relagdes privadas, funcionalizando-os para a
promogao da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, além
da impositiva igualdade substancial, afirmadas constitucionalmente
(arts. 1o, III, 30 e 50). Em outras palavras, vem se empreendendo
elevado esforco no sentido de recuperar a preponderancia da pessoa
em relacdo ao patriménio, abandonando o carater neutro e despreo-
cupado do ordenamento juridico, para o aproximar da realidade so-
cial brasileira.

Em outras palavras, a partir dos novos valores que permeiam
a ordem juridica brasileira, a partir da legalidade constitucional, é
imperioso despatrimonializar as relagoes juridicas, sendo mister afir-
mar o ser sobrepujando o ter. Em obra pioneira, dando suporte teori-
co a esta teoria, LUIZ EDSON FACHIN, um dos mais importantes
civilistas da atualidade, esclarece que "a protegdo de um patrimonio
minimo vai ao encontro dessas tendéncias (de despatrimonializagdo das
relacdes civis), posto que pde em primeiro plarno a pessoa e suas necessida-
des fundamentais".'

De fato, a protegdo da pessoa humana € 0 fim almejado pela
tutela juridica e ndo o meio. Assim, as regras juridicas criadas para
as mais variadas relacdes intersubjetivas devem assegurar permanen-
temente a dignidade da pessoa humana. Para tanto, é necessario ultra-
passar as fronteiras dos direitos da personalidade para buscar, tam-
bém nos direitos patrimoniais, a afirmacdo da protecdo funcionali-
zada da pessoa humana.’

Enfim, relacionando a garantia de um minimo patrimonial a
dignidade da pessoa humana, percebe-se o objetivo almejado pela
Constituico da Republica no sentido de garantir a erradicacdo da

1 FACHIN, Luiz Edson, cf. Estatuto juridico do patriménio minimo, cit., p. 11-2.

2 As idéias aqui apresentadas sdo desenvolvidas, com maior amplitude, em FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, cf. Direito Civil: Teoria Geral, cit., p.358,
para onde se remete o leitor.
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pobreza e a reducio das desigualdades sociais, funcionalizando o pa-
trimonio como um verdadeiro instrumento de cidadania e justifican-
do a separagdo de uma parcela essencial, bésica, do patriménio para
atender as necessidades elementares da pessoa humana.

E o chamado minimo existencial, revelando um dos aspectos
concretos, praticos, da afirmacdo da dignidade da pessoa humana.

Através do reconhecimento de um direito ao patrimonio mi-
nimo, institutos antes vocacionados, exclusivamente, a garantia do
crédito sdo renovados, rejuvenescidos, e utilizados na protecdo da
pessoa humana, como um aspecto essencial para o reconhecimento
de sua dignidade.

Exemplos contundentes da protegdo ao patrimdénio minimo
da pessoa humana podem ser apresentados com a protegdo ao bem
de familia (Lei n.8.009/90), com o dbice da prodigalidade, vedada a do-
acdo da totalidade do patrimonio, sem que se resguarde um minimo
(CC, art. 548) e com a previsdo da impenhorabilidade de determinados
bens (CPC, art. 649), reconhecendo como necessaria a preservagao
de um minimo de patriménio para o desenvolvimento das atividades
humanas.

E preciso alertar para o fato de que o eventual rol de exemplos
ndo é exauriente, dependendo do caso concreto para que seja delimi-
tada a extensdo do patrimonio minimo da pessoa humana, a partir
da colisdo entre valores patrimoniais destinados & garantia do crédi-
toe yalores patrimoniais vocacionados & protecdo das situagOes exis-
tenc1‘ais, exigindo importante atuacao interpretativa e construtiva.®
fmumdp a estes argumentos, ROBERTO SENISE LISBOA reconhece
que a liberdade de adquirir bens é relativa e, por vezes, inexistindo
para intmeras pessoas na sociedade, deve-se buscar uma definicado
de quais bens sdo indispensaveis para as necessidades bésicas das
pessoas". E conclui buscando inspiracdo em CAIO MARIO DA SIL-
VA PEREIRA, asseverando que "ndo se pode admitir pessoa humana
sem patriménio".*

- Forcoso afirmar, ainda, que esse reconhecimento de um patri-
ménio minimo & pessoa humana néo pode estar limitado a situagédo
econdmica ou social do titular. Trata-se de conceito universal, deven-
do ser funcionalizado a cada caso, protegendo cada uma das pesso-

* A idéia é provocada de forma instigante por Gustavo TEPEDINO no prefacio da obra de
}UIZ EpsoN FACHIN, cf. Estatuto juridico do patriménio minimo, cit., s/ p.
LISBOA, Roberto Senise, cf. Manual Elementar de Direito Civil, cit., p. 116.
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as humanas para que venha a desempenhar suas atividades digna-
mente. E possivel sofrer variagdo, portanto, de acordo com as cir-
cunstancias pessoais de cada titular. De fato, o conceito de dignida-
de humana néo é estanque, imutével, devendo ser talhado na con-
cretude, buscando dinadmica nos fatos reais que tocam a cada pessoa.
Ja se teve mesmo a oportunidade de afirmar, em sede jurisprudenci-
al, que "... 0 conceito de vida digna é subjetivo, todavia deve ser apreciado
no contexto em que ela é exercida, considerando-se o padrio social do de-
vedor" (TJ/SC, Ag. Instr. 96.0026707-0 - comarca de Criciima, Ac.
la Cam. Civ., rel. Des. Francisco Oliveira Filho, j. 5.11.96).

Volvendo a visdo para o campo da atividade executoria, infe-
re-se a necessidade de harmonizagdo da regra da responsabilidade
patrimonial do devedor com a garantia de um patrimonio minimo como
materializacdo do direito a vida digna, em cada caso concreto.

Nessa ordem de idéias é que se propde ndo poder o patrimo-
nio ser um fim em si mesmo, exigida uma funcionalizac¢do do mini-
mo essencial para a protegdo da pessoa humana que o estiver titula-
rizando. Por isso, este minimo nio tem cifra mensuravel,® dependen-
do do caso concreto para ser delimitado.

2. A Lei n.11.382/06 e a regra de penhora de bens méveis pelo
valor médio

E certo e incontroverso que a regra geral de nosso sistema é
impenhorabilidade do imdvel que serve de lar para a pessoa humana e a
sua familia e dos bens mdveis que guarnecem este lar, como se depreen-
de da simples - e ainda que perfunctoria - leitura do Pardgrafo Unico
do art. 1° da Lei n.8.009/90,° a conhecida Lei do bem de familia.

Trilhando pelas pegadas do citado dispositivo, o inciso II do
art. 649 do Cédigo de Processo Civil, com a redacdo emprestada pela
Lei n.11.382/06, confirma a impenhorabilidade dos bens méveis e
utilidades domésticas, porém implanta uma significativa alteracdo
na regra da sua impenhorabilidade. Giza in litteris:

CPC, art. 649:

"Sdo absolutamente impenhoréveis:

5 E o que propde Luiz Epson FacHIN, of. Estatuto juridico do patriménio minimo, cit., p. 300.
6 O Paragrafo Unico do art. 1° da Lei n.8.009/90 estende a proibi¢cao de penhora a
“todos os equipamentos, inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem
a casa, desde que quitados”. Em seqiiéncia bastante l6gica e coerente, o art. 2° do
mesmo Diploma Legal exclui da impenhorabilidade, no entanto, os veiculos de trans-
porte, obras de arte e adornos suntuosos.
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II - os moveis, pertences e utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia do executado, salvo os de ele-
vado valor ou que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrdo de vida."

Pois bem, com o advento da referida norma legal, é inexoravel
a conclusio de que a impenhorabilidade do bem de dfamﬂia legal, no que
tange aos bens moveis que guarnecem o lar (protegidos pela sistematica
da Lei n.8.009/90), somente alcanga o que for necessario para man-
ter um padrdo médio de vida digna, consoante orientacao do art. 649
do Cédigo de Processo Civil.

Trata-se, é certo, da concretizagdo da teoria do patriménio mini-
mo, consagrando que a efetiva protecio de lei deve se dirigir ao que é neces-
sirio para viver dignamente, ndo podendo, nessa medida, proteger bens
supérfluos. Alids, em se tratando de bem de elevado valor ndo se
justificaria a protecdo por ja ndo mais encontrar fundamento na tu-
tela da dignidade do titular.

Ou seja, o dispositivo processual indicado louva-se, a toda
evidéncia, na teoria do patrimdnio minimo, conectando-se, direta-
mente, na dignidade da pessoa humana, resguardada constitucio-
nalmente.

Em sendo assim, é possivel promover a penhora dos utensilios
e bens moéveis de elevado valor ou que ultrapassem o que € necessario
para manter um padrdo médio de vida.

Por evidente, somente em cada caso concreto serd possivel
inferir qual é o padrdo médio de cada pessoa, de modo a reconhecer
se os seus bens sdo, ou ndo, de padrdo médio. Nesse diapasao, subli-
nha ELPIDIO DONIZETTI que, néo havendo parametros indicados
no texto legal, "cabe ao juiz, em face do caso concreto, sobretudo
levando-se em conta as condi¢des das pessoas envolvidas na execu-
cdo, definir o que deva ser excluido da impenhorabilidade". E arre-
mata 0 emérito magistrado mineiro: "um frigobar, instalado na suite
do casal, é penhoravel; a geladeira de médio padrdo, que guarnece a
cozinha da residéncia, ndo o é"” Em sede doutrindria, advoga-se, tam-
bém, a possibilidade de penhora de aparelhos de ar condicionado
que sdo verdadeiras pegas de design, moveis antigos que se transfor-
mam em pegas de decoragdo, faqueiro de prata e adega climatizada,
dentre outros bens.®

7 DONIZETT], Elpidio, cf. O novo processo de execucdo, cit., p. 262.
8 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da; BRAGA, Paula Sar-
no; OLIVEIRA, Rafael, cf. Curso de Direito Processual Civil, cit., p.552.
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3. A (im?)possibilidade de penhora de bens iméveis de elevado
valor ou que ultrapassem o padrio médio de vida digna

Segundo disposi¢do expressa do texto legal mencionado (CPC,
art. 649), a possibilidade de penhora de bens de elevado valor se res-
tringe aos mdveis, ndo alcancando os iméveis, que restariam protegi-
dos integralmente, mesmo que de elevado valor.

A conclusdo decorre de veto presidencial apresentado nos se-
guintes termos: "o projeto de lei quebra o dogma da impenhorabili-
dade absoluta de todas as verbas de natureza alimentar, a0 mesmo
tempo em que corrige discriminacdo contra os trabalhadores nao
empregados ao instituir impenhorabilidade dos ganhos de auténo-
mos e de profissionais liberais. Na sistemética do projeto de lei, a
impenhorabilidade é absoluta apenas até vinte salarios minimos li-
quidos. Acima deste valor, quarenta por cento podera ser penhora-
do. A proposta parece razoavel porque é dificil defender que um ren-
dimento liquido de vinte vezes o saldrio minimo vigente no Pais seja
considerado como integralmente de natureza alimentar. Contudo,
pode ser contraposto que a tradicdo juridica brasileira é no sentido
da impenhorabilidade, absoluta e ilimitada, da remunera¢do. Den-
tro desse quadro, entendeu-se pela conveniéncia de opor veto ao dis-
positivo para que a questdo volte a ser debatida pela comunidade
juridica e pela sociedade em geral. Na mesma linha o projeto de lei
quebrou o dogma da impenhorabilidade absoluta do bem de familia
ao permitir que seja alienado o de valor superior a mil salérios mini-
mos, 'caso em que, apurado o valor em dinheiro, a quantia até aquele
limite serd entregue ao executado, sob cldusula de impenhorabilida-
de'. Apesar de razoavel, a proposta quebra a tradicdo surgida com a
Lei n.8.009/90, que 'dispde sobre a impenhorabilidade do bem de
familia', no sentido da impenhorabilidade do bem de familia inde-
pendentemente do valor. Novamente, avaliou-se que o vulto da con-
trovérsia sobre a matéria torna conveniente a reabertura do debate a
respeito, mediante o veto ao dispositivo".

Dessa maneira, apesar de reconhecer a razoabilidade do proje-
to de lei, com esteio na tradicio juridica entendeu o Presidente da Re-
publica que o imével que serve como bem de familia deve ser consi-
derado absolutamente impenhorével, independentemente de seu
valor.

Todavia, buscando uma interpretagéo principiolégica, partin-
do da for¢a normativa dos principios (e, em especial, dos principios
constitucionais), é de se refletir quanto a garantia de acesso a ordem
juridica justa e efetiva, decorrente do art. 5°, XXXV, da Lex Mater, e,
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com isso, aventar a possibilidade de penhora de iméveis (ou mesmo
salarios) de elevado valor.

E que, ndo havendo outros bens penhoréaveis (méveis ou imé6-
veis) pertencentes ao devedor, restara inviabilizada a tutela jurisdici-
onal, caso néo seja possivel ao credor penhorar um imoével de eleva-
do valor do executado, o que, a toda evidéncia, excede o conceito de
padrdo médio de vida digna. Nesse caso, ao chancelar a protegdo do
vultoso patriménio de um devedor abastado, o Estado estara aban-
donando o credor, deixando-o a mingua, com a frustragdo de seu
crédito, apesar do devedor possuir um vasto patriménio.’

Endossando a tese, SERGIO CRUZ ARENHART assevera que
"ndo havendo outros bens penhoraveis, o impedimento de penhora
de tais bens (iméveis de alto valor) inviabilizaria a tutela do credor,
em manifesta ofensa & garantia do amplo acesso a Justica".*

Acrescente-se a isso que ndo haverd, na hipétese de penhora
de imével de elevado valor, afronta a garantia de protegdo de patri-
monio minimo (e, conseqiientemente, da dignidade da pessoa do
devedor) por conta de seu valor elevado e, igualmente, porque sera
resguardado para o executado um minimo necessario 8 manutengio
de um padrdo médio de vida, dedicando-se a ele uma parcela do
valor apurado.

Nao é despiciendo encalamistrar, inclusive, que a penhora de
bens iméveis de alto valor independe do veto presidencial e, por con-
seguinte, da auséncia de norma legal. E que o fundamento, a ratio
essendi, da possibilidade de penhora de iméveis (e de salarios, via de
conseqiiéncia) de elevado valor reside na aplicacdo direta de princi-
pios constitucionais, em especial a efetivacdo da dignidade da pessoa
humana, da efetividade da atuagao jurisdicional e da razoabilidade.

No que tange a protegdo avangada da dignidade humana, ndo se
olvide a necessidade de uma compreensdo ampla, levando em conta
ndo somente a dignidade do devedor, mas, por igual, a dignidade do
credor. Ademais, em se tratando de imével de vultoso valor, ndo se

‘ Com 0 mesmo pensar, Luiz GUILHERME MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART ponderam
que “ao chancelar a intangibilidade do patriménio do devedor rico, o Estado aban-
dona o cidaddo sem fundamentacio constitucional bastante”, cf. Execucio, cit., p-256.
' ARENHART, Sérgio Cruz, cf. “A penhorabilidade de 1m0ve1 de familia de elevado
valor e de altos salérios”, cit., p.529.
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pode afirmar que a sua intangibilidade decorreria da dignidade de
seu titular.”

Por outro turno, é facil perceber que obstar a penhora de bens
de alto valor viola, frontalmente, a efetividade da prestagio jurisdicio-
nal, na medida em que se confere protegdo insuficiente ao direito fun-
damental (e constitucionalmente assegurado - CF, art. 5°, XXXV) de
acdo, impedindo a sua efetividade.”

Outrossim, a proibicdo de penhora de bem imé6vel de elevado
valor afronta a razoabilidade por ndo guardar proporcionalidade en-
tre 0 bem juridico salvaguardado (o direito a um patrimoénio vasto,
excedendo o limite do necessario a um padrdo médio de vida digna)
e 0 bem juridico sacrificado (a pretensao do credor).”® N&o é razoavel
permitir que o devedor mantenha um alto padréo de vida, com con-
forto e comodidade excessivos, em detrimento de seus credores que,
ndo raro, sofrem um comprometimento de sua dignidade.”

Em sintese apertada, porém completa, ¢ licito asseverar que a
impenhorabilidade de determinados bens (CPC, art. 649) tem como
limite a protegdo da dignidade da pessoa do devedor, sem sacrificio
da dignidade do credor, limitando-se, entdo, aos bens necessarios a
manutencdo de um padrdo médio de vida digna, inclusive no que
tange aos bens imoveis.

1 Até porque “a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacao consciente e responséavel da propria
vida e que leva consigo a pretensdo ao respeito por parte dos demais”, como consignou o
Tribunal Constitucional da Espanha, apud SARLET, Ingo Wolfgang, cf. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais, cit., p-42.

12 O impedimento de penhora de tais bens obstaculiza a tutela prometida pelo
direito material e, por conseqiiéncia, o exercicio efetivo do direito fundamental de
acdo ou a tutela jurisdicional efetiva”, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz, cf. Execugdo, cit., p.256.3

13NZo se ignore, inclusive, que o préprio veto presidencial chegou a afirmar ser
“dificil defender que um rendimento liquido de vinte vezes o salario minimo vigente
no Pais seja considerado como integralmente de natureza alimentar”, o que é perfei-
tamente aplicavel aos bens iméveis de alto valor e que, por conseguinte, ndo podem
ser enquadrados na protecéo do patriménio minimo.

4 Na doutrina lusitana, José Alberto dos Reis detectou a existéncia de um “desequi-
librio manifesto entre o interesse do credor e do devedor”, ao se permitir a este
“manter o seu teor de vida”, apesar de “néo pagar aos credores as dividas que con-
traiu”, apud NEVES, Daniel Amorim Assumpgao, cf. Reforma do CPC 2, cit., p.202.
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Em se tratando, pois, de bem imével de elevado valor, é possi-
vel a sua penhora, de modo a satisfacdo do crédito, resguarciando ao
devedor um valor minimo, basico, necessério a aquisi¢io de um imé-
vel de valor médio para um padréo de vida digna.

' Por isso, acertadamente, o Tribunal de Justica do estado de
Minas Gerais ja reconheceu a penhorabilidade de imével residencial
de alto valor econdémico:

"BEM DE FAMILIA - IMPENHORABI-
LIDADE - LEI 8.009/90 - IMOVEL EM
BAIRRO NOBRE - INCIDENCIA DA
CONSTRICAO - RESGUARDAR AO
DEVEDOR NA ARREMATACAO O
VALOR DE UM IMOVEL MEDIO -
POSSIBILIDADE.
A L‘el1 8;[009 /90 de cunho eminentemente
social, tem por escopo resguardar a re-
sidéncia do Ic)ievedor% de s§: familia, ug—
segurando-lhes condicbes dignas de mora-
dia; mas ndo pode o devedor servir-se
do instituto do bem de familia como
meio para frustrar legitima pretensao de
seus credores, subtraindo da execucdo
1move_1 de ELEVADO VALOR, situado
em bairro nobre, e como tal pode e deve
ser ele objeto do arresto; devendo, no
entanto, extrair, quando da venda ou
arrematagdo, um VALOR que propor-
cione ao executado a aquisicdo de um
1r_nqv_el de porte médio, no mesmo mu-
nicipio de sua localizagdo, capaz de asse-
gurar ao devedor e d sua entidZde familiar
condigbes de sobrevivéncia digna, mas sem
M nec

, Ac.11°Cam.Civ., Aglnstr.
5.0024.06.986805-7/ 005(1%)— comagrca de
Belg Horizonte, rel. Des. Duarte de Pau-
la, j.5.3.08, DIMG 19.3.08).

E claro que o conceito de elevado valor somente pode ser al-
c':angado no caso concreto, ponderando-se os mais diversos fatores
Intrinsecos a cada pessoa.’

" E 0 que j& defendemos em outra sede, FARIAS, Cristi
ere , , Cristiano Chaves de; ROSE
Nelscn, cf. Direito Civil: Teoria Geral, cit., p.362. © b
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A outro giro, também é conveniente registrar que a possibili-
dade de penhora do bem imével tnico de alto valor depende da com-
provagéo de absoluta auséncia de outros bens penhoréveis, apresen-
tando-se, pois, com evidente feicdo residual.

Pelo fio do exposto, a partir dessa aplicacdo direta de princi-
pios constitucionais, nota-se a possibilidade de, em casos concretos (e
nunca abstratamente!), penhorar o imoével tnico de elevado valor,
pertencente ao devedor.

4. Em busca de um critério para a penhora de bem imével anico de
elevado valor: o uso da técnica de ponderagao

Admitida, ainda que excepcionalmente, a penhora de imével
Gnico de elevado valor, com base em aplicacio direta de valores cons-
titucionais, resta uma davida: qual o critério a ser utilizada, em cada
caso concreto, para que se permita esta penhora?

Pois bem, a resposta a esta indagagdo perpassa, a nosso viso,
pela técnica de ponderacdo de interesses, equilibrando os diferentes
valores presentes (a protegdo do patriménio minimo do devedor e o
direito a realizacdo de seu direito material e o acesso a ordem juridi-
ca justa e efetiva do credor).

E que a técnica cléssica de aplicacdo da norma juridica atra-
vés de subsuncdo - desenvolvida por um raciocinio l6gico e padrao,
através do qual a premissa maior, que é a norma, incide sobre a pre-
missa menor, que é o fato cotidiano, produzindo um resultado, fruto
da aplicacdo da norma ao caso concreto - ndo & suficiente para lidar
com as situacdes que envolvem colisdo (concreta ou potencial) de
direitos fundamentais, constitucionalmente contemplados. Assim,
como conseqiiéncia da natural exigéncia de uma interpretagao con-
forme a Constituicdo, é necesséria a utilizagdo de técnicas capazes
de produzir solugdes que, operando multidirecionalmente, respeitem
os mais diversos valores fundamentais presentes em cada conflito de
interesses. A ponderacdo de interesses, assim, € uma técnica utiliza-
da para dirimir tensbes estabelecidas em razao do entrechoque de
diferentes valores em casos concretos.

Certamente, a resolucdo de certos conflitos valorativos, como
0 que se apresenta no caso sub occulis, ndo mais se sustenta pelos
critérios classicos estabelecidos, como 0s pouco eficientes e insufici-
entes "norma posterior revoga a anterior" e "norma especial revoga a
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geral", dentre outros.’ Especialmente na nova estrutura juridica des-
cortinada pela Constituigdo da Reptblica, que afirma a cidadania
como valor superior e intangivel. Nesse desenho, surge a ponderacao
de interesses como critério seguro para tais tensdes, sempre partindo
da premissa de que ndo existem valores absolutos em um sistema
democratico.

A técnica de ponderagdo de interesses é verdadeira técnica de
decisdo, utilizada quando hé colisdo de principios, importando, em
nivel prético, na superagdo a tradicional técnica de subsung@o. Nes-
se ponto, bem explica MANOEL JORGE E SILVA NETTO, partindo
da premissa de que os valores impressos em um sistema séo hetero-
doxos e muitas vezes conflitantes, que "a classica operacdo de sub-
sung¢do (premissa maior = enunciado normativo; premissa menor =
fatos; conseqiiéncia = aplicacdo da norma ao caso concreto) ndo é
satisfatéria para desvendar a solug¢do mais adequada para a hipéte-
se, simplesmente porque o sistema constitucional torna possivel a es-
colha por duas ou mais normas que sio conflitantes entre si".””

Entenda-se: a ponderagdo dos interesses é técnica disponibili-
zada para a solugdo dos conflitos normativos, devendo ser sopesa-
dos para que se descubra qual dos valores colidentes em cada caso
merece respeito e salvaguarda. Com FERNANDO GAMA DE MI-
RANDA NETTO, "a 'lei da ponderagdo' contém o seguinte enuncia-
do: 'o cumprimento de um principio depende da importancia do ou-
tro; o peso de um principio ndo pode ser determinado de modo abso-
luto, pois o discurso apenas pode versar sobre os pesos relativos"."

‘ Cuidando especificamente da possibilidade de penhora de bem
imével de elevado valor, infere-se, com tranqtilidade e seguranga,

A ponderacdo ¢ uma técnica de decisdo que se presta, portanto, para solucionar
conflitos estabelecidos no caso concreto “que ndo puderam ser resolvidos pelos ele-
mentos cldssicos da hermenéutica juridica (semantico, 16gico, histérico, sistematico
ou teleoldgico) nem pela moderna hermenéutica constitucional”, nas palavras de
ANA PAULA DE BARCELLOS, cf. “ Alguns parametros normativos para a ponderagao cons-
t}tucional”, cit., p. 117.
1; i}[lfl\{/ﬁNl\]I)Eg II“\%Tl\égnoFel Jorge e, cf. Curso de Direito Corjstitu'cional, cit., p.97-8.
VIIRAL , Fernando Gama de, cf. A ponderacio de interesses na tutela de
urgéncia irreverstvel, cit., p. 113. E conclui o autor: “cuida-se, a bem ver, de revelar as
razdes da preferéncia de um principio (rectius: interesse) em detrimento de outro. Em
outras palavras: trata-se de saber o porqué de um interesse ter sido considerado mais
valioso em determinado caso”.
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que, afastadas as solugdes aprioristicas (que, certamente, permitiri-
am desequilibrio de valores constitucionais em determinadas hip6te-
ses), o magistrado devera, em cada caso concreto, ponderar qual dos
valores vigentes merece protecao.

Deve, assim, o juiz considerar se, a luz da casuistica, merece
protecdo a intangibilidade do imével do devedor ou o direito perse-
guido pelo credor, harmonizando as garantias constitucionais. Por
isso, permitir a penhora em uma determinada agdo nao implicara no
necessério deferimento da constrigdo em outra demanda, cujos valo-
res em disputa ndo sejam os mesmos e cujas partes também nao se-
jam as mesmas.

Ou seja, impde-se ao magistrado analisar a conveniéncia, ra-
zoabilidade e cabimento de cada penhora, ponderando os interesses
em jogo, de modo a garantir a responsabilizacdo patrimonial do de-
vedor, sem sacrificar, no entanto, a sua dignidade. Ja h4, inclusive,
precedente de extrema importancia em nossa jurisprudéncia:

"EMBARGOS A EXECUCAO. PENHORA QUE RE-
CAI SOBRE UM APARELHO DE TELEVISAO 20
POLEGADAS E UMA MAQUINA DE LAVARROU-
PAS. IMPENHORABILIDADE RECONHECIDA. 1.
A possibilidade de constricdo deve ser analisada caso
a caso, cotejando-se o principio da responsabilidade
patrimonial e a necessidade de se preservar o mini-
mo existencial, que abrange inclusive o conforto mi-
nimo e o acesso ao lazer da familia do devedor. 2.
Hipotese em que a venda de tais bens, a despeito de
elevado prejuizo ao executado, ndo cobriria de forma
substancial o débito, ndo alcangando 30% do valor
exequendo." (Primeira Turma Recursal Civel dos Jui-
zados Especiais Civeis do TJ/RS, Recurso Civel N°
71001892470 - comarca de Novo Hamburgo, rel. Jui-
za Vivian Cristina Angonese Spengler, j. 30.4.09)

5. Notas conclusivas (a guisa de arremate)

Nessa linha de intelecgdo, ja se permite apresentar, como ine-
xoravel conclusdo dessas linhas que, malgrado o veto presidencial, o
respeito a efetivacdo da norma constitucional reclama uma compre-
ensdo das diretrizes do art. 649 do Cédigo Instrumental a luz da
dignidade da pessoa humana, da efetividade da prestagédo jurisdicio-
nal e da razoabilidade.
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Bem por isso, sobreleva harmonizar os interesses do credor-
exeqiiente (de efetivacdo do seu direito e de obtencdo de uma tutela
jurisdicional justa, adequada, célere e efetiva) com as garantias mini-
mas do devedor-executado (a protecdo a sua dignidade e o seu direi-
to a um patriménio minimo, como expressado dessa dignidade). Por
isso, "a percepgio do significado humano e politico das impenhora-
bilidades impde uma interpretacéo teleoldgica das disposi¢oes conti-
das nos arts. 649 e 650 do CPC, de modo a evitar, de um lado, sacri-
ficios exagerados e, de outro, exageros de liberalizacéo; a legitimida-
de dessas normas e de sua aplicacdo esta intimamente ligada a sua
intersecio em um plano de indispensavel equilibrio entre os valores
da cidadania, inerentes a todo o ser humano, e os da tutela jurisdici-
onal prometida constitucionalmente, ambos dignos de maior realce
na convivéncia social, mas nenhum deles capaz de conduzir a irraci-
onal aniquilagdo do outro", conforme a bela reflexdo de CANDIDO
RANGEL DINAMARCO.”

Bem por isso, infere-se a possibilidade (excepcional) de penhora
de bens imoéveis de elevado valor, ndo havendo outros bens idoneos a
satisfacdo do crédito, resguardando-se um valor minimo para que o
devedor possa manter um padrdo médio de vida digna, através da
utilizacio da técnica de ponderagdo de interesses em cada caso.

Até porque, lembrando de propicia passagem musical, eu que-
ria ter na vida, simplesmente, um lugar de mato verde para plantar e para
colher, ter uma casinha branca de varanda, um quintal e uma janela para
ver o sol nascer...
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A NOVA DOGMATICA DO RECURSO EXTRACRDINARIO:
0 ADVENTO DA REPERCUSSAO GERAL E 0 OCASO DO
PREQUESTIONAMENTO'

Fabio Lima Quintas’

1. INTRODUCAO. 2. O RECURSO EXTRAORDINARIO
NUMA PERSPECTIVA DA TECNICA PROCESSUAL. 2.1. Preques-
tionamento. 3. O PAPEL DO RECURSO EXTRAORDINARIO NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE (UMA APROXIMA-
CAO INSTITUCIONAL SOBRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL). 4. A REPERCUSSAO GERAL COMO O REQUISITO INTRIN-
SECO DE ADMISSIBILIDADE. 5. CRITICA A EXIGENCIA DO PRE-
QUESTIONAMENTO NO RECURSO EXTRAORDINARIO SUBME-
TIDO AO REGIME DA REPERCUSSAO GERAL. 6. CONCLUSAO.
7. BIBLIOGRAFIA

RESUMO. Com o advento da repercussdo geral da questdo constitu-
cional (§3° do art. 102 da CF, introduzido pela EC 45/2004), abre-se
nova perspectiva para o recurso extraordindrio, a partir da reafirma-
¢@o do papel do Supremo Tribunal Federal como Corte Constitucio-
nal e da compreensdo ampliada dos escopos politico e social do pro-
cesso (para além da tutela do interesse privado). A repercussdo geral
surge como novo requisito de admissibilidade do recurso extraordi-
nario, que impde repensar as demais regras de cabimento desse re-

"Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da USP. Mestre em
Direito e Estado pela Faculdade de Direito da UnB. Professor do Curso de P6s-Gradu-
acao lato sensu em Processo Civil do Instituto Brasiliense de Direito Pablico - IDP.
Advogado.

'Dados para citacdo: Quintas, Fabio Lima. A nova dogmética do recurso extraordina-
rio: 0 advento da repercussdo geral e o ocaso do prequestionamento. In: Revista de
Direito Publico. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Puabli-
co, v 5,n°22,jul-ago/2008. pp. 7-23.
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curso. Em particular, defende-se que a instituicdo da repercussao geral
representa o fim do prequestionamento.

Palavras chaves: Recurso Extraordinario - Repercussdo geral
- Supremo Tribunal Federal - Prequestionamento

1. INTRODUCAO

A Constituicio Federal de 1988 previu o recurso extraordina-
rio, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, como meio de impugna-
cdo de decisdes de ultima ou tnica instancia que afrontassem a Cons-
tituicdo (art. 102, inciso III).

A previsdo constitucional do instituto, no entanto, remonta a
Constituicio Republicana de 1891 (art. 59, § 1°), estando, dai em
diante, reproduzida em todas as Constitui¢Ges vindouras: de 1934
(art. 76, item 2, alinea III); de 1937 (art. 101, inciso III); de 1946 (art.
101, inciso III); de 1967 (art. 114, inciso III); e de 1967, com a redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 1/69 (art. 119, inciso III).

Conquanto tenha havido diferentes redacdes (e a Constitui-
cdo de 1988 tenha restringido o cabimento do recurso extraordindrio
as hipéteses de violagdo constitucional, ante a criagdo do Superior
Tribunal de Justica, enfatizando a fei¢do do Supremo Tribunal Fede-
ral como Corte Constitucional), a dogmatica do recurso extraordina-
rio, notadamente no que tange aos requisitos de admissibilidade, nao
sofreu abruptas modificagdes ao longo das Constitui¢des (com a ne-
cesséria ressalva da argiiigdo de relevancia da questdo federal, insti-
tuida pela Emenda Constitucional n. 7, de 1977).

Ao revés (e excetuando o hiato representado pela argiiicdo de
relevancia), identifica-se a construcdo de uma jurisprudéncia coesa.
Basta, para tanto, observar a atualidade dos enunciados da simula
do Supremo Tribunal Federal sobre recurso extracrdinario, dos idos
de 1963, como os que tratam do prequestionamento: o de n° 282* e o
de n° 356°.

Na histéria do recurso extraordinario, ha de reconhecer-se que
a sua técnica - submetida aos influxos de uma concepgdo atomista e
privatista do processo civil, bem como da necessidade de criacdo de
uma jurisprudéncia defensiva pelos Tribunais Superiores - consoli-
dou-se sobre a premissa (nem sempre explicitada) de que o recurso
era sobretudo da parte (a servico da tutela do interesse privado), ser-
vindo subsidiariamente a tutela do ordenamento juridico. Por isso, a
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necessidade de criacdo de mecanismos de rejeicdo do recurso (inde-
pendentemente de seu mérito ou relevancia).

Com o advento da repercussdo geral da questdo constitucio-
nal como requisito para sua admissibilidade (§3° do art. 102 da CF,
introduzido pela EC 45/2004), abre-se nova perspectiva para esse
apelo.

E certo que esse dispositivo é inserido no nosso ordenamento
juridico constitucional em face do clamor pela celeridade e racionali-
zagdo da prestagdo jurisdicional, em geral, e do Supremo Tribunal
Federal, em especifico*. Mas circunscrever a andlise da repercussdo
geral a esse aspecto é, sem duvida, apequenar o instituto (essa visdo
apequenada da repercussdo geral, como voltada a diminuigido do
acervo de processos do Supremo Tribunal Federal tem justificado o
equivoco de identificar o instituto com a famigerada argiiigdo de re-
levancia da questdo federal).

Em vista da afirmacéo do papel do Supremo Tribunal Federal
no desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional no Pais, nesses 20
anos desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o interesse pri-
vado exposto no recurso extraordindrio deve ser visto como um vei-
culo do interesse publico, de garantia da supremacia da Constitui-
Gdo. Isso porque a via do extraordindrio é apta a dar ensejo a defini-
cao de questdes juridico-constitucionais complexas e controvertidas,
gestadas no rico processo subjetivo (em que a realidade se apresenta-
mais concreta e variada para o Judicidrio do que no controle abstra-
to).

Do ponto de vista metodoldgico, essa breve aproximagdo so-
bre o tema j& permite expor a concepgdo que deve orientar a inves-
tigagdo sobre a repercussdo geral e seus impactos na técnica do re-
curso extraordindrio.

0 enunciado da Stmula n° 282 do Supremo Tribunal Federal, aprovada na Sessdo
Plendria de 13/12/1963, tem o seguinte teor: "E inadmissivel o recurso extraordindrio,
quando ndo ventilada, na decisio recorrida, a questdo federal suscitada."

* O enunciado da Stimula n°® 356 do Supremo Tribunal Federal, aprovada na Sessdo
Plenéria de 13/12/1963, estabelece: "o ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo
f_oram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordina-
rio, por faltar o requisito do prequestionamento."

“Sobre as sucessivas crises e as tentativas de solugdo dos problemas relacionados ao
actmulo de processos nos tribunais superiores, vide José Miguel Garcia Medina,
Variagdes recentes sobre os recursos extraordindrio e especial - breves consideragdes, in Luiz
Fux et al. Processo e Constitui¢do: Estudos em homenagem ao Professor José Carlos
Barbosa Moreira, pp. 1.050-1.052.
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O recurso extraordinario - como meio de impugnagao de ques-
tdes constitucionais manejado pelas partes (na defesa de interesse
privados) que assegura a supremacia da ordem constitucional (tute-
la juridica publica) - resulta da unido de dois institutos, que recipro-
camente se interpenetram e integram: i) um instituto juridico-politi-
co, que é o Supremo Tribunal Federal; e ii) um instituto que pertence
ao direito processual-constitucional, que é o proprio recurso extraor-
dinario.

E possivel, inequivocamente, analisar individualmente o re-
curso extraordinério e o Supremo Tribunal Federal (como o faz, ali-
4s, a generalidade da bibliografia patria: a doutrina processual cui-
dando das técnicas relativas ao recurso extraordindrio e a literatura
constitucional tratando da fungdo do Supremo Tribunal Federal no
contexto do controle de constitucionalidade):

Como bem pontua Calamandrei, no seu classico tratado so-
bre o recurso de cassacio, esse método é insuficiente, porque permite
apenas uma apreensdo parcial do fendmeno juridico®.

A adequada compreensdo do recurso extraordindrio s6 é pos-
sivel na medida em que ele seja concebido como um complexo orga-
nismo processual-judicial.

E dizer, o recurso extraordinario deve ser estudado na pers-
pectiva recursal e na perspectiva de sua fungdo no sistema de contro-
le de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal Federal.
Deve o jurista estar atento, ainda, a interconexao desses dois ambitos
de investigacao.

Com essa espécie de aproximagdo metodolégica, questiona-
se, no presente artigo, a convivéncia da repercussao geral com os
tradicionais requisitos de admissibilidade do recurso extraordindrio,
notadamente o do prequestionamento. Cumpre indagar se o preques-
tionamento sobrevive ao novel instituto da repercusséo geral.

Como se demonstrard, no contexto da repercussdo geral, o
prequestionamento tornou-se, do dia para a noite, desnecessario es-
torvo a jurisdicdo constitucional - compreendida como garantia ju-
risdicional da Constituicéo® . Por assim dizer, a elei¢do do prequesti-
onamento como requisito intrinseco de admissibilidade do recurso

5 Calamandrei, Piero. La casacién Civil, tomo I. trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos
Aires: Libreria “El Foro”, 2007. pp. 25-28.

6 Kelsen, Hans. A Jurisdicdo Constitucional, Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 123.
Como sentencia o jurista, “Uma Constitui¢do em que falte a garantia da anulabilida-
de dos atos inconstitucionais néo é plenamente obrigatéria, no sentido técnico.” (p.
179).
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extraordindrio é um entrave injustificdvel a consecugdo da missdo
constitucional do Supremo Tribunal Federal, de garantir a suprema-
cia da Constituicdo e a unidade de sua interpretagao.

Essa conclusdo decorrerd, tal como pontuado, da tentativa de
conciliar a visdo processual do recurso extraordindrio com a institu-
cional do Supremo Tribunal Federal.

2. O RECURSO EXTRAORDINARIO NUMA PERSPECTIVA DA
TECNICA PROCESSUAL

Q recurso extraordindrio é tipico recurso de fundamentagdo
vinculada, especificamente, de questdes de indole constitucional. Por
isso, insta que o recorrente indique em suas razdes erro na aplicagdo
da norma constitucional, para ser cabivel, e demonstre a efetiva ocor-
réncia na espécie, para obter julgamento de procedéncia’.

De sua natureza, extraem-se alguns requisitos especificos para
o seu cabimento (requisitos de admissibilidade®), para além daqueles
comuns a todos os recursos. Inicialmente, deve o recurso extraordi-
nério impugnar decisdo judicial de tnica ou dltima instancia, a teor
do inciso III do art. 102 da Constituicdo. Deve veicular, ainda, ques-
tdo de direito’, com indole constitucional.

O Recurso Extraordindrio ndo se presta “para simples reexame
de prova” (Stmula n° 279 do STF), pois sua cognigdo se volta as ques-
tdes de direito constitucional. Esse é o contorno que lhe emprestou o

7 Cf. Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Vol. V, Forense,
1999, p. 251.

¥ De muita utilidade é a diferenciagdo dos requisitos recursais em intrinsecos e extrin-
secos. A indicagio de erro na aplicagdo de norma constitucional &, pois, requisito
intrinseco do recurso, pois concerne & propria existéncia do poder de recorrer. Difere-
se dos requisitos extrinsecos, que dizem respeito ao modo de exercer o poder de
recorrer. Como requisitos intrinsecos, podemos enumerar o cabimento do recurso, a
legitimagdo para recorrer, o interesse recursal. Como requisitos extrinsecos, pode-
mos citar a tempestividade, o preparo e a regularidade formal (seja em relagéo a
composicdo da pega recursal, seja a regularidade de representacdo). Nesse sentido,
Barbosa Moreira, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Vol. V, Forense, 1999, p.
260.

®Como bem define Calmon de Passos, questdo "é toda controvérsia que se constitui
no bojo de um processo. Controvérsia a respeito de fato (questao de fato) ou relativa
a direito (questdo de direito). A questdo pode ser objeto de um pedido, e se assim o
for, sera decidida pelo juiz com forca de coisa julgada. Aquelas, entretanto, que ndo
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texto constitucional (e que lhe d4 a feicdo de recurso de natureza
extraordinaria).

Isso significa que: i) a pretens&o recursal veiculada em recurso
extraordinario deve partir dos contornos fatico-probatdrios estabele-
cidos na decisio impugnada; ou ii) ndo pode pretender o recurso
extraordindrio transcender os limites de fato estabelecidos na deci-
sdo recorrida; ou, ainda iii) as premissas faticas firmadas na decisdo
recorrida ndo podem ser transpostas pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do recurso.

Além de excluir de sua apreciagdo questdes de fato, estd ele
limitado as questdes de direito que tenham indole constitucional (re-
ferentes a Constituicio Federal), razdo por que se impde a alegagdo
de ofensa a dispositivo normativo da Constituicdo Federal.

2.1. Prequestionamento

Da vinculaggo do recurso extraordinario a questdes de direito
(de indole constitucional, na CF de 1988), surgiu o entendimento de
que a questdo nele trazida demandava prévio enfrentamento pela
instancia a qua. Trata-se do requisito do prequestionamento.

Como noticia José Miguel Garcia Medina:

"A exigéncia do prequestionamento é antiga. Mesmo
antes da Constituicdo de 1946, o entendimento ema-
nado do Supremo Tribunal Federal era no sentido da
necessidade de prévio questionamento da lei federal
na instancia local. Aludia-se, entdo, que, inocorren-
do o prequestionamento, entéo concebido como ques-
tionamento realizado pelas partes -, determinar-se-

constituirem objeto de pedido, o juiz as apreciara incidentalmente, com vistas a
decidir o que foi objeto do pedido. Muitas delas integram a motivagao de sua decisdo
de mérito. E ndo transitam em coisa julgada (art. 469 do CPC). Outras s&o soluciona-
das no curso do procedimento, sem que o processo seja extinto (interlocutéria) e
algumas, decididas, lhe impGem a extingdo sem exame do mérito (terminativas)"
(Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. III, Forense, 1998, p. 406).
Considerando que o processo de aplicagdo do direito envolve discussdo sobre os
fatos relevantes da lide e as normas a ela inerentes (processo subsuntivo), ha a possi-
bilidade de surgir no processo - como referido na citacao - questdes de fato e questdes
de direito.
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ia 0 ndo conhecimento do recurso extraordinério.
Assim, a utilizagdo do termo prequestionamento sur-
giu na jurisprudéncia para enfatizar que a parte de-
veria provocar o surgimento da questdo federal ou
constitucional perante a instancia inferior.""

Nao obstante prosperarem diversos entendimentos sobre o que
seja prequestionamento’!, parece haver um niicleo comum de signi-
ficado para o instituto, a representar a necessidade de a tese contida
no recurso extraordindrio ser controvertida nas instancias ordindarias
(sobretudo no Tribunal recorrido), emergindo desse contexto uma
questdo constitucional®.

Noutras palavras, o niicleo do prequestionamento (no que tan-
ge ao Recurso Extraordindrio) é visto como a manifestacdo do juizo a
quo acerca da questdo constitucional versada no recurso extraordi-
nario.

Nas palavras de Paulo Henrique dos Santos Lucon:

"os Tribunais Superiores tém como fundamento ma-
téria exclusivamente juridica especificada pela Cons-
tituicdo Federal, desde que a transgressdo ou a nega-
tiva de vigéncia tenha ocorrido no Tribunal de ori-
gem, no qual as questdes foram amplamente debati-
das durante todo o curso do processo e efetivamente
decididas na decisdo impugnada."®

O certo é que ha muito o prequestionamento foi erigido, pelo
Supremo Tribunal Federal, a verdadeiro requisito intrinseco de ad-

*José Miguel Garcia Medina, O prequestionamento nos recursos extraordindrio e
especial. 4* ed., Sdo Paulo, RT, 2005, p. 215-216.

"Em sua sistematizacfo, José Miguel Garcia Medina enuncia trés compreensdes
sobre o fendmeno prequestionamento: i) como manifestagao expressa do Tribunal
recorrido acerca de determinado tema; ii) como debate anterior a decisdo recorrida
acerca do tema (o que geralmente esta associado ao 6nus da parte alegar); e iii) como
manifestagfo expressa do Tribunal recorrido sobre tem que tenha sido debatido nos
autos.

2 Em razdo das diversas correntes existentes, ha posicionamento que defende apenas
a necessidade de o Tribunal manifestar-se sobre a questdo constitucional na decisdo
que serd objeto do recurso extraordinério. Ha aqueles que defendem, adicionalmen-
1t$, a necessidade de a questao constitucional ter sido trazida a baila antes da decisdo.
* Paulo Henrique dos Santos Lucon, Parecer: Repercussdo Geral (auséncia). Preques-
tionamento (auséncia)... in Revista de Processo n. 157, margo de 2008, p. 358.
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missibilidade do recurso extraordinéario, sem o qual a impugnagdo
estara fadada ao nido-conhecimento, nos termos das Simulas nos 282
e 356 do STF (cabe lembrar que o STF mitigou, em situagdes peculia-
res, o cumprimento do prequestionamento').

Esses sdo, em apertada sintese, os contornos processuais do
recurso extraordinério até o advento da repercussao geral.

3. O PAPEL DO RECURSO EXTRAORDINARIO NO CONTRO-
LE DE CONSTITUCIONALIDADE (UMA APROXIMACAO INS-
TITUCIONAL SOBRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL)

O recurso extraordindrio, inspirado na tradi¢do norte-ameri-
cana, estd inserido no contexto de controle de constitucionalidade
difuso, no qual o juiz estd autorizado a declarar uma norma geral
como inconstitucional e ndo aplic-la no caso concreto, de forma in-
cidental. O érgdo judicial estd, portanto, legitimado a invalidar a
norma para o caso concreto (e apenas para ele), quando necessario a
julgar o litigio que lhe é submetido. Estando vinculada a declaracdo
de inconstitucionalidade ao incidente surgido no caso concreto, a
norma tida por inconstitucional permanece no ordenamento juridi-
co, podendo ser aplicada em outros casos®.

O recurso extraordinario, nesse sistema de controle difuso, é
concebido como veiculo de conducdo da questdo constitucional ao
Supremo Tribunal Federal, a quem se atribui a fungéo de guarda do
ordenamento juridico (da Constitui¢do, no contexto da CF88).

Nessa perspectiva, ja é possivel identificar no recurso extraor-
dinario dupla natureza: tutela do ordenamento juridico e tutela de
interesse das partes.

14 Nos casos, por exemplo, de a violagdo nascer no acérddo recorrido, por error in
procedendo. Nesse sentido, leia-se a seguinte ementa: "AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ERROR IN PROCEDENDO. PREQUESTIONAMEN-
TO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULA 279-STF. 1. Ocorrendo a hipétese de
error in procedendo, dispensa-se o requisito do prequestionamento. 2. Necessidade
de reexame da matéria fatico-probatéria para se chegar a conclusao quanto a existén-
cia de erro. Incidéncia da Stmula 279 desta Corte. Agravo regimental a que se nega
provimento." (STF, AI-AgR 283939/PA, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 27/4/2001)

15Kelsen, Hans. O controle judicial da constitucionalidade: um estado comparado das

ConstituicGes austriaca e americana.in Jurisdigdo Constitucional, Sao Paulo, Martins

Fontes, 2003, p. 303-309.
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A tensdo entre a face objetiva e a subjetiva do recurso extraor-
dinério sempre se fez notar em doutrina e jurisprudéncia.

Entretanto, essa dialética, nos ultimos tempos, tem pendido
para o aspecto objetivo do apelo, naquilo que se tem chamado de
objetivacdo do recurso extraordindrio.

Como enuncia Gilmar Ferreira Mendes, ao comentar o im-
pacto da Lei n° 10.259/2001 (que trata dos Juizados Especiais Fede-
rais) na jurisdi¢do constitucional:

"Esse novo modelo legal traduz, sem davida, um
avango na concepcdo vetusta que caracteriza o re-
curso extraordinério entre nés. Referido instrumento
deixa de ter carater marcadamente subjetivo ou de
defesa de interesse das partes, para assumir, de for-
ma decisiva, a funcdo de defesa da ordem constituci-
onal objetiva. Trata-se de orientagdo que os moder-
nos sistemas de Corte Constitucional vém conferin-
do ao recurso de amparo e ao recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde)."

Com efeito, em situagdes paradigmaticas, assiste-se, seja na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, seja na legislacdo (cons-
titucional e ordinéria), o esforco de ampliar a natureza objetiva do
recurso.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, merecem
destaque alguns precedentes, como representativos da sobreposi¢éo
da tutela do ordenamento juridico em face do interesse das partes
Eim;litas vezes, do recorrido, que vé um recurso deficiente ser provi-

0):

a) ¢ posstvel identificar como um precursor da objetivagio do re-
curso extraordindrio o julgamento do RE n° 102.553-DF (Rel. Min. Fran-
cisco Rezek, julgado em 21.8.1986, D] de 13.2.1987, RTJ 120/725), no
qual "o Tribunal assumiu a condigdo de titular da guarda da Constituigio
para examinar a constitucionalidade de outras normas, ainda que nao inte-
ressasse ao recorrente. Tratava-se da apreciacio de uma Resolugio do Se-
nado Federal que versava matéria de aliquota de ICMS. No caso, na termi-
nologia adotada & época, o Tribunal conheceu do recurso extraordindrio do

6 Gilmar Ferreira Mendes, O controle incidental ou concreto de normas no direito
brasileiro, mimeo, 2007, p.24.

73



REVISTADE DIREITO

contribuinte e negou-lhe provimento, declarando, porém, a inconstitucio-
nalidade da Resolugdo questionada.""

b) No julgamento do Agravo de Instrumento n°® 375.011 (D]
28/10/2004), a Min. Ellen Gracie, dando provimento a agravo regi-
mental contra decisdo que denegara recurso extraordinério por falta
de prequestionamento, defende a valorizacdo da fungéo do Tribu-
nal, "de intérprete tiltimo da Constituicdo Federal", superando-se requi-
sitos processuais (como o do prequestionamento) "que acabam por obs-
taculizar, no dmbito da propria Corte, a aplicagio aos casos concretos dos
precedentes que declaram a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade
de normas". Nesse julgado, a Ministra cita, ainda a MC no RE 376.852,
Rel. Min. Gilmar Mendes.

c) no julgamento colegiado do RE 388.830 (DJ 10/3/2006), o
Min. Gilmar Mendes, Relator, deu provimento ao recurso extraordi-
nario, mesmo reconhecendo que os dispositivos alegados no recurso
nao foram violados. Enfatizou que, "apesar de ndo se vislumbrar no
presente caso a violagdo ao art. 239 da Constituicdo, diante dos diversos
aspectos envolvidos na questdo, ¢ possivel que o Tribunal analise a matéria
com base em fundamento diverso daquele sustentado". Cuida-se de acei-
tar a causa de pedir aberta, no recurso extraordindrio. Como prece-
dente, nessa linha, tem-se, ainda, o AgRSE n° 5.206, DJ 30/4/2004,
no qual o Relator Min. Septlveda Pertence, entende que o recurso
extraordinario deve ser havido "como elemento propulsor posto a servi-
co de interesse publico, que aqui é a guarda da Constituigio, para a qual o
Tribunal existe".

d) No julgamento dos RREE 416.827 e 415.454, o Plenario (por
maioria) admitiu a atuagdo de amicus curiae, para realizar sustenta-
cio oral, "considerando a relevdncia da matéria, e, apontando a objetiva-
¢do do processo constitucional também em sede de controle incidental®.

A repercussdo geral, inequivocamente, insere-se nessa traje-
téria de objetivagdo do recurso extraordindrio, enfatizando sua vo-
cacdo de tutela do ordenamento juridico constitucional.

17 Gilmar Ferreira Mendes, O controle incidental ou concreto de normas no direito
brasileiro, 2007, mimeo, p. 20.

18 Informativo n° 402 do Supremo Tribunal Federal, 19 a 23 de setembro de 2005.
Sobre a natureza da repercussdo geral, como requisito de admissibilidade recursal,
vide André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, O Anteprojeto de lei sobre a reper-
cussio geral dos recursos extraordinairos, Revista de Processo n° 129, novembro de
2005, p. 110.
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4. A REPERCUSSAO GERAL COMO O REQUISITO INTRIN-
SECO DE ADMISSIBILIDADE

A reforma constitucional que introduziu a repercussdo geral
como requisito de admissibilidade do recurso extraordinério'® parece
seguir o desenvolvimento que se observou nos Estados Unidos e na
Argentina de recursos andlogos destinados as Cortes Supremas da-
queles paises.

Como noticia Barbosa Moreira® , a via de acesso recursal a
Suprema Corte norte-americana foi drasticamente reduzida em 1988,
com o Supreme Court Case Selections, por meio do qual se restringiu o
cabimento da appeal” (recurso cujo conhecimento era obrigatério
pela Corte, quando cabivel) e se vinculou preponderantemente o aces-
so aquela Corte ao certiorari, recurso cujo conhecimento pela Corte
era facultativo, na perspectiva de que a revisdo do pronunciamento
do tribunal estadual ndo seria a "matter of right, but sound judicial

n22

discretion"*.

Analogamente, o direito argentino prevé a "Apelacion extraor-
dinaria ante la Corte Suprema" (arts. 256 a 258 do Cddigo Procesal Civil
y Comercial). A Lei n. 23.774, de 5.4.90 (que modificou a redagdo dos
arts. 280 e 285) atribuiu a Corte Suprema competéncia para, de acor-
do com sua "sana discrecién", repelir o recurso extraordinario "por

1 Sobre a natureza da repercussao geral, como requisito de admissibilidade recursal,
vide André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, O Anteprojeto de lei sobre a repercussio
geral dos recursos extraordindiros, Revista de Processo n® 129, novembro de 2005, p. 110.
» Cf. Barbosa Moreira, Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, Vol. V, Forense,
1999, p. 564.

% Para uma distingdo entre o appeal e o judicial review realizado pela Suprema Corte
por meio do certiorari, vide o excelente escor¢o historico de Osmar Mendes Paixao
Cortes, Recurso Extraordindrio: origem e desenvolvimento no direito brasileiro,
Forense, 2005, p. 166.

2Esse entendimento também é abonado por Gilmar Ferreira Mendes: "Portanto, ha
muito resta evidente que a Corte Suprema americana ndo se ocupa da corregdo de
eventuais erros das Cortes ordindrias. Em verdade, com o Judiciary Act de 1925 a
Corte passou a exercer um pleno dominio sobre as matérias que deve ou néo apreci-
ar. Ou, nas palavras do Chief Justice Vinson, 'para permanecer efetiva, a Suprema
Corte deve continuar a decidir apenas os casos que contenham questdes cuja resolu-
¢80 havera de ter importancia imediata para além das situagbes particulares e das
partes envolvidas' ('To remain effective, the Supreme Court must continue to decide
only those cases which present questions whose resolutions will have immediate
importance far beyond the particular facts and parties involved')" (O Controle inci-
dental ou concreto de normas no direito brasileiro, 2007, mimeo, pp. 24-25)
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falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resul-
taren insustanciales o carentes de trascendencia", aproximando-se do
regime adotado para o certiorari norte-americano®e*.

No Brasil, a repercussdo geral teve seus contornos definidos
pela Lei n. 11.418, de 19 de dezembro de 2006, que acresceu os arts.
543-A e 543-B ao Cédigo de Processo Civil. A teor do § 1° do art. 543-
A do CPC, "para efeito da repercussio geral, serd considerada a existén-
cia, ou ndo, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa."

Em sintese, repercusséo geral constitui uma clausula geral, que
se vale de um conceito juridico indeterminado, que tem como nucleo
a idéia de que a matéria versada no recurso extraordinario deve ter
"relevdncia juridica ou meta-juridica, medida pelo impacto que produza
em interesses que extravasem os dos litigantes no caso concreto">.

Tem-se defendido que a repercussdo se imporia no ordena-
mento juridico como filtro destinado a contar a avalanche de proces-
S0s.

N3o é bem isso o que se pensa, aqui, do instituto.

A vocagdo da repercussao geral ndo é diminuir o acervo de
processos do Supremo Tribunal Federal (conquanto isso seja um efei-
to reflexo). Em verdade, a sua funcdo é assegurar outra espécie de
julgamento para os recursos extraordinarios: mais reflexivo e com
maior participagdo social.

A repercussdo geral apenas pode legitimamente justificar-se
(e distinguir-se da famigerada argiiicdo de relevancia) na medida em
que seja acompanhada de uma nova filosofia de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual a estatistica de produgdo de deci-
sdes deixe de ser vista como pardmetro adequado de aferi¢do de sua
responsabilidade institucional perante a sociedade®.

2 Cf. Barbosa Moreira, Comentérios ao Codigo de Processo Civil, Vol. V, Forense,
1999, p. 564.

%Para uma distin¢do entre o appeal e o judicial review realizado pela Suprema Corte
por meio do certiorari, vide o excelente escor¢o histérico de Osmar Mendes Paixao
Cortes, Recurso Extraordindrio: origem e desenvolvimento no direito brasileiro,
Forense, 2005, p. 166.

% André de Albuquerque Cavalcanti Abbud, O Anteprojeto de lei sobre a repercussio
geral dos recursos extraordindiros, Revista de Processo n° 129, novembro de 2005, p. 112.
% Demonstrou extrema sensibilidade sobre o assunto, o Presidente do Superior Tri-
bunal de Justica, Min. Humberto Gomes de Barros, em pronunciamento no final do
primeiro semestre judicidrio de 2008, ao comentar o aumento de produtividade do
Tribunal. Como veiculado na péagina de noticias do STJ: "O presidente do STJ, minis
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O instituto, pois, tem sua razao de ser na sobrevivéncia insti-
tucional do Supremo Tribunal Federal, como legitima Corte Supre-
ma da jurisdicdo constitucional.

5. CRITICA A EXIGENCIA DO PREQUESTIONAMENTO NO
RECURSO EXTRAORDINARIO SUBMETIDO AO REGIME DA
REPERCUSSAO GERAL

Indaga-se, entdo, a respeito da exigéncia do prequestionamen-
to, nos recursos submetidos ao regime da repercussao geral. Deveria
o prequestionamento ser analisado? Deveria sé-lo feito precedente-
mente a repercussdo geral?

A resposta afirmativa parece ser recomendada, a primeira vis-
ta, pelo art. 323 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
a dispor:

Art. 323. Quando néo for caso de inadmissibilidade
do recurso por outra razdo, o(a) Relator(a) submete-
ra, por meio eletrdnico, aos demais ministros, cépia
de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou nédo, de
repercussao geral.

Para o Prof. José Rogério Cruz e Tucci esse seria o entendi-
mento correto, num regime de convivéncia entre o prequestionamento
e a repercussdo geral:

"Ap6s 18.02.2007, data da entrada em vigor da Lei
11.418/2006 (60 dias de vacatio legis, ex vi do art. 5%),
em consonancia com os termos do art. 4°, as razdes
de recurso extraordinario deverdo conter um capitu-
lo preliminar e especifico, demonstrativo da reper-
cussdo geral da questdo ou questdes constitucionais
suscitadas na impugnagao.

tro Humberto Gomes de Barros, afirmou que a marca de 182 mil processos julgados
no primeiro semestre de 2008 [aumento de produtividade de 17,20% em relagdo ao
mesmo periodo do ano anterior] ndo é motivo de comemoragao. 'Eu ndo me animo
com isso. Esses ntimeros exagerados, eu 0s enxergo como processos que foram espre-
midos. Ao contrario do que acontece com a cana-de-actcar, eles foram moidos sem
deixar caldo, sem deixar sumo capaz de produzir algo positivo', afirmou o ministro."
(noticia do dia 2 de julho de 2008, extraido de http:// www.stj.gov.br/portal_stj/
publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=83193).
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Cumpre lembrar que o requisito do prequestiona-
mento continuara sendo exigido. Assim, aquela ou
aquelas teses de natureza constitucional, que pas-
sam a constituir objeto do recurso extraordindrio,
deverdo constar expressamente do acérdao vergas-
tado.

Na verdade, apesar de um determinado fundamento
poder ser, em principio, considerado de repercussao
geral, o recurso extraordindrio serd inadmitido se
porventura a respectiva tese juridica ndo tiver sido
explicitada no julgado recorrido."” (destaques da-

qui)

Ha4, alias, precedentes do Supremo Tribunal Federal nesse sen-
tido.

Com base no aludido dispositivo regimental e tendo em conta
toda a tradicdo de julgamento do recurso extraordindrio, ha Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal que tém negado seguimento a Re-
curso Extraordinario ante a auséncia de prequestionamento, consi-
derando prejudicada a anédlise da repercussdo gerai.

Leia-se, a propdsito, a decisdo monocrética proferida pelo Min.
Ricardo Lewandowski, nos autos do Agravo de Instrumento n°
714.886-9 (DJe 6/6/2008):

"Preliminarmente, verifico ndo ser necessario exami-
nar a existéncia de repercussio geral das questdes
constitucionais discutidas no caso. E que, nos ter-
mos do art. 323, primeira parte, do Regimento Inter-
no do STF, redacao dada pela Emenda Regimental
21/2007, a verificagdo da ocorréncia de repeicussan
geral apenas se dard "quando ndo for o caso de inad-
missibilidade do recurso por cutra razdo". No caso
dos autos, ha outros fundamentos suficientes para a
inadmissibilidade do recurso extraordinério.

O agravo ndo merece acolhida. Como tem consigi
do o Tribunal, por meio da Stirrula 282, é inadmissi
vel o recurso extraordindrio se a questao constitucic
nal suscitada ndo tiver sido apreciada no acérdac

7 José Rogério Cruz e Tucci, Repercussdo Geral como pressuposto de admissibitida-
de do recurso, Revista de Processo 145, ano 32, margo 2007, p. 165.
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recorrido. Ademais, ndo opostos embargos declara-
toérios para suprir a omissdo, é invidvel o recurso, a
teor da Stmula 356 do STF.

Além disso, acérdao recorrido decidiu a questdo com
base na legislacdo ordinaria. A afronta a Constitui-
¢do, se ocorrente, seria indireta. Incabivel, portanto, o
recurso extraordinario."

Vista a repercussao geral sobre a 6tica exposta ao longo desse
artigo, ndo pode prevalecer entendimento que busque estabelecer uma
convivéncia do novel instituto com o prequestionamento.

H4, aqui, verdadeiro conflito geracional entre dois requisitos
de admissibilidade recursal, cada um gestado em contexto institucio-
nal préprio, com propésitos bem delineados (e antagdnicos entre si,
apesar de ambos buscarem salvaguardar o Tribunal da crise de litigi-
osidade).

O prequestionamento - como filtro & admissibilidade do re-
curso extraordindrio - deixa de ser instrumento eficiente, quando se
muda a finalidade do filtro.

O objetivo ndo é mais diminuir o acervo de processos que so-
bem para a apreciacdo do Supremo. A finalidade, hoje, é fortalecer a
funcdo do Supremo Tribunal Federal como guardido da supremacia
da Constituicéo.

Isso demanda a possibilidade de escolha de casos constitucio-
nalmente relevantes para serem julgados e a construgdo de um ambi-
ente que colabore para o bom julgamento desses casos relevantes (aqui
se insere a contenc¢do da avalanche de processos, que € apenas meio
e ndo um fim em si mesma).

Nesse novo contexto, a repercussdo geral é, pois, o filtro ade-
quado para segregar os processos que merecem ser julgados daque-
les que nao sdo merecedores de julgamento, sendo certo que esse lia-
me se estabelece a partir da reafirmagdo do papel institucional do
Supremo Tribunal Federal como Tribunal Constitucional. Nesse ce-
nario, o filtro do prequestionamento deve ser descartado.

Retomando a interpretagdo do art. 323 do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal, entende-se que quando ele faz men-
cdo a "inadmissibilidade do recurso por outra razdo" que nao seja a re-
percussdo geral, esta a referir-se aos requisitos extrinsecos de admissi-
bilidade (preparo, tempestividade, regularidade de representacdo), e
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a requisitos intrinsecos como o interesse recursal® , a existéncia de
questdo constitucional que ndo demande incursdo no acervo fatico-
probatorio e impugnagdo de decisdo de Gltima ou Unica instancia.
E com essa mesma inteligéncia, a propésito, que deve ser in-
terpretado o § 3° do art. 543-B do Cédigo de Processo Civil” e o art.
328-A do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal® (esses
artigos merecem andlise especifica, ante a complexidade das ques-
tdes que deles emergem): o eventual juizo de retratagao decorrente
do julgamento proferido pelo STF hé de ser feito naqueles casos em
que o recurso extraordinario tinha a aptidao de levar a discussdo ao
Supremo. Se, considerando as premissas féticas estabelecidas no acér-
ddo (que sdo a premissa menor do silogismo juridico), o recurso ex-
traordindrio sobrestado tiver sido capaz de evitar o transito em jul-
gado formal da causa (por ser tempestivo, com preparo regular e
assinado por procurador habilitado), é cabivel o juizo de retratacdo

referido no art. 543-B do CPC.
No que se refere aos julgamentos de recurso extraordinério
pelo Supremo Tribunal Federal, o ocaso do prequestionamento signi-

% Em decisdo monocratica proferida no RE 587.254-8, o Min. Menezes Direito afastou
de examinar a repercussdo geral do recurso extraordindrio, no que tange a limitacdo
de juros remuneratérios, em razdo de o recurso estar prejudicado (em face do provi-
mento de Recurso Especial, pelo Superior Tribunal de Justica). Afastou, ainda, a
necessidade de analisar a repercussio geral do tema relativo a capitalizagdo mensal
de juros (que ja teve repercussdo geral reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal)
porque o acérdao estadual ja havia assentado que ndo houve prévia pactuagao desse
encargo, de modo que a pretenséo recursal esbarraria no reexame de provas. Corre-
ta, na linha de entendimento desenvolvida no presente artigo, a decisdo.

2§ 3° Julgado o mérito do recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que
poderéo declara-los prejudicados ou retratar-se.”

% " Art. 328-A. Nos casos previstos no art. 543-B, caput, do Cédigo de Processo Civil,
o Tribunal de origem n&o emitira juizo de admissibilidade sobre os recursos extraor-
dinérios ja sobrestados, nem sobre os que venham a ser interpostos, até que o Supre-
mo Tribunal Federal decida os que tenham sido selecionados nos termos do § 1°
daquele artigo.

§ 1° Nos casos anteriores, o Tribunal de origem sobrestara os agravos de instrumento
contra decisdes que ndo tenham admitido os recursos extraordinarios, julgando-os
prejudicados na hipétese do art. 543-B, § 2°.

§ 2° Julgado o mérito do recurso extraordinario em sentido contrario ao dos acérdéos
recorridos, o Tribunal de origem remeterd ao Supremo Tribunal Federal os agravos
em que ndo se retratar." '
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fica, na pratica, que o recurso podera ser conhecido (desde que haja
repercussdo geral) mesmo que:

a) a questdo constitucional apenas surja na decisdo recorrida
(sem prévio debate entre as partes e sem manifestacdo judicial ex-
pressa). E o que ocorre, por exemplo, na decisdo de érgdo fracionario
de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua inci-
déncia, no todo ou em parte, em violagdo ao art. 97 da Constituicdo
(a teor da Simula Vinculante n° 10).

b) a questdo constitucional seja explicitada apenas no recurso
extraordindrio (ndo ha tese constitucional na apelacdo nem no acér-
ddo), em matéria cuja questdo constitucional deveria integrar, neces-
sariamente, o percurso légico-argumentativo do julgado. E o que se
observa, por exemplo, com relagdo a (in)competéncia material da
Justica do Trabalho para discutir questdes previdenciarias. Ou, ain-
da, na observancia dos principios constitucionais para instituicao de
tributo. Ou, por fim, lide que discute o direito de empregado a adici-
onal de insalubridade, sem problematizar a sua vinculacdo ao sala-
rio minimo e a vedagdo constitucional para tanto. Em todos esses
casos, ha questdo constitucional intrinseca a lide, que pode ou ndo
ter sido suscitada pelas partes, sobre a qual houve ou ndo manifesta-
cdo da decisdo impugnavel por recurso extraordindrio, mas que me-
recem eventualmente decisdo definitiva do Supremo Tribunal Fede-
ral’.

¢) o recurso extraordindrio, apesar de indicar a questdo cons-
titucional que pretende ver enfrentada, traz fundamento equivoca-
do (os dispositivos indicados como violados ndo guardam pertinén-
cia com a discussdo).

Enfim, na perspectiva que se sugere, o recurso extraordinario
estd sujeito ao efeito devolutivo do recurso (apenas se conhece da
matéria que é submetida) e a impossibilidade de revisdo de fatos (re-
curso voltado ao exame de questdes de direito). Nesses lindes, haven-

' E bom lembrar que, mesmo para as questdes de ordem publica, a jurisprudéncia
majoritaria exige o prequestionamento. A partir da instituicdo da repercussado geral,
¢ um despropdsito esse tipo de requisito. Se a exigéncia do prequestionamento,
mesmo para as matérias cognosciveis de. oficio, era um imperativo que decorria da
interpretagdo sistematica do texto constitucional, deixa de sé-lo no novo contexto
constitucional, que vinculou a apreciacdo do recurso extraordinério a necessidade de
a mat ria nele versada transcender os interesses das partes nele envolvidas.
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do repercussdo geral da questdo constitucional, o Supremo Tribunal
Federal pode e deve simplesmente julgar o mérito do recurso.

6. CONCLUSAO

Como visto, a repercussdo geral representou inovagao brutal
na sistemaética de julgamento de recursos extraordindrios nao somente
porque criou mais um pressuposto de admissibilidade (voltado a ce-
leridade e ao desafogamento do Supremo Tribunal Federal). Em ver-
dade, a inovacdo estd na circunstancia de a repercussdo geral ter se
tornado o requisito intrinseco de admissibilidade recursal por exce-
léncia, que torna desnecesséria a eleigdo do prequestionamento como
condicdo para o julgamento de mérito do recurso pela Corte.

Mas nio s6 isso. No contexto da repercussdo geral, o preques-
tionamento tornou-se, do dia para a noite, desnecessario estorvo a
jurisdigdo constitucional, por representar entrave injustificavel a con-
secucdo da missdo constitucional do Supremo Tribunal Federal, de
garantir a supremacia da Constitui¢do e a unidade de sua interpre-
tacao.

Com a repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal ganha
condicBes para decidir as questdes relevantes para a sociedade, dan-
do transparéncia ao seu procedimento de escolha de casos para jul-
gamento (evitando-se o constrangimento do casuismo). O novo insti-
tuto permite, ainda, que controvérsias subsidiarias ao &mago da ques-
tdo sejam afastadas para permitir o enfrentamento da matéria que
detém repercussdo geral (sem prejuizo da solugdo adequada para o
caso concreto).

Pode-se afirmar, simplesmente, que a repercusséo geral pode
ser o arauto de novos tempos para a jurisdigdo constitucional no Su-
premo Tribunal Federal, em que se pensard mais em Constituicao e
menos nas técnicas processuais de ndo conhecimento de recurso.
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A ATUALIDADE DO DISCURSO ARISTOTELICO EA
REALIZAGAO DO DIREITO
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I-RESUMO

A atualidade do discurso aristotélico tem a ver com a propria
reabilitacdo da filosofia pratica como racionalidade e também com o
reconhecimento da l6gica dialético-argumentativa como constituti-
va do sistema juridico. Nesse sentido, o estudo da obra aristotélica
possui um valor inestimavel na compreenséo das ordens social e éti-
ca grega, cuja correlacdo com o contexto ético moderno fornece ao
Direito um conjunto de instrumentos para sua realizacdo, haja vista
que permite adaptar o generalismo da lei ao particularismo do caso
concreto, fornecendo respostas legitimas e eficazes & pluralidade de
valores existentes. A utilizacio da Axiologia como critério herme-
néutico de interpretacdo poderé afastar a crise de legitimidade vivi-
da atualmente pelo Direito, possibilitando uma aplicacdo condizen-
te com a Justica e a Democracia.

Palavras-Chave: Reabilitacio da Filosofia Prética; Aristételes; Axio-
logia, Direito, Modernidade, Democracia e Justiga.
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Sumdrio: 1. A reabilitacdo da Filosofia Pritica como Racionalidade - 2. A
realizagdo do Direito como Sistema Regulativo e sua resposta a pluralidade
de valores do contexto ético atual - 3. O Papel Hermenéutico da Axiologia
no Contexto Contempordneo do Direito e suas relagées com a teoria
aristotélica - 4. A crise de legitimidade do Direito e o Papel do Poder
Judiciario na Modernidade. 5- Bibliografia.A Atualidade do Discurso
Aristotélico e a realiza¢do do Direito.

1. A reabilitacdo da Filosofia Pratica como Racionalidade

As questdes relativas ao meio ambiente sustentavel, a
necessidade de se garantir uma maior dignidade as geragdes futuras,
bem como a afirmagdo dos direitos humanos como direitos
fundamentais do homem representam na verdade apenas algumas
das exigéncias contemporaneas em se rediscutir o sentido das escolhas
humanas em todos os setores da vida, tendo em vista a busca pela
realizacdo do Direito como sistema regulativo capaz de concretizar
a Democracia e a prépria Justica Social.

Tais valores tém fundamento no préprio sentido de humano
como fim em si mesmo da sociedade politica. Por este motivo, o papel
do Direito como ciéncia que visa regulamentar a coexisténcia pacifica
entre os seres humanos, ofertando-lhes um conjunto de bens capazes
de garantir a possibilidade de desenvolver suas habilidades morais,
materiais e intelectuais tem sido questionado, incitando um necessério
redimensionamento de seu fundamento de validade e legitimidade
para atuar.

Nesse sentido, a reabilitacdo da filosofia pratica apresenta uma
alternativa como um novo modelo cientifico baseado em pressupostos
distintos da ciéncia teorética classica, visto que estd vinculada
diretamente ao reconhecimento das acdes e experiéncias humanas
como objeto de racionalidade apreensivel cientificamente. Além disso,
esta reabilitagdo significa em grande medida uma retomada ainda
que indireta da filosofia aristotélica, principal fonte dos maiores
estudos a respeito do tema.

Sendo assim, é preciso admitir que este novo paradigma que
compdem a ciéncia pratica como racionalidade é capaz de emitir
uma série de principios e conceitos tteis principalmente para as
ciéncias sociais aplicadas, haja vista que sdo necessitadas de bases
de racionalidade para construgdo de seus sistemas de atuacio.

Estes novos paradigmas epistemolégicos da filosofia prética
se baseiam nos seguintes postulados:
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1°- Substituicdo de uma Logica Dedutiva Formal por
uma Logica Dialética;

2° - Substitui¢@o do critério de Demonstragio pelo
critério da Argumentacéo;

3° - Irredutibilidade do conhecimento analisado a
Férmulas de cardter matematico;

4° - Compreensdo da Filosofia também como um sis-
tema aberto;

5?- Objetos de andlise referentes as agdes e experién-
cias préaticas do homem na comunidade politica;

6° - Entendimento do Pensamento sempre em luta
com seu objeto de andlise.

Contudo, o que esperar de um paradigma cientifico que deseja
ser cientifico sem defender a universalizacdo de determinados
preceitos como verdadeiros axiomas? O que esperar de um
paradigma que admite a possibilidade de constantes modificacdes
em seus modos de atuagdo, em fungdo principalmente da
dinamicidade e variabilidade inerentes a seus objetos de andlise?

Na verdade, esta reabilitagdo representa a possibilidade de
constituigdo de uma ética fundada no conhecimento com métodos,
critérios de investigagdo e andlises proprios. No entanto, a melhor
forma de vislumbrarmos qual é esta racionalidade reencontrada é
explicamos 0 modo como se operacionaliza as diferencas entre uma
ciéncia predominantemente teorética e uma ciéncia prética’. Ao
estudar as agdes humanas e ao buscar compreendé-las como objeto
de uma possivel racionalidade o cientista deve deixar de lado alguns
paradigmas cientificos classicos tomados na maioria das vezes como

'BERTI, Enrico.Aristételes no século XX. Traducdo: Dion Davi Machado. Sdo Paulo:
Loyola, 1997. P. 272. “ A concepgdo moderna de ética ¢ a iluminista, segundo a qual
toda decisdo deve ser justificada por uma argumentacdo racional, isto é, por uma
explicagdo discursiva. Aristételes admite, ao contrario, uma razio prética, diferen-
te da teorética, a qual supde uma disposicdo pra agir de certo modo. Ele, dessa
maneira, compreendeu, segundo Williams, que a ética ndo pode fundar-se somente
Na razdo, mas sudes sempre uma suposicao para aceitar razdes particulares. As
teorias éticas, com efeito, nunca estiveram em condigdo de justificar universalmen-
te as escolhas morais: elas tém uma concepcéo cientifica, burocratica e publica da
racionalidade, com pretensdes de universalidade, de objetividade. A racionalidade
‘pratica, ao contrario, deve ser radicada na realidade social e histérica, a qual é
feita de experiéncia moral e determinada pelas instituicdes”.
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pressupostos para verificagéo cientifica dos objetos postos sob analise
e encontrar em outros padrdes cientificos, outras formas também
véalidas de racionalidade.

Em primeiro lugar, é preciso compreender que a ciéncia pratica
nio tem a pretensdo de oferecer uma resposta pronta e acabada,
como que colocada numa férmula matematica para os problemas
que visa analisar. Antes ao contrario, serve tao somente para indicar
uma tendéncia plausivel e justificavel, um esboco que servira de auxilio
para compreensdo dos fendmenos sociais e consequentemente para
melhor regula-los. Assim sendo, ha uma légica distinta que
regulamenta as ciéncias praticas. Como seu objeto encontra-se em
constante mutacdo, sendo, pois, variavel, sua légica é dialética
baseada em probabilidades.

Tudo isto decorre do fato de que as ciéncias teoréticas
compreendidas durante tempos como o verdadeiro e real
conhecimento cientifico (Epistéme)? baseiam-se numa Logica
Dedutiva Formal, cujo objeto encontra na possibilidade de
demonstracdo sua sustentagdo para caracterizd-la como a Gnica
ciéncia de fato “cientifica”, sendo negado este carater as ciéncias
préticas, principalmente em funcdo de nao deterem um
conhecimento apodidico, universal e invariavel. Aristoteles define o
conhecimento cientifico da seguinte forma:

“Uma vez que o conhecimento cientifico é uma certa con-
cepgdo do universal e, na verdade, do que existe por uma
necessidade intrinseca, e se as verdades demonstradas e o
conhecimento cientifico assentam em principios (na verda-
de o conhecimento cientifico envolve o principio racional),

2GADAMER, H. G. Verdade e Método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
82, Edicao. Sao Paulo: Vozes, 2007. P. 363. “Que este nao seja o saber da ciéncia é
claro. Neste sentido, a distingdo de Aristoteles entre o saber moral da phronésis e o
saber teorético da epistéme ¢é clara, sobretudo se se tem presente que, para os
gregos, a ciéncia é pensada sobre o modelo da matematica, isto é, de um saber do
imutavel, um saber que se funda em demonstragGes e que, por isso, todos podem
aprender [...] Em contraposicdo a esta ciéncia ‘teorética’ , as ciéncias do espirito
articulam-se diretamente como o saber moral. Sao as ‘ciéncias morais’. O seu sujeito
é 0 homem e o que sabe de si. Este, porém, sabe-se como sujeito da ac@o, e o saber
que desse modo tem de si mesmo n&@o as pira verificar o que é. Quem age tem, ao
contréario, de operar com coisas que ndo sdo sempre as mesmas, mas podem ser
também diferentes. Nelas, ele descobre os aspectos nos quais deve agir. O seu saber
deve guiar sua agao”.
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por outro lado, ndo poderd haver conhecimento cientifico,
nem pericia, nem sensatez dos principios de onde se dedu-
zem os conhecimentos cientificos. O que é objeto de conhe-
cimento cientifico tem de poder ser demonstrado a partir
de principios, enquanto que a pericia e a sensatez dizem
respeito ao que pode ser de maneira diferente®”.

Na verdade héa nesta nova compreensdo de ciéncia uma
substituicdo do critério de Demonstragdo, em que é exigido rigor
formal e experimentacdo, pelo critério da Argumentacdo, em que
predomina o convencimento justificivel dentro do contexto histérico-
cultural como método de verificagdo do caréter cientifico da prépria
ciéncia. Entdo quer dizer que nao podemos previamente antever uma
légica universal, tida como férmula verdadeira, ainda que
tempordria, para regulamentar os problemas analisados. Quer dizer
também que embora haja principios e conceitos comuns facilitadores
do processo de compreensdo do problema, o caso é sempre uma
possibilidade de um novo modo de realizagdo das a¢gdes humanas e
por este motivo deve-se estar aberto a novas possibilidades l6gicas
de solucdo.

Trata-se do predominio de uma légica do razodvel em que os
padrdes de verificagdo da cientificidade baseiam-se ndo nos critérios
de demonstragdo dos objetos analisados, mas sim na justificagdo
argumentativa de porque escolher este e ndo aquele caminho como
solucdo. Este tipo de logica pde em discussdo seus préprios
pressupostos, enquanto que a l6gica formal dedutiva ndo coloca sob
risco os pressupostos de verificacdo que previamente admite como
verdades cientificas irrefutaveis. A légica dialética pressupGe uma
discussdo questionadora sobre suas bases cientificas, que admite as
influéncias de contextos externos na determinacdo de seus padrdes
cientificos, haja vista que esta l6gica da razdo pratica estd sempre
dependente das variabilidades dos contextos éticos e culturais. Ela,
de certo modo, contamina-se com a dinamicidade de seus objetos.
Esta logica dialética ou argumentativa desenvolve-se por meio da
justificacdo dos argumentos acolhidos e dos motivos deles serem

3 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Tradugo do Grego de Antdnio de CastroCaeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. P. 139.
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naquele caso os mais corretos para realizar os fins assumidos como
sentido no desenvolver da acdo pratica, sendo que a pluralidade de
métodos é tio somente um artificio compativel a pluralidade de
objetos regulados, tornado-se mais capaz na solugdo de problemas.

E importante ressaltar que, embora ndo tenha o rigor formal
da légica tipo dedutiva, a argumentacdo desenvolve-se com regras
precisas e proprias, relacionando elementos de um modo sistematico
e articulado num sistema inteligente para que cumpra sua finalidade
de convencer a tomada de determinadas decisdes praticas. Deste
modo, seu recurso a uma pluralidade de métodos torna-a capaz de
fornecer uma espécie de orientagdo para solugdo dos problemas
levantados, variando seus sentidos de acordo com os métodos e com
0s contextos aos quais se encontra inserida. Em verdade, a filosofia
prética se relaciona com o &mbito da agdo humana, num espago de
liberdade acentuado pela possibilidade de escolhas diferentes. Seu
objeto é de natureza instavel, o que ndo impede sua constituicao
como racionalidade pratica.

“Nada do que diz respeito a prdtica de acges ou a obtengio
do que é vantajoso tem algo de estdvel, tal como o nio tem
0 que concerne o estado de satide. Se é jd isto que acontece
com a fixagdo de um principio geral, por maioria de razio
ndo se pode exigir rigor ao principio de cada uma das
situacdes concretas que de cada vez se constituem. Elas
nédo caem sob a competéncia de nenhuma pericia nem estdo
expostas a nenhuma ordem ou comando. Os que estdo na
situacdo de agir tém de olhar para as circunstincias em
vista da ocasido e da oportunidade do momento, tal como
acontece com a medicina e a arte de navegar. Mas mesmo
sendo deste género o presente principio, temos que tentar

ir em seu auxilio*”.

Como o estudo das ciéncias praticas refere-se principalmente
ao entendimento da acdo e das escolhas humanas dentro do ethos e
a indicacio de um modo como elas deveriam operar-se dentro da
realidade para que realizem seus fins, pode-se dizer que o estudo da
phronésis, ou seja, da sabedoria pratica ou sensatez, que é

4ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. P.43.
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compreendida por Aristételes como disposicdo da mente que se ocupa
com as coisas justas, nobres e boas para o homem ¢é fundamental
para compreensdo dos fendmenos éticos e sociais humanos e deste
modo, crucial para perceber o que o Direito como ciéncia deve tomar
por base para estimular sua realizagdo no contexto histérico que visa
regular. Ter conhecimento dos fins éticos (Justica e Democracia) que
devem orientar as tomadas de decisdo no desenvolvimento dos
processos judiciais ndo basta para realizagdo de tais finalidades. E
preciso também saber realizd-los na prética, saber como opera-los.
Nesse sentido, o estudo da sabedoria pratica como virtude dianoética
da parte racional da alma humana sera fundamental para o
cumprimento dos fins a que visam o sistema juridico. Isto porque o
conhecimento genérico e universal dos fins ndo garante o resguardo
das situacdes circunstanciais, capturadas somente a luz da razéo
prética particular como movimento de aproximagdo dos detalhes e
particularidades que regem o caso concreto. Segundo Bubner, citado

na obra de Berti, a Phronésis:

“E a razdo que se legitima no pritico, que media a
universalidade da inclinagdo para um objetivo do agir
com a variedade dos casos de situacdes mutdveis. No agir,
a Phronésis ji é sempre em obra, e a tarefa da Filosofia
pridtica é a de reencontrar e disseminar na vida vivida esta
base de racionalidade®”.

Deste modo, a reabilitagdo da filosofia pratica faz parte do
atual quadro ético, fragmentado com a modernidade, cujas
exigéncias clamam por um melhor sistema de vida para o homem e
também pela protecdo aos bens humanos considerados fundamentais
3 sua coexisténcia. Daf resulta o carater particular, aberto e variavel
do sistema cientifico que compdem as ciéncias praticas, exatamente
porque assim é seu objeto de analise, haja vista que as agdes e escolhas
humanas e seus reflexos praticos realizam-se de modo dinémico e

s Aristételes no século XX. Traducdo: Dion Davi Machado. Sdo Paulo: Loyola, 1997.
P. 266.
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dependente dos contextos juridicos, sociais e culturais a que
pertencem.

Nota-se, portanto uma irredutibilidade do conhecimento
analisado pelas ciéncias praticas em férmulas ou receitas que
poderiam a todo tempo serem utilizadas para conquista de suas
finalidades praticas, quando na verdade tal conhecimento est4d sempre
em construgdo. Imagine a possibilidade de se definir de modo cabal
e definitivo um conceito geral de justica? Estariamos bastante
préximos a sua realizagdo pratica, bastando para isso que fixdssemos
um critério legal ou social da qual pudéssemos extrair todos os
conceitos e realizacGes de justica sempre consoantes a este principio
anteriormente admitido como verdade universal. Entretanto, as
ciéncias que possuem relagdes com o ambiente cultural formam-se
como um “constituendo”, sendo, pois, seus critérios definidos nas
particularidades circunstanciais e no modo correto como se analisa
as situagdes colocadas como problema a serem solucionadas.

Pode-se dizer que o pensamento pratico encontra-se sempre
em retorno a seu objeto (Agdes e Escolhas Humanas), sendo dificil
apreendé-lo cientificamente por sua extrema dinamicidade interna.
Como néo ha uma férmula cuja aplicagdo depende de mero silogismo
matemaético, o pensamento por estar em construgdo depende de um
retorno constante as suas bases de anélise a fim de definir qual regra
é mais ajustada aquele caso especifico. Neste processo hd uma
exigéncia de vigildncia do pensamento para que ele ndo desconsidere
as vicissitudes e circunstancialidades do caso concreto pela ansiedade
em regular e nem intrometa pensamentos de origem subjetivista e
ideolégica, comprometendo o sentido cientifico da ciéncia pratica,
que nada tem a ver com fins pressupostos. Mesmo assim, apesar da
fluidez, multiplicidade e mobilidade das a¢des praticas humanas;
mesmo sob o eterno risco da injustica e da inseguranga é possivel sim
definir pardmetros cientificos de andlise que podem contribuir para
uma melhor realizagdo de um projeto de vida essencialmente humano,
cuja Democracia e Justica sejam resultados de uma intensa reflexao
sobre fins, mas também sobre meios.

2. A realizagdo do Direito como Sistema Regulativo e sua resposta
a pluralidade de valores do contexto ético atual
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Os Gregos de um modo em geral sempre se preocuparam com
a formacdo de uma ordem social harmoniosa que permitisse uma
vida feliz e organizada dentro da polis como que se fosse um espelho
do cosmos divino. Dentre tantos autores, Aristételes foi aquele que
mais destaque deu em sua obra a tais questdes de ordem politica e
ética. Por se preocupar de modo intenso com a andlise do espago
ptblico da comunidade, bem como com a andlise do homem em seu
exercicio ético por meio da pratica da justica o autor foi considerado
um dos maiores estudiosos a respeito destes temas.

Para se ter uma idéia, ao resumir o conceito de justica universal
como a virtude completa, Aristételes evidenciou que uma das
primeiras nogdes de direito surgidas refere-se mesmo a idéia de um
exercicio ético em busca de ordem, de harmonia social. Por ser a
virtude completa uma agdo pratica direcionada a justica ha nesta
nogdo primeira uma confusdo entre o justo e o proprio Direito. Nesse
sentido, as leis tém a funcdo de preservar esta ordem para que todos
possam desfrutar dos bens humanos fundamentais naquele contexto
social.

Pode-se dizer que na visdo grega de justica universal o Direito
encontra-se carregado de uma concepcdo moral vinculada a nogao
de ordem césmica harmoniosa, embora ndo haja uma confuséo entre
leis e ordem universal, sendo que as leis sao consideradas instrumentos
para realizacio da ordem universal, enquanto que esta é considerada

objeto da justica universal. o )
Os primeiros contornos da idéia de Direito como um sistema

de leis com finalidade pressupostas, dentre as quais se destaca a
justica, cujo sentido para existir depende da regulagéo da vida social
da comunidade politica surgem em Aristoteles a partir da analise da
justica em seu sentido particular. Isto quer dizer que, a busca 'do
homem pela felicidade por depender de sua natureza politico
teleolégica somente pode ocorrer no contexto comunitario. .E por
depender de tais contextos, a protecéo de determinados bens (justica
particular) por meio de um sistema de leis € que permitira a formacao
da idéia de Direito como um sistema externo a vida ética da
comunidade, mas ao mesmo tempo com ela interligada para
consecucdo das finalidades da cidade.

Esta “heteronomia” do Direito como sistema legal pode ser
notada pelo aparecimento da figura do juiz, externo as partes, que
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tera fungao de dizer o direito que cabe a cada um como seu. Contudo,
a palavra “to dikaion” designa ao mesmo tempo o justo e o direito.
Isto ndo significa que haja uma confusdo entre o direito e a moral,
antes ao contrario, Aristételes visa demonstrar suas interligagdes e
dependéncias, haja vista a semelhanga entre justica e direito, cujo
fundamento de validade e legitimidade para atuar como sistema de
regulacdo (concepgdo moderna de direito) encontra-se plenamente
ajustado as concepgdes éticas e politicas da comunidade. No entanto,
sera no pensamento juridico moderno que havera a equiparagio entre
Direito e lei num mesmo sentido, afastando o contetido ético do
Direito, ou seja, sua proximidade do sentido de justica como uma
ordem encarnada na vida comunitédria. Deste modo, a realizacdo do
justo ocorre sem qualquer sistematicidade, sendo o direito tdo externo,
mas tdo externo que em alguns momentos tem mitigado seu
fundamento de validade e legitimidade para atuar.

No Livro V de Etica a Nicomaco estd concentrado o maior
exemplo da preocupacdo de Aristételes com a realizagdo da Justica
dentro do contexto da época, desvencilhada de questdes de ordem
idealista ou transcendentais. As avalia¢des dos comportamentos
humanos e seus costumes éticos, assim como a revelacdo de diversas
acepgdes praticas sobre modos de justica indicam a derivagdo das
primeiras idéias de Direito como um sistema que protege
determinados bens e valores. Michel Villey em seu livro “O direito e
os direitos humanos”, analisando a obra Aristotélica diagnostica trés

atributos do direito surgidos na analise da justica particular®:

“1) Um objeto: O direito é um objeto exterior ao homem
(...) 2) Uma proporcio: O ‘to dikaion’ é uma proporgdo, -
um andlagon: efeito de uma partilha proporcional. (...) 3)
Um meio entre dois extremos: Para completar a andlise do
dikaion, Aristételes o define por um terceiro termo: o
méson. Essa palavra permitird compreender ndo sé o
objetivo perseguido, mas o método utilizado pela ciéncia
do direito”.
O primeiro termo indica uma separagdo existente entre aquele
que é portador da justica (visdo moral interna e subjetiva) e as
disposi¢des que protegem a justi¢a como objeto de uma dada

¢ VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
P45-52.
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legalidade (visdo juridica externa e objetiva). Trata-se de uma
diferenciagdo proposta séculos depois por Emanuel Kant” entre moral
e direito, a partir da autonomia e da heteronomia.

Para os gregos é o inicio da percepcao de que ha determinados
bens, objetos da justica particular e até mesmo da justica geral, que
por serem importantes para manutencdo da ordem e para o
desenvolvimento da comunidade politica devem ser protegidos por
meio de um aparelho externo com capacidade coativa para dirimir
interesses antagbnicos. Ao caracterizar a justica particular como uma
forma de partilha de bens e d6nus dentro de uma relacdo social,
Aristoteles evidencia o direito subjetivo como uma parte que cabe ao
sujeito dentro do complexo social e ser justo é partilhar devidamente
tais bens e tais males.

Ja o segundo elemento denominado de proporcio refere-se
ao necessario equilibrio que deve reger as relagdes de partilha, ora
sob o foco da igualdade geométrica, ora sob o foco da igualdade
aritmética.

Por fim, ao caracterizar a necessdria pondera¢do de valores
no caso concreto como um meio termo entre os excessos, Aristoteles
defende que cabe ao direito descobrir no caso concreto qual é a justeza
da relacdo e de que modo se chegard ao meio entre os excessos.
Deduz-se, portanto, que o direito é formado de objetos externos sob
0s quais incidird um modo de reparti¢do tendente ao meio termo,
sendo impossivel pré-determinar em férmulas tal modo de repartigdo,
haja vista a dinamicidade do contexto repartido, sempre a exigir
compreensdes mais sofisticadas das relagdes que compdem o
problema. Deste modo, “sequndo a andlise de Aristoteles descobre-se o
direito mediante a observagio da realidade social e confrontagio de pontos
de vista diversos sobre esta mesma realidade, porque o direito, objeto da
justica no sentido particular da palavra, é precisamente esse meio, a
proporgdo certa das coisas partilhadas entre membros do grupo politico®”.

Portanto, na visdo de Aristételes é a partir de um dado
contexto ético (histérico-cultural) que se percebe que alguns valores®
(bens) compdem o fendmeno humano e social & medida que estdo na
origem do homem como ser individual e politico. Ou seja, estd na

7 KANT. Emanuel. Metafisica dos Costumes. Sdo Paulo: Edipro, 2003.
® VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
P52,
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idéia antropolégica de humanidade a capacidade do homem de
valorar e assim transmitir seus desejos e intengdes, tendo em vista a
satisfacdo de suas necessidades tanto materiais como espirituais pelo
exercicio da agdo pratica virtuosa.

As distingdes entre o justo legal e o justo natural e o papel da
equidade como instrumento de adaptacdo da universalidade da lei
as particularidades do caso concreto representam o relacionamento
proposto por Aristételes entre o direito, como sistema de coordenagdo
da coexisténcia dentro da comunidade politica, e a propria justica
como seu fim supremo. Esta problematica é hoje crucial para
compreensido do papel do direito moderno e de novos modos de
realizacdo de seus fins, haja vista que a pluralidade do contexto ético
atual aumenta a dificuldade do direito em termos de regulagéao,
comprometendo sua eficacia, validade e legitimidade.

Sendo assim, o homem nio se satisfaz com os dados da
natureza, nela agregando sua espiritualidade inventiva na tentativa
de formar novos modelos mais adaptaveis a sua vida em sociedade.
Deste modo, enquanto o meio natural nos traz a idéia de matéria
bruta, pouca lapidada, imodificada, a idéia de cultura forma-se a
partir do meio natural, em que o espirito humano, marcado
fundamentalmente pela livre disponibilidade, constréi e acumula
bens, conforme suas necessidades e condi¢des, formando assim o
ambiente cultural.

Em Etica a Nicomaco, Aristételes esclarece bem as diferencas
existentes entre a alma vegetativa, alma animal e alma humana,
destacando que nesta tltima encontra-se a capacidade do homem

9 A discussdo referente 2 origem do valor e suas relagdes com a alma humana nao serao
tratadas no presente trabalho. Trata-se tdo somente de uma compreensao do valor
como resultado da experiéncia humana na comunidade politica, que a0 mesmo tempo
que & parte integrante do processo de agdo prética, também foram o contetdo cultural
do préprio ethos. Esta corrente histérico-cultural dos valores objetivou compreender
o valor por meio da histéria (cardter objetivo) e a0 mesmo tempo como projecéo do
espirito humano sobre a natureza (carater subjetivo). Tal corrente explica a existéncia
dos valores condicionados a um processo histérico e cultural em que, os valores
acumulam e revelam de forma cada vez mais consistente na consciéncia coletiva e
individual do homem como sujeito universal seu cardter de obrigatoriedade. Por isso
dizer que se trata de uma objetividade relativa. Esta corrente foi fundamental para um
entendimento mais completo da teoria dos valores, jd que a0 mesmo tempo, que 0 situa
nas circunstancias dos contextos histéricos e culturais, também vislumbra algo de
mais universal em seu processo de revela¢do e consolidagéo mediante a experiéncia
humana.
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de agir sob o governo da razdo, raciocinando e intervindo na
realidade a fim de compreender os contextos em que se insere e assim
conquistar a felicidade pela satisfacdo de seus desejos e
necessidades''.

E assim se desenvolve o processo de construgdo das sociedades
civilig.adas a medida que o homem como ser social, primeiro valora,
depois agrega e posteriormente acumula valores em um nivel maior,
impregnando a cultura de sua espiritualidade, servindo esta de guia
para suas agOes praticas e para suas escolhas. Nesse sentido, percebe-
se 0 inevitavel contetido axiolégico do ser humano e sabendo-se da
necessidade de se proteger determinados bens imprescindiveis a
harmonia social, tal contetdo axiolégico inevitavelmente compoe
também a estrutura normativa do Direito, donde ele retira sua
legitimidade para atuar, dependendo sua eficicia do modo como
organiza seus mecanismos de solucdo dos conflitos sociais pelos
desafios que eles propdem.

Destarte, o Direito se forma como um instrumento de regulagéo
da vida social, buscando coordenar a variegada e plural maneira do
individuo conceber os bens da vida, ainda mais no Direito moderno
quando o pluralismo juridico é uma exigéncia para concretizagéo
da Justica e da propria idéia de Democracia exatamente por se
perceber que o Direito tem como fundamento a harmonizacdo dos
comportamentos e a¢des praticas emitidas pelos homens num nivel
altamente complexo e diverso' Portanto, o fenémeno juridico é
formado por um processo de regulacdo continua das agdes praticas
humanas, que sdo baseadas em determinados fins, baseados em certos
valores, que visam & realizagdo de um dado bem. Tais bens serdo
protegidos normativamente pelo Direito, sendo que a realizagdo do
Direito como sistema regulativo representa a realizagdo dos valores
e fundamentos de uma determinada organizagdo social. E serd dentro

WARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. Livro IIL.

"ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradug¢do do Grego de Antdnio de Castro Caeiro.
Lisboa: Quetzal. 2006. Livro L.

2 VILLEY. Michel. O direito e os direitos humanos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. P.20.
“Quanto a definir a palavra direito, a simples leitura de um diciondrio permite constatar que ela
assume os mais heterogéneos sentidos: reflexo da pluralidade das filosofias da época moderna e
contemporanea. [...] O termo explodiu em todos os sentidos. Flutua ao sabor dos ventos. Ndo
serd a marca de uma faléncia? Ou da queda da ciéncia do Direito? A supressao ocorrida, na Franca,
das Faculdades de Direito talvez possa ser tida como comforme ao sentido da histéria”.
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de um contexto histérico-cultural que deve ser percebida a
universalidade da experiéncia juridica, nunca na esfera
transcendental em busca de uma explicagdo empirica universal, nem
mesmo por meio de um apriorismo formalista (ahistérico e sem
contetido definido), incompativel com as necessérias atualizacdes
axiologicas propostas pelo contexto ético social.

A compreensio do Direito como sistema de regulagdo social
deve-se dar a partir do auxilio da Equidade, como instrumento de
redefinicdo constante das praticas judiciais em busca de seus fins
basicos de Justica e Democracia (Carater Etico) e da Phronésis, como
acdo prética correta e adequada na construgdo de meios para
realizacdo de tais fins (Carater Dianoético), a medida que buscam
ultrapassar o postulado basico do Positivismo baseado na certeza de
que por meio da razdo subjetiva, utilizando métodos escorados numa
l6gica formal (Sistema Logico e Dedutivo) é possivel capturar toda
intensidade, extensividade e rapida atualizagdo dos fendmenos
sociais. Tal processo deve ser substituido pela observagao do caso
concreto na circunstancialidade do agir pratico com regras e medidas
orientadoras das acdes, direcionando-as para o cumprimento dos
fins fundamentais do Direito por meio de uma constante atualizacdo
e reflexdo no processo de aplicagdo e desenvolvimento dos atos
judiciais, cuja equidade é constantemente aplicada.

A equidade como adaptagdo do generalismo da lei aos casos
concretos a partir do pensamento phrnonimo como fonte norteadora
da acdo correta e, portanto, agdo équa e justa, desempenha um papel
fundamental na construcdo de paradigmas reguladores mais
préximos & concretizagdo da Justica. Isto porque se cabe ao Direito
regulamentar as condutas ético-sociais e se 0 motivo determinante
de sua legitimidade para atuar ou mesmo seu fundamento de validade
é a harmonizacio de condutas por meio da protegao a pessoa humana
e da pratica da justica, a equidade e a phronésis sdo os instrumentos
mais habeis para conformarem toda exigéncia problematica da
realidade a paradigmas justos de aplicacdo das normas juridicas.

No entanto, a tarefa mais drdua do Direito serd coordenar
harmonicamente, Liberdade e Normatividade, no sentido de
legitimidade, validade e efic4cia para impor limites e controles sobre
as condutas do homem na comunidade social, direcionando suas
escolhas apenas no sentido de realizacdo da justica e da felicidade.

3. O Papel Hermenéutico da Axiologia no Contexto
Contemporaneo do Direito e suas relagdes com a teoria aristotélica
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Este novo paradigma para compreensdo do processo de
legitimidade e validade dos valores perante o Direito caracteriza a
superacdo da dialética antiga baseada no antagonismo direto entre
valores absolutos e valores relativos, por uma visdo que avalia os
valores como valores permanentes e valores variaveis. Nesse sentido
surgem novas concepgdes tedricas do Direito, em que a dialética passa
a se compor ndo pela busca de uma verdade tedrica de carater
imutavel, mas de argumentos e complementaridades justificaveis do
ponto de vista racional.

Dentro desta zona de argumentagdo nota-se que no
desenvolvimento do processo historico-cultural alguns valores
adquirem um caréter de permanente validade como que se fosse um
ntcleo axiolégico sobre o qual se compdem invariantes axiolégicas
norteadoras da aplicagdo justa do direito pela constancia adquirida
ao longo de tal processo. Isto porque representam valores essenciais
avidasocial e & garantia de direitos fundamentais ao desenvolvimento
da pessoa humana. Ha também uma zona periférica, marcada por
um carater fortemente politico, que permite variabilidades e
flexibilizagdes argumentativas necessarias para concretizagdo da
Justica, tendo em vista que se busca um tratamento desigual aos
desiguais na medida de suas desigualdades. Entretanto, é necessario
que se diga que entre estas duas esferas hd constantes trocas ou
complementaridades, ja4 que o processo social ndo é rigido e fechado.
Como o processo dialético se da num sistema de implicacgdo e
polaridade®, em que os fatos sociais, regulados pelas disposi¢des
normativas sdo atualizados e redirecionados na dire¢do da justica
pelo elemento axioldgico do Direito, havendo entre fato, valor e norma
uma relacdo de exigéncia reciproca nota-se que embora tais
invariantes existam e tenham validades axiolégicas, o caso concreto
€ sempre o0 modo mais interessante de pensar o direito do ponto de
vista pratico, ou seja, na circunstancialidade de seus problemas e
argumentagaoes.

Em verdade, percebe-se que o fendmeno juridico é composto
de fato por uma logica distinta da cléssica légica formal. Deste fato
deduz-se que os juizos de valor, substancias sob o qual se movimenta

' REALE. Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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toda a questdo juridica, sdo compostos de fopoi, ou seja, de
argumentacdes com finalidades especificas de convencimento dentro
de uma dada circunstancia processual. Esta esséncia dialético-
retérica do Direito realca as dificuldades de adequagao de seus fins e
dos meios de que dispde para realizagio da Justica e da Democracia.
Deste modo, a extragdo da legitimidade do Direito como sistema de
regulacdo da vida social tem origem em sua eficiéncia no processo
de resolucdo das lides sociais, que, por se basearem em leis,
apresentam sempre um déficit de regulagdo, em fungdo da
generalidade legal que exclui a apreciagéo circunstancial dos casos
particulares concretos. Nesse sentido, as argumentagdes, como
proposigdes de verdade parcial, influirdo no processo de decisdo a
medida que se apresentam como modos de revelagdo de tais
particularidades. Trata-se de uma realidade 16gica distinta da logica
cientifica, em que a abertura sistematica do processo de compreensédo
do objeto juridico realiza-se ao longo deste processo, numa
demonstracdo continuada e que sempre retoma outras andlises ja
feitas para tomada de decisdo. Tudo isto em fung&o da variabilidade
do objeto por se tratar de uma légica da razao pratica baseada no

razoavel. Para Aristoteles,

“...as premissas das argumentagoes dialéticas, isto €, 0s
éndoxa, distinguem-se das premissas da argumentagio
cientifica, isto é das definicoes e dos axiomas, ndo porque
seja somente verossimeis, mas exatamente porque devemn
receber a adesdo de todos os interlocutores, sendo
professados por todos ou pelos sophdi, isto ¢, pelos
especialistas, pelos competentes™”. .

Sendo assim, a defini¢do do papel politico constitucional dos
valores perante as ordens juridicas surge a partir da concep¢do do
que é o Direito e qual seu papel perante o contexto ético, tendo em
vista a consolidacdo de um espacgo publico democrético, cuja estru-
tura bésica se funda na idéia de garantias e protegdo aos valores fun-
damentais a pessoa humana. Entdo, o elemento “valor” apresenta-se
como um instrumento de percepg¢do da realidade social e cultural,
possibilitando ao Direito manter-se renovado e adequado aos proble-

14 BERTI, Enrico.Aristételes no século XX. Tradugdo: Dion Davi Machado. Sdo Paulo:
Loyola, 1997. P 287.
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mas que sdo colocados para ele mesmo solucionar, mediante a obser-
vagdo do problema e com o fim de materializar a justiga e a democra-
cia como fins éticos indispensaveis a sociedade moderna.

Portanto, é necessario que se destaque o papel dos valores na
edificacdo de métodos hermenéuticos de compreensdo das esturturas
dialéticas e retéricas do fendémeno juridico enquanto instancia de
resolucdo justa das lides sociais e mais, o Direito como instrumento
de regulagdo dos comportamentos éticos a partir da construcéo de
normas juridicas que objetivem tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais.

Todavia, é possivel determinar critérios ou métodos de
ponderacdo de valores que nos permita identificar com preciséo e
seguranca quais valores sdo permanentes e quais sdo varidveis, tendo
como objetivo o acesso a uma ordem juridica justa? Apesar de ser
factual que uma necessaria zona de liberdade exegética concretizada
na abertura do sistema juridica é exigida como oportunidade para
interpretagdo e entendimento do sentido argumentativo do caso
concreto, a falta de métodos e limites para interpretacdo ndo poderia
levar a um abuso de poder por parte dos intérpretes da ordem
juridica, tudo podendo justificar por meio de argumentagdes? Como
encontrar uma explicacdo razodvel para esclarecer o porqué da
preservacdo axiolégica de determinados contextos politicos
comunitarios, os quais sdo regulados e orientados pelo Direito, tendo
em vista seu condicionamento pela tradi¢do cultural e também como
explicar as mudangas e novas tendéncias ou fronteiras axioldgicas
com que se depara a ética social moderna pela exigéncia de
construcdo de novos valores dentro da comunidade?

Se, é verdade que todo conflito de interesses representa uma
ocasido para valorar no interior da situacdo das partes suas
contradi¢Ges e desejos, cabe ao intérprete, no desenvolvimento de
sua atividade de operador do Direito resguardar as relagdes éticas
fundamentais para construgdo da Justica Social e ao mesmo tempo
aplicar com corre¢do a norma mais adequada ao caso, tendo em
vista a realiza¢do dos fins juridicos fundamentais.

Toda esta problematica avulta-se consideravelmente no
contexto contemporaneo, tendo em vista que cabe ao Direito
harmonizar as condutas num ambiente marcado pelas diferencgas e
pela pluralidade de concepgdes sobre os bens da vida. Deste modo,
torna-se ainda mais dificil definir os padrdes ou simbolos éticos
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importantes dentro da realidade contemporanea ja que ela ¢ marcada
por contrastes que exigem do Direito, como ciéncia, um tratamento
mais especifico baseado na circunstancialidade dos casos concretos,
mas que, a0 mesmo tempo, ao se abrir para perspectivas particulares,
corre o risco de perder em seguranca e em sistematicidade
metodoldgica oferecidas pelo caradter universal da lei.

Haberle em seu livro “Hermenéutica Constitucional, a
sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo”, busca observar as
necessarias aberturas que o sistema juridico deve conceder para se
atingir a justica, a partir da idéia de participagdo do sujeito
constitucional (Democracia), defendendo que para isto deve ser
ampliado o papel dos agentes constitucionais na interpretagdo do
Direito®. Na verdade, trata-se de uma defesa do carater dialético
argumentativo do Direito por meio da participacdo dos valores éticos
no processo de interpretagdo, formacao, reformulagdo e constante
atualizacdo do Direito. Com base nisto, ele aborda:

“A estrita correspondéncia entre vinculagio d constituicio
e legitimagdo para interpretagio perde, todavia, o seu poder
de expressio quando se consideram 0s novos
conhecimentos da teoria da interpretacdo: a interpretacio
é um processo aberto.

Nido ¢, pois, um processo de passiva submissio, nem se
confunde com recepgio de uma ordem. A interpretagdo
conhece possibilidades e alternativas diversas. A
vinculagdo se converte em liberdade na medida que se

> HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da constitui¢do: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da cons-
tituicdo. Porto alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 23. “A andlise até aqui desenvolvida
demonstra que a interpretagdo constitucional ndo é um “evento exclusivamente esta-
tal”, seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
acesso potencialmente todas as forgas da comunidade politicas. O cidadado que formu-
la um recurso constitucional é intérprete da constituigéo tal como o partido politico
que propde um conflito entre 6rgéos ou contra o qual se instaura um processo de
proibi¢do de funcionamento. Até pouco tempo imperava

a idéia de que o processo de interpretagéo constitucional estava reduzido aos 6rgaos
estatais ou aos participantes diretos do processo. (...) A interpretagédo constitucional &,
todavia uma atividade que potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos mencio-
nados e o préprio individuo podem ser considerados intérpretes constitucionais
diretos ou a longo prazo. A conformacdo da realidade torna-se também parte da
interpretagdo das normas constitucionais pertinentes a essa realidade”.
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reconhece que a nova orientagdo hermenéutica consegue
contrariar a ideologia da subsuncdo. A ampliacio do
circulo dos intérpretes aqui sustentada é apenas a
conseqiiéncia da necessidade, por todos defendida, da
integragio da realidade no processo de interpretagiio. E
que os intérpretes em sentido amplo compbem essa
realidade pluralista. Se se reconhece que a norma nio é
uma decisdo prévia, simples e acabada, hd de se indagar
sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional,
sobre as forcas ativas da law in public action
(personalizacdo, pluralizacdo da interpretacdo

constitucional) (HABERLE, 2002, p. 31)”.

Sabe-se que quanto maior a oportunidade de participagado dos
agentes num processo aberto de interpretacdo tem-se mais variegadas
teses e argumentagdes, podendo-se cair num subjetivismo axiolégico
incontrolavel. No entanto, vale destacar que este processo de
integragdo dos valores ao Direito visa permitir de forma ampla e
democrética ao poder judicidrio tomar conhecimento da realidade
dos fatos (Particular) por meio de uma aplicagdo normativa
(Universal) que para ser justa exige do juiz uma postura ativa na
compreensdo do mundo das experiéncias humanas baseado na
circunstancilidade do agir. Isto porque estas forcas pluralistas da
sociedade representam a fonte de informagdo concreta do que é o
Direito e do que é o Dever de cada parte. Ou seja, tais métodos
objetivam criar um critério cientifico para apreensdo das complexas
estruturas da realidade social a partir da integracdo de outros sujeitos
de direito no processo de interpretacdo da norma e né&o
condicionando o conhecimento da realidade dos fatos e dos valores
a hipotética e surreal subsun¢do normativa imparcial realizada pelos
juizes. No entanto, o espago reservado para aplicacdo équa das
normas somente se realizara se tal aplicacdo for realizada de modo
correto e por meio dos métodos dispostos pelo préprio sistema legal.

Nesse sentido, é importante diferenciarmos os contrastes
existentes entre o cardter formal e material do Direito. O credo
constante depositado na subsungdo legal exercida pelo juiz no processo
de adequacdo dos fatos aos significados dos textos legislativos pode
representar uma ameaca a justica, renegando a equidade o papel de
mero agente integrador, hierarquicamente inferior no processo de
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definigio de qual norma cabe ao caso concreto. Mas como o proprio
Aristételes definiu que a justica somente se encontra no justo termo
entre as partes, mister avaliar as circunstancias que compdem 0 caso
em suas especialidades e a0 mesmo tempo permitir que o proprio
sistema juridico sirva como mecanismo de realizacdo de seus fins,
quais sejam, concretizacdo da justica e democracia.

Interessante notar a necessidade de encontrar um equilibrio
entre a onipoténcia racional com que a ciéncia do Direito presume
critérios 16gico-dedutivos para Direito e a tdo sonhada abertura do
sistema proposta por argumentagoes exageradamente livres e
flexiveis. Dai se originou grandes erros cometidos pela Filosofia do
Direito por meio da crenga de podé-lo reduzir a férmulas
matematicas de contetdo exclusivamente empirico-descritivo e mais,
como se o Direito pudesse ser reduzido a pressuposicdo de que
normas vélidas criadas para regular exigéncias do mundo pratico
fossem a todo momento manter sua perfeita adequagdo numa
intencdo meramente teorética do Direito, analogamente com o que
se opera nos principios de causa e efeito das ciéncias naturais'®.

Avaliando esta situacdo, Robert Alexy em seu livro “Teoria
da Argumentagéo Juridica” apos diagnosticar as insuficiéncias dos
sistemas juridicos fechados, desvinculados de proposicdes axiologicas,
busca critérios de ponderacdo de valores e de construgao de bases
argumentativas racionais"” minimas para situagdes em que as ordens
juridicas ndo resolvam os problemas sociais de forma justa. Sao todas
estas tentativas modernas reestruturacdes do sentido antigo atribuido
por Aristételes a equidade e a phronésis.

Um fato observavel pode ser deduzido da dificuldade de
conciliar abertura e seguranga, ou seja, da dificuldade de adaptar a
generalidade da lei aos casos concretos. Como toda decisao judicial
impde um determinado tipo de comportamento ético social para as
partes, toda escolha de juizo é antes uma preferéncia por um juizo
de valor, que encontra numa racional justificacdo argumentativa sua
possibilidade de validade. Toda interpretagao exige escolhas politicas

16 CASTANHEIRA NEVES, A. Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de Coim-
bra, 1998. P. 3 a 50.
17 ALEXY, Robert.
Teoria da Argumentacéo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 19. “O sistema axiolégi-
co-teleolégico em si ndo permite decisao tnica sobre o peso e 0 equilibrio dos prin-
cipios juridicos em dado caso (...) Isto ndo significa que seja impossivel basear os
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por um determinado sentido ditado por uma racionalidade pratica,
que embora dependa da subjetividade para ser observada n&o deve
cair num subjetivismo para ser justificada. Em verdade, trata-se de
uma busca por aplicar na circunstancia do caso o Direito por meio
de estratégias corretas para realizacdo dos fins juridicos supremos,
permitindo ao sistema realizar tais fins por meio de seus préprios
métodos.

Deste modo, varias correntes tentaram desenvolver métodos
e instrumentos de justificagdo racional para a objetividade dos juizos
de valor. Alexy resume seus fundamentos em trés motivos basicos:

1°) “Proposicdes que usam como ponto de partida
convicgdes atuais existentes e pontos de consenso realmente
vdlidos ou normas ndo-juridicas aceitas”; 2°) Proposicoes
que se referem a valores que de algum modo podem ser
extraidos da estrutura existente da lei (inclusive decisoes
prévias); 3°) Proposicoes que envolvam principios que
ultrapassam a lei positiva™".

Na verdade, trata-se de uma tentativa de orientar a razao
pratica e a decisdo judicial, que é um instrumento de revelagio desta
razdo prética, para um sentido de profunda compreensdo do
contexto ético como meio para conquista de uma interpretagao critica
das circunstancias do caso cuja resolugdo pode basear-se num valor
atual e ndo sempre em uma estrutura normativa formal. O mero
reconhecimento das influéncias do contexto ético no processo de
avaliag@o das circunstancias particulares da qual ¢ formado o Direito
significa adequa-lo a um modelo de racionalidade que lhe é mais
tipico e caracteristico.

A busca dpor uma hermenéutica segura e ao mesmo tempo
aberta traduz de certa forma o contexto ético problematico a quaf)o
Direito € convocado para harmonizar e pacificar com suas normas,
ou seja, um contexto ético em que convivem o espirito de comunidade
e o dever de respeito as diversidades (Pluralidade). Vale salientar

argumentos num sistema de valores e objetivos, isto é argumentar com base num
sistema axioldgico-teleoldgico, ou com base em algum outro sistema qualquer. Os
argumentos, como sempre caracteristicos dos sistemas, representam tanto na pratica
como em juizo, bem como na ciéncia juridica um papel importante”.

¥ ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001. p. 24.
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que o discurso pratico juridico tem por base ndo o discurso do
verdadeiro e do falso baseado no antagonismo entre questoes
absolutas e questdes relativas, mas antes este discurso deve estar
fundamentado no discurso do plausivel e do razoével.

Pode-se dizer que o Direito é mais afim da Justica e da
Democracia do que a rigidez interpretativa das leis que forcam a
realidade circunstancial para que ela caiba dentro de uma norma a
todo custo, mesmo que ndo tenha sido elaborada para tal desiderato.
Deste modo, a equidade como instrumento de adaptagdo do
generalismo da lei ao caso concreto deve encontrar limites na
aplicagdo correta das melhores estratégias para realizacdo de tais
fins. O que é necessério ressaltar sdo as dificuldades encontradas
para sustentacdo da racionalidade plena do discurso juridico, a
medida que suas teses sdo sempre precdrias porque incluidas na
variabili:i:[ade dos contextos regulados.

4. A crise de legitimidade do Direito e o Papel do Poder Judiciario
na Modernidade

Em meio & pluralidade de valores e concepgdes sobre os bens da vida
que marca o contexto ético contemporaneo é reservado um papel
especial ao Direito, que ultrapassa a responsabilidade de organizar
o convivio social assumida por este durante séculos, desde o
Jusnaturalismo Racionalista do Século XVII. Este papel que antes se
restringia em coordenar o processo social com base em foérmulas
l6gicas traduzidas em leis num pensamento apodidico, matemético
e formalistal demonstrou-se incapaz de compreender neste atual
estagio de desenvolvimento cultural da sociedade as diversidades e
complexidades que cercam nossa época. o
Nesse sentido, o Direito como ciéncia que busca definir
racionalmente critérios e parametros de aplicacdo condizentes aos
fins estabelecidos como supremos para ele (Democracia e da Justica)
deve realizar uma interpretagdo interdisciplinar e aberta das situagoes
faticas que, contudo ndo comprometa o acesso a justica por meio de
uma perda da seguranga juridica, o que poderia resultar num
exasperado controle da liberdade dos individuos pela normatividade.
Portanto, interessante repensar o papel do Poder Judicidrio
neste cendrio politico, ético e social, buscando definir seus propésitos

19 PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emogdo: Aspectos da Logica da Decisao
Judicial. Sdo Paulo: Millennium, 2005. p. 11. “Assim como ocorreu com 0s outros
ramos do conhecimento, a histéria do pensamento juridico ocidental estd imbuida de
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préaticos e operacionais na concretizacdo da justica e da democracia,
haja vista a iminente crise por que passa o Direito. De que modo
deve atuar os juizes na busca pela resolugdo de uma constante tensdo
que marca a func¢do do Direito na sociedade contemporanea, qual
seja a tensdo entre o universal, caracterizado pela lei e o particular,
caracterizado pelo caso concreto. Entretanto, ndo deve haver exclusio
entre estas duas esferas de atuagdo do Direito, pois da mesma forma
que a valoracdo do caso em concreto é importante para compreensao
verdadeira dos fatos e valores presentes, a ordem social trazida por
uma normatividade ja estabelecida também serve como um
importante critério para a pratica da justica a medida que estabelece
o que é fundamental para o bem estar daquela comunidade.

Sendo assim, inameras fun¢des antes desafetas ao poder
judiciario, atualmente lhe sdo exigidas para consolidagdo do Estado
Democratico de Direito, isto porque o acesso a uma ordem juridica
justa® presume uma aproximagdo do Poder Judicidrio aos problemas
sociais a partir de uma maior integracdo entre julgadores e problemas
julgados. Trata-se do fenémeno de judicializagao das relagdes sociais?,
em que se detecta a superagdo do Positivismo Legalista e Normativista
para uma compreensdo aberta e valorativa do Direito numa
ampliacdo do poder de interferéncia do Judicidrio nas relacdes
humanas em geral que vdo desde o controle de politicas publicas
(Interdependéncia de Poderes) as questes que envolvem a bioética e
o direito ambiental. Estas novas exigéncias problematicas revelam

formalismo, que se evidencia pelo préprio conceito de Direito, entendido como um
sistema de normas. Levado as tltimas conseqiiéncias, o formalismo conduziu o Di-
reito ao positivismo legalista da Escola da Exegese e permaneceu no normativismo
da Escola de Viena e no pensamento neo-positivista. A conseqtiéncia desse modo de
conceber o Direito foi o seu distanciamento da realidade (através da separagdo exage-
rada do mundo dos conceitos e 0o mundo dos fatos), de acordo com o principio que via
na sistematizagdo dedutiva o ideal de toda ciéncia”.

* SADEK, Maria Teresa. Magistrados: uma imagem em movimento. Rio de Janeiro:
FGV, 2006. p. 13. “O Judiciério tem cada vez mais ocupado um lugar central na arena
publica. Seu papel como instituicdo politica e como 6rgao encarregado de prestagao
de servicos tem sido objeto de discussao. Diagnésticos referindo-se a uma crise sao
constantemente repetidos. E, em igual medida, sdo propostas mudancas. Estamos,
desse ponto de vista, distantes hoje do tempo em que questdes sobre a Justia diziam
respeito somente a especialistas. O debate tem se intensificado, chamando a atengao
nao s6 de juristas e operadores do sistema de justiga, mas também de congressistas,
da grande imprensa e de representantes da sociedade civil”.
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por outro lado a crise de legitimidade e validade do Direito perante o
atual contexto ético.

As sentengas judiciais como resultado da fungdo jurisdicional
do Estado para que sejam compativeis a amplitude das situagdes
faticas e, portanto, condizentes a Justica exigem do juiz um papel
criativo no processo de construgdo do significado da norma. O
silogismo formal que marcou o paradigma exegético Positivista, na
qual se presume uma constante adequacdo da norma,
pressupostamente elaborada, a realidade fatica que visa regular,
resultando daf a conclusdo l6gica e matematica de qual conduta ou
comportamento a ser exigido juridicamente ndo mais se apresenta
suficiente pata atender a demandas sociais marcadas pela
complexidade. A justica nascera desta aproximagao do Direito e do
Poder Judiciario da realidade histérico-cultural.

“Pois bem: a abertura dos textos normativos, o
exercicio de discricionariedade pelo intérprete e a
expansdo do papel de juizes e tribunais criaram
novas demandas de elaboracdo teérica. De fato, em
nome, da objetividade minima do direito e da
previsibilidade das condutas, impSem-se o
desenvolvimento de parametros técnicos que
permitam a controlabilidade das decisdes,
preservando o Estado Democrético de Direito de uma

degeneragdo indesejavel®”.

O sistema juridico é composto por um conjunto de regras e
principios, sendo que da interpretagdo destes elementos normativos
deduz-se o significado da norma e o modo como ela regulamenta as
situagdes faticas sociais, objetivando proteger determinados valores
ou bens juridicos. Ao intérprete do Direito é reservado o papel de
compreender os valores presentes nesta situagao fatica nas
circunstancias de suas peculiaridades, que ensejam ora uma, ora
outra disposigdo normativa capaz de coibir com eficécia a ofensa a
determinados bens juridicamente relevantes e assim atingir as
finalidades bésicas do sistema juridico. E assim que o Direito como

21 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacédo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Prefacio, item 1.
2 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Prefacio. Item II
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ciéncia dispde de métodos proprios e realiza suas finalidades basicas,
revigorando seu sentido e papel mediante o contexto em que se insere
e mitigando sua crise enquanto instancia regulativa dos conflitos
sociais.

“Isto porque na vida da ciéncia - juridica ou de
qualquer outra - ndo ha, nem pode haver ponto de
repouso definitivo. O que antes tiver sido virado do
avesso pode sempre, a todo tempo, ser revirado: ndo
no sentido de dar marcha a ré, de abrir mdo do avango
consumado, de desprezar as recentes conquistas;
mas no de averiguar se, com a ajuda das novas
lentes, ndo se obtém, olhando noutra dire¢do, quiga
no sentido contrario, imagens também novas e
igualmente enriquecedoras®”.

Em consonéncia com os paradigmas cientificos que atualmente
marcam a ciéncia do Direito a funcdo jurisdicional do Estado
desenvolvida pelo Poder Judicidrio também sofreu modifica¢bes e
no atual contexto estd buscando se adaptar as novas exigéncias de
uma realidade sempre em transformagado. A abertura para os
problemas sociais num processo de integragdo maior entre julgador
e julgado, em que o Judicidrio desempenha um papel ativo na
compreensdo das circunstancias especificas que regulam o caso em
concreto e ao mesmo tempo, utiliza a lei como base para construcéo
de decisdes democréticas e seguras podem se apresentar como
melhores instrumentos para que os juizes possam ter acesso as
informacdes substanciais dos litigios e assim revigorarem o papel
social do Direito. Uma postura que seja segura e aberta diante de
uma realidade problematica complexa e em construgdo é a melhor
medida para concretizagdo da Justica e de um Estado Democratico
de Direito.

Desta forma, é importante ressaltar que o Direito nédo é
produzido somente pelos 6rgéos oficiais do Estado, ultrapassando a

2 NICOLAU JUNIOR, Mauro. A Decisdo Judicial e os Direitos Fundamentais Consti-
tucionais da Democracia. Disponibilidade e Acesso: <http:/ww jusnavigandi.com.br>.
Acesso em 14 de Fevereiro de 2007.
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esfera da estatalidade para atingir parte significativa das relacdes
inter-pessoais®. Portanto, uma decisao jurigica para que seja justa
deve compreender o mais amplamente possivel, para posterior sintese
(julgamento), toda esta realidade que envolve o litigio. A necessidade
de se informar desta realidade problematica complexa e mutante
aliada as influéncias que uma decisdo exerce na determinacdo dos
comportamentos ético sociais leva a concluir pela abertura da ordem
juridica como requisito a sua legitimidade e condigdo para minoragao
da crise juridica que se vive atualmente, no sentido de que cabe ao
poder judicidrio coordenar as tensdes sociais. Abertura esta que
muitas vezes significa maior integragdo e participagdo dos setores
envolvidos na realidade do processo judicial.

A neutralidade necesséria ou possivel® para que o juiz possa
alcancar uma interpretacdo o mais objetiva possivel no caso em
concreto ndo significa que o juiz deva se desvencilhar de toda e
qualquer influéncia politica, social ou cultural, mesmo porque neste
sentido nenhum juiz é neutro®. Pelo contrario, se ao juiz é importante
ter uma compreensdo ampla e profunda do conflito social para que
seu julgamento seja justo, ndo ha outra medida sendo conviver com
as inconstancias e temores que uma aproximacdo mais atenta da
realidade problematica provoca. A ameaca de um Poder Judicidrio
exageradamente intervencionista que utiliza critérios inseguros deve
ser combatida com politicas de controle de constitucionalidade das
decisGes com boa e razodvel fundamentacdo das sentencgas. Isto

* HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes
da constituicdo: contribui¢do para a interpretagdo pluralista e procedimental da
constitui¢do. Porto alegre: Sérgio Fabris, 2002. p. 23. “A andlise até aqui desenvolvida
demonstra que a interpretacéo constitucional ndo é um evento exclusivamente estatal,
seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de vista pratico. A esse processo tem
acesso potencialmente todas as forgas da comunidade politica. O cidadado que formula
um recurso constitucional é intérprete da constitui¢do tal como um partido politico
que propde um conflito entre 6rgéos ou contra o qual se instaura um processo de
proibicdo de funcionamento. Até pouco tempo imperava a idéia de que o processo de
interpretacdo constitucional estava reduzido aos drgaos estatais ou aos participantes
diretos do processo”.

ZCALAMANDREI Apud, SLAIB FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
2006. p.548. “Histéricamente la cualidad preponderantemente que aparece inseparable
de la idea misma del juez, desde su primera aparicién em los albores de la civilizacién
es Ja IMPARCIALIDAD. El juez es un tercero extrano a la contienda que no comparte
los interesses o las pasiones de las partes que combaten entre si , y que desde el
exterior examina el litigio com serenidad y com despego; es un tercero inter partes,
0 mejor aun, supra partes. Lo que lo impulsa a juzgar no es un interés personal,
egoista, que se encuentre em contraste o em conivencia o amistad con uno o con outro
de los egoismos en conflicto. El interés que lo mueve és un interés superior, de ordem
colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil e pacificamente...”
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porque a decisdo judicial como sintese de um longo processo de
investigacdo das circunstancias problemadticas da lide é resultado de
um saber cientifico, cujo certificado de cientificidade ndo implica num
saber técnico, tedrico e formal, distante das influéncias praticas que
inevitavelmente deve sofrer, apesar de também nao ser fruto de um
subjetivismo relativista e ideoldgico que coloca o julgador acima dos
fatos e valores a serem julgados. A ciéncia do Direito possui estruturas
racionais de uma ciéncia pratica, que permitem sua validade como
sistema de regulacéo.

Deste modo, a exigéncia de um juiz ativo, sensivel as
circunstancias do caso e mais criativo no modo como compreende a
lei e os valores é um juiz adequado ao contexto ético contemporaneo
e mais préximo a justica material”. O magistrado Jodo Baptista
Herkenhoff compreende da seguinte forma o papel do juiz:

“(...) um poeta, alguém que morre de dores que ndo
s3o suas, alguém que vive o drama do processo,
alguém capaz de descer as pessoas que julga, alguém
que capta os sentimentos e as aspiragdes da
comunidade, alguém que incorpora na sua alma e
na prépria vida a fome dejustica do povo a que serve.
Diverso deste paradigma é o juiz distante, alheio -
burocrata no sentido pejorativo - cuja pena se torna
para ele um peso, ndo por sentir as dores que nao
sdo suas, mas pelo enfado de julgar; pela caréncia
do idealismo e da paixdo que tornariam seu oficio
uma aventura digna da dedicagdo de uma

existéncia®”.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emogdo: Aspectos da Logica da Decisdo
Judicial. Sao Paulo: Millennium, 2005. p. 100. “Reconhece-se que os tribunais constitu-
em um solo fértil para as projegdes, pois a subjetividade do magistrado e de seus
valores (ao lado dos valores sociais) interferem na interpretagao da lei. Em decorrén-
cia da presenca inevitavel de tais projegdes, insitas ao ato de julgar, que se formam a
partir da prépria leitura do processo, cai por terra o ideal de neutralidade do julga-
dor. Assim, o juiz contemporaneo, envolvido com o caso, podera recolocar o judici-
ario, em seu lugar de sustentaculo da democracia e de reftgio certo da esperanca
coletiva. Um magistrado que tenha vivéncias de alteridade no ato de julgar tera
maior possibilidade de outorgar aos jurisdicionados boas decisdes”. -

¥ PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emog&o: Aspectos da Logica da Decisao
Judicial. Sdo Paulo: Millennium, 2005. p. 93. “A restrigao do Direito & norma - de
carater abstrato e geral- ndo consegue conviver com a nova idéia de justica, que
implica uma grande confianga no poder criativo do julgador, de quem se espera uma
sensibilidade muito refinada para lidar com o sempre mutante contexto social”.
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E mister encontrar um método capaz de viabilizar a emissdo
de juizos que tenham por base uma justica ndo meramente formal,
mas material no sentido de vivéncia comportamental do Direito e da
Democracia. Nesse contexto a ampliagdo dos poderes dos juizes pode
apresentar-se como um instrumento de definicdo e controle de
politicas publicas, de coordenagdo do processo social na definicdo
do espago publico e privado, no auxilio para concretizagdo de um
projeto ético da contemporaneidade que busca superar antigos
antagonismos em meio a liberdade plural. Porém tudo isto deve se
realizar nos estritos limites das responsabilidades legais assumidas
pelo Poder Judicidria de modo a resgatar o papel do Direito no
contexto ético atual como meio de auxilio na constituicdo de uma
razdo pratica individual e coletiva baseada no bem estar social e na
felicidade individual.

“Hoje, j& voltamos a atingir uma posicao de maior
equilibrio; se ndo subordinamos rigidamente os
juizes aos textos logico-formais, € porque ndo o
compreendemos alheio ao mundo das realidades
humanas, aplicando, como um simples autdmato,
imperativos de leis resultantes tdo s6 de diretivas
abstratas, ou agindo perigosamente, a margem da
lei positiva, que lhe cabe aplicar com o sentido
integral do direito; mas também né&o o colocamos
acima das leis e das necessidades sociais de sua
interpretagao®”.

Atente-se que surgiu nos dltimos tempos a exigéncia de maior
participagdo do Poder Judicidrio nos fenémenos politicos e sociais.
Trata-se de uma reestruturagdo dos paradigmas classicos de decisdo
e interdependéncia de poderes, bem como do antigo modelo de
imparcialidade com que o Judiciario satisfazia-se em apenas aplicar
a legislagdo. Nesse sentido, o papel politico do Judicidrio e de certo
modo do préprio Direito na avaliagdo e determinacdo do que é
permanente e do que é varidvel dentro do contexto ético representa

8 HERKENHOFF, Jodo Batista. Como aplicar o Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996.
P. 65.
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importante instrumento de acesso & democracia material,
possibilitando assim a garantia do que é justo e essencial na realidade
problemaética das relagdes sociais®.

No entanto, é importante que se diga que o movimento de
politizacdo do Poder Judiciario ndo significa necessariamente
ideologizacdo do mesmo como se os juizes estivessem
deliberadamente e aprioristicamente a favor de uma das partes em
funcdo das ideologias ou modos de compreender o mundo que
possuem®. Assim sendo, embora as idéias variem para cada julgador
e elas se manifestem de diferentes formas, sendo um elemento insito
a qualquer ser humano se orientar pelo modo que concebe os fatos e
coisas, a defesa da politizacdo do Poder Judicidrio ndo representa
um argumento a favor do psicologismo subjetivo relativista ou mesmo
do Realismo Juridico. Acredita-se na necessidade de maior
participacdo do poder judiciario, sem necessariamente se envolver
ideologicamente ao ponto de debilitar inclusive o carater cientifico
do saber juridico baseado na possibilidade de aplicagdo équa da lei
mediante a circunstancilidade préatica do caso.

Para que se tenha maior controle de tais papéis a serem
desempenhados, toda decisdo como sintese de um intenso processo
de investigagdo racional dos problemas que envolveram um

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 438.

¥ MAIA, Antdnio Cavalcanti. Apud,. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo, Racio-
nalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 40. “Eis que a
reconstitucionalizagdo implicou nitido alargamento das fungdes dos juizes e uma
maior participagdo do Judiciario nos problemas gerais da vida brasileira. Deste modo,
cabe & comunidade dos profissionais do Direito uma reflexdao mais profunda acerca
destas questdes,, tendo em vista que ‘nova retérica” oferece novas possibilidades de
reflexdes no mundo do direito e postula uma integragdo maior entre a produgao
doutrindrio-académica e o quotidiano do juiz e do advogado. Ademais, nos dltimos
anos tem-se frequentemente sustentado uma fiscalizagdo maior da atividade do judi-
cidrio, cogitando-se por vezes o controle externo deste poder. Trata-se de um debate
dificil, complexo e delicado. Entretanto, pode-se apontar uma outra forma - diferente
daquela do controle externo - de procurar garantir mecanismos de fiscalizacdo da
sociedade e da comunidade dos operadores do direito em relagdo do judiciério. Tal se
daria, basicamente, a partir de uma outra perspectiva, situada numa dimensdo meto-
dolégica, através de um exame mais apurado da fundamentagdo das decisdes, a luz
de todas essas cogitagdes de natureza tedrica abertas pela dérmarche topica. Neste
quadro atual, onde tradicionalmente garantida em nossa histéria juridica, impdem-
se uma atengao maior a questdo concernente as justificativas pelas queis os juizes
chegam as decisdes que dirimem as lides a elas submetidas”.
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determinado caso em concreto, deve ser respaldada por uma
fundamentacdo técnica e racional condizente com o sistema legal
vigente®. Toda decisdo como escolha ou opgédo livre, mas nédo
arbitraria, por uma norma deve ser justificada e os argumentos
juridicos que lhe dao validade apresentados publicamente®. Assim
sendo, ao julgar, o juiz ndo elabora uma decisdo com base em suas
vontades ideologicas ou subjetivas sem racionalmente declarar quais
motivos juridicos* lhe indicaram aquela determinada decis@o
normativa como a mais condizente aquela realidade fética, tendo
em vista a conquista da justica e da democracia.

Desta forma, uma decisdo que ndo seja razoavel®* ndo pode
ter validade. Esta razoabilidade, na verdade, representa uma
necesséria objetividade juridica que deve estar embutida a decisdo
juridica. Isto porque a motivagdo técnica e racional das decisGes é
antes de tudo um controle de objetividade da sentenga, buscando
impedir a subjetividade relativista que impede uma visdo ampla de
justica por tudo poder justificar e tornar vélido.
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ATEORIA DOS ATOS ULTRA VIRES E O DIREITO BRASILEIRO

Marlon Tomazette!

1. INTRODUCAO

As sociedades personificadas sdo caracterizadas por um fim
coletivo (o exercicio da atividade econémica) e uma vontade coletiva
dirigida a consecugdo de tal finalidade. Todavia, tais entes nao pos-
suem existéncia concreta, ndo podendo por conseguinte manifestar
sua vontade exteriormente de per si, necessitando da intermediagdo
de 6rgaos para tanto. Essa ¢ a licdo de Josserand :

"Vontade e objeto sdo os verdadeiros fundamentos
da personalidade juridica, ali onde existe um objeto
ou fim coletivo e uma vontade coletiva de alcangar
esse fim, existe uma personalidade moral, com a con-
dicdo, sem embargo, de que dita vontade se traduza
exteriormente por meio de 6rgaos".

Assim, a vontade das sociedades deve ser concretizada por
meio de seus érgdos, que sdo denominados de administradores. Sdo
estes que na maioria dos casos praticam os atos pela sociedade. To-
davia, nem sempre esses administradores agem dentro de seus pode-

1Mestre e Doutorando em Direito, Professor de Direito Comercial do Centro Univer-
sitario de Brasilia - UniCEUB e da Escola Superior do Ministério Ptblico do Distrito

Federal, Procurador do Distrito Federal e Advogado.
2JOSSERAND, Louis. Derecho Civil, Tradugao De Santiago Cunchillos Y Manterola,

Buenos Aires: Bosch Y Cia, 1952, p. 465
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res, surgindo a discussdo se nesse caso o ato poderd ser imputado a
sociedade ou apenas aos administradores. Neste particular, ganha
especial relevancia a chamada teoria dos atos ultra vires.

2 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO ADMINISTRADOR-
SOCIEDADE

A auséncia de substrato concreto das pessoas juridicas torna
imprescindivel a intermediacdo de um 6rgdo, para a exteriorizagdo
da vontade social, bem como para a administracdo da sociedade no
ambito interno. "E evidente que uma pessoa moral ndo pode obrar
por si mesma, sendo necessario que se exteriorize por mecanismos,
por 6rgédos, sem 0s quais seria como se ndo existisse".

Tal é6rgdo, todavia, ndo é um representante, no sentido técni-
co, da pessoa juridica, conquanto seja essa a terminologia usada na
linguagem corriqueira. N&o se pode falar em representacéo legal ou
convencional, seja porque a pessoa juridica ndo é incapaz, seja por-
que a funcdo do 6rgédo é essencial & prépria vida da sociedade, seja
porque ndo ha relacdo de subordinagdo, ndo se podendo falar em
mandato. Tanto ndo se trata de mandato, que se aplicam a atividade
dos administradores, apenas supletivamente e ndo diretamente, as
normas sobre o mandato* (art. 1.011 § 2° do Cédigo Civil de 2002).

Quando o 6rgdo age, quem age é a pessoa juridica, por meio
do érgdo se faz presente a vontade da pessoa juridica, dai se falar
que o 6rgdo é o presentante® da pessoa juridica, e ndo seu represen-
tante. O Professor Rubens Requido lanca mao de uma analogia ex-
tremamente clara na definicdo de tal natureza, ao afirmar que "o
6rgdo executa a vontade da pessoa juridica, assim como o brago, a
mao, a boca executam a da pessoa fisica.®"

Embora a questdo seja um tanto quanto controvertida na pra-
tica, sobretudo na érbita previdenciaria, onde tal defini¢do é primor-

* JOSSERAND, Louis. Derecho Civil, Tradugdo De Santiago Cunchillos Y Manterola,
Buenos Aires: Bosch Y Cia, 1952, p. 465

* GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3,
tomo 1, p. 356.

® MIRANDA, Francisco Antoénio Pontes de. Tratado de direito privado. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves. Campinas: Bookseler, 1999, v. 1, p. 482-483; COELHO,
Fébio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 429.

¢ REQUIAOQO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p-
389.
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dial, entende-se, a principio, que os administradores ndo sdo empre-
gados da sociedade. Apesar disso, tende-se a analisar caso a caso a
presenga ou ndo dos elementos do artigo 3° da CLT, para se afirmar
a existéncia de uma relagdo trabalhista ou de uma relacdo estatuta-
ria com a sociedade. Neste particular o ponto essencial diz respeito &
existéncia da subordinacéo juridica entre o diretor e os outros érgaos
da sociedade.

Fabio Ulhoa Coelho afirma que a subordinagdo existe, mas
ndo se configura nos mesmos moldes da subordinacéo juridica da
relacdo de emprego. Haveria uma subordinagdo societaria, de 6rgéo
para 6rgédo, e ndo uma subordinacdo pessoal, necesséria para a con-
figuracdo de uma relagdo de emprego’.

Corroborando a afirmagdo de Fabio Ulhoa Coelho, Paulo Fer-
nando Campos Salles de Toledo afirma que ndo uma subordinacio
juridica dos administradores, apesar da existéncia de 6rgaos da soci-
edade hierarquicamente superiores. Nao ha ordens de um érgéo para
outro, como haveria na relagdo de emprego®.

Também ndo se pode falar em mandato, seja pela essenciali-
dade da funcdo’, seja pela independéncia inerente ao exercicio do
cargo de administrador. Embora eleitos pelos acionistas, e destitui-
veis por eles, com motivo, e possivelmente sem motivo, os adminis-
tradores ndo sdo agentes dos acionistas’, ndo sdo mandatéarios. Os
administradores gozam de uma certa independéncia, na medida em
que ndo sdo obrigados a cumprir todas as deliberagdes da assem-
bléia, podendo até impugné-las, em fungdo de qualquer vicio™.

Criticando a concepcdo do mandato, Isaac Halperin afirma
que entre o administrador e a sociedade haveria um contrato de pres-
tacao de servigos™. Pier Giusto Jaeger e Francesco Denozza afirmam

7 COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 239-
241.

$TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. O conselho de administragio na sociedade
anénima. 2. ed. Sdao Paulo: Atlas, 1999, p. 45-46.

CARVALHOSA, Modesto, Comentdrios i lei de sociedades andnimas. Sdo Paulo: Saraiva,
1997,v.3,p.17.8

"HENN, Harry G. e ALEXANDER, John R. Law of corporations. 3. ed. St. Paul: West
Group, 1983, p. 563.

" FERRARA JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societd.11. ed.
Milano: Giuffre, 1999, p. 558; CECCHI, Paolo. Gli amministratori di societd di capitali.
Milano: Giuffré, 1999, p. 11.

2 HALPERIN, Isaac. Sociedades Anénimas. Actualizada e ampliada por Julio C. Otae-
gui. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1998p. 469-470.
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que melhor seria enquadrar a relagdo do administrador com a com-
panhia, como um contrato de administragdo, isto €, um contrato au-
tonomo®. Paolo Cecchi defende que a relagdo entre administrador e
sociedade é uma relacio contratual, que se enquadraria dentro da
ampla categoria de contrato de trabalho, néo se identificando nem
com a relacio de emprego, nem com a prestacdo de servigos autono-
ma'.

Todas essas concepgdes, apesar do brilho de seus defensores,
pecam por identificar uma natureza contratual na relagéo entre o
administrador e a companhia. Caso fosse uma relagdo contratual, os
poderes dos administradores seriam derivados desse contrato, e nao
poderes necessérios para a vida da sociedade. Em outras palavras, os
administradores ndo sdo partes de um contrato a parte, porque a
presenca deles é essencial para a vida da sociedade, seus poderes sdo
uma decorréncia 16gica da existéncia da sociedade®.

Diante disso, ndo ha como afastar a concep¢do organicista,
isto &, os administradores séo 6rgdos ou presentantes das sociedades,
na medida em que o ato praticado por eles dentro dos seus poderes é
um ato da propria sociedade. Seus poderes decorrem da lei'® e sdo
um consectario da existéncia da propria companhia.

3 - VINCULACAO DA SOCIEDADE SIMPLES POR ATOS DOS
ADMINITRADORES

Por forca da prépria natureza juridica da relagdo entre o ad-
ministrador e a sociedade simples, poder-se-ia afirmar que todos os
atos praticados por estes sdo atos da sociedade e, conseqlientemente,
ndo responsabilizariam pessoalmente o administrador, uma vez que,
por forca da personalidade juridica da sociedade, esta tem existéncia
e patrimonio distinto, o qual responde por suas obrigagdes.

No entanto, ndo ha davida que, em determinados casos, os
administradores, movidos por vicissitudes pessoais, podem agir vio-

BJAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed.
Milano: Giuffre, 2000, v.1, p. 341.

14 CECCHI, Paolo. Gli amministratori di societd di capitali. Milano: Giuffré, 1999, p. 13.
15 GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3,
tomo 2, p. 257.

16 CARVALHOSA, Modesto, Comentdrios a lei de sociedades andnimas. S3o Paulo: Sarai-
va, 1997, v. 3, p. 19.

120

MARLON TOMAZETTE

lando a lei ou o contrato social, vale dizer, em exorbitancia aos pode-
res que lhe foram atribuidos pelo contrato social. Em tais situagdes, a
principio, ha responsabilidade do administrador perante a socieda-
de e perante terceiros, porquanto o administrador ao agir dessa for-
ma agiu com culpa®.

Ao extrapolar seus poderes, o administrador foi além do que
era permitido pelo contrato social, isto é, foi além da vontade da soci-
edade. Neste caso, a sociedade fica vinculada pelo ato praticado? Em
outras palavras, a sociedade pode se exonerar perante terceiros, ale-
gando o excesso de poderes praticados pelo administrador?

O Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.015, pardgrafo tnico,
afirma que a sociedade ndo se vincula pelos atos praticados pelos
administradores, se provar uma das seguintes hipéteses: a) limitagado
inscrita ou averbada no registro de empresas; b) limitacdo conhecida
por terceiro; c) ato estranho ao objeto social.

Sobre o assunto, o STJ afirmou que

"O excesso de mandato praticado pelo administra-
dor da pessoa juridica podera ser oposto ao terceiro
beneficiario apenas se ficar afastada a boa-fé deste, o
que ocorre quando: (i) a limitacdo de poderes dos
administradores estiver inscrita no registro préprio,
(ii) o terceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a
operacao realizada for evidentemente estranha ao
objeto social da pessoa juridica™®.

Nessa linha de entendimento, ird se presumir de modo abso-
luto, a mé fé do terceiro nas hipéteses do artigo 1.015, paradgrafo
tnico, permitindo que a sociedade ndo fique vinculada por tais atos,
protegendo-se a sociedade, mas desprestigiando a protegéo dos ter-
ceiros que contratam com a sociedade.

3.1 - Restri¢des contratuais aos poderes de administracao

A primeira hipétese de ndo vinculacédo da sociedade refere-se
as restri¢des contratuais aos poderes do administrador, como, por

7 ANDRADE JUNIOR, Atila de Souza LeZo. O novo direito societdrio brasileiro. Brasilia:
Brasilia Juridica, 1999, p. 109.

8 STJ - 3* Turma - Resp 448471/MG, Relator Ministra Fatima Nancy Andrighi, DJ de
14/04/2003.
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exemplo, a proibicao da prestacdo de aval ou fianga pela sociedade.
Trata-se de atos que aparentemente poderiam ser praticados, mas o
contrato social limitou os poderes do administrador, de modo a proi-
bi-lo de praticar tais atos.

Assim sendo, se o contrato proibe a pratica de determinado
ato e 0 administrador ainda assim o pratica, quem ird responder pelo
ato serd o administrador isoladamente, ndo havendo vinculagdo da
pessoa juridica. Pelo texto legal, ainda que haja a aparéncia de um
ato regular, a sociedade ndo podera ser responsabilizada, quem ira
responder é o administrador que extrapolou os seus poderes contra-
tualmente limitados.

Tal orientacdo, adotada pelo Cédigo Civil de 2002, vai de en-
contro a tendéncia mundial de protegdo dos terceiros de boa-fé e do
favorecimento da celeridade nos negoécios firmados pela sociedade®.
Diante de tal disciplina, sera sempre necessario analisar o contrato
da sociedade, para verificar a extensdo dos poderes dos administra-
dores.

Entendia-se que as meras restri¢des contratuais aos poderes
de geréncia ndo sdo oponiveis perante terceiros de boa-fé, uma vez
que nao se pode obrigar que os terceiros, toda vez que forem contra-
tar com a sociedade, examinem o seu contrato social, para verificar
os exatos limites dos poderes de geréncia.

A dinamica das relacdes contratuais, aliada a protecdo da boa-
fé, sempre imp0s a aplicagéo da teoria da aparéncia, para vincular a
sociedade. "E exigir demais, com efeito, no ambito do comércio, onde
as operagdes se realizam em massa e, por isso, sempre em antagonis-
mo com o formalismo, que a todo instante o terceiro, que contrata
com uma sociedade comercial solicite desta a exibi¢do do contrato
social, para verificagdo dos poderes do gerente..."?

A modernidade e a massificagio das relagdes nos impdem neste
caso a aplicagdo da teoria da aparéncia, pela qual se o ato parece
regular é dessa forma que ele deve ser tratado”. A boa-fé dos tercei-
ros que contratam com a sociedade em situagdo que acreditam per-

9 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Li¢des de direito societdrio. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 24.

WREQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p.
397

2GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Ligbes de direito societdrio. Sao Paulo: Juarez
de Oliveira, 2002, p. 22.

2TOMAZETTE, Marlon. As sociedades por quotas de responsabilidade limitada e os
atos dos sécios gerentes. Universitas Jus, Brasilia, n° 5, p. 119-129, jan-jun 2000.
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feitamente regular deve ser prestigiada. A sociedade e os sécios, que
escolheram mal o administrador, ndo podem se beneficiar em detri-
mento da boa-fé de terceiros®.

Tal posigdo vinha sendo acolhida no &mbito do Superior Tri-
bunal de Justica, que afirmava expressamente que "é valida a fianca
prestada por sécio-diretor de empresa com poderes de administra-
cdo, sendo certo que a existéncia de vedagdo no contrato social perti-
ne as relacBes entre os sécios, ndo tendo o cond&o de prejudicar o
terceiro de boa-fé%. Assim sendo, verifica-se um grande retrocesso
com a possibilidade de exclusdo da responsabilidade da sociedade
pelos atos praticados pelos administradores, em desatengado aos limi-
tes contratuais dos seus poderes.

Portanto, neste particular, o Cédigo Civil de 2002 andou mal
e representou um enorme retrocesso, desprestigiando valores que
devem ser especialmente tutelados no direito empresarial, em especi-
al para garantir a celeridade e a seguranca nos negocios juridicos
realizados.

3.2 - Terceiros de ma fé

No segundo caso de ndo vinculagdo da sociedade, pune-se a
ma fé do terceiro, que sabendo da limitagdo, ainda assim concluiu o
contrato. Nesse caso, ndo ha nenhuma novidade, na medida em que
nao haveria aparéncia a ser protegida diante da m4 fé do terceiro. Se
ele esta de ma fé, ndo ha protecdo a ser conferida.

3.3 - Atos "ultra vires"

E na terceira situacdo, o ato é completamente alheio ao objeto
da sociedade (atos ultra vires), ndo se concebendo que terceiros acre-
ditem que se trata de ato da sociedade. Por néo se tratar de um ato, a
principio, imputéavel a sociedade, quem deve responder pelo ato é o
administrador que o praticou.

Acolher a teoria dos atos ultra vires, pela qual os atos estra-
nhos ao objeto social ndo sdo de responsabilidade da sociedade, mas
apenas do administrador®, é outro grande retrocesso. E mais, pode

BGTJ - 5. Turma - RESP 180.201/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 13.09.99.
»TOMAZETTE, Marlon. As sociedades por quotas de responsabilidade limitada e os
atos dos sécios gerentes. Universitas Jus, Brasilia, n° 5, jan-jun 2000, p. 124.
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haver um grande prejuizo para a propria sociedade, na medida em
que, como ocorreu no direito inglés, serd extremamente discutido se
o ato estd ou ndo dentro do objeto social.

Com efeito, tal teoria foi acolhida pelo artigo 316 do nosso
Codigo Comercial de 1850, e era aplaudida por autores como Ru-
bens Requido, que afirma que

"quando, porém , a firma for usada em negdcios ostensiva-
mente diferentes do objeto da sociedade, como, por exem-
plo, a compra de cereais, em uma sociedade destinada ao
comércio de tecidos, o terceiro nio pode alegar boa-fé, e a
firma ndo obriga a sociedade."”

Entretanto, a sua aplicacdo é extremamente dificil®* , poden-
do causar prejuizos ao tréfico juridico e & propria sociedade, motivo
pelo qual ela tem sido repelida em outros paises.

Em primeiro lugar, modernamente é muito dificil definir o que
se encontra ou ndo dentro do objeto da sociedade”. Imagine-se a
compra de um imével por uma fabrica de veiculos, o ato ndo estd
dentro do objeto social, mas pode ser extremamente ttil & prépria
sociedade. Com a mesma dificuldade nos deparamos ao analisar uma
padaria que compra tijolos? A compra pode se destinar a construgio
de um forno ou a uma reforma urgente, que interessam a sociedade,
apesar de ndo estarem previstas explicitamente dentro do objeto so-
cial.

Tais problemas levaram a uma nova concepgdo da teoria dos
atos ultra vires no direito norte-americano, reduzindo bastante seu
ambito de aplicacdo®. No direito italiano, protege-se, sobretudo, a

?L;"gliEQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p.
*¥HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000. 5. ed.
St. Paul: West Group, 2000, p. 95.

ZMIRANDA, Pqntes de, Tratado de direito privado. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1984, v. 49, p. 15;
%I;LGANO, Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 2, p.

2957HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p.
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boa-fé, ndo podendo a sociedade opor aos terceiros de boa-fé que o
ato é estranho ao objeto social®.

Nesses casos, ha um conflito entre o interesse da sociedade e
dos terceiros, devendo prevalecer estes ultimos, protegendo-se o tra-
fico juridico. A sociedade deveria estar vinculada perante terceiros
de boa-fé, pelos atos praticados pelo administrador, proibidos pelo
contrato social, ou mesmo estranhos a este. A sociedade responderia
perante terceiros e, posteriormente, faria um acerto de contas com o
administrador que extrapolou seus poderes. Apenas a mé fé do ter-
ceiro deveria excluir a responsabilidade da sociedade.

Entretanto, essa ndo foi a solugdo adotada pelo Cédigo Civil
de 2002 que, acolhendo a teoria dos atos "ultra vires", afirma que a
sociedade ndo se vincula se os atos foram evidentemente estranhos
ao objeto social.

4 - A SOCIEDADE LIMITADA E OS ATOS DOS ADMINISTRA-
DORES

Diante do poder de "representagdo", que toca aos administra-
dores da sociedade, sdo eles os responsaveis pelas relagdes da socie-
dade com terceiros, obedecendo-se aos limites impostos pela propria
sociedade na organizagdo do exercicio desse poder.

Praticando atos que no extrapolem tais limites, os adminis-
tradores praticam atos regulares de gestdo, os quais sao imputados a
sociedade e ndo a eles, uma vez que sdo meros 6rgaos que fazem
presente a vontade da sociedade. Tais atos sao de responsabilidade
exclusiva da propria sociedade, ndo havendo que se cogitar de res-
ponsabilizagdo do patriménio do administrador.

Todavia, nem sempre, tais administradores agem da maneira
correta, vale dizer, nem sempre eles exercem seus poderes em benefi-
cio exclusivo da sociedade, respeitando os limites de seus poderes.
Em determinados casos, movidos por vicissitudes pessoais, eles po-
dem agir violando a lei ou o contrato social, vale dizer, em exorbitan-
cia aos poderes que lhe foram atribuidos pelo contrato social.

» GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3,
tomo 2, p. 277; FERRARA JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e
le societa.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 315; JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Fran-
cesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000, v. 1, p. 357.
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Nesses casos, ndo ha duvida que o administrador assumira
responsabilidade pessoal por tais atos. De acordo com José Lamarti-
ne Corréa de Oliveira

"h4 simplesmente uma questao de imputagio. Quan-
do o diretor ou o gerente agiu com desobediéncia a
determinadas normas legais ou estatutérias, pode seu
ato, em determinadas circunstancias, ser inimputa-
vel a pessoa juridica, pois ndo agiu como 6rgao (sal-
vo problema de aparéncia) - a responsabilidade ser4
sua, por ato seu. Da mesma forma, quando pratique
ato ilicito, doloso ou culposo: respondera por ilicito
seu, por fato préprio"®.

E a sociedade se vincula por tais atos? A sociedade tera res-
ponsabilidade perante os terceiros e, posteriormente, responsabiliza-
ra o administrador que extrapolou seus poderes? Ou a responsabili-
dade sera exclusiva dos administradores?

Entendia-se, antes do advento do Cédigo Civil de 2002, que
as meras restri¢des contratuais aos poderes de geréncia ndo sdo opo-
niveis perante terceiros de boa-fé, uma vez que ndo se pode obrigar
que os terceiros, toda vez que forem contratar com a sociedade, exa-
minem o seu contrato social, para verificar os exatos limites dos po-
deres de geréncia.

Sob a égide do Codigo Civil de 2002, José Edwaldo Tavares
Borba afirma que mesmos nesses casos, de exorbitancia dos podres, a
sociedade deve ser responsabilidade por culpa in eligendo, quem deve
suportar o prejuizo sdo os sécios que escolheram o administrador e
ndo os terceiros de boa-fé*'. Diferente ndo é o entendimento de Ma-
noel Pereira Calgas e Nelson Abrdo, que afirmam que a sociedade
deve responder e posteriormente se voltar contra o administrador®.

Sérgio Campinho afirma que as regras do artigo 1.015, paréa-
grafo terdo validade perante fornecedores e instituicdes financeiras e
de crédito, mas ndo perante os consumidores, quando deveré ser

*OLIVEIRA, José Lamartine Correa. A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva,
1979, p. 520

' BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societirio. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p- 105.

2 CALCAS, Manoel Queiroz Pereira. Sociedade limitada no Cédigo Civil de 2002. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 151; ABRAO, Nelson. Sociedades limitadas. Atualizado por
Carlos Henrique Abrdo. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 163; NERILLO, Luciola
Fabrete Lopes. Manual da sociedade limitada no novo cédigo civil. Curitiba: Jurus,
2004, p. 119.
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observada a teoria da aparéncia e da protecdo ao terceiro le boa-fé.
Assim, para ele a sociedade ndo responde perante fornecedores e
institui¢Ges financeiras e de crédito quando: (i) a limitagdo de pode-
res dos administradores estiver inscrita no registro préprio, (ii) o ter-
ceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a operacdo realizada for
evidentemente estranha ao objeto social da pessoa juridica. Todavia,
responderéd perante consumidores se estes estiverem de boa-fé o ato
gozar de aparéncia suficiente para vincular a sociedade.

Adalberto Simao Filho prega a analise da boa-fé na aplicagdo
do disposto no artigo 1.015, pardgrafo tnico, para vincular ou nédo a
sociedade*.

Fabio Ulhoa Coelho afirma que no Direito Brasileiro, adota-se
uma solugéo intermedidria, isto ¢, a solugdo depende do caso concre-
to®. No caso de aplicagdo supletiva das regras das sociedades sim-
ples, vale o artigo 1.015, paragrafo tnico, que afasta a responsabili-
dade da sociedade nos casos ja citados. J& no caso de aplicacdo su-
pletiva da lei das sociedades an6nimas, ndo se aplicaria o citado dis-
positivo, prevalecendo a teoria da aparéncia.

Modesto Carvalhosa prega a aplicagdo do artigo 1.015, para-
grafo Gnico, com temperamentos pelos principios da boa-fé e pela
teoria da aparéncia, impondo aos terceiros a analise dos poderes dos
administradores no caso de atos de gestdo extraordinéria e dispen-
sando essa andlise no caso de atos de administracdo ordinaria®.

Ja sob a égide do Cédigo Civil de 2002, o STJ afirmou que

'O excesso de mandato praticado pelo administra-
dor da pessoa juridica podera ser oposto ao terceiro
beneficidrio apenas se ficar afastada a boa-fé deste, o
que ocorre quando: (i) a limitagdo de poderes dos ad-
ministradores estiver inscrita no registro préprio, (ii)
o terceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a
operagéo realizada for evidentemente estranha ao
objeto social da pessoa juridica"?.

BCAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa a luz do novo Cédigo Civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 256.

#SIMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. Barueri: Manole, 2004, p. 157.
% COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 70; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Sociedades limitadas. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p-
195.

¥ CARVALHOSA, Modesto. Comentirios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 13,
p. 141-142.

¥ST] - 32 Turma - Resp 448471/MG, Relator Ministra Fatima Nancy Andrighi, D] de
14/04/2003.
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Nessa linha de entendimento, ir4 se presumir de modo abso-
luto, a m4 fé do terceiro nas hipéteses do artigo 1.015, paragrafo
tinico, permitindo que a sociedade ndo fique vinculada por tais atos,
protegendo-se a sociedade, mas desprestigiando a protecdo dos ter-
ceiros que contratam com a sociedade.

A nosso ver, com o advento do Cédigo Civil de 2002, h4 uma
nova solucdo em detrimento dos terceiros de boa-fé.

Nzo ha uma solucéo clara para tal questdo nas normas relati-
vas as sociedades limitadas. Todavia, os artigos 47 e 1.174 do Codigo
Civil de 2002, que constituem regras gerais aplicaveis a todas as soci-
edades regidas por tal Codigo, afirma que as restricoes aos poderes
do administrador podem ser opostas aos terceiros, desde que estejam
averbadas no registro da sociedade, ou quando sejam conhecidas do
terceiro com quem se tratou. Tais dispositivos denotam a auséncia
de responsabilizagdo da sociedade pelos atos dos administradores,
que extrapolem seus poderes, protegendo a sociedade em detrimento
dos terceiros que de boa-fé contratem com a sociedade.

Acolhe-se, neste particular, uma orientagdo que vem sendo
abandonada no direito comparado®, o qual tende a prestigiar o tra-
fico juridico, ndo aplicando mais teorias como a dos atos ultra vires,
que é reavivada com o advento do Cédigo Civil de 2002 (arts. 47,
1.015, pardgrafo tnico, e 1.174). Ademais, pune-se o terceiro de boa-
fé, inclusive nos casos em que a aparéncia denota a regularidade do
ato praticado.

Além disso, mesmo que se fosse buscar a solugdo nas normas
supletivamente aplicaveis as limitadas, quais sejam, as normas relati-
vas as sociedades simples e as normas relativas as sociedades an6ni-
mas, se chegaria a uma solugdo muito similar, pois o tratamento da
matéria em relacdo as sociedades simples é diferente daquele dado as
sociedades anonimas. Nestas, protege-se a boa-fé dos terceiros, vin-
culando a sociedade sempre que a boa-fé estiver presente”. Naque-

SHAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 97;
GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo 2, p- 277; FERRARA
JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societd.11. ed. Milano: Giu-
ffre, 1999, p. 315; JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto com-
merciale. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000, v. 1, p. 357.

¥CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios d lei das sociedades anénimas. Sao Paulo: Sarai-
va, 1997, v. 3, p. 155; PAPINI, Roberto. Sociedade anénima e mercado de valores mobilidrios.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 219; TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles
de. O conselho de administracio na sociedade andénima. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999, p. 72.
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las, de acordo com o retrocesso que ocorrera no Cédigo Civil de 2002,
o0 ato ndo vincula a sociedade se o terceiro estiver de ma fé, se a restri-
gdo constar do contrato social, ou se o ato praticado for alheio ao
objeto social (art. 1.015, pardgrafo anico).

Assim, com o0 novo regime, seria sempre necessaria a consulta
ao contrato social, para saber se a sociedade, neste particular, é regi-
da pelas normas das sociedades simples, ou pelas normas relativas as
soc@edades andnimas, o que dificulta, diminui a velocidade e torna
mais inseguras as relagdes com a sociedade. No caso de aplicacado
das normas sobre as sociedades simples, a consulta ao contrato é ne-
cessaria também para saber a real extensdo dos poderes dos adminis-
tradores. De outro lado, no caso de aplicagdo das regras sobre as
sociedades andnimas, seria necessaria a consulta ao contrato para se
chegar a tal conclusdo, o que ja permitiria o conhecimento da exata
extens@o dos poderes dos administradores.

5D -0 1;‘{ gSOCIEDADE ANONIMA E OS ATOS DOS ADMINISTRA-

Também nas sociedades anénimas, os administradores sdo
dotados de poderes de gestdo e de "representagdo" da companhia.
Em fungio destes poderes de representacdo, eles praticam atos pela
companhia. Todavia, nem sempre eles agem corretamente, por vezes
violam a lei, ou o estatuto, tornando-se pessoalmente responsaveis
pelos atos praticados. Nesses casos, a sociedade tem alguma respon-
sabilidade, ou a responsabilidade é exclusiva do administrador pelo
ato praticado?

A resposta a tal indagacdo deve levar em conta sempre a pro-
tecdo ao trafico juridico, isto é, os terceiros de boa-fé devem ser prote-
gidos®. Se os terceiros agindo de boa-fé, acreditavam tratar-se de
um ato da sociedade, esta devera ter responsabilidade pelo ato, e
posteriormente se voltar contra o administrador que extrapolou seus
poderes. No direito italiano, essa é a mais correta interpretagdo, reco-
nhecendo a vinculagdo da sociedade sempre que o terceiro estiver de
boa-fé, a sociedade s6 se desvincula se o terceiro sabia ou deveria
saber (culpa) que o ato ndo era permitido®..

% PAPINI, Roberto. Sociedade andénima e mercado de valores mobiliarios. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 219; TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. O
conselho de administra¢do na sociedade anénima. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 72.
“JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed.
Milano: Giuffre, 2000, v.1, p. 357-358.
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Rubens Requido entende que a lei deveria inquinar de invali-
dade aqueles atos praticados pelos administradores, estranhos ao
objeto social que fossem prejudiciais a sociedade®. Seria a aplicagdo
da teoria dos atos "ultra vires", também defendida por Trajano de
Miranda Valverde, que afirma que "A sociedade, com efeito, ndo &
responsavel por atos ou operagdes estranhos ao seu objeto pratica-
dos pelos diretores".

A aplicacdo de tal teoria é extremamente dificil*, podendo
causar prejuizos ao tréfico juridico e & prépria sociedade, motivo pelo
qual ele tem sido repelida em outros paises. No direito norte-ameri-
cano, ha uma nova conformacéo da teoria dos atos ultra vires redu-
zindo-se bastante seu ambito de aplicagdo®. No direito italiano, pro-
tege-se sobretudo a boa-fé, ndo podendo a sociedade opor aos tercei-
ros de boa-fé que o ato é estranho ao objeto social®.

Nesses casos, ha um conflito entre o interesse da sociedade e
dos terceiros devendo prevalecer estes tltimos, protegendo-se o trafi-
co juridico. O fato de se tratar de um ato completamente estranho ao
objeto social, s6 servira de indicio da ma fé do terceiro, necesséria
para se desvincular a companhia de qualquer responsabilidade pelo
ato?.

6 - CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, podemos afirmar que a protegao ao tra-
fico juridico e a prépria ideia da boa-fé objetiva militam contra a
adocdo da teoria dos atos ultra vires. Apesar disso, é certo que o C6-
digo Civil, em seu artigo 1.015, p. tnico acolheu a referida teoria

2REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p.
203.

% VALVERDE, Trajano De Miranda. Sociedades Por Agdes. 3. edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, v. 1, p. 79.

“ HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p.
95.

SHAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 97.
1 GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3,
tomo 2, p. 277; FERRARA JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le
societd.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 315; JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Frances-
co. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000, v. 1, p. 357.

7 CARVALHOSA, Modesto, Comentdrios a lei de sociedades andnimas. Sao Paulo: Sarai-
va, 1997, v. 3, p. 155.
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num grave retrocesso. Nesta perspectiva, podemos afirmar que essa
teoria se aplica as sociedades regidas pelo Cédigo Civil e, apesar de
controvertida, para as sociedades limitadas, mas nado para as socie-
dades an6énimas, nas quais continua a valer integralmente a teoria
da aparéncia.
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A Proiemitica o Sucessio Legimima no Gonsuce £ no Gompanneiro A Luz po
Conico Crvi e 2002

Paulo Augusto Napinonga Amarante*

Resumo: Analisa-se no presente artigo as duas ordens de vocagdo
hereditaria que vieram a ser disciplinadas pela Lei n. 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, instituidora do Cédigo Civil, a depender da forma
como a pessoa natural venha a constituir seu vinculo socio-afetivo,
buscando demonstrar que, tanto o casamento e a uniao estavel sdo
familias, dignas de prote¢do do Estado e uma dentre as protegoes
conferidas é uma e tnica ordem de vocacdo hereditaria, indepen-
dentemente da forma como venha a se constituir a familia. Para a
solucio do problema, almeja-se que haja uma nova disciplina legal
em matéria sucessoéria do conjuge e do companheiro, aos moldes do
Projeto de Lei n. 4944, de 2005.

SUMARIO: 1. Consideraces iniciais sobre o Direito Hereditario; 2.
Da Sucessio Legitima do Conjuge; 3. Da sucessao Legitima do Com-
panheiro; 4. A problematica do art. 1.790 a luz do art. 1829 do Cédi-
go Civil; 5. Conclusdes; 6. Resumo; Referencias.

Palavras Chave: Sucessdo Legitima; Sucessdo Legitima do Conjuge;
Sucessdo Legitima do Companheiro.

1.Considerac¢des iniciais sobre o Direito Hereditario.

Corolario do direito de propriedade, desde os primérdios da
civilizacdo humana a transmissdo dos bens em razdo da morte de

* Graduado em Direito pela UFV - MG
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seu titular foi erigida como um poderoso fator de perpetuidade da
familial, razdo pela qual o constituinte de 1988 inseriu, dentre os
Direitos e Garantias Fundamentais, a garantia do direito a heranga?,
cuja regulamentagdo se deu no plano infraconstitucional pela Lei
10.406 de 10 de janeiro de 2002, instituidora do novo Cédigo Civil®.
Sendo assim, o Cédigo Civil de 2002 veio a estabelecer duas
formas de suceder a heranga do falecido*, podendo efetuar-se por
manifestagdo de 1iltima vontade, quando o falecido contempla, seja por
testamento ou codicilo, quem serdo os beneficiados a suceder-lhe o
patriménio. Ao contrério, a sucessdo sera legitima ou sem testamento
(ab intestato) quando deferida por determinacdo da lei nos casos de
auséncia, nulidade, parcialidade® ou caducidade do testamento, es-
tabelecendo uma relagdo preferencial, denominada ordem de voca-
¢do hereditaria, das pessoas chamadas a suceder o finado em seu
patrimoénio, contemplando aqueles que presumivelmente seriam be-
neficiados caso houvesse manifestacio de ultima vontade®.

1 BASTOS, Celso Ribeiro Bastos, e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a
Constituigdo do Brasil: publicada em 5 de outubro de 1.988.5a0 Paulo: Saraiva, 1988.vol.
2. p. 149 ; OLIVEIRA, Arhur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées: Da
sucessdo em Geral e da Sucessdo Legitima. 4.ed.Max Limonad: 1.952. vol.Lp. 47.

2 A garantia do direito de heranga, insculpida no inciso XXX do artigo 5° da Constitui-
¢do de 1988, trata-se de norma constitucional de eficécia limitada, haja vista que “a
Constituigdo garante o direito de heranga, mas a forma como esse direito se exerce é
matéria regulada por normas de direito privado.” (in: Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade: ADIN n. 1.715 MC/ DC.
Relator: Ministro Mauricio Corréa. Data de Julgamento: 21/05/1998. Data de Publi-
cagdo: 30/04/2004. p.27).

3 Ressalta-se que, ndo obstante preexistirem & Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
aLein.8.971 de 29 de dezembro de 1994 e a Lein. 9.278 de 10 de maio de 1996, que, em
alguns de seus dispositivos, regulamentaram a sucessao legitima do companheiro,
deve-se ater, para fins sucessérios, a primeira, instituidora do novo Cédigo Civil,
aplicdveis aos 6bitos das pessoas naturais a partir de 11 de janeiro de 2003, por forg
a dos artigos 1.787 e 2.044, ambos do Cédigo Civil, haja vista que “as regras a serem
observadas na transmissdo da heranga serdo aquelas em vigor ao tempo do 6bito do
de cujus” (in: Superior Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. Recurso Especial: Resp. n.
805.806/R]. Relator: Ministra Denise Arruda. Data de Julgamento: 24/06/2008. Data
de Publicagao: 18/08/2008).

* Cf. artigo 1.786 do Cédigo Civil.

% Ou seja, quando o testamento ou o codicilo ndo dispuser sobre todos os bens que
integram a heranca. Nesse sentido, conferir artigo 1.788 do Cédigo Civil.

6 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil:; Direito de Familia. 7.e.d. Sdo Paulo: Athas,
2007. vol.6.p. 102.
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Desta forma, duas ordens de vocagao hereditaria vieram a ser
disciplinadas pelo Cédigo Civil a depender da forma como a pessoa
natural venha a constituir seu vinculo sécio-afetivo, variando, assim,
a sucessdo legitima conforme o seja da unido estavel ou do casamen-
to civil, segundo depreende-se dos artigos 1.790 e 1.829 e seguintes,
sobre os quais se passa a tecer maiores consideragdes.

2. Da Sucessao Legitima do Conjuge.

Na eventualidade da pessoa optar pela formalizacdo de seu
vinculo afetivo pelo casamento civil e vier falecer sem prévia mani-
festacdo de tltima vontade quanto ao destino de seus bens, a trans-
missdo de sua heranca dar-se-4 a luz da ordem de vocagao heredita-
ria disciplinada pelo artigo 1.829 e seguintes do Cédigo Civil.

No entanto, ao apreciar o art. 1.830 do Cédigo Civil, verifica-
se que a lei condicionou o direito sucessério do conjuge supérstite a
certos requisitos a serem preenchidos, sem os quais nao lhe assistird
direito sucessério algum quanto a heranca do cénjuge pré-morto’.
Com efeito, somente ap6s preencher estes requisitos assistira ao con-
juge direito hereditario, vindo a concorrer primeiramente com os
descendentes do de cuius, herdeiros de primeira classe, a depender
do regime de bens do matriménio.

7Os requisitos condicionantes do direito hereditario do conjuge supérstite elencados
pela doutrina e pela jurisprudéncia sdo da seguinte ordem: a) Ser sobrevivo ao c6n-
juge falecido; b) Estar casado quando do 6bito do de cuius, ou seja, ndo estar divorci-
ado; c) Néo estar separado de fato ou judicialmente por mais de dois anos, indepen-
dentemente de se aferir de quem é culpa pela separagao, quer seja do conjuge supérs-
tite ou do de cuius; d) Mesmo estando separado de fato por mais de dois anos, com-
provar em vias judiciais que a separacdo se deu por culpaexclusiva do de cuius. Além
destes requisitos, soma-se ainda: a) N&o haver sido excluido da sucessao por indigni-
dade (CC, art. 1.814 e 1.815) ou por deserdagdo (CC, art. 1.961); b) Haver aceitado a
heranga, ou seja, ndo renunciado o quinh&o sucessério (CC, art. 1.804). Em conformi-
dade: “Como se pode ver, o reconhecimento sucessério ao conjuge sobrevivente
cinge-se, portanto, & comprovagao de que, a0 tempo em que 0 outro faleceu, ndo
estava o casal separado de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova de inocéncia do
supérstite” (in: Tribunal de Justica de MinasGerais. 5°Camara Civel. Agravo de Ins-
trumento: AGI n. 1.0071.03.012640-4/001. Relator: Desembargadora Maria Elza. Data
de julgamento: 11/05/06. Publicagdo em DJ: 04/07/2006); “Ficando comprovado que
o de cuius ja estava separado judicialmente e ja tendo sido homologada a partilha dos
bens, descabido se mostra o pedido de habilitagdo do ex-conjuge no processo de
inventario, ndo sendo ela nem meeira, nem herdeira, ndo dispondo de qualquer
titulo de vocagdo hereditaria. 2.
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Desse modo, do inciso I do art. 1829, a luz da interpretagao
dada pelo enunciado n. 270 da Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justica Federal®, ha quatro hipéteses nas quais a lei deixa de reco-
nhecer ao conjuge supérstite a vocagao hereditdria em concorréncia
com os descendentes, atribuindo a estes a heranca em sua totalidade,
por cabega ou por estirpe, quando o regime de bens do matrimonio
for: da comunhao universal; ou da comunhdo parcial, sem que o falecido
tenha deixado bens particulares; ou da participacdo final dos aquestos,
sem que o falecido tenha deixado bens particulares®; ou do regime da sepa-
racdo de bens". No entanto, nestes casos assiste ao conjuge supérstite
apenas o direito de meagdo, que ndo se confunde com o direito suces-
sorio'.

Sendo apenas titular dos bens que lhe couberam por partilha na acéo de separagéo
judicial, descabe o pedido de habilitagdo no inventdrio. E qualquer pretensdo que
tenha contra o espdlio deverd ser deduzida nas vias ordinérias. Recurso provido” (in:
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instru-
mento n. 70016161291.Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Data de Julgamento: 08/11/2006. Publicagéo no DJ: 17/11/2006).

8 Em conformidade, segue o enunciado n. 270: “O art.1829, inc.], s¢ assegura ao conju-
ge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranca
quando casados no regime de separagdo convencional de bens ou, se casados nos
regimes de comunh&o parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecidopossui
sse bens particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, deven-
do os bens comuns (meagao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes”.
9 Na hipétese de ser o casamento celebrado sob o regime de comunhio universal,
comunhdo parcial ou participagdo final dos aquestos, a razdo para a exclusdo do conjuge da
concorréncia sucesséria com os descendentes deve-se a meagao que lhe cabe quando
da separagdo juridica ou de fato do casal, presumindo a lei, nestes casos, ndo haver
necessidade de recebimento de uma cota parte da heranga. Em conformidade:”Quando
casado no regime da comunhdo universal de bens, considerando que metade do
patrimdnio j& pertence ao conjuge sobrevivente (meagdo), este ndo tera o direito de
heranga, posto que a excecdo do art. 1.829, I, 0 exclui da condigao de herdeiro concor-
rente com os descendentes” (in: Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recur-
so Ordinario em Mandado de Seguranga: RMS n. 22684-R] (2006/0199541-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrigui. Data de Julgamento: 06/05/2007. Publicagdo no DJ: 28/05/
2007.p.319); “O conjuge sobrevivente casado pelo regime da comunhao parcial de
bens detém o direito de nomeacdo e heranga, na forma do art. 1.829 do CCB, na
hipétese de o autor da heranga deixar bens particulares. Todavia, no caso, inexistindo
bem particulares,conformereconhece a propria vitva-meeira, deve o Juizo, desde
logo, porque questdo de direito, exclui-la da classificagao de herdeira, mantida, ape
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Afora estas hipoteses, outras trés podem ser extraidas nas quais
haver4 a concorréncia sucesséria do conjuge com os descendentes,
quando o regime de bens do casamento for: da separacdo convencio-
nal?; ou da comunhio parcial, somente concorrendo sobre os bens parti-
culares existentes do de cuius; ou da participacdo final dos aquestos, so-
mente concorrendo sobre os bens particulares existentes do de cuius™®. Em
tais situagdes, além do direito de meacéo, assistird ao conjuge direito
sucessorio.

Nestas trés situagdes, concorrera o conjuge supérstite com os
herdeiros de primeira classe e, caso for ascendente dos descendentes,

nas, a sua condi¢do de meeira” (in: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima
Céamara Civel. Agravo de Instrumento: AGI n. 70013227533. Relator: Desembargador
Ricardo Raupp Ruschel. Data de Julgamento: 21/12/2005.Publicaca

o no DJ: 29/12/2005).

10 Na hipétese de ser o casamento celebrado sob o regime da separagao legal, como
corolario da incomunicabilidade dos bens dos consortes por forca de lei, ndo se
reconhece aos mesmos direitos sucessorios entre si. Excetua-se, neste caso, a eventual
meac4o a ser apurada quando da dissolucdo do vinculo conjugal e ndo por direito de
sucessdo ao autor da heranga, por for¢a do enunciado n. 377 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal:"No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiri-
dos na constancia do casamento”.

' Em conformidade: “ Ao se examinar uma heranga no falecimento de pessoa casada,
hé que separar do patriménio comum (portanto, um condominio) o que pertence ao
cobnjuge sobrevivente, ndo porque seu esposo morreu, mas porque aquela porgao
ideal do patrimoénio ja lhe pertencia. O que se inserird na porgao ideal da meagéo
segue as regras da partilha. Excluida a meagao, o que ndo for patriménio do vitivo ou
da vitiva compde a heranga, para ser dividida entre os descendentes ou ascendentes,
ou conjuge, conforme o caso” (in: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das
Sucessodes.op.cit.p. 116).

12 Na hipoétese de ser o casamento celebrado pelo regime da separagio convencional, ha
a possibilidade de comunh&o dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum, como forma
de se evitar o enriquecimento ilicito. Em conformidade: “Tendo o casamento sido
realizado pelo regime da separacgdo convencional de bens, o conjuge supérstite deve
ser chamado para suceder, concorrendo com os filhos do casal aos bens deixados pelo
falecido. Inteligéncia do art. 1.829, inc. I, do CCB” (in: Tribunal de Justiga do Rio
Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento: AGI n. 70020919817.
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Data de Julgamento: 24/10/2007.
Publicagdo no DJ: 29/11/2007). No entanto, recentemente o Superior Tribunal de
Justica manifestou-se em sentido contrario: “N&o remanesce, para o conjuge casado
mediante separacdo de bens, direito & meagdo, tampouco a concorréncia sucessoria,
respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte”
(in: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n. 992.749 - MS (2007 /0229597~
9). Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data de julgamento: 01/12/2009).
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seu quinhdo hereditério ndo podera ser inferior a um quarto da he-
ranca. Ao contrario, se concorrer somente com os descendentes do
autor da heranca, ndo havera a reserva de um quarto da mesma,
sucedendo tanto o conjuge quantos os descendentes apenas do autor
da heranca por cabega.

Na auséncia de herdeiro da classe dos descendentes é que se-
rdo chamados a sucessdo os herdeiros de segunda classe: os ascen-
dentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, independente-
mente do regime de bens'.

Nao havendo descendentes ou ascendentes, tocard ao conju-
ge a heranca por inteiro, como herdeiro universal, por forca do arti-
go 1.829, III, do Cédigo Civil, independentemente do regime de bens
do matriménio®.

Por fim, se ndo houver descendentes, nem ascendentes, nem
conjuge sobrevivente'®, serdo chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau. Na hipétese, ainda, de ndo existirem herdeiros, legatari-
os ou se todos renunciarem a heranga, a mesma ter-se-a por jacente,

3 Sendo o regime de bens do casamento o da comunhdo parcial e da participagao
final dos aquestos e havendo bens particulares do de cuius, havera a concorréncia do
conjuge com os descendentes quanto estes, apenas, afora sua cota parte advinda da
meacdo. Nesse sentido: “Sendo o casamento celebrado sob o regime de comunhéo
parcial, mas deixando o falecido bens particulares, em relagdo a estes a vitiva concor-
rer4d com os descendentes, cada um tendo direito a fragdes eqiiitativas do patrimoénio,
pois quanto a este o conjuge sobrevivente ndo tera direito a meagdo, enquanto rece-
beréd somente a meagdo dos bens comuns, dos quais ndo sera herdeira. Isto com base
no raciocinio de que onde cabe comunh&o nio ¢é cabivel concorréncia com descenden-
tes, pois ja teria sido beneficiada e vice-versa” (in: Tribunal de Justica de Minas
Gerais. 5* Camara Civel. Apelagdo Civel n. 1.0024.04.463851-8/001. Relator: Desem-
bargador Nepomuceno Silva. Data de Julgamento:06/12/2007. Publicagdo no DJ: 19/
12/2007).

4 A distribuicdo dos quinhdes nesta hipGtese dar-se-a na seguinte ordem: a) Se o
conjuge supérstite concorrer com ambos os ascendentes de primeiro grau do autor da
heranga, ao conjuge tocara um terco da heranga; b) se o conjuge supérstite concorrer-
somente com um ascendente de primeiro grau, caber-lhe-4 a metade da heranca; c) se
o0 cOnjuge supérstite concorrer com descendentes de grau mais remoto, ou seja, ascen-
dentes de segundo, terceiro grau em diante do autor do autor da heranca, caber-lhe-
& a metade, sendo a outra metade distribuida aos ascendentes mais préximos e por
linha.
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e ap6s a declaragdo de vacéncia e o transcurso do prazo de cinco
anos, os bens passardo para o dominio pablico?.

3. Da Sucessio Legitima do Companheiro

A unido estavel ao ser reconhecida por nosso legislador cons-
tituinte como uma forma de constituicdo de familia, carecendo espe-
cial protegdo do Estado, evidente que o alcance da protecéo estatal
atinge os direitos patrimoniais, incluida nele a sucessao, independen-
temente de um dos companheiros ter sido ou nédo casado™.

Desse modo, na eventualidade da pessoa constituir-se em unido
estavel e vier a falecer sem prévia manifestagdo de Gltima vontade
quanto ao destino de seus bens, a transmissao de sua heranca dar-se-
4 a luz do artigo 1.790 do Cédigo Civil®.

No entanto, assim como na sucessdo do conjuge supérstite, ha
certos requisitos a serem observados para assistir ao companheiro
sobrevivente o direito de suceder seu companheiro falecido®.

Dentre os requisitos, destaca-se que a unido estdvel deve dar-
se entre pessoas desimpedidas de se casar ou ao menos casadas, mas

15 Em conformidade: “De qualquer forma, em qualquer hipétese, se o autor da heran-
ca ndo tiver descendentes nem ascendentes e for casado, o conjuge serdo tGnico her-
deiro, independentemente do regime de bens que reger o casamento. Ele ocupa, pois,
o terceiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria. Alids, nesse sentido o art. 1.838 do
Codigo Civil tem clareza solar quando dispde que “em falta de descendentese ascen-
dentes, sera deferida a sucessio por inteiro ao conjuge sobrevivente”, sendo que tal
disposicdo reprisa o que dispunha o art. 1.611, caput, do Cédigo revogado”. (in:
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instru-
mento n. 70011647161. Relator: DesembargadorSérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Data de Julgamento: 10/08/2005. Publicacdo no DJ: 18/ 082005).

16 Cf. artigo 1830, inciso IV, do Cédigo Civil.

17 Cf. artigo 1844 do Cédigo Civil.

18 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes: Lei 10.406, de 10.01.2002.2.ed.S&o Pau-
lo: Forense.2005.vol.6.p. 199.

1 Neste intréito a sucessao legitima do companheiro, é necessério ressaltar uma cri
tica a disposicdo topolégico do artigo 1790 do novo Cédigo Civil, disciplinado no
Capitulo I, “Das Disposi¢ds Gerais”, do Titulo I, “Da Sucessao em Geral”, ao invés de
estar imerso no bojo do Capitulo I, “Da Ordem de Vocagado Hereditaria”, do Titulo II,
“Da Sucessdo Legitima”, do Livro V, “Do Direito das Sucessdes”. Nesse sentido,
conferir: LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: Direito das
Sucessdes (arts. 1.784 a 2.027).3.ed.Rio de Janeiro: Forense. 2003.vol. XXLp. 54.
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separadas de fato, sob pena de configurar relagdo concubinéria, que
ndo gera efeitos no A&mbito do direito de familia ou das sucessdes,

mas tdo somente em dmbito do direito obrigacional, como sociedade

de fato com eventual partilha dos bens comprovadamente adquiri-
dos em comum pelos concubinos, como forma de se evitar o enrique-
cimento ilicito”. Ademais, tal como o casamento, o direito de mea-
¢do da companheira ndo se confunde com o direito que lhe assiste a
titulo sucessério?.

Sendo assim, assistindo ao companheiro sobrevivente direito
hereditério serd chamado a participar da sucessdo de cuius, somente
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido esta-
vel, nas condi¢Ges seguintes:

® Sdo os seguintes requisitos condicionantes do direito hereditdrio do companheiro
sobrevivente: a) a unido estavel deve dar-se entre pessoas desimpedidas matrimoni-
almente ou ao menos separadas de fato; b) ser sobrevivo ao companheiro falecido; c)
encontrar-se em unido quando do falecimento do companheiro pré-morto; d) haver
bens adquiridos onerosamente durante a unido conjugal. Além destes requisitos,
soma-se a outros mais especificos da seara sucesséria: a) No haver sido excluido por
indignidade; b) N&o haver testamento do autor da heranca contemplando terceiros,
haja vista ser o companheiro herdeiro legitimo facultativo, tal como os colaterais,
ndo lhes sendo assegurada a legitima; c) Haver aceitado a heranca, ouseéja, ndo renun-
ciado.

2 Em conformidade, segue o enunciado n. 380 da Sumula do Supremo Tribunal Fede-
ral: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco co-
mum”. Em conformidade, conferir artigo 1.727 do Cédigo Civil. No mesmo sentido:
“A unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o casamento, ou, pelo
menos, que esteja o companheiro(a) separado de fato, enquanto que a figura do
concubinato repousa sobre pessoas impedidas de casar. Se os elementos probatérios
atestam a simultaneidade das relagGes conjugal e de concubinato, impde-se a preva-
léncia dos interesses da mulher casada, cujo matrimdnio ndo foi dissolvido, aos
alegados direjtos subjetivos pretendidos pela concubina, pois ndo ha, sob o prisma
do Direito de Familia, prerrogativa desta a partilha dos bens deixados pelo concubi-
no. Nio ha, portanto, como ser conferido status de unifo estavel a relacdo concubina-
ria concomitante a casamento valido”. (in: Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Recurso Especial: REsp 931155 / RS. Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data
de Julgamento: 07/08/2007. Data de Publica¢do: DJ 20/08/2007 p. 281).

2 Em conformidade: “O direito & meagdo ndo obsta o reconhecimento concomitante
do direito sucessério da companheira sobrevivente, em relagdo ao patriménio ad
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a) se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota

equivalente a que por lei for atribuida ao filho®%;
: b) se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, to-

car-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles®;

¢) se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a
um terco da heranca;

d) ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade
da heranga.

4. A problemaética do art. 1.790 a luz do art. 1829 do Cédigo Civil.

Apbs uma sucinta andlise das duas ordens de vocagédo heredi-
taria, ressalta-se que ndo sdo poucas as diferencas existentes entre a
sucessdo legitima do conjuge e do companheiro.

quirido onerosamente na constincia da unido estavel, por forca do art. 1790, I, do -
Cédigo Civil. Diferentemente do que ocorre com o conjuge, o direito sucessério do

-.companheiro néo esta vinculado ao regime de bens vigorante”. (in: Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n.
70012430351. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data de: Julgamento: 05/10/2005.
Publicacdo no DJ: 14/10/2005).

3 A expressiao “filhos” alberga os demais descendentes do de cuius. Nesse sentido,
segue o enunciado n. 266 da Jornada de Direito Civil:”266 - Art. 1.790: Aplica-se o inc.
I do art. 1.790 também na hipotese de concorréncia do companheiro sobrevivente
com outros descendentes comuns, e ndo apenas na concorréncia com fithos comuns.”
%Em conformidade: “UNIAO ESTAVEL - PARTILHA - DIREITO A HERANCA PELA
COMPANHEIRA DE UNIAO ESTAVEL - UNICO BEM IMOVEL ADQUIRIDO ONE-
ROSAMENTE NO CURSO DA UNIAO ESTAVEL - COMPANHEIRA DO “DE CUIUS”
E HERDEIROS FILHOS COMUNS -APLICACAQ DO ART. 1.790, I, DO CODIGO CI-
VIL - ADMISSIBILIDADE - RESPEITO AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS DA GA-
RANTIA DA HERANCA, DO RESPEITO A UNIAO ESTAVEL E DA IGUALDADE
FILHOS - RESPEITO ART. 5°, XXX, PARAGRAFO 3° DO ART.226 E PARAGRAFO 6°
DO ART.227, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL” (in: Tribunal de Justica de Sdo
Paulo. Agravo de Instrumento: AG n. 5686484400-5P. Relator: Desembargador Oscar-
lino Moeller. Data de Julgamento: 26/11/2008. Publicacdo no DJ: 04/12/2008).
%Em  conformidade: “SUCESSAO DA COMPANHEIRA. Heranca.
Meacdo.Inconstitucionalidade do art.1790 II CC/02. Farta discussdo doutrinéria, que
ndo justifica a ampliagfio ou redugdo do texto legai pelo intérprete e aplicador do
direito. Inconstitucionalidade ndo ocorrente, na hipotese. Companheira sobreviven-
te que faz jus & meag#o e mais a metade do que couber & herdeira na partilha dos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Inteligéncia dos art. 1725,
179011, 1829 I do CC/02 e do art. 226 § 3o da CF. Recurso improvido. (in Tribunal de
Justica de Sdo Paulo.Quarta Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento: Al
n. 498.030-4/0-00. Relator: Desembargador Carlos Teixeira Leite. Data de Julgamen-
to: 24/05/2007.
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A titulo de exemplo, basta confrontar o inciso IIl do artigo
1.829 com o inciso III do artigo 1.790 do Cédigo Civil. Ndo obstante
serem herdeiros de terceira classe, o conjuge supérstite sucede o fale-
cido como herdeiro universal, na auséncia de descendentes e ascen-
dentes, independentemente do regime de bens. Ao contrario, o com-
panheiro supérstite sucede o falecido em concorréncia com o0s ascen-
dentes e colaterais até quarto grau, tocando-lhe apenas um terco dos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, se houver.
Estas dentre outras discrepancias levaram muitos doutrina-
dores a sustentarem que o inciso III do artigo 1790 afronta ao princi-
pio da vedagdo do retrocesso social®, haja vista que o inciso III do art. 2°
da Lei n. 8.971/1944 reconhecia ao companheiro a qualidade de her-
deiro universal na auséncia de descendentes e ascendentes, além de
sustentarem igualmente a inconstitucionalidade material da sucessdo
legitima do companheiro quando comparada com a do conjuge su-
pérstite a luz do artigo 226 da Constituicdo Federal”.
~ Por forca de tantas diferengas, muitos doutrinadores vieram a
sustentar ser a sucessio legitima do conjuge muito mais benéfica do
que a sucessdo legitima do companheiro, haja vista que a Constitui-
cao de 1.988 nio veio a equiparar a unifo estdvel ao casamento, uma
vez que a lei deve facilitar a conversdo daquela neste. Logo, feita esta
distingsio no bojo constitucional e por forca da estrutura escalonada

26 No mesmo sentido, conferir: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coords.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. 1.ed.Belo Horizonte: Del Rey.2002. p.
225-237; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Suces-
sbes. 15.e.d. Rio de Janeiro:Forense, 2004. vol. V1.p.154. No que tange ao Principio da
Vedagdo do Retrocesso Social: “O principio da proibicgo do retrocesso social pode

formular-se assim: o nicleo essencial dos direitos social ja realizado e efetivado

através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garanti-
do, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de ou-
tros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na prética numa ‘anula-
a0, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse ntcleo essencial. A liberdade
de conformacgo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
niicleo essencial j4 realizado” (In: Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Plenario.
Argiiigdo de Inconstitucionalidade na AC: n. 2002.51.01.016646-0. Relator: Desembar-
gador Federal Reis Friede. Data de Julgamento: 10/01/2008. Data de Publicagéo no
DJU: 12/02/2008 - Pagina:1343 /1344). ’

¥ No mesmo sentido, segue a jurisprudéncia: “Néo se aplica a regra contida no art.
1790, inc. ITI, do CC/02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e de igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario
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do ordenamento juridico esta correto o Cédigo Civil estabelecer duas
ordens de vocagdo hereditaria segundo a forma pela qual venha a se
constituir a familia, aplicaveis distintamente ao casamento e a unido
estavel®:
Basta considerar o clarissimo teor do pardgrafo §3°
do art. 226 da Constitui¢io de 1988. Ali se 1, com
todas as letras: “Para efeito de protegdo do Estado, é
reconhecida a unifo estavel entre o homem e a mu-
Ther como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversao em casamento”.

ao instituto da unido estavel em relagdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da
sucessdo os parentes colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heran-
¢a. Incidente de inconstitucionalidade argiiido, de oficio, na forma do art. 480 do
CPC” (in: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Cémara Civel. Agravo de
Instrumento n. 70017169335.Relator: Desembargador José Ataides Siqueira Trindade.
Data de Julgamento: 08/03/2007. Publicagio no DJ: 16/03/2007) ; “ As regras sucesso-
rias previstas para a sucessdo entre companheiros no Novo Cédigo Civil sdo incons-
titucionais. Isso porque a nova lei substantiva ~ artigo 1.790, inciso Il do Cédigo
Civil - rebaixou o status hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao
cOnjuge supérstite. Violagdo dos principios fundamentais da igualdade e da dignida-
de” (in: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Agravo de
Instrumento n. 70027138007 Relator: Desembargador Rui Portanova. Data de Julga-
mento: 18/12/2008. Publicacdo no DJ: 10/03/2009).

% Nesse sentido: “Unido Estdvel - Direito sucessorio. Vantagens e desvantagens dos
conjuges e companheiros segundo a disciplina do novo Cédigo Civil - Participagdo
do conjuge, em concorréncia com os descendentes, na sucessdo dos bens particulares
do “de cuius” e sua exclusfio da heranga no que tange aos bens comuns, dos quais
recebe apenas a meagdo que sempre lhe pertenceu Situagdo exatamente inversa na

- sucessdo do companheiro - Regra do artigo 1790 do Cédigo Civil que, entretanto,
© nio se considera inconstitucional, pois, na comparagio global dos direitos concedi-

dos a uns e outros pelo novo Cédigo Civil, a conclusio é a de que o cOnjuge restou
mais beneficiado, ndo havendo assim ofensa ao. artigo 226 § 3o da Carta Magna” (in:
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 2* Camara de Direito Privado. Agravo de Instru-
mento: AG n. 5891964400 SP. Relator: Desembargador Morato de Andrade. Data de
Julgamento: 03/02/2009. Publicagdo no DJ: 20/02/2009). No mesmo sentido: “ A uniéo
estavel ndo produz, como pacifico entendimento, efeitos sucessérios e nem equipara
a companheira a esposa. Com o matriménio conhece-se quais os legitimados & suces-
sdo dos conjuges. Na unidio estavel ha regras proprias para a sucessdo hereditéria.
Sob diversos e relevantes angulos, ha grandes e destacadas diferencas conceituais e
juridicas, de ordem tedrica e de ordem prética, entre o casamento e a unido estével”
(in: Superior Tribunal de Justiga. Segunda Segdo. Embargos de Divergéncia no Recur-
so0 Especial. EREsp. n. 736627-PR (2006/0189409-5). Relator: Ministro Fernando Gon-
calves. Data de Julgamento: 24/06/2008).
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Ora, se a lei (ordinaria, diga-se) deve facilitar a con- :

versio da unido estavel em casamento, evidentemen-
te, o parametro perseguido pelo constituinte, apesar
do reconhecimento de novas formas de conjugalida-
de, continua sendo o casamento®.
O legislador constituinte de 1988, apesar de ter ele-
vado a unidio estével a categoria de entidade familiar
merecedora de protegdo do Estado, ndo a equiparou,
_em momento algum, ao casamento celebrado nos
~ moldes dos arts 180 e s. do Cédigo Civil. Dai a pre-
méncia da aplicagiio da nova exegese ao citado texto
legal da lei civil®.

Sendo assim, de forma um tanto quanto pacifica na doutrina
e na jurisprudéncia, prestigiou-se o casamento civil em detrimento
da estavel’’. No entanto, recentes julgados estdo contemplando hi-
poteses nas quais a sucessdo legitima do companheiro, a luz do arti-
go 1.790 do Codigo Civil, vem beneficiando-o com quinhdes sucesso-
rios muito superiores ao que lhe assistiriam caso casada fosse, pois:

A diferenca nas regras adotadas pelo cédigo para
um e outro regime gera profundas discrepéncias,

L EITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: Direito das Suces-
soes (arts. 1.784 a2.027).o0p.cit.p.51.

3WALD, Arnold. Curso de direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 12.ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2002.p.58.

31 No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o art. 226, §3° da Cons-
tituigio Federal de 1.988, sustentou a primazia do casamento em detrimento da unido
estével: “Norma do par. 3° do art. 226 da Constituicdo de 1988, que [...] coloca, em
plano inferior ao do casamento, a chamada unifo estdvel, tanto que deve a lei facilitar
a conversdo desta naquele”.(in: Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado
de Seguranca: MS n. 21449-SP. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Data de Julgamento:
27/09/1995. Publicagdo no DJ:17/11/1995.pag.39206) ; “No artigo 266 da Carta da Repu-
blica, tem-se como objetivo maior a protegdo do casamento” (in: Supremo Tribunal
Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordindrio: RE n. 397.762-BA. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Data de julgamento: 03/06/2008. Publicagio no DJ: 11/09/2008. p. 611).

No mesmo sentido, conferir: Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extra- -

ordindrio: RE n. 590.779-ES. Relator: Ministro Marco Aurélio. Data de julgamento: 10/
02/2009. Publicago no DJ:27/03/2009. p.1058. Em complementagdo: “O art. 226, da
Constituicdo Federal, apenas para a protecio do Estado, reconheceu a unido estdvel
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chegando a criar situacGes em que, do ponto de vista
do direito das sucessdes, é mais vantajoso néo se ca-
sar.- A discussdo quanto a legalidade da referida di-
ferenga é profundamente relevante®.

A DIFERENCIACAO DOS DIREITOS SUCESSORI—
OSPREVISTA NO ART. 1.790, INCISO 11, CODIGO
CIVIL, ENTRE O CONJUGE E COMPANHEIRO
COLOCAESTEEMSITUACAO DEVANTAGEM EM
RELACAO AQUELE, AMEDIDA QUE, DE ACOR-
DO COM ASNOVAS REGRAS, O COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE, ALEM DA MEACAO AQUETEM

'DIREITO EM RELACAO AOS BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UN TIAOES-
TAVEL, PASSOU AFAZER JUSTAMBEM A META-
DEDA P ARTE NA SUCESSAO, EM CONCORREN-
CIA COM 0OS HERDEIROS EXCLUSIVOS DO AU-
TOR DA HERANCA®, '

Com base nos referidos julgados, exsurge a reflexdo de estar
correta, a luz da Constituigdo de 1.988, o Cédigo Civil disciplinar
duas ordens de vocacdo hereditaria com base na forma por meio da

entre 0 homem e a mulher, mas ndo estabeleceu a igualdade de direitos entre a socieda-
de matrimonial e as unides de fato, continuando o casamento o fundamento do direito
de famflia” (in: Tribunal de Justica do Parand. Quarta Cimara Civel. Agravo de Instru-
mento: AG 273910-PR. Relator: Wilson Reback. Data de Julgamento: 26/05/1993).

/" In: Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Medida Cautelar: MC n. 14509 SP

(2008/1595401-0). Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data de Julgamento: 21/08/2008.
Publicacdo do DJ: 05/09/2008. O caso apreciado revela uma hipdtese de concorréncia
sucessoéria entre a companheira sobrevivente e a filha do autor da heranga na qual, em
razdo da maior parte dos bens que compunham o espdlio serem adquiridos onerosa-
mente no interregno da unido, a sucessdo legitima da companheira, nos moldes do art.
1790, beneficiou-a com um quinhdo sucessdrio muito superior ao que Ihe tocaria caso
casada fosse em regime de comunhao parcial de bens, nos moldes do art. 1829, I, em

detrimento da filha do autor da heranca.

% In: Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territ6rios. Quarta Turma Civil. Agra-
vo de Instrumento: Al 98466020098070000 DF 0009846-60.2009.807.0000. Relator: San-
doval Oliveira. Data de Julgamento: 07/10/2009. Data de Publicag&o: 16/11/2009, DJ-
e.p. 112 : - -
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qual venha a se constituir o nucleo familiar, sendo que o artigo 226
da Constitui¢do veio conferir especial protegdo a familia, indepen-
dentemente de sua forma de constituicdo.

Estabelecido o ponto inaugural da pretensa reflexdo, primei-
ramente ha que se ressaltar que o constituinte de 1.988 em momento
algum teve por pretensdo igualar a unido estdvel ao casamento: am-

.bas sdo formas distintas de se constituir familia. Também em momento
algum legitimou a forma discriminat6ria como esta sendo disciplina-
da a sucessdo legitima pela legislagdo infraconstitucional ou que pre-
feriu o casamento em detrimento da unifo estével, ao contréario das
Constituicdes precedentes que, categoricamente, sustentavam ser a
familia legitima apenas a constituida pelo casamento civil*®.

Deve-se adotar uma visdo teleologica e histérica para se bus-
car o real sentido do texto constitucional em matéria de familia®.
Pela mera disposigdo topoldgica do artigo 226 da Constituicdo Fede-
ral vigente sobrepde-se ao argumento sustentado por aqueles que le-
gitimam o tratamento discriminatorio perpetrado pelo Cédigo Civil
de 2002, pois os §§ 1° e 3°, que elecam o casamento e a unido estavel

% Para melhor elucidagéo: a) Constituigdo de 1934: “Art. 144 - A familia, constituida
pelo casamento indissoltvel, esta sob a protegao especial do Estado”; b) Constituicéo
de 1937: “Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, estd sob a
protecgdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensagdes
na proporcao dos seus encargos”; ¢) Constituigdo de 1946: “Art 163. - A familia é
constituida pelo casamento de vinculo indissolavel e tera direito a protecéo especial
do Estado”; d) Constituicdo de 1967: “Art. 167. - A familia é constituida pelo casamen-
to e tera direito & prote¢dio dos Poderes Publicos”; e) Constituigdo de 1967, com
redagdio dada pela EC n.1: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera
direito a protegdo dos Poderes Piblicos”.

% Em conformidade: “A partir do art. 226, §3°, da Lex Legum, infere-se que o Estado
tem a mesma obrigacdo de proteger o casamento e a unido estdvel e que facilitar a
conversdo da familia convencional em casamento ndo pode significar a atribuigdo de
graus hierdrquicos entre as entidades familiares. Para ser mais exato: casamento e
unido estével ndo s&o a mesma coisa e ndo querem ser. Todavia, ambas as entidades
familiares dispdem da mesma protegdo, eis que a familia, base da sociedade, tem
especial protegdo do Estado, como reza o caput do art. 226 da Constituicdio da Rept-
blica. Distinguem-se , pois, na forma de constituigio e prova de sua existéncia, mas
jamais quanto aos efeitos protetivos em relagdo aos seus componentes (FARIAS,
Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 37).

% A titulo de complementagdo: “Propende o Direito moderno para atender mais ao
conjunto do que as mindcias, interpretar as normas com complexo ao invés de as
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como uma dentre as formas de se constituir familia, remontam ao
caput do artigo 226 da Constitui¢do Federal, no qual enuncia que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do estado”.

Isto significa que, independentemente da forma como se cons-
tituir a familia, seja pela unido formal do casamento, seja pela unido
estdvel, ambas sdo familia, dignas de protecdo do Estado, e uma des-
tas protecdes - frise-se, destinada a familia -~ d4-se quando da morte
de um de seus membros, a lei, por forca da garantia do direito de
heranga, chama a suceder o de cuius aqueles que seriam caso houves-
se manifestagdo de ultima vontade, segundo os lacos afetivos famili-
ar?’.

Prova cabal do assentamento do direito sucessério na estrutu-
ra familiar deve-se a progressiva reducdo dos colaterais na ordem de
vocagdo hereditaria®, conforme ja sustentam dissidentes julgados

examinar isoladas, preferir o sistema & particularidade [...] E com desprezo a inter-
pretagdo filoldgica e, nas palavras de Carlos Maximiliano, com o recurso ao “siste-
matico e ao teleolégico” que se atinge o méximo de efetividade da norma constituci-
onal de protecdo a familia. (Tribunal Regional Federal da 1* Regifio. Apelacdo em
Mandado de Seguranca: AMS n. 46779 DF 96.01.46779-3. Relator: Juiz Federal Marce-
lo Dolzany da Costa. Data de Julgamento: 14/06/2005. Data de lugamento: 04/08/
2005 p.41). A Ministra Nancy Andrigui, integrante da Terceira Turma, da Segunda
Secdo e da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ), tem se destacado por
decistes inéditas em matéria sucessoria em algumas decisGes, chegando a alterar a
jurisprudéncia da Casa para fazer valer o entendimento juridico mais coerente com
as normas infraconstitucionais: “Impositiva a analise do art. 1.829, I, do CC/02, den-
tro do contexto do sistema juridico, interpretando o dispositivo em harmonia com os
demais que enfeixam a temética, em atenta observancia dos principios e diretrizes
teéricas que lhe dédo forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se

/ espraia, no plano da livre manifestagéo da vontade humana, por meio da autonomia

da vontade, da autonomia privada e da consequente autorresponsabilidade, bem
como da confianca legitima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem comple-
mentar o sustentdculo principiologico que deve delinear os contornos da norma
juridica” (Cf: REsp. n. 992749 - MS (2007/0229597-9) e <http:/ /www.stj.gov.br/
portal_stj/ publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=95512>.

¥Como supedaneo ao argumento de que a ordem de vocagao edifica-se com base no
vinculo afetivo dos membros que compdem o nticleo familiar, segue o ensinamento
doutrinario: “A ordem de vocagfio hereditéria, pedra angular da sucessdo legitima,
tem passado, desde a legislacdo dos romanos, por fases diversas, atenta a sua magna
importéancia, por dizer respeito, intimamente, aos lagos de familia, cujos direitos tem
preocupado, sempre, a todos os legisladores, e por ser o modo regulador da distri-
buicio dos sucessiveis em classes, das quais umas preferem as outras na adigéo da
heranca [...] O motivo porque a ordem da vocacdo hereditaria tem variado tanto no
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quanto a sucessdo do companheiro com demais parentes sucessiveis®
0 .

A lei empresta tratamento diferenciado entre os her-
deiros necessdrios (CC, art. 1.845) e os herdeiros le-
gais Os primeiros, quanto mais préximos os paren-
tes, maiores os lacos de afetividade a os unirem, e a
conseqiente obrigacdo de alimentar Os tiltimos, a Lei
(CC, art. 1. 829, 1V) os reconhece, mas de forma muito
" singela Na linha transversal, a ordem da vocagdo
hereditaria deve tomar em consideracéo a limitagdo

correr dos séculos, é conseqiiéncia 16gica dos vérios modos por que os diversos
povos tem concebido e organizado o instituto familiar”. (in OLIVEIRA, Arhur Vasco
Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessdes: Da sucessdo em Geral e da Sucessio
Legitima.op.cit.p.170); “Chama-se ordem da sucessdo ou ordem em que é feita a voca-
¢ao hereditaria da lei, a distribuigsio dos sucessiveis em classes das quais umas prefe-
rem as outras na adi¢do da heranca. A organizagio dessas classes depende das rela-
¢des familiares, com toda sucessédo legitima, feita excegdo para o direito hereditério
do Estado. (in BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. 4.ed. Sdo Paulo.Editora
Freitas Bastos:1945. p.88). “A teoria mais conhecida sobre o fundamento da sucessdo
legitima € a que a atribui & vontade presumida do autor da heranga, que, se testasse,
diz-se, razoavelmente os contemplaria na mesma ordem em que os coloca sentimen-
talmente, graduando a sucessdo na mesma ordem de afeicdo” (SANTOS, J.M.de
Carvallho.Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito das Sucessbes (art. 1.572 -
1631).13.e.d.S80 Paulo: Livraria Freitas Bstos S.A.vol. XXII.ANO.p.247) ; “O que em
dltima an4lise se pode afirmar é que o amor da prole, a afei¢fo e afinidade da familia,
principalmente no que toca aos parentes mais proximos, constituem a base, o funda-
mento real da sucessdo legitima, ou se queira ver nas prescricdes da lei, até certo
ponto, uma presungido da vontade do de cuius; ou se entenda que o legislador se
empenha em prestigiar e fortalecer a familia como elemento imprescindivel da or-
dem social, constituindo o viveiro dos bons cidaddos” (in PACHECO, José da Silva.
Inventirios e Partilhas na Sucessio Legitima e Testamentdria. 5.e.d.Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 134).

% FERREIRA, Pinto. Tratado das Herancas e dos Testamentos. 2.ed.Sdo Paulo:
Saraiva.1990.p.74.

¥ Conforme ja apreciado, a critica se faz ao inciso III do artigo 1790 do Cédigo Civil,
por meio do qual, inexistindo descendentes, o companheiro sobrevivente sucedera o
de cuius em concorréncia com os colaterais, caso ndo haja ascendentes, assistindo-lhe,
desse modo, apenas um ter¢o dos bens adquiridos na consténcia da unifio ao invés de
suceder o de cuius como herdeiro universal, tal como o conjuge sobrevivente. Com
efeito, somente sucederd o companheiro como herdelro universal na auséncia de
colaterais até o quarto grau.

“Em conformidade: “Vemos, assim, que a ordem de vocagéo sucesséria tem variado,
de uma legislagdo para outra, atendendo a importancia das relagdes de familia e a
escala de valores vigentes. Nas legislacdes modernas, assistimos a uma evolugéo, no

150

PAULO AUGUSTO NAPINONGAAMARANTE

da vocac#o nessa classe, de molde a estabelecer uma
precisa correspondéncia entre a sucessio e o institu-
to familiar dos alimentos Aqui, nesta causa, entre o
autor da heranca e os herdeiros de quarto grau na
vocagdo hereditaria, que ndo se conheciam pessoal-
mente, os vinculos de afetividade estavam bastante
esmaecidos®.

Desse modo, utilizar do singelo argumento de que a unido
estavel ndo é igual ao casamento, pois a lei deve facilitar sua conver-
s@0 neste, segundo depreende-se da interpretagdo restrita e literal do
§3° do artigo 226 da Constitui¢do de 1988, ndo basta e muito menos
justifica o tratamento discriminatério dado a estas formas de consti-
tuicdo de familia dlsc1p11nadas pelo texto infraconstitucional atinen-
te a matéria sucesséria, motivo pelo qual muitos doutrinadores sus-
tentam a inconstitucionalidade material da sucesséo legitima do com-
panheiro aos moldes como se encontra disciplinada pelo artigo 1.790
do Cédigo Civil®.

' Portanto, devera haver uma e tnica ordem de vocacdo here-
ditaria aplicdvel indistintamente ao casamento e a unido estavel, sob
pena de entidades familiares iguais sofrerem tratamento desigual,
como o fez o atual Cédigo Civil em matéria sucessoria.

sentido de limitar o ntimero de colaterais que podem suceder no caso de falecimento
ab intestato, pois a familia moderna é tipicamente familia jure proprio, concedida em
sentido estrito, ou seja, os pais e os filhos, perdendo a sua importancia a familia
patriarcal antiga, a familia em sentido amplo, que abrange os colaterais afastados (in
WALD, Arnold.Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 9.ed.Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais.1990. p.59.

/ “Tribunal de Justica de S&o Paulo. 25* Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel

com Revisdo: CR n. 883696009 SP. Relator: Amorim Cantuaria. Dara de Julgamento:
04/11/2008. Publicacdo no DJ: 28/11/2008.

“2Em conformidade: “O tratamento diferenciado nfo é somente perverso, é escanca-
radamente inconstitucional. No mesmo dispositivo em que assegura especial prote-
¢do a familia, a Constituicdo reconhece a unifio estavel como entidade familiar, ndo
manifestando preferéncia por qualquer das formas (CF 226 §3.°)" (in DIAS, Maria
Berenice.Manual das Sucessbes. Sdo Paulo. Editora: Revista dos Tribunais.2008.

.p. 152); “O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da igual-
dade, eis que a unifio estavel e o casamento sdo entidades familiares sem distingdo de
ordem patrimonial. Até que seja corrigido este equivoco, pela reformulacdo da lei,
cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as normas discriminatérias, reconhecen-
do a sua inconstitucionalidade. Essa € a tnica forma de se evitar que o equivoco legal
traga prejuizos enormes as unies que merecem especial prote¢do do Estado (idem.
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Prestigia-se, portanto, o Projeto de Lei n. 4.944, de 2005, de
autoria do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, com participa-
¢do de membros do Instituto Brasileiro de Direito da Familia, pro-
pondo uma nova ordem de vocagdo hereditéria aplicdvel indistinta-
mente em prol do companheiro e do conjuge supérstite. Segue-se,
por oportuno, a proposta de nova redagéo aos dispositivos referentes
a ordem de vocagdo hereditaria.

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na seguinte
ordem:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;

II - aos ascendentes, em ¢concorréncia com o conjuge
sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;
III - ao cOnjuge sobrevivente ou ao companheiro so-
brevivente;

IV - aos colaterais. :

Paragrafo tinico: A concorréncia referida nos incisos
I e I ndo ocorrera quando o casamento houver sido
celebrado pelo regime da separacio convencional de
bens e, nos demais casos, dar-se-a sobre os bens em
que ndo incida o direito a meagéo.

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessé6rio
ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevi-
vente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados de fato ou de direito.

Art. 1.837. Concorrendo com ascendentes em primei-
ro grau, ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro
sobrevivente cabera um terco da heranga; caber-lhe-a
a metade desta se houver um sé ascendente, ou se
maior for aquele grau.

Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes,
sera deferida a sucessdo por inteiro ao conjuge sobre-
vivente ou companheiro sobrevivente.

p. 71); “Se a familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado; se a unido
estavel é reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as
familias matrimonializadas e as famflias que se criaram informalmente, com a convi-
convivéncia ptblica, continua e duradoura entre homem e a mulher, a discrepéncia
entre a posiciio sucesséria do conjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente,
além de contrariar o sentimento e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no
espirito, os fundamentos constitucionais (DIAS, Maria Berenice;PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coords.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. Op.cit.p.237).
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Art. 1.839. Se nédo houver cdnjuge sobrevivente ou
companheiro sobrevivente, nas condicdes estabele-
cidas no art. 1830, serdo chamados a suceder os cola-
terais até terceiro grau. '

Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descenden-
tes e 0s ascendentes”.

. Nesse diapasdo, é de grande valia ressaltar interessantissimo

julgado apreciado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Ter-

ritérios. ‘
EM VIRTUDE DAS INUMERAS CRITICAS DIRIGI-
DAS AOS ARTIGOS 1.790 E 1.829 DO CODIGO CI-
VIL, CERTAMENTE SERA NECESSARIA A REFOR-
MA DO TEXTO LEGAL PARA EQUILIBRAR O DE-
SEJO DO LEGISLADOR CONSTITUINTE AOS DIS-
POSITIVOS CONSTANTES DO CODIGO. CONTU-
DO, NAO E O CASO DE DECLARACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE, MAS DE ADEQUACAO
DA NORMA AO CASO CONCRETO, BUSCANDO
éigLUCAO QUE MELHOR DISTRIBUA A JUSTI-

‘ Peca, no entanto, o referido projeto apenas por excluir o con-
juge supérstite da categoria de herdeiro legitimo legitimario. Ao con-
trério, o mais correto seria elevar o companheiro sobrevivente tam-
bém a categoria de herdeiro legitimo legitimario, ao lado do conjuge,
dos descendentes e dos ascendentes®.

5. Conclusoes

Apos estas breves consideracdes sobre a sucessdo legitima do

conjuge e do companheiro a Iuz do novo Cédigo Civil, tira-se as se-

guintes conclusdes.

# Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Terceira Turma Civel. Apela-
¢do. APL n. 45288620068070005. Relator: Mério Zam Bemiro. Data de Julgamento: 12/
08/209. Data dePublicaggo: 11/09/2009, DJ-e Pag. 209.

“Nesse sentido, conferir: DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes. op.cit.p.134;
PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O Cénjuge e o Convivente no Direito das Suces-
soes: modifica¢des introduzidas pelo Cédigo Civil de 2002.1.ed.Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira. 2007.p.123
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O povo brasileiro garantiu, mediante a Constituicdo de 1988,
a liberdade de determinacio sécio-afetiva ao individuo a fim de cons-
tituir uma familia como um instrumento de aperfeicoamento da per-
sonalidade de seus membros, independentemente de sua forma de
constituicdo.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 edificou a familia como
base da sociedade, assegurando-lhe especial protecdo do Estado, in-
dependentemente se constituida mediante a forma de casamento ou
de unido estdvel. Uma destas protecSes conferidas € a transmissdo
da heranca em razio do falecimento de um de seus membros em prol
dos demais que compdem o nucleo familiar, segundo uma ordem
previamente estabelecida pelo grau de afetividade45, razdo pela qual
a sucessdo legitima do companheiro e do conjuge supérstite devem
dar-se nos mesmos moldes legais, conforme propde o Projeto de Lei
n. 4944 de 2005, de autoria do Deputado Federal Antdnio Carlos
Biscaia.

E fato incontroverso que a unido estdvel é um fendmeno atu-
almente arraigado na cultura brasileira e em constante expansdo,
razdo pela qual é inadmissivel e materialmente inconstitucional legi-
timar a discriminacdo perpetrada pela legislagdo infraconstitucional
em matéria sucessdria, sob o mero argumento de que a uniéo estavel
n3o é equiparada ao casamento. Nao foi esta a pretensdo do consti-
tuinte de 1988, uma vez que o continente sobre o qual se reveste o
contetido familia é irrelevante, sendo este digno de protecao.

Busca-se, no presente trabalho, o direito hereditario a luz da
Constituicdo de 1988, condizente com os valores e a idéia de familia
contemporanea, almejando-se que o a lei e a jurisprudéncia sejam
mais condizentes a realidade brasileira.

Para a solucdo do problema ora enfrentado, almeja-se que haja
uma nova disciplina legal em matéria sucesséria do conjuge e do com-
panheiro muito mais operacional e efetiva do que a atualmente exis-
tente, aos moldes do Projeto de Lei n. 4944, de 2005.
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MONITORAMENTO ELETRONICO

Rogério Greco’

Dentre as novas tecnologias utilizadas como alternativas ao
cumprimento de uma pena de privacdo de liberdade, podemos des-
tacar o chamado monitoramento eletrénico.

Antes de estudarmos propriamente o monitoramento eletré-
nico, é preciso fazer as seguintes perguntas: O que se pretende, real-
mente, com a aplicagdo de uma pena de privagdo de liberdade? A
finalidade é punir aquele que descumpriu uma norma de natureza
penal? A pretensdo é a de, tdo somente, impedi-lo de praticar novos
crimes? Temos a esperanca de ressocializé-lo? A punicdo do conde-
nado servird como exemplo para que os demais membros da socieda-
de deixem de praticar o mesmo fato? Enfim, sdo perguntas que estdo
intimamente ligadas as fungdes que se atribuem as penas, vale dizer,
ao carater retributivo, bem como a sua natureza preventiva (geral e
especial).

Ainda devemos nos fazer mais uma pergunta: Ha necessida-
de de que alguém se veja inserido no sistema prisional, sendo, cons-

" tantemente, atingido em sua dignidade, para que essas fungdes atri-

buidas as penas sejam verificadas? A esta dltima indagacdo, somen-
te podemos responder negativamente.

Podemos, com a ajuda da tecnologia, fazer com que a
pena, efetivamente, cumpra suas fun¢des, sem que, para tanto, o

" Procurador de Justica. Especialista em Teoria do Crime pela Universidade de Sala-
manca (Espanha). Mestre em Ciéncias Penais pela UFMG. Doutor em Direito pela
Universidade de Burgos (Espanha).
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homem seja retirado do seu meio social. Exemplo disso é o que ocorre
com nossos filhos. Quando os corrigimos, ndo retiramos nossos filhos
de casa, ndo os levamos a um local distante, fazendo com que fiquem
isolados de seus irmaos. Na verdade, os colocamos em um lugar onde,
embora dentro de sua propria casa, saberdo que estardo privados de
uma série de “direitos”, que lhe seriam naturais caso ndo tivessem
desobedecido a seus pais.

O castigo, mesmo dentro de casa, funciona. Se retirdssemos
nossos filhos e os levdssemos para um local fora do seu ambiente
familiar, isso certamente os traumatizaria. E o que acontece com os
presos que sdo retirados do seu meio social, e levados a conviver com
pessoas estranhas, hostis, sem falar no fato de que passam a se isolar
de seus familiares.

A tecnologia é o presente. Ela ja chegou e estéd & disposigédo de
todos, para intimeras finalidades. A cada dia se descobre algo novo,
uma evolugdo que, certamente, devera ser utilizada pelo Sistema Pe-
nal.

Juan José Gonzélez Rus' preleciona, com precisdo, que atra-
vés desse fantéstico desenvolvimento tecnolégico, principalmente a
eletronica e a informética permitem que sejam levadas a efeitos for-
mas de vigilancia extensivas e intensivas até entdo desconhecidas,
permitindo, dessa forma, controles que podem ser exercidos sobre
todas as pessoas de uma forma geral, ou, ainda, especificamente, so-
bre um determinado grupo. No que diz respeito especificamente ao
sistema penal, dentre essas técnicas, a mais desenvolvida diz respeito
a custédia em domicilio sob vigilancia eletrdnica, que teve um gran-
de desenvolvimento tedrico e prético, principalmente nos Estados
Unidos e Canadi, cuja aplicacdo, hoje generalizada, pode determi-
nar conseqiiéncias relevantes sobre as técnicas de controle social e
penal.

O monitoramento eletrénico foi criado com a finalidade de
fazer com que o condenado ndo fosse retirado, abruptamente, do seu
meio social. Muitos dos seus direitos, como acontece com nossos fi-
lhos durante a sua correcdo, passam a ser limitados. No entanto, o
convivio em sociedade ainda permanece. Nédo € dessocializado, mas
sim educado a ndo praticar o ato que o levou a ter suspensos alguns
desses direitos.

! GONZALEZ RUS, Juan José. Control electrénico y sistema penitenciario, p. 71.
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Conforme preleciona Edmundo Oliveira:

“a partir de suas primeiras experiéncias na América do Nor-
te, no inicio dos anos 80, até sua operacionaliza¢do na Europa, no
meado dos anos 90, o monitoramento eletrénico é louvado por suas
propriedades singulares de individualizagdo da pena (Laville &La-
meyre, 2003, PP 370-374). Ele evita os efeitos nefastos da dessociali-
zagao do encarceramento - principalmente para os delinqiientes pri-
marios - e facilita a manutengdo dos elos familiares e o exercicio de
uma atividade profissional. Esse sistema permite, também, diminuir
a taxa de ocupacdo nos estabelecimentos penitencidrios, acolhendo
réus e condenados, a pequenas ou médias penas, a um custo bem
menor. A prisdo domiciliar sob monitoramento eletrénico afasta de
seus beneficidrios a promiscuidade e as mas condi¢des de higiene, a
ociosidade e a irresponsabilidade, encontradas em tantas prisdes.
Trata-se de um tipo de punicio que ndo acarreta o estigma do associ-
ado ao encarceramento, assegurando a continuagdo de uma vida
‘normal’ aos olhos do empregador e junto da familia”. 2

O sistema de monitoramento eletrénico é feito através de um
sinalizador GPS. Mas, o que vem a ser um GPS? GPS é um acrénimo,
significando em inglés Global Positioning System e em portugués Sis-
tema de Posicionamento Global. Através do GPS é possivel saber a
nossa localizacdo exata no planeta. Este projeto foi iniciado hé cerca
de 30 anos, pelo governo dos Estados Unidos da Ameérica, mais pre-
cisamente pelo Departamento de Defesa. Foram langados para a 6r-
bita vérios satélites com o objetivo de ultrapassar as limitacdes dos
sistemas de localizagdo, que eram utilizados até aquele momento. O
sistema foi sendo constantemente melhorado e, atualmente, conta
com 24 satélites em orbita, sendo 12 localizados em cada hemisfério,

e 6 estagGes de controle em terra®,

Em que pese podermos atribuir as origens do monitoramento
eletronico aos irmdos Ralph e Robert Schwitzgebel, que realizaram
as primeiras experiéncias no ano de 1964, nos EUA, com dezesseis
jovens reincidentes, podemos apontar o Juiz Jack Love, do Estado do
Novo México, como sendo o precursor da idéia que, atualmente, vem
sendo utilizada em varios paises. :

2OLIVEIRA, Edmundo. Direito penal do futuro - a priséio virtual, p. 9-10.

®Os satélites de GPS sdo equipados com relégios atdmicos que tem precisdo de
bilionésimo de segundos, e transmitem continuamente para os satélites receptores
na Terra sinais digitais de rddio com informagdes sobre a localizacéo e hora exata.
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O mais interessante é que o Juiz Jack Love inspirou-se numa
edicio de Amazing Spider-Man de 1977, onde o rei do crime havia
prendido um bracelete ao homem-aranha, a fim de monitorar seus
passos pelas ruas de Nova York. Ap6s ler a histéria, o Juiz Jack Love
achou que a idéia poderia, efetivamente, ser utilizada no monitora-
mento de presos, razdo pela qual procurou seu amigo Mike Gross,
técnico em eletronica e informatica, a fim de persuadi-lo a produzir
os receptores que seriam afixados nos pulsos, tal como havia visto na
histéria em quadrinhos.

Em 1983, ou seja, aproximadamente 6 anos depois, apos ter
realizado, durante trés semanas, testes em si mesmo com o bracelete,
o Juiz Jack Love determinou o monitoramento de cinco delinqiientes
na cidade de Albuquerque, a maior cidade do Estado do Novo Méxi-
co. Nascia, também, naquele momento, conforme nos esclarece Ed-
mundo Oliveira, a National Incarceration Monitor and Control Services,
a primeira empresa a produzir instalacdes eletrénicas destinadas ao
controle de seres humanos.*

Atualmente, existem quatro opgdes técnicas de monitoramento
eletrénico, que podem ser adaptadas a pessoa em forma de: a) pul-
seira; b) tornozeleira; ) cinto; e d) microchip (implantado no corpo
humano). Nas quatro hipéteses apontadas, a utilizacdo pode ocorrer
de maneira discreta, permitindo que o condenado cumpra a sua pena
sem sofret’as influéncias nefastas do carcere.

Por outro lado, ndo podemos permitir o monitoramente ele-
trénico em todas as infracdes penais, mas tdo somente naquelas em
que seja vidvel a permanéncia do condenado fora da prisao.

Existem, como sabemos, casos graves que, por enquanto, re-
querem uma resposta mais severa por parte do Estado. Né&o se pode,
por exemplo, permitir que chefes de organiza¢des criminosas, mem-
bros de células terroristas, traficantes de drogas etc. permanecam
monitorados em sua propria residéncia, pois que, com quase toda a
certeza, continuariam a praticar seus crimes, agora com o aval do
proéprio Estado.

No entanto, em determinadas infra¢des penais, que ndo pos-
suam gravidade extrema, seus autores podem ficar limitados espaci-
almente a um local predeterminado pela Justica Penal, sem impor-
lhes a privagdo de liberdade dentro do sistema carcerdrio. Da mesma
forma, podera o monitoramento eletronico ser utilizado, também em
determinadas hip6teses, em substituicdo as prisdes cautelares.

¢ OLIVEIRA, Edmundo. Direito penal do futuro - a prisio virtual, p. 28.
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O sistema de monitoramento permite que os encarregados da
fiscalizacdo do cumprimento da pena do condenado/monitorado
tomem conhecimento, exatamente, a respeito dos seus passos, uma
vez que o sistema permite saber, com precisdo, se a drea delimitada
estd sendo obedecida.

Em caso de desobediéncia, isto é, se o condenado demonstrar
que o sistema de monitoramento néo esté surtindo os efeitos espera-
dos pela Justica Penal, que a ele confiou essa alternativa, a solugdo
serd o seu confinamento no interior do sistema prisional.

No Brasil, depois de intensos debates, foi publicada a Lei n°
12.258, de 15 de junho de 2010, que previu a possibilidade de fiscali-
zag@o do condenado, por meio da monitoracdo eletronica, somente
em duas situagGes, vale dizer, quando for autorizada saida tempori-
ria para aquele.que estiver sob o regime semiaberto, ou quando a pena
estiver sendo cumprida em prisdo domiciliar, conforme o disposto nos
incisos II e IV, do art. 146-B da Lei de Execucdo Penal.

Foram objeto de veto presidencial os incisos I, IIl e V, que,
respectivamente, permitiam o juiz aplicar a monitoracédo eletronica
quando viesse: :

I - aplicar pena restritiva de liberdade a ser cumprida nos re-
gimes aberto ou semiaberto, ou conceder progressdo para tais regi-
mes;

III - aplicar pena restritiva de direitos que estabeleca limitagédo
de horérios ou de frequéncia a determinados lugares;

V - conceder o livramento condicional ou a suspensédo condi-
cional da pena.

Justificando o parecer que pugnava pelo veto presidenci-
al aos mencionados incisos, o Ministério da Justica arrazoou que:

“ A adogdo do monitoramento eletronico no regime
aberto, nas penas restritivas de direito, no livramen-
{o condicional e na suspensédo condicional da pena
contraria a sistematica de cumprimento de pena pre-
vista no ordenamento juridico brasileiro e, com isso,
a necessaria individualiza¢do, proporcionalidade e
suficiéncia da execucdo penal. Ademais, o projeto
aumenta os custos com a execugdo penal sem auxili-
ar no reajuste da populaggdo dos presidios, uma vez
que ndo retira do carcere quem la ndo deveria estar e
ndo impede o ingresso de quem ndo deva ser preso.”

O art. 146-C, acrescentado a Lei de Execucdo Penal pela Lei
n° 12.258, de 15 de junho de 2010, assevera que o condenado sera
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instruido acerca dos cuidados que devera adotar com 0 equipamento
eletronico e dos seguintes deveres: I - receber visitas do servidor res:
ponséavel pela monitoragdo.eletronica, responder aos seus contatos e
cumprir suas orientagdes; II - abster-se de remover, de violar, de mo-
dificar, de danificar de qualquer forma o dispositivo de monitoragao
eletronica ou de permitir que outrem o faga. :

Conforme o disposto no paragrafo tnico, do mencionado art.

146-C, a violacio comprovada de qualquer um desses deveres pode-
r4 acarretar, a critério do juiz da execugdo, ouvidos o Ministério Pa-
blico e a defesa: a) a regressdo do regime; b) a revogacdo da autoriza-
cdo de saida temporaria; c) a revogagio da prisdo domiciliar; d) ad-
verténcia, por escrito, para todos os casos em que o juiz da execugdo
decida ndo aplicar alguma das medidas anteriores. _
, O art. 146-D da Lei de Execucdo Penal, também introduzido
pela Lei n° 12.258, de 15 de junho de 2010, determina, ainda que a
monitoracdo eletronica podera ser revogada: I - quando se tornar
desnecesséria ou inadequada; II - se o acusado ou condenado violar
os deveres a que estiver sujeito durante a sua vigéncia ou cometer
falta grave. _

Para que ocorra a revogacio da monitoracdo eletronica, de-
verd o julgador determinar, antes de sua decisdo, a realizacdo de
uma audiéncia de justificagdo, onde serdo ouvidos o acusado, devida-
mente assistido pelo seu defensor, e também o Ministério Pablico, a
exemplo do que ocorre com as hip6teses previstas pelo paréagrafo tnico
do art. 146-C da Lei de Execugao Penal.

O julgador, quando de sua decisao, devera analisar o conjun-
to de situacdes que o leva a crer que o monitoramento sera suficiente
para que a pena possa cumprir com suas fungdes repressivas e pre-
ventivas. Assim, os antecedentes penais, a conduta social, a persona-
lidade do agente, a gravidade da infracdo, etc., deverdo ser levados
em consideracio para efeitos de concessdo da possibilidade de cum-
primento de pena extra muros, via monitoramento eletrdnico.

A tendéncia é que o monitoramento eletronico fique cada vez
mais imperceptivel por outras pessoas, que néo aquele que o utiliza.
Quem néo se recorda do tamanho inicial dos telefones celulares? Hoje,
sdo0 multifuncionais, e os menores possiveis. Da mesma forma, em
um futuro muito préximo, ao invés de pulseiras, tornozeleiras ou cin-
tos, o monitoramento podera ser levado a efeito, por exemplo, atra-
vés de um aparelho contido no rel6gio de pulso daquele que se viu
beneficiado com a sua utilizagdo.

O microchip subcutaneo ja ¢ uma realidade, e impede qual-
quer visualizacdo por parte de terceiros, podendo, inclusive, conter
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todas as informagdes necessérias relativas ao cumprimento da pena
do condenado que dele se utiliza.

Enfim, chegamos a era tecnolégica, e temos que utiliza-la em
beneficio do homem que, em um futuro préximo, verd implodir os
muros das penitencidrias que, durante séculos, o aprisionaram. Esse

novo homem” do futuro olhara para trds e ndo acreditard que seus
semelhantes, hd poucos séculos, eram enjaulados como animais fero-
zes, tratados de forma indigna e cruel.

Embora o sistema de monitoramente eletrénico permita o cum-
primento das finalidades atribuidas as penas, vale dizer, reprovar e
prevenir a prética de infragbes penais, parte da doutrina iniciou um
movimento contra a sua utilizacdo, conforme esclarece Luzoén Pefia®,
alegando que, primeiramente, essa modalidade de cumprimento de
pena é demasiado benigna aos condenados, ndo possuindo, assim, o
necessario efeito intimidante, caracteristico da teoria retributiva. Da
mesma forma, continua Luzon Pefia®, no que diz respeito a ressocia-
lizacdo, afirmam que a sangdo se centra somente no controle do con-
denado, e dedica pouco ou mesmo nenhum esforco no seu tratamen-
to ressocializante.

Em segundo lugar, dizem os opositores do monitoramente ele-
troénico, ndo existem estudos suficientemente amplos e rigorosos que
tenham por finalidade apontar se, realmente, existe uma eficacia pre-
ventivo-especial da sanc¢do daqueles que foram submetidos ao moni-
toramente eletronico, em comparacdo aos condenados que cumpri-
ram suas penas, inseridos no sistema prisional. Ou seja, para eles,
néo se pode dizer, com a necessdria precisdo, que permitir o cumpri-
mento monitorado de pena extra muros ndo diminui o indice de rein-
cidéncia. '

Com todo o respeito que merecem os opositores do monitora-
mento eletronico, ndo se pode negar que os beneficios de um cumpri-
mento de pena monitorado fora do cércere sdo infinitamente superi-

.~ ores aos prejuizos causados no agente que se vé obrigado a cumprir
sua pena intra muros.

Ressalta Luzén Pefia’ que as acusagdes de que o monitora-
mente eletronico é por demais benigno ao condenado, além de pos-

5 LUZON PENA, Diego-Manuel. Control electrénico y sanciones alternativas a la
prision, p. 58.

¢ LUZON PENA, Diego-Manuel. Control electrénico y sanciones alternativas a la
prisién, p. 58.

7 LUZON PENA, Diego-Manuel. Control electrénico y sanciones alternativas a la
prisién, p. 59. .
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suir pouca ou nenhuma eficdcia intimidante, tem-se rebatido com o
correto argumento de que a ele sdo reservadas somente as infragGes
penais de pouca gravidade, a exemplo do que ocorre com os delitos
de transito, subtracdes patrimoniais ndo violentas, consumo de dro-
gas etc. e s6 excepcionalmente para algum delito que preveja alguma
forma de violéncia, como pode ocorrer com as lesdes corporais. Além
disso, o prognéstico que se faz do condenado lhe é favoravel, ou seja,
tudo leva a crer que o cumprimento da pena monitorada extra muros
exercera sobre eles os necessarios efeitos, evitando-se a pratica de
futuras infragdes penais.

Nzo podemos nos esquecer que, mesmo com certo grau de
liberdade, temos limitada uma grande parcela desse nosso direito.
Assim, por mais que, aparentemente, se mostre benigna ao condena-
do, ainda assim essa forma de cumprimento de pena podera exercer
sua fungdo preventiva (geral e especial), pois que, para a sociedade,
ficar4a demonstrado que o Estado, através do Direito Penal, cumpriu
com sua missdo protetiva de bens juridicos, fazendo com que o autor
da infragdo penal fosse por ela responsabilizado, com uma pena cor-
respondente ao mal por ele praticado. )

Conforme esclarecimentos de Miguel Angel Iglesias Rios e Juan
Antonio Pérez Parente, na maioria dos paises, a prisao domiciliar
com vigilancia eletronica ndo se contempla como medida tnica, se-
ndo que, com vistas a consecugdo de expectativas ressocializadoras,
o controle telemético se insere dentro de um amplo programa de exe-
cugao diario, no qual, junto & permanéncia obrigatéria no domicilio
ou em um lugar concreto, se permitem saidas predeterminadas para
trabalhar ou participar de sessdes de terapia, se realizam visitas ndo
anunciadas por funcionérios competentes (na parte da tarde, noite,
fins de semana, dias festivos), ou com um pré-aviso de trinta minu-
tos; o sujeito tem que submeter a uma andlise de sangue, de urina ou
de ar aspirado para detectar o consumo de 4lcool ou drogas, varias
vezes por semana, praticadas por pessoal médico especializado ou
conectadas ao proprio aparato de vigilancia (como ocorre na Sué-
cia), cujos resultados sdo recebidos informatizadamente pela rede
telefonica a central®

Tecnologias de controle de primeira, segunda e terceira geracdo

)

8 IGLESIAS RIOS, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio. La pena de localizaci-
6n permanente y su seguimiento con medios de control electrénico, p. 409.

164

ROGERIO GRECO

As tecnologias de controle podem ser divididas em primeira,
segunda e terceira geragdo. :

A primeira geragdo de mecanismos de controle inclui o sistema
ativo (vigilancia eletronica ativa) e o sistema passivo (vigilancia eletr6-
nica passiva), ainda quando se tem implantado também sistemas
mistos, que combinam ambos modelos.

A vigildncia eletronica ativa, que é a mais freqiiente, é, basica-
mente, de acordo com as licdes de Juan José Gonzalez Rus®, integra-
da por trés elementos, a saber: um transmissor miniatura, que é fixado
ao condenado, de modo que ndo possa por ele ser removido, a exem-
plo, como dissemos anteriormente, das pulseiras, tornozeleiras etc.,
cuja finalidade é a de transmitir um sinal, permitindo a aferi¢do do
local onde se encontra; um receptor-transmissor, instalado no domici-
lio ou no local onde se tenha determinado que o condenado devera
permanecer submetido a vigilancia, e que tem por finalidade receber
o sinal do transmissor nele colocado, que envia, a seu turno, um sinal
ao terceiro componente do sistema, que normalmente é um compu-
tador central conectado por via telefénica com o transmissor-recep-
tor, que controla o processo e registra tudo o que ocorre com a vigi-
lancia, ou seja, se o condenado, efetivamente, estd cumprindo com
aquilo que lhe fora determinado na sentenga, ou se houve algum des-
cumprimento, a exemplo de ter saido do local permitido etc.

Através dessa vigilancia eletronica ativa, se confirma, portan-
to, a presenca do condenado em sua casa, ou mesmo em outro local
determinado pela Justica, bem como as horas previstas para a préati-
ca de determinados comportamentos, ou, pelo contrario, sua ausén-
cia do local previamente determinado, o que, consequentemente, acar-
retard conseqiiéncias a seu desfavor.

Esse controle, conforme esclarece Luzon Pefia'®, nos Estados

Unidos, ¢é feito pelos funcionérios que séo encarregados do sistema
“de prova que, em caso de descumprimento pelo condenado, propdem

as medidas punitivas correspondentes ou mesmo a aplicacdo de uma
sancdo mais dura. Além disso, também possuem a obrigacdo de man-
ter um contato periédico com o condenado com a finalidade de ins-
pecionar os dispositivos de transmissdo (pulseira, tornozeleiras etc.).

® GONZALEZ RUS, Juan José. Control electrénico y sistema penitenciario, p. 72.
0 LUZON PENA, Diego-Manuel. Control electrénico y sanciones alternativas a la prision,
p. 56.
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Por vigildncia eletronica passiva podemos entender aquela que
é levada a efeito através de um sistema aleatério de chamadas telef6-
nicas, feitas por um computador previamente programado para isso,
aos locais onde os condenados encontram-se submetidos a essa mo-
dalidade de vigilancia. Nesse caso, ao ser realizada a ligacdo, os con-
denados devem atender pessoalmente ao telefone. Conforme escla-
rece Juan José Gonzalez Rus'!, nesses casos, é comum que se incorpo-
re ao aparelho telefonico um identificador de voz, evitando-se que o
sistema seja burlado pelo condenado, que bem poderia pedir a al-
guém para que respondesse a chamada em seu lugar. E importante
frisar que tanto as chamadas quanto as respostas do condenado per-
manecem registradas em um sistema informatico, que esta progra-
mado para produzir um alerta caso venha a ocorrer qualquer inci-
dente. )

Miguel Angel Iglesias Rios e Juan Antonio Pérez Parente adu-
zem que a principal vantagem do sistema passivo com controle de
voz ou mecanismos digitalizados é sua menor estigmatizacdo publi-
ca e, em certos casos, podia chegar-se a prescindir da instalacdo de
transmissores no domicilio do vigiado. Como desvantagens se apon-
tam a possivel perturbagdo que as chamadas telefonicas, especial-
mente no horario noturno, causem ao resto dos moradores ou que o
sujeito ndo escute a chamada por estar no banho, ouvindo musica,
etc.!? :

A tecnologia de segunda geracdo foi implantada inicialmente
nos EUA a partir do ano 2000, sendo utilizada posteriormente no
Canad4 e na Gra Bretanha, cujo referente europeo é o denominado
sistema Galileo. O Galileo foi concebido desde o inicio como um
projeto civil, em oposigdo ao GPS americano, ao GLONASS russo e
ao Compass chinés, que sdo de origem militar, tendo varias vanta-
gens, a exemplo da maior precisdo, maior seguranga e menos sujeito
a problemas.

Essse sistema de segunda geracdo tem a capacidade néo so-
mente para controlar a permanéncia, em um determiado lugar, da
pessoa que estd sendo objeto do monitoramento, sendo que, milime-
tricamente, detecta sua presenga fora do local que havia sido delimi-
tado, apontando, precisamente, o lugar e o horario em que esteve.

i GONZALEZ RUS, Juan José. Control electrénico y sistema penitenciario, p. 72.
2 JGLESIAS RIOS, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio. La pena de localiza-
cién permanente y su seguimiento con medios de control electronico, p. 414.
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Para tanto, o vigiado deverd portar um transmissor similar ao
utilizado na vigilancia eletrénica ativa, que tem por finalidade envi-
ar os dados de seus movimentos a central, fazendo com que seja dis-
parado um alarme sempre que o vigiado se distancia do perimetro
dentro do qual fora confinado.

Por tltimo, conforme esclarecem Miguel Angel Iglesias Rios e
Juan Antonio Pérez Parente, a tecnologia de terceira geracio se carac-
teriza porque ao controle por sistema GPS de permanéncia ou pre-
senca que oferecem os anteriores sistemas apontados, se agrega tam-
bém a possibilidade de que a central de vigilancia receba informa-
¢Oes psicologicas, frequéncia de pulsagSes, ritmo respiratério para
medir o nivel de agressividade de um delinquente violento, a excita-
¢do sexual em delinquentes sexuais, cleptdmanos ou psicopatas. As-
sim mesmo, ante qualquer descumprimento das obriga¢des acorda-
das judicialmente, algumas versoes tém capacidade para realizar uma
intervencdo corporal direta no vigiado, por meio de descargas elétri-
cas programadas, que repercutem diretamente no sistema nervoso
central ou por meio da abertura de uma capsula que lhe injeta um
tranquilizante ou outra substancia, para o caso de neuréticos agres-
sivos, esquizofrénicos ou adeptos ao alcool.

Este drastico procedimento ainda ndo se implementou em pri-
sdo domiciliar com vigilancia eletrdnica, porque constitui um castigo
fisico atentatério contra a dignidade humana; por outro lado, nao
leva em conta distintas situagbes de necessidade - urgéncia médica,
incéndio na casa, um acidente - nas quais o vigiado se vé obrigado a
aband%nar o lugar e a suportar injustificadamente tais descargas elé-
tricas.’

Monitoramento versus direito a intimidade

Juntamente com a utilizacdo da tecnologia no cumprimento
da pena, vieram as discussdes a respeito de sua possibilidade. Como
€ comum quando surge uma novidade no mundo juridico, sempre se
levantam vozes contra e a favor. No caso do monitoramente eletroni-
co dos presos, juristas de escol comecaram a defender a tese da im-
possibilidade de sua utilizagdo, ao argumento de que o monitora-
mente levaria a uma indevida exposicdo do condenado, uma vez que

®IGLESIAS RIOS, Miguel Angel; PEREZ PARENTE, Juan Antonio. La pena de localiza-
cién permanente y su seguimiento con medios de control electrénico, p. 415.
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todos saberiam que estava cumprindo pena sob essa nova modalida-
de de vigilancia, o que atentaria contra a sua dignidade.

Assim, conforme esclarece Luzén Pefia, se tem discutido so-
bre o fato de a vigilancia eletrénica ser ou ndo uma intromissao ex-
cessiva e intoleravel sobre os direitos fundamentais do condenado ou
mesmo do preso provisério, principalmente no que diz respeito a sua
dignidade, aqui representada pelo seu direito & intimidade.

Embora todo raciocinio que tente preservar a dignidade do
ser humano seja louvéavel, ndo podemos nos esquecer que ndo existe
direito absoluto, a nio ser, como se afirma majoritariamente, o direi-
to em ndo ser torturado ou de ser escravizado. Ndo podemos, ainda,
agir com ingenuidade na defesa de certos principios fundamentais,
sob pena de inviabilizarmos qualquer projeto, mesmo os benéficos a
pessoa humana.

No caso do monitoramento, entendemos que, entre colocar o
condenado num sistema falido que, ao invés de ressocializa-lo, fara
com que retorne completamente traumatizado ao convivio em socie-
dade, com toda a certeza, serd preferivel o seu controle pelo Estado
em algum local extra muros, previamente determinado. Esse local
podera ser a sua propria residéncia, ou outro qualquer, que viabilize
a execugdo da pena, com o seu perfeito controle.

Tudo sera realizado da forma mais discreta possivel, ou seja,
a utilizacdo da tornozeleira, da caneleira, do cinto ou mesmo a im-
plantacdo do microchip serd feita de modo a néo ofender a dignida-
de do condenado, evitando-se sua desnecessaria exposicdo. Assim,
por exemplo, seria invidvel o uso de aparelhos que envolvessem o
pescoco do condenado, ou mesmo algum outro que fizesse com que
tivesse uma excessiva exposicao.

O direito a intimidade, cuja violagao se atribui a possibilidade
de monitoramente, eletronico, encontra-se no rol dos direitos da per-
sonalidade. A personalidade, a seu turno, pode ser apontada como
decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa humana, sig-

1L UZON PENA, Diego-Manuel. Control electrénico y sanciones alternativas a la prision,
p- 60. .

15 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, dissertando sobre o tema, asse-
veram que “Conceituam-se os direitos da personalidade como aqueles que tém por
objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecées
sociais. A idéia a nortear a disciplina dos direitos da personalidade € de uma esfera
extrapatrimonial do individuo, em que o sujeito tem reconhecidamente tutelada pela
ordem juridica uma série indeterminada de valores ndo redutiveis pecuniariamente,
como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra; entre outros” (Novo curso.de
direito civil ~ parte geral, p. 150). '
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nificando, resumidamente, a capacidade que tem todo ser humano
de possuir direitos e de contrair obrigagdes.'®

Trata-se, segundo nosso posicionamento, de um direito inato,
inerente a todo ser humano. Nos paises modernos, torna-se inconce-
bivel afirmar que alguém ndo tenha personalidade. No entanto, isso
nem sempre foi assim. Em um passado ndo muito distante, os escra-
vos, por exemplo, eram similares as coisas. Podiam ser comprados,
vendidos, trocados, agoitados, enfim, eram objeto de negociacdo e
uma ferramenta de trabalho. O mesmo aconteceu, em proporcdes
menores, com as mulheres, que eram entendidas como uma classe
intermedidria entre os homens e os animais.®

Existem direitos que nascem com todo ser humano, indepen-
dentemente de sua origem, raca, sexo, cor, religido, a exemplo do que
ocorre com o direito & vida, a liberdade sexual, a integridade fisica, a
honra, a intimidade etc., e que dele ndo podem ser retirados. No en-
tanto, como j4 afirmamos acima, ndo existem direitos absolutos, mes-
mo os considerados personalissimos. Cite-se, como exemplo, o direi-
to que todas as pessoas tém a liberdade. Contudo, se o agente vier a
praticar um fato passivel de uma condenag¢do a uma pena privativa
de liberdade, esse seu direito cederd no caso concreto. Assim, somen-
te poderemos considerar como absolutos os direitos & personalidade
no sentido de serem oponiveis erga omnes, e ndo no que diz respeito a
sua intangibilidade.

Embora tenhamos nos posicionado no sentido de que os direi-
tos inerentes a personalidade sejam inatos, isto €, ja nascem com todo
ser humano e sdo antecedentes a qualquer disposi¢do normativa, sen-
do, outrossim, considerados como direitos naturais, tal posi¢do ndo é
pacifica. No sentido oposto & escola jusnaturalista dos direitos a per-
sonalidade encontra-se a posicdo entendida como positivista, que
parte do pressuposto que somente havera direito quando este for re-

" conhecido formalmente pelo Estado, através de seus estatutos legais.

E a lei, segundo essa corrente, a encarregada de reconhecer e prote-

6 Simoén Carrejo, dissertando sobre o tema, esclarece que:"na linguagem juridica
atual a expressdo direitos da personalidade tem significado particular, referido a
alguns direitos cuja fungéo se relaciona de modo mais direto com a pessoa humana,
pois se dirigem a preservacdo ‘de seus mais intimos e imprescindiveis interesses.
Com efeito, esses direitos constituem um minimo para assegurar os valores funda-
mentais do sujeito de direito; sem eles; a personalidade ficaria incompleta e imper-
feita, e ¢ individuo, submetido a incerteza quanto aos seus bens juridicos
fundamentais"(Apud Edson Ferreira da Silva, in Direito & intimidade, p. 8).
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ger direitos que foram selecionados através de um critério politico,
que vai se modificando ao longo dos anos. Novas situacdes vao sur-
gindo, novos conflitos irdo acontecendo, fazendo com que o legisla-
dor desperte para a existéncia de novos direitos, que podem ser con-
siderados como personalissimos.

Em que pese a forca do raciocinio positivista, principalmente
no que diz respeito ao reconhecimento de novos direitos da persona-
lidade, que véo surgindo de acordo com a prépria evolugéo da soci-
edade, existem determinados grupos de direitos que néo se pode atri-
buir a sua existéncia ao formal reconhecimento da lei, a exemplo,
como jé o dissemos, do direito a vida, da integridade pessoal, da hon-
ra, da intimidade etc.

Os direitos de personalidade possuem determinadas caracte-
risticas que lhes sdo peculiares, que os distinguem dos demais. Além
de serem considerados como absolutos, no sentido de serem oponi-
veis erga omnes, os direitos da personalidade gozam das caracteristi-
cas da: generalidade, extrapatrimonialidade, intransmissibilidade, irre-
nunciabilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade e vitaliciedade.V

Verifica-se, portanto, que, de acordo com a sua natureza, bem
como com as caracteristicas que lhe sdo peculiares, os direitos de per-
sonalidade fazem parte do rol pertencente a dignidade da pessoa
humana.

Existe controvérsia doutrindria quanto ao uso das expressoes
direitos humanos e direitos de personalidade. Para uma primeira
corrente, direitos humanos seriam aqueles positivados no texto consti-
tucional - ou mesmo em algum outro diploma infraconstitucional -
oponiveis contra o préprio Estado. Seriam, assim, utilizados como
escudo contra a prepoténcia e o autoritarismo do Estado. Dessa for-
ma, se amoldariam na categoria de direitos piiblicos. Por outro lado,

¥ Cleyson M. Mello e Thelma Fraga, dissertando sobre as mencionadas caracteristi-
cas, esclarecem: "Generalidade, no sentido de que todos os seus titulares estdo prote-
gidos dos direitos da personalidade. Extrapatrimonialidade, os direitos da persona-
lidade ndo sdo aferidos objetivamente por um critério econdmico. Intransmissibili-
dade e irrenunciabilidade (...) para os direitos da personalidade, significa que estes
ndo podem sofrer mutagio subjetiva e néo podem ser abdicados, recusados ou rejei-
tados pelo titular do direito, respectivamente. Imprescritibilidade esta ligada a ine-
xisténcia de prazo para o seu efetivo exercicio. Impenhorabilidade, caracteristica
intrinseca a indisponibilidade, significa que o direito ndo pode ser abarcado por
penhora. Vitaliciedade, ou seja, séo inatos e permanentes a pessoa"( Direito civil -
Introdugdo e Parte Geral, p. 105).
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direitos de personalidade seriam aqueles regulados pelo direito civil,
que dizem respeito as relagdes entre particulares.

Como bem observado por Edson Ferreira da Silva:

“sob o aspecto do direito ptiblico, os chamados direi-
tos humanos nao reclamam simples abstencdo do
Estado quanto a respeitar e ndo praticar arbitrarie-
dades contra os direitos fundamentais do homem.
Mais do que isso, deve o Estado assegurar a todos,
pelos mecanismos especificos do Direito Constituci-
onal e do Direito Penal, o livre gozo das liberdades
fundamentais. Os 6rgdos do Estado destinados a con-
tencdo da delinqiiéncia e da criminalidade, & apura-
cdo de responsabilidades no 4mbito penal, desempe-
nham o papel de proteger toda a coletividade em seus
interesses fundamentais de seguranca e tranqilida-
de, dando a todos condi¢des para o cumprimento da
natural vocagdo ao progresso e ao desenvolvimento.

A tutela publica é conferida em ateng&o ao corpo so-
cial como um todo e ndo a cada individuo em parti-
cular. Nisto reside a diferenga entre tutela ptiblica e
tutela privada, entre direitos humanos e direitos pri-
vados de personalidade. :

Mas ndo é s6. Quando ganham a Constitui¢do, como
acontece modernamente, os direitos fundamentais do
homem constituem restri¢do ao poder legislativo do
Estado, porquanto as leis infraconstitucionais nao
poderdo restringir, suprimir ou se colocar em confli-
to com o texto maior, sob pena de invalidade”*®

Hoje em dia, j& ndo se pode mais discutir que o direito a inti-
midade faz parte do elenco relativo aos chamados direitos de perso-
nalidade que, conseqiientemente, dizem respeito a dignidade da pes-
soa humana.

As Constituicdes modernas, a exemplo da Brasileira, ndo s6
prevéem expressamente o principio da dignidade da pessoa huma-
na, mas também direitos que lhe sdo decorrentes, como acontece com

¥ (Direito a intimidade, p. 21-22).
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o direito a intimidade, conforme se verifica pela leitura do art. 5°, X,
que diz: sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. _—

A intimidade, portanto, é um direito fundamental assegura-
do constitucionalmente, devendo o Estado protegé-lo de todo e qual-
quer ataque. .

Conceituar direito & intimidade ndo é tarefa das mais faceis. B
extremamente dificil, na verdade, ndo somente conceituar o que ve-
nha a ser direito a intimidade, como também tragar os seus exatos
contornos, fazendo uma distin¢do entre o publico e o privado.

Séo trés as principais teorias que disputam o tratamento do
direito & intimidade. A primeira delas, denominada de teoria objeti-
va, adota a chamada teoria das esferas, do direito alemdo, onde pode-
mos visualizar, figurativamente, vérios circulos concéntricos, sendo
que no centro se encontra aquilo que existe de mais intimo, reserva-
do; ao redor, a intimidade familiar; e, por ultimo, na sua face mais
externa, a drea destinada a esfera publica. E claro que essa defini¢do
ndo é absoluta, mas sim uma mera representagdo teorica.

A segunda teoria, reconhecida como subjetiva, como a pro-
pria denominagéo esta a sugerir, entende que somente a pessoa, e
mais ninguém, pode determinar o 'que é ou ndo intimo, ou seja, so-
mente ela cabe determinar os limites entre o particular e o ptblico.”

Assim, embora seja complexa a sua definicdo, podemos en-
tender como direito a intimidade aquela porgéo, inerente ao nosso
direito de personalidade, que compete tnica e exclusivamente a nos,
e que deve, de acordo com nossa vontade, ser subtraida do conheci-
mento publico, ou, conforme as ligdes de Edson Ferreira da Silva,

“o direito & intimidade deve compreender o poder
juridico de subtrair do conhecimento alheio e de im-

® Modernamente, assevera L. Rebollo Delgado, surgiu a chamada feoria do mosaico,
como uma necessidade de protegdo da intimidade do individuo: “frente as ameacas
que de forma genérica os novos engenhos tecnolégicos e em concreto a informatica
supdem. Foi formulada por Madrid Conesa que entende que a ‘teoria das esferas nédo
é vélida, haja vista que hoje os conceitos de publico e o privado sdo relativos, pois
existem dados que a priori sdo irrelevantes desde o ponto de vista do direito a intimi-
dade, mas que unidos uns com os outros podem servir para configurar uma idéia
praticamente completa de qualquer individuo, tal como ocorre com as pequenas
pedras que formam um mosaico, que em si ndo dizem nada, mas quando unidas
podem formar conjuntos plenos de significado” (DELGADO, Lucrecio Rebollo. Dere-
chos fundamentales y protecion de datos, p. 38-39).
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pedir qualquer forma de divulgacgo de aspectos da
nossa vida privada, que segundo um senso comum
detectavel em cada época e lugar, interessa manter’
sob reserva”.? v S —

~ Esse direito a intimidade deve ceder no caso concreto quando
estivermos diante da possibilidade de monitoramento eletrénico, Na
verda/d_e, essa limitagdo ao direito & intimidade ¢é levada a efeito. em
bgnefmo do préprio condenado, uma vez que, sujéitando-se ao mo-
nitoramento eletronico, ficara livre do ambiente pernicioso do carce-
re. |

' O sistema prisional, com toda certeza, ndo seria o melhor
amblen.te para o cumprimento da pena aplicada ao condenado que
gm muitos paises da América Latina, eliminariam a sua per‘son;llida:

e.

Assim, por mais que tenhamos que proteger o direito a intimi-
dade daqueles que foram condenados pela Justica Penal, entende-
mos que a submissdo do autor da infragdo penal ao monitoramento
eletrénico deve ser entendida em seu beneficio, mesmo. que venha a
causar pequenos transtornos.

- Por isso ¢ que Rodriguez-Magarifios propde a criagdo de um
novo sistema penitencidrio, onde a privacdo de liberdade das pesso-
as passe de regra geral a excecdo, reservando-se, outrossim, os esta-
belecimentos Pprisionais somente para aqueles reincidentes contuma-
zes, que praticam crimes graves, demonstrando, dessa forma, des-

prezo pelos direitos de seus concidad3os. Como, acertadamente, afir-
ma o renomado autor, a o ’

AR

“vigilancia eletrénica nem é a varinha magica nem é
a panacéia, nem cobre - e menos hoje em dia - todos
0s desejos, mas indubitavelmente é o principio do
fim de um sistema penitenciario baseado em um axi-
oma absurdo: encerrar, dessocializar um individuo

z SILVA’, Edson Ferreira da. Direito 4 intimidade, p- 51.
RQDRIGUEZ-MAGARINOS, Faustino Gudin. Cércel electrénica. Bases para la cre-
acién del sistema penitenciario del siglo XXI, p. 170-171.
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para fazer dele o homem apto para viver em socieda-
de” 2
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