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Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

resentacdo

Nesta publicagao da série “Aperfeicoamento de Magistrados”, a
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro traz a baila o Curso
“Normatividade Juridica”, realizado em marco de 2012, e que contou
com a coordenagio do Exmo. Desembargador Nagib Slaibi Filho.

Com conteudo programdtico abrangente, foram abordados, ao
longo dos quatro dias de curso, no s6 aspectos principiolégicos do tema,
mas também questdes especificas acerca da regulagao Econdmica e Des-
portiva.

Seguindo a tradi¢do, disponibilizamos o contetido dos proficuos
trabalhos académicos produzidos pelos Magistrados participantes acerca
dos temas abordados nos painéis apresentados.

Assim, firme no compromisso de aperfeicoamento dos operadores
do direito e democratizacio do conhecimento advindo das explanagoes
ministradas pelos ilustres palestrantes, reproduzimos o teor dos mencio-
nados trabalhos.

Desembargadora Leila Mariano
Diretora-Geral da EMER]
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A Necessidade de Adequar a
Formacao dos Magistrados
como Agentes de Aplicaciao das
Normas Juridicas, no Mundo em
Permanente Mudanca

Andréa Maciel Pacha!
INTRODUCAO

Em 1995, Eugenio Raul Zaffaroni publicou o livro Poder Judicid-
rio — Cirise, Acertos e Desacertos, obra na qual ele diagnostica, com pro-
fundidade, o cendrio de mudangas e as alteragoes pelas quais os Judicidrios
de todo o mundo atravessavam no final dos anos 80 e inicio dos 90.

Seu estudo, dividido em duas partes, expoe as fungoes do Poder Ju-
dicidrio nas Democracias Contemporaneas e discute os modelos de selecao
e formacio da magistratura.

Passados mais de quinze anos e implementadas algumas mudangas
ali propostas, com a promulga¢io de textos constitucionais e infraconsti-
tucionais, continua o Judicidrio na vitrine, protagonista de politicas publi-
cas, recebendo novas demandas resultantes de novos direitos e enfrentando
grandes desafios, notadamente na atuagio dos magistrados que ainda pa-
decem de uma formagao académica adequada aos novos tempos.

Atribui-se a Pedro Nava, médico e memorialista mineiro de Juiz de
Fora (1903/1984), a frase de que a experiéncia é como um farol voltado
pra trds. E ficil identificar e olhar o passado com clareza, mas dificil pro-

jetar, com a experiéncia do passado o que ainda estd por vir. A luz ofusca,

1 Juiza Titular da 12. Vara de Familia de Petrépolis.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

12

algumas vezes cega e impede qualquer avango ou condugio segura. No
entanto, sob a dtica da evolugio humana e do tempo histdrico e filoséfico,
sempre se pode tentar construir pontes seguras para uma travessia incerta.

Pretende-se, com este trabalho, refletir sobre as mudangas experi-
mentadas pelo Judicidrio brasileiro na contemporaneidade, notadamente
no que diz respeito a aplica¢io da norma juridica, compreender as profun-
das transformagbdes diariamente experimentadas pelo ser humano e apon-
tar para uma necessria formacio multidisciplinar dos magistrados num
mundo complexo e instdvel.

Reconhecendo o acesso 2 justica como um dos mais bdsicos direitos
humanos® , qualquer movimento de mudanca que se pretenda realizar no
Judicidrio precisa focar, obrigatoriamente na ampliagio e garantia desse

acesso, e nio apenas na estabilidade econdmica, como pretendem alguns.
ContexTo HISTORICO E SOCIAL

Em novembro de 1989, na esteira da globalizacdo, realizou-se, em
Washington, no Internacional Institute for Economy uma reuniio, com a
participagdo de funciondrios norte-americanos, economistas latino-ameri-
canos, representantes de Organismos Internacionais para discutir e debater
um conjunto de mudangas essenciais para que a América Latina e Caribe
fossem incluidos na agenda do crescimento econdmico mundial.

As conclusoes desse Encontro passaram a ser denominadas “Consenso
de Washington™ e, em sintese, resumiam as receitas preconizadas pelo Fun-
do Monetdrio Internacional (FMI) e pelo Banco Interamericano de Desen-
volvimento para estabilizar e ajustar as economias dos paises periféricos a fim

de adaptd-los a4 nova realidade do capitalismo mundial pés-globalizacio.

2 Cappelleti Mauro - Acesso a Justica, Traducio de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre, Fabris, 1988 — p.
12 — “O acesso 2 justi¢a pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos
humanos — de um sistema juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, e nao apenas proclamar os direitos
de todos”.

3 Expressio cunhada por John Williamson, economista, nascido em 1937 na Inglaterra, Conselheiro do Fundo
Monetério Internacional de 1972/74 ¢ Economista-Chefe do Banco Mundial para o Sul da Asia de 1996/99.
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Para alcangar tal mister, listaram dez reformas que seriam essenciais:
disciplina fiscal, mudanca nas prioridades das despesas publicas, reforma
tributdria, liberalizagao do sistema financeiro, taxa de cimbio competitiva,
liberalizagao comercial, liberalizacio da entrada do investimento direto,
privatizagao das empresas estatais, desregulamentagio e seguranga dos di-
reitos de propriedade.

Essas reformas chamadas de primeira geragao foram experimentadas
no Brasil, com as privatizacoes, desregulamentacées, flexibilizacio de direi-
tos e, também, a reforma da previdéncia.

Passada esta fase, impunha-se a implementacio de reformas de se-
gunda geragdo para complementar as primeiras alteragdes e a Reforma do
Judicidrio passou a integrar esse carddpio.

Bancos Internacionais, interessados na estabilidade necessdria para
o regular funcionamento do mercado, passaram a financiar a Reforma do
Judicidrio em alguns paises, quer através de investimentos diretos, quer
através de estimulos com empréstimos condicionados as mudangas.

Um dos documentos mais nitidos sobre essa interferéncia ¢ o Do-
cumento Técnico 319, de junho de 1996, intitulado “O Setor Judicial na
América Latina e no Caribe — Elementos para a Reforma™. Esse documen-
to estabelece diretrizes para uma reforma global do Judicidrio e, embora
com adaptacoes as condicdes de cada pais, deixa claro os seus objetivos
principais, quais sejam, a quebra do monopélio do Poder, a garantia mais
eficiente ao direito de propriedade e o desenvolvimento econémico e do
setor privado.

Estabelece-se, aqui, um paradoxo de dificil solugo a ser enfrentado
pelos paises latino-americanos e especialmente pelo Brasil: - como equa-
cionar a necessidade dessas reformas para inser¢io no mercado global e
garantir a efetividade dos direitos individuais e sociais que emergiam nessa

ocasiio?

4 http:/fwww.worldbank.orgl.
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A DEMOCRATIZACAO E AS NovAs ORDENS CONSTITUCIONAIS

Alguns paises latinos, dentre eles o Brasil, experimentavam, na épo-
ca, os novos ares da democratizagdo que por aqui sopravam. Décadas de
ditadura militar foram suficientes para aniquilar o pensamento critico e
excluir a populagio, sobretudo a mais pobre, das decisées quanto aos ru-
mos do pais.

Com o liberalismo se consolidando como pensamento hegemonico
no mundo Ocidental, notadamente apés a queda do muro de Berlim, re-
nascia, no Brasil, a demanda social adormecida por mais de duas décadas
de total autoritarismo. Assim é que a populagao, esperancosa com o fim do
regime militar, participou ativamente da constru¢io do novo texto consti-
tucional que emergia com a elei¢ao de um Congresso constituinte.

Direitos individuais, sociais e coletivos adormecidos durante a di-
tadura, passaram a integrar a Constitui¢ao Federal que garantindo o total
e irrestrito acesso a justiga, escancarou as portas do Poder Judicidrio a so-
ciedade.

O resultado pode ser rapidamente constatado. Embora nao hou-
vesse fonte confidvel de pesquisa, estima-se que até 1988, a cada ano, in-
gressavam no Judicidrio brasileiro, cerca de 350.000 novos processos. Pas-
sados dez anos da promulgagao da Constitui¢ao, esse niimero saltou para
1.500.000. No ano de 2009, ja com dados consolidados pelo Conselho
Nacional de Justica, foram 25,5 milhoes de processos ajuizados’.

Assistia-se, também, por ébvio, a constitucionaliza¢io do Direito no
Brasil. Em denso trabalho de pesquisa, Luis Roberto Barroso traga a evolu-

5 Justica em Nameros/2009 - hitp://www.cnj. jus.bridpj/seer/index.php/[N/articlelview/27/55, foram 25,5 milhées
processos ajuizados. Estima-se que, no ano de 2009, tramitaram pela Justica 86,6 milhées de processos. Ingres-
saram, durante o ano de 2009, 25,5 milhoes de processos nas trés esferas da Justica (18,7 milhées na Justica
Estadual, 3,4 milhoes na Justica Federal e 3,4 milhdes na Justica trabalhista). Ao final de 2009, também existiam
61,1 milhées de processos pendentes. E importante esclarecer que foi modificado o critério adotado na apuragio
do total de processos pendentes para 2009. Além do total de processos pendentes de julgamento, foram calculados
os processos pendentes de baixa (remessa para outros 6rgaos judiciais competentes ou outra instincia, assim como
arquivamento definitivo). Tramitaram, nos trés ramos da Justica, cerca de 86,6 milhées de processos em 2009, com
a soma dos casos novos ¢ dos processos pendentes de baixa. Vale destacar que, do total de processos em tramita-
¢do, mais de 70% ingressaram antes de 2009 (ou seja, jé se encontravam pendentes no inicio de 2009).
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¢ao do direito constitucional no Brasil® e aponta as necessdrias mudangas
de compreensio geradas a partir de um novo paradigma de interpretacio
constitucional, indicando, ainda, a necessidade de um novo olhar para to-
dos os ramos do direito a partir do texto constitucional.

Instaurou-se, aqui, um momento crucial para os rumos no Poder
Judicidrio brasileiro. Externamente, impunham-se as reformas conduzidas
pelo Banco Mundial. Internamente, as pressoes dos movimentos sociais e o
amadurecimento dos conceitos de cidadania e justiga social tomavam cor-
po e a sociedade exigia do Poder a efetividade dos direitos contemplados
no rico texto constitucional.

A reforma pretendida e imposta pela ordem mundial, ainda que
travestida de gestdo eficiente objetivava, claramente, garantir as previsi-
bilidades das decisoes. Assim é que se propunha a aprovagao das simulas
vinculantes e a maior coer¢io no cumprimento dos contratos. Nenhuma
teoria sobre imprevisao, nenhuma consideragio sobre boa-fé contratual,
nada sobre onerosidade excessiva, im das cldusulas rebus sic stantibus.
Retorno ao pleno pacta sunt servanda. Esses eram os principios que os
idedlogos chamavam de “respeito aos contratos”.

O foco da discussao sobre a reforma do Judicidrio fixou-se na gestao,
administracio, eficiéncia e celeridade. Pouco se discutiu sobre as fungoes
do Poder e a Sele¢ao e Formagio dos Magistrados, questoes cruciais apon-

tadas por Zaffaronni para uma mudanga necessdria.
Os Juizes E A Nova ORDEM CONSTITUCIONAL

Nao era dificil a constatagio, na época, de que o Judicidrio atraves-
sava uma crise. Nio era dificil, também, a percep¢ao de que um poder her-
mético, moroso e ineficiente nio era exatamente o modelo que enfrentaria
o crescimento das demandas alavancadas pela consciéncia da cidadania e
da ampliagao dos novos direitos.

A pergunta inicial a ser enfrentada para a escolha de qualquer mode-

6 In Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 351/394.
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lo dizia respeito a delimitagdo das fun¢oes do Poder Judicidrio. Este debate
nunca foi, de fato, aprofundado’.

Assim, sem clareza quanto aos interesses que deveriam ser ampara-
dos com um novo desenho constitucional para o Poder Judicidrio, mul-
tiplicava-se a dificuldade das reformas. Tudo isso num quadro de nitida
omissao tedrica. No Brasil, e em toda a América latina, pouco se conhecia
do funcionamento do Judicidrio, das fun¢oes dos magistrados, da diversi-
dade de pensamentos e opinides.

Sob determinado aspecto, essa névoa que encobria o Poder foi resul-
tado de uma comoda preservagio da autoridade de quem pouco ou nada
se exigia de legitimidade. Cabe aqui, uma critica ao funcionamento de
Judicidrio de entdo. Avaliava-se 0 bom magistrado como aquele que nao
se manifestava, sendo nos autos, que mantinha uma distincia segura da
sociedade, que tinha orgulho de nio se contaminar pelo clamor da opinido
publica, enfim, um ser encastelado, distante e alheio aos movimentos da
sociedade que integrava.

Importante assinalar que no Brasil, como a transi¢io da ditadura
para o estado de direito foi realizada por consenso, a ruptura constitucional
que se observou no Legislativo, com a eleicao de uma Assembleia Consti-
tuinte (1982) e no Executivo, com a elei¢io direta para Presidente (1989),
nao se concretizou no Judicidrio.

Os mesmos magistrados que exerciam suas fungées durante os “anos
de chumbo”, continuaram judicando apés a promulgagao da Constitui-
¢do. O Brasil experimentava profundas rupturas em seu quadro politico.
A convocagio de uma Assembleia Legislativa legitimava o Congresso Na-
cional. As elei¢oes diretas para Presidente da Republica, ainda que tardias
(apenas no ano de 1994 voltou-se a votar para Presidente da Reptblica),
resgatavam o encontro do Executivo com seus legitimos mandatdrios. E o
Judicidrio? Os mesmos magistrados que integravam os Tribunais durante o

regime militar continuaram a exercer suas fungoes.

7 O certo é que nunca se estabeleceu um verdadeiro debate sobre o Judicidrio e seu modelo. Nessas circunstancias,
os partidos da “ordem” néo teriam qualquer interesse em propugnd-lo, enquanto os criticos se ocupavam de outros
temas” — Zaffaronni, p. 28.
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Se ¢ certo que o acesso ao Judicidrio se fazia por concurso publico, o
que poderia, de alguma forma, legitimar formalmente a manutencio dos
juizes nesse periodo, nao é verdade que tal situacio prevalecesse em todos
os ramos da Justica. Registre-se que, antes da Constitui¢cao de 88, a Justica
Federal contava com juizes nomeados diretamente pelo Executivo e per-
maneceram no quadro do Poder até a sua aposentadoria.

Naio se pode afirmar, por ébvio, que a magistratura era composta
por juizes comprometidos com o regime de excecdo. Ressalte-se que, nesse
odioso periodo na histéria do Brasil, em alguns casos, o Judicidrio, nota-
damente a Justica Militar, possufa alguma independéncia para garantir os
minimos direitos de liberdade, raros na ocasiio.

O Poder, no entanto, tinha um perfil extremamente conservador. O
bom juiz era aquele que s6 falava nos autos, que se orgulhava de uma dis-
tincia segura dos reclamos sociais e que pouco interagia com a populacio
para que sua independéncia fosse preservada.

Nada mais distante do que o modelo desejado pela nova Constitui-
¢ao Federal que exigia do magistrado uma atuagao politica efetiva a fim de
garantir os direitos individuais e sociais previstos na Carta Magna. Passa,
entdo, o juiz, de um ser encastelado, distante da sociedade, conservador, a
protagonista de politicas sociais e com instrumentos efetivos para garantir

a concretizagdo dos direitos e garantias ali previstas.
As FUuNCOES DO JUDICIARIO

Nao se pode reduzir a jurisdi¢do a fungao do Judicidrio. Zaffaronni
aponta para trés aspectos que entende relevantes, quais sejam: garantir a
efetividade dos novos direitos, estabelecer medidas estruturais para garan-
tir idoneidade ao Poder e reverter o quadro de crise aprofundada pelo dis-

tanciamento das funcoes latentes do Judicidrio®.

8 “As reclamagées, nos termos em que expusemos, parecem orientar-se no sentido de trés aspectos : A) concretizar
as demandas constantes do papel atribuido ao Judicidrio, determinando quais delas sao razodveis e quais cons-
tituem escaramugas politicas de deslocamento de conflitos sem solucio, ou seja, definir de modo nio ingénuo
os limites da sua fun¢io manifesta; B) Estabelecer os possiveis modelos de reformas estruturais, particularmente
quanto ao organismo dirigente, 2 selegio e & distribuicio orginica, que permitam dotar de idoneidade o Judicidrio
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Nao se pode reduzir 4 jurisdi¢ao a fun¢io do Judicidrio. Impossivel,
diante da complexidade das sociedades e do préprio Poder querer limitar
suas fungdes. Assim é que, além de “dizer o direito”, constitui-se, também,
em fun¢io do Poder Judicidrio o controle da constitucionalidade das leis.

Mas nao ¢é s6. A fungio de autogoverno ¢, a meu ver, a que mais bem
define o que se espera de um Poder Judicidrio num mundo em permanente
mudanga e que exige da sua funcionalidade e estrutura um funcionamento
objetivo, claro e comprometido com as transformagoes.

Independentemente da escolha sobre o modelo de controle, nao é a
forma que define se o Poder é ou nao um Poder democrético e comprome-
tido com a nova realidade dos Estados’.

Em suma, pode-se afirmar que, hoje, sio universalmente reconheci-
das as trés funcoes do Judicidrio: decisao dos conflitos, controle de consti-
tucionalidade e autogoverno.

As duas primeiras fungdes se completam e, mesmo nos paises que
nio garantem o controle da constitucionalidade pelos juizes, afigura-se im-
possivel o exercicio interpretativo das leis sem uma repercussio constitu-
cional, ainda que tenha outro nome.

Parece mais adequado, para se desenhar a moldura de um Judici-
drio contemporaneo, o aprofundamento da fun¢io de autogoverno dos
Tribunais. Talvez aqui residam aspectos fundamentais de democratizagao,
independéncia e legitimidade, aspectos esses sem os quais nio se concebe

um Poder afinado com os novos tempos e as necessidades sociais.

para que possa cumprir as suas fun¢des manifestas; C) Conforme o item anterior, reverter o processo de progressivo
distanciamento das fun¢ées manifestas e latentes do judicidrio, o que emocionalmente costuma se chamar de “crise
do Judicidrio”.

9 “Pensamos que a legitimidade democratica nao ¢ julgada unicamente pela origem, sendo também, e as vezes fun-
damentalmente, pela fun¢io. Segundo nosso ponto de vista, o prioritdrio no Judicidrio é sua fun¢io democritica,
ou seja, sua ji mencionada utilidade para a estabilidade e continuidade democrdtica.” — p. 44.
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A QUESTAO JupICIARIA cCOMO QUESTAO PoLitica

Entendido o quadro de complexidade que envolve qualquer esco-
lha por mudangas no Judicidrio, imp6e-se que se respondam as seguintes
questoes: Qual a funcio do Judicidrio e quais os objetivos de qualquer
reforma?

Impossivel, também, a reflexdo o tema sem aprofundar a defini¢ao
de um Poder democritico.

Nesse sentido, Zaffaronni cuida da questdo judicidria como questao
politica e enfrenta a necessidade de preserva¢io dos principios de inde-
pendéncia, imparcialidade e politizagao dos magistrados como ferramentas
que garantem a sociedade o acesso a um sistema de justica efetivo, demo-
crdtico e garantidor da cidadania.

Quando se fala em independéncia, a andlise deve observar trés situ-
agoes distintas.

A primeira refere-se as garantias constantes do texto constitucional:
vitaliciedade, irredutibilidade de vencimentos e inamovibilidade. Tais ga-
rantias, somadas a imunidade do juiz ao proferir suas decisoes, garantem a
populagio um julgamento isento de pressao, seja da sociedade organizada,
seja dos interesses de grupos politicos ou econdmicos, seja dos préprios
érgaos jurisdicionais.

Esta independéncia ¢ limitada pela prépria ordem juridica e, nesse
sentido, constitui-se em garantia da prépria democracia.

Além desse aspecto, hd, também a independéncia que atinge o ma-
gistrado na sua condi¢io humana, na liberdade de decidir. E este é o segun-
do 4ngulo que deve ser apreciado.

A limitagao a esta independéncia vem apenas da ordem juridica, nio
se podendo determinar de que forma deve o juiz pensar. O convencimento
racional é também um mecanismo de se garantir a independéncia. O limi-
te da atuagio do juiz é a necessidade de fundamentacio de suas decisoes;
comando, alids, com sede constitucional — artigo 93, IX.

Assim, atendido o principio constitucional da fundamentagao das

decisoes, a partir de argumentos juridicos, nenhum juiz pode ser punido
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por eventual equivoco. Opinides e compreensoes divergentes do direito
fazem parte do regime democritico e, muitas vezes, impedem o arbitrio e
a criacdo de tribunais de excecio.

H4, por ultimo, um terceiro aspecto: a independéncia do magis-
trado, sob a dtica da organiza¢do interna dos Tribunais. Aqui, a indepen-
déncia do juiz transforma-se em uma garantia pessoal para que o juiz seja,
efetivamente, livre de qualquer ingeréncia da prépria estrutura judicidria.

Fldvio Dino, ex-juiz federal e ex-presidente da Ajufe, jd se manifes-
tou no sentido de que, “A independéncia dos Juizes nao ¢ submetida so-
mente a ameagas vindas de fora da instituigao judicidria. Pressoes internas,
oriundas dos 6rgaos de ciipula do Poder, também podem comprometer a
imparcialidade que se almeja como fator de legitimagio das decisoes judi-
ciais. Esta possibilidade de subordinacio pode concretizar-se por intermé-
dio de interferéncias diretas no ato de julgar — invadindo-se a esfera com-
petencial do Juiz de primeira instdncia — ou por métodos indiretos — como
o mau uso do poder administrativo para impelir ao alinhamento, eventuais
dissidentes dos padroes estabelecidos pelos érgaos de ctipula.”

E prossegue: “Atualmente no Brasil, a primeira hipétese é de dificil
realizagao. Quanto a segunda, o mesmo nao pode ser dito. Além da ‘natu-
ral’ tendéncia de todas as institui¢des de moldar consciéncias e comporta-
mentos, as chances de ocorrerem tentativas de ‘enquadramento’ mediante
desvio de poder administrativo sao significativas, a vista da monopolizacio
das competéncias desta natureza pelos Tribunais.”

A FORMACAO DOS MAGISTRADOS

Para atuar de forma consistente e comprometido com as mudangas
experimentadas pelo mundo, o magistrado, longe de um aplicador buro-
crdtico da norma juridica, precisa de uma formagao adequada, que permita
o didlogo com os diversos grupos sociais, que descortine, para além dos
autos, a preocupagio com as suas decisdes e que ndo perca a sensibilidade
e a percep¢ao sobre o contexto politico e social em que atua.

Os limites para a sua atuacio também devem ser objeto de formacio
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permanente. Ao ingressar na magistratura e, ao longo da carreira, o juiz
nao deve perder de vista a submissdo a ordem constitucional e, ao dizer o
direito e aplicd-lo, quando necessdrio, com fundamento na equidade, deve
ter sempre a preocupacio com os fundamentos da sua deciso, sob pena de
transformar o exercicio da jurisdi¢io numa atitude salvacionista e incom-
pativel com o estado democrdtico de direito.

O modelo democritico contemporineo indica as necessidade de um
magistrado dos novos tempos: “Conserva a seleao técnica do anterior,
inclusive aperfeicoada mediante um melhor controle sobre os mecanismos
seletivos. A qualidade do servico serd mantida, ainda que melhore por efei-
to da redugao da formalizagao através do impulso que lhe proporciona o
controle permanente de constitucionalidade. O perfil do juiz tenderd para
o de um técnico politizado (ndo partidarizado, nem burocratizado). A in-
dependéncia é melhor assegurada do que nos outros modelos, tanto exter-
na quanto internamente.(...) A cultura juridica se elevara(...) O Estado de

Direito serd fortalecido com a tendéncia da forma constitucional”!?.
CONCLUSAO

Da queda do muro de Berlim a ascensio do neoliberalismo; da he-
gemonia do pensamento unico neoliberal a crise sem precedentes em que
mergulhou o mundo no ano passado e colocou em xeque justamente este
pensamento até aqui hegemonico; da massificagdo da comunicagio a mi-
tigacdo dos valores éticos e morais; do fendmeno da globalizagio a falta
de solu¢do para as nefastas desigualdades sociais; nada permaneceu intac-
to, nessa era de incertezas. Oportuna e atual a constatagio de Herdclito:
“Nada ¢ permanente, exceto a mudanga’.

Obvio que o Brasil e os Poderes da Reptiblica ndo ficaram imunes
a tantas transformagées. Recém—saidos da odiosa ditadura que engessou
0 nosso amadurecimento institucional por quase vinte anos, assistiamos,

esperangosos, a promulgacio de uma nova Constituiio, rica na garantia

10 ZAFFARONI, Eugenio Ratl iz Poder Judicidrio Crise, Acertos e Desacertos, ERT p. 103.
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dos direitos individuais e sociais. O Executivo e o Legislativo passavam
pela necessdria transformagdo, com a Assembleia Constituinte instalada e
as eleigoes diretas para os governantes.

O Judicidrio, entretanto, apesar do novo desenho constitucional,
com a responsabilidade de protagonizar politicas ptblicas, chamado a in-
tervir diretamente na vida politica e social do pais, ndo sofreu, na ocasido,
nenhuma mudanga, quer na sua composi¢io, quer na sua gestio.

O mesmo poder, historicamente pesado, burocrético, encastelado,
viu-se, de uma hora para outra, chamado a protagonizar o cendrio politico
nacional, num fendmeno diagnosticado por Werneck Viana, como a judi-
cializagao das politicas.

As mudangas necessdrias, no entanto, precisam da participacio efe-
tiva dos juizes que integram o poder e para que este comprometimento se
efetive é necessdrio que o modelo hierarquizado e vertical seja revisto.

E fundamental a transformacio do Poder: para que o cidadio tenha
acesso irrestrito as garantias legais, para que seus operadores sejam sensatos
tradutores das demandas sociais e para que a propria defini¢io de Lei seja
valorizada como instrumento de cidadania.

Eis o entrave. Como promover, no Judicidrio, mudangas consisten-
tes, significativas, que busquem néo sé o aprimoramento e a adequagio,
mas também um razodvel equilibrio entre as diversas vertentes de pen-
samento? Como enfrentar resisténcias naturais dentro do préprio Poder,
historicamente conservador, e que agora, experimenta profundas rupturas
na sua estrutura, exigindo do juiz um grau de comprometimento muito
maior com o0s novos ares que invadem o pais e os Tribunais?

Investir num novo modelo de gestao sem ddvida ¢ um bom ca-
minho. Nao se pode, contudo, imaginar um modelo que nao passe pela
participacio dos magistrados, notadamente os que exercem a jurisdi¢o em
primeiro grau, em seu desenho.

A independéncia para aplicagio da norma juridica e a percepcio
dos limites constitucionais a sua atuagio, bem como a formagio adequada
para que, com acesso a conhecimentos de outras dreas distintas da juridica,
possa o juiz melhor exercer a jurisdi¢ao, sao demandas necessirias ao forta-
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lecimento do Poder e a prépria democracia.

Como bem salientou o Prof. Fabio Konder Comparato : “...dizem-
se independentes os magistrados, quando nio hd subordinagao hierarquica
entre eles, nio obstante a multiplicidade de instancias e graus de jurisdigao.
Com efeito, ao contrdrio da forma como ¢é estruturada a administracio
publica, os magistrados nao dio nem recebem ordens uns dos outros.”

O funcionamento do Poder, assim como o funcionamento da hu-
manidade, ¢ sistémico. A existéncia de ilhas de exceléncia, fora a vaidade
pessoal de quem as comanda, tem contribuido muito pouco para um fun-
cionamento adequado do todo.

As mudangas sao necessdrias, mas nem todos conseguem recebé-
las com parciménia, ou vé-las como parte de um futuro que se impoe de
forma inapeldvel, o que é compreensivel pela inseguranca gerada com a
imprevisibilidade das conseqiiéncias daf advindas. Afinal, como bem disse
o filésofo e poeta francés Paul Valéry, “o problema de nosso tempo é que o
futuro nao é mais o que costumava ser’.

E inevitdvel. Na Justica, as transformagoes serio freqiientes, uma
tendéncia natural. Mas, nio raro, isso signiﬁca ruptura — e é ai que as
tensoes devem ser minimizadas com bom senso, por meio da discussao
democridtica. A reagao de setores da magistratura as mudangcas ¢ até com-
preensivel, mas a intransigéncia nao deve nortear a conduta nem mesmo
de uma minoria contrariada.

Quando essa reagao acontece, é o caso de se refletir. No Estado De-
mocrético de Direito, a voz da maioria deve ser sempre levada em conta,
desde que orientada pela ética e pelo respeito as garantias constitucionais,
pois jd se disse que 0 monopélio da verdade é um principio da intolerancia,
intolerncia esta inadmissivel em qualquer setor, notadamente na institui-

¢do que pretende solucionar conflitos e multiplicar justica. 4
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Direito Constitucional

Belmiro Fontoura Ferreira Gongalves®

Os PrinciPios REGENTES DO ORDENAMENTO PATRIO.
COERCITIVIDADE E INTEGRACAO

H4 muito se discute o papel dos principios no ordenamento pétrio.
Alguns o veem como forma de socorro quanto a resolugao dos problemas a
serem dirimidos na lide propriamente dita. Outros, como papel secundd-
rio, vistos como simples instrumento de interpretagio e integragao da lei,
alcando-os em papel secunddrio no campo da hierarquia das normas em
sentido lato.

Ha4 ainda aqueles que reconhecem o seu papel regente, como dire-
cionador do norte das demais normas, sua inspiragio, sua concepgao e seu
nascedouro.

Filio-me aqueles que veem os principios como principais centros ir-
radiadores de fundamento as demais normas do ordenamento pdtrio, for-
tes o suficiente para marginalizar o seu conteddo quando eventualmente
atentem para os fundamentos da Constitui¢ao, da Administra¢io Publica,
os direitos individuais, em especial a dignidade da pessoa humana, a inti-
midade, a cidadania e o bem coletivo.

Naio custa lembrar que o préprio Cédigo Civil, em que pese com-
portar 2046 artigos, tem como regra cogente o respeito a boa-fé objetiva, a
eticidade e a funcao social do contrato.

O incidente processual da arguigio de inconstitucionalidade repre-
senta poderoso instrumento da Hermenéutica na prdtica forense, garantin-
do a aplicabilidade das normas que gozam de supremacia sobre as demais
normas do sistema juridico.

Quanto 2 aplicagdo dos principios constitucionais na resolugio de

1 Juiz de Direito da 32 Vara da Fazenda Publica - Capital.
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um caso concreto, cabivel exemplificar por meio de uma sentenga por mim
prolatada, que contou com a concordéncia do ilustre Desembargador Na-
gib Slaibi Filho em sede recursal.

SENTENCA

“JOSE CHLINDER ajuizou agio ordindria em face de SUL
AMERICA SEGUROS DE VIDA E PREVIDENCIA S.A.,
alegando, em sintese, que é portador de um plano de seguro
de vida e acidentes pessoais com o capital segurado em R$
36.264,00 ¢ um prémio mensal de R$ 35, 60, sendo que a
ré propos adequar o seguro de vida apresentando propostas
desfavordveis ao autor. Requer a antecipa¢io dos efeitos da
tutela, determinando-se que a ré mantenha o seguro existente
em suas condicoes atuais e a procedéncia do pedido com a
confirmagio da tutela antecipada ou, alternativamente, que
seja considerada implementada a condi¢do para o recebimen-
to do valor segurado, determinando-se o seu pagamento.

Com a inicial, juntou documentos de fls. 08/19.

Decisao indeferindo a antecipacio dos efeitos da tutela em
fl. 22.

Citagao regular em fl. 30V.

Em contestagao de fls. 31/83, alega a ré, em sintese, que to-
dos os contratos atuais serio honrados até o termo final, em
30/09/06, sendo que, apds, os contratos nao poderdo mais
ser renovados nas mesmas bases, em virtude de imperativos
técnico-atuariais e, ao segurado que desejar contratar novo
seguro, sio oferecidas trés op¢des. Aduz que a SUSEP con-

cordou com a nova forma de reajuste e que enviou correspon-
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déncia explicativa para os consumidores e corretores de todo
o pais. Salienta a licitude da cldusula que prevé a possibilidade
de nao renovagio do contrato apés o advento do termo final.

Com a contesta¢do, juntou documentos de fls. 84/259.
Réplica em fls. 267/272.

Em fls. 275 e 280, requerem as partes o julgamento anteci-

pado da lide.
ExamiNnaDoOs. DEcCIDO.

A matéria comporta julgamento antecipado da lide, na forma
do inciso I do art. 330 do CPC.

O caso concreto versa, indubitavelmente, sobre relacio de
consumo e ao caso se aplica a Lei 8.078/90, pois a autora
mantém relagio com a Ré. O art. 3° estabelece que:

“Art.3° - Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publi-
ca ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvam atividades de producio,
montagem, criagdo, constru¢ao, transformagio ou comercia-
lizagao de produtos ou prestagoes de servigos.

§ 20 - Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracio, inclusive de natureza ban-
cdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes
das relagoes de cardter trabalhista.”

A Lei 8.078/90 foi introduzida no Direito Positivo Brasileiro
em decorréncia de mandamento constitucional contido nos
arts. 50, XXXll, 24, Vlll e 48 do ADCT.

E inquestiondvel que o Autor, ao firmar contrato com a Ré,
colocou-se em situagio de consumidor.

O segurador é, na realidade, uma espécie de fiador ou avalista
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do risco do segurado, prestando-lhe servico de seguranga e
garantia. A responsabilidade do segurador, segundo o Douto
Desembargador Sergio Cavalieri Filho, “¢ fundada no risco
contratual, isto é, nos riscos assumidos pelo segurador no
contrato, razao pela qual, mais do que em qualquer outro
negécio juridico, as cldusulas do contrato de seguro, desde
que vilidas e ndo abusivas, devem ser respeitadas por ambas
as partes’.

Naio obstante, o aludido contrato também deve ser interpreta-
do 4 luz dos principios que norteiam o ordenamento juridico
patrio. O principio da fun¢io social do contrato e o principio
da dignidade da pessoa humana devem ser aplicados no caso
em epigrafe, assim como os efeitos irradiantes da eficicia ho-
rizontal dos direitos fundamentais. Ou seja, a exigéncia de o
ator privado nio somente se abster de ferir o anunciado direi-
to, mas também agir no sentido de efetivd-lo. Nao se afigura
razodvel a conduta praticada pela ré de exigir do autor o de-
sembolso de quantia mensal reajustada em aproximadamente
600 % por suposto erro em cdlculo atuarial. Seria 0 mesmo
de afastar o consumidor, ainda que indiretamente, de possivel
contabilidade passiva, uma vez que, a toda evidéncia, com
o passar dos anos se aproxima o sinistro, ainda mais para o
idoso. Seria 0 mesmo que retirar deste a perspectiva de nio
ter sua familia totalmente desamparada quando ocorrer o seu
dbito, uma vez que para tanto contribuiu durante anos adim-
plindo com as obrigag6es mensais.

Em nossa sociedade de evidente desigualdade social, verifica-
se enorme vulnerabilidade de amplos setores da populagio,
justificando um refor¢o a protegao dos direitos fundamentais
nas relagoes com outros particulares mais poderosos, como os
fornecedores de servigo. Nestes casos, onde a desigualdade fa-
tica, muitas vezes, aniquila uma perspectiva legitima, a vincu-
lacdo aos direitos fundamentais, em especial da dignidade da
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pessoa humana, no caso especifico, somado ao fato da condi-
¢ao de idoso prestes a desassisténcia abrupta, deve se mostrar
enérgica, enquanto a argumentacio defensiva da autonomia
da vontade assume peso inferior.

Ainda, na equagao de ponderagao de interesse, perde forca a
assertiva da ré de que se faz necessdria uma adequagio de va-
lores em virtude de cdlculos atuariais que constataram a dimi-
nui¢io da remuneragio de acionistas e seus lucros quando, do
outro lado, hd o interesse da parte hipossuficente, idosa, agora
desinteressante para o mercado da ré, preste a ter sua familia
marginalizada sem o amparo econdmico que, para tanto, en-
vidou esfor¢os durante anos, de ser efetivamente respeitada,
considerando o principio constitucional da dignidade da pes-
soa humana.

Cumpre salientar que inexiste nas previsdes das propostas
apresentadas pela ré informacio de que o valor do capital se-
gurado sofrerd qualquer reajuste, em que pese a exigéncia da
empresa de ter para si, em caso de renovagao, um de aproxi-
madamente 600%. Faz-se mister ressaltar que a imposi¢ao de
reajuste fere de maneira frontal a legislacio consumerista e o
Estatuto do Idoso, onerando de forma excessiva o contrato
para os idosos que pagam por esse seguro de vida hd décadas.
A cldusula que prevé a possibilidade do aumento abusivo deve
ser considerada nula de pleno direito, 4 luz do que dispée o
inciso X, do artigo 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
pois acarretaria um desequilibrio no contrato a ponto de o
consumidor nio suportar a sua manutengio e provavelmente
nao ser mais aceito por outra seguradora. Autorizar o aumen-
to pretendido ou a rescisdo contratual, seria chancelar a dis-
criminagao do idoso, que além de tudo é consumidor hipos-
suficiente, o que é vedado pela Carta Magna, conforme acima
explicitado, e pelo Estatuto do Idoso, conforme preceito dos
artigos 2°, 3°, 8° ¢ 10° da Lei 10.741/04 e em interpretagio
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sistemdtica e teledlogica do disposto no artigo 15, pardgrafo
terceiro.

Cumpre consignar ementa de acérdio proferido pelo Egrégio
Tribunal de Justica:

2007.001.26367 - APELACAO CIVEL

DES. JOSE CARLOS PAES - Julgamento: 13/06/2007 - DE-
CIMA QUARTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. SEGURO DE VIDA. REAJUSTE POR
FAIXA ETARIA. FALTA DE PROVA DA NECESSIDADE
DO REAJUSTE PRETENDIDO. ONEROSIDADE EXCES-
SIVA. NULIDADE DA CLAUSULA. PROTECAO AO CON-
SUMIDOR IDOSO. 1. O principio da identidade fisica do juiz
56 se aplica no caso de produgio de prova oral. 2. Por conta da
readequagio da carteira de seguros, a seguradora pretende um
reajuste de 200% no valor do prémio. 3. Em que pese ser possivel
a alteragio do valor por conta da mudanca da faixa etdria, o
autor, jd idoso, vem pagando pelo sequro hd mais de 30 anos, de
modo que o aumento pretendido pela seguradora causaria verda-
deiro desequilibrio contratual e oneraria excessivamente o consu-
midor, inviabilizando a manutengdo do contrato e o ingresso em
outro seguro de vida. Ademais, nio houve prova da necessidade
do reajuste nesse patamar. 4. Dano moral inexistente, pois nio
hd provas nestes autos de qualquer sofrimento fisico ou psiquico
que justifique sua fixagio. 5. Reforma da sentenca para julgar
procedente o pedido do autor e manter a avenga nos moldes con-
tratados, até que a seguradora comprove, em juizo, a necessidade
do reajuste pretendido. Sucumbéncia reciproca. 6. Rejei¢io da
preliminar e provimento parcial do recurso do autor.

A assimetria de poder ante a desigualdade fdtica entre as par-
tes expoe a mais fraca a um risco maior em seus direitos fun-
damentais. Por isso, vincula-se a parte mais forte ao respeito
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do direito fundamental em questao, standard na ponderagao
de interesses, no caso, entre o alegado acerto de célculo atua-
rial e o respeito e protegao da tutela da familia e dignidade da
pessoa humana.

A imposigao de um reajuste exacerbado sob a escusa de even-
tual erro de cdlculo “ultra-ativo”, pois verificado em momen-
to posterior a celebragao do negécio juridico perde sua forga
quando aplicada a teoria do risco do empreendimento, de-
vendo, pois, a empresa arcar com os 6nus e bénus de sua ati-
vidade e nio apenas com as benesses, assumindo assim o erro
de célculo que informa haver realizado. Também nao parece
razodvel a eventual correcio de um erro, vicio de vontade, por

meio de outro vicio: a coagao.

ISTO POSTO, JULGO PROCEDENTE o pedido, deter-
minando que a ré mantenha o plano de seguro nos termos
convencionados, com a subsequente atualizagio periédica
anual pelos indices da inflagao, sob pena de arbitramento de

multa daria.

Condeno a ré ao pagamento das custas processuais ¢ hono-
rdrios advocaticios que fixo em 10% (dez por cento) sobre o

valor dado A causa.

Certificado quanto ao trinsito em julgado, sem requerimento

das partes, dé-se baixa e arquive-se.

PR.I.
Rio de Janeiro, 20 de agosto de 2007.

BELMIRO FONTOURA FERREIRA GONCALVES
JUIZ DE DIREITO”
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Em sede recursal, o Exmo. Desembargador Nagibi Slaibi Filho, em
voto vencido, manteve a sentenga por mim prolatada, com as seguintes

assertivas:

“Sexta Camara Civel; Apela¢do n° 2008.001.54786; Apelante: Sul
América Seguros de Vida e Previdéncia S/A; Advogado: Doutor Rapha-
el Carneiro da Rocha Filho e outros; Apelado: José Chindler; Advogado:
Doutor José Chindler; Vogal: Desembargador Nagib Slaibi.

DEecrLARACAO DE VOTO VENCIDO:

Ovusei divergir da douta maioria pelos seguintes motivos.

O contrato de seguro de vida é de natureza bilateral, oneroso, de
adesdo e nio se resume somente ao que estd escrito. H4 uma série de de-
veres e obrigagoes anexas, inclusive decorrentes de cooperagio, protegao e
informacio que sio subentendidas e sobrevindas do principio da boa-fé
objetiva.

E assim como qualquer outro contrato privado estard sujeito a mo-
difica¢do quando afrontar norma de ordem publica, ndo podendo esta ser
desprezada a fim de privilegiar qualquer cldusula contratual que acarrete
excesso de 6nus a qualquer das partes.

No caso, a majora¢ao da mensalidade com vistas a idade do segura-
do encontra vedagio legal no Estatuto do Idoso, como bem apontado pela
sentenca, no artigo 15, § 3°.

§ 3° E vedada a discriminagio do idoso nos planos de satde pela
cobranca de valores diferenciados em razao da idade.

O Estatuto do Idoso visa a protegao social do idoso devendo incidir
sobre todos os contratos por ele firmados e que expressem a necessidade da
intervengao estatal, para manutengao de sua dignidade. Outra nao é a con-
clusio do Superior Tribunal de Justica refletida em seus recentes julgados:

Direito civil e processual civil. Estatuto do Idoso. Planos de Saii-
de. Reajuste de mensalidades em razio de mudanca de faixa
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etdria. Vedagdo. - O plano de assisténcia i sailde é contrato de
trato sucessivo, por prazo indeterminado, a envolver transferén-
cia onerosa de riscos, que possam afetar futuramente a saiide do
consumidor e seus dependentes, mediante a prestagdo de servigos
de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar, diretamente ou
por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples reembolso
das despesas.

- Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver exe-
cugdo periddica ou continuada, por se tratar de contrato de fazer
de longa duracio, que se prolonga no tempo; os direitos e obri-
gagoes dele decorrentes sio exercidos por tempo indeterminado e
sucessivamente.

- Ao firmar contrato de plano de saiide, o consumidor tem como
objetivo primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e
sua _familia necessitarem, obterd a cobertura nos termos em con-
tratada.

- O interesse social que subjaz do Estatuto do ldoso, exige sua
incidéncia aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os
planos de saiide, ainda que firmados anteriormente a vigéncia do
Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de
clausula contratual que prevé reajuste de mensalidade de plano
de saiide calcada exclusivamente na mudanga de faixa etdria — de
60 ¢ 70 anos respectivamente, no percentual de 100% ¢ 200%,
ambas inseridas no dmbito de prote¢io do Estatuto do Idoso.

- Veda-se a discriminagcio do idoso em razéio da idade, nos termos
do art. 15, § 3° do Estatuto do Idoso, o que impede especifica-
mente o reajuste das mensalidades dos planos de saiide que se
derem por mudanga de faixa etdria; tal vedacio ndio envolve,
portanto, os demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam
garantidos ds empresas prestadoras de planos de satide, sempre
ressalvada a abusividade.

Recurso especial conbecido e provido.
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(REsp 989.380/RN, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 06/11/2008, DJe 20/11/2008).
Também no dmbito desta Corte foram proferidos julgados no
sentido da abusividade do reajuste de mensalidades de contra-
tos de seguros calculados unicamente em razio da variacio da
faixa etdria do segurado: 2008.001.48744 — APELACAO.
DES. HENRIQUE DE ANDRADE FIGUEIRA - Julgamento:
12/11/2008 - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL CONSU-
MIDOR. CONTRATO DE SEGURO. RENOVACAO. REA-
JUSTE DA PRESTACAO. MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
CLAUSULA ABUSIVA. CONTRATO CATIVO DE LONGA
DURACAO.Agio de obrigacio de fazer, a fim de a Ré renovar
0 contrato de seguro de vida nas mesmas condicoes mantidas nos
dltimos trinta anos. O vinculo contratual de seguro de vida man-
tido pelas partes por vdrios anos com base em determinada pari-
dade das obrigacées reciprocas nio pode ser alterado em funcio
da idade do consumidor, por ofensa expressa ao Cédigo de Defesa
do Consumidor e ao Estatuto do Idoso. Se durante trinta anos a
seguradora renovou o contrato nas mesmas bases, o evidente au-
mento do risco porque o Autor envelheceu néo permite onerd-lo
com substancial aumento do prémio e redugio da importincia
segurada.Nos contratos cativos de longa duragdo, nos quais se in-
cluem os contratos de seguro de vida, cria-se para o consumidor a
expectativa de adimplemento pela prestadora do servio, que deve
manter o vinculo obrigacional nas bases origindrias em acato aos
preceitos legais que protegem o consumidor e o idoso. Na hipdtese,
inexiste fato superveniente e extraordindrio capaz de alterar subs-
tancialmente o contetido do contrato a gerar a impossibilidade do
cumprimento das obrigacoes contratadas. Recurso desprovido.
2008.001.19689— APELACAO; DES. EDSON VASCONCE-
LOS - Julgamento: 19/06/2008 - DECIMA SETIMA CAMA-
RA CIVEL. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA - MODI-
FICACAO EM RAZAO DA FAIXA ETARIA - CONDICAO
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PARA RENOVACAO DO CONTRATO - INCIDENCIA DO
CDC E ESTATUTO DO IDOSO RELACAO DE TRATO
SUCESSIVO - DANO MORAL INEXISTENTE - A natu-
reza da relagio estabelecida nos contratos de seguro autoriza a
incidéncia das Leis n%. 8.078/90 ¢ 10.741/2003 (estatuto do
Idoso), conforme se verifica da jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica. O Estatuto do Idoso dispée, no seu art. 15, §
39, sobre a vedagio da discriminagdo do idoso nos planos de saii-
de pela cobranca de valores diferenciados em razio da idade. A
propria Lei n. 9.656/1998, que dispoe sobre os planos e seguros
privados de assisténcia a saiide, estabelece normas de protecio ao
idoso, vedando a abusividade dos reajustes das mensalidades dos
planos, conforme se verifica do seu art. 35-E. Vale ressaltar que
todas essas normas buscam validade no art. 230 da Constituicio
da Repiiblica, que estabeleceu o dever da familia, da sociedade e
do Estado quanto ao amparo das pessoas idosas, as quais séo as-
segurados os direitos de participacio comunitdria, da dignidade,
do bem-estar e da vida. Em relagio ao pedido indenizatdrio por
danos morais, verifica-se inexistir qualquer violagio aos direitos
da personalidade da apelante capaz de gerar responsabilidade
civil da apelada, sendo certo que o caso em exame estd sujeito a
interpretagoes divergentes. Parcial provimento ao recurso.

Especificamente em relagio a apelante, consigno o voto vencido des-
te Relator proferido na Apelacao Civel 2008.001.56041, julgada, em 17
de dezembro de 2008.

Nessa razdo, correta a sentenca ao dispor que:

“Em nosa sociedade de evidente desigualdade social, verifica-se enor-
me vulnerabilidade de amplos setores da populagdo, justificando um reforco d
protecio dos direitos fundamentais nas relagoes com outros particulares mais
poderosos, como os fornecedores de servigo. Nestes casos, onde a desigualdade fi-
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tica, muitas vezes, aniquila uma perspectiva legitima, a vinculagio aos direitos
[fundamentais, em especial da dignidade da pessoa humana, no caso especifico,
somado ao fato da condicio de idoso prestes a desassisténcia abrupta, deve se
mostrar enérgica, enquanto a argumentagio defensiva da autonomia da von-
tade assume peso inferior.

Ainda, na equagio de ponderagdo de interesse, perde forca a assertiva
da 1é de que se faz necessdria uma adequagdo de valores em virtude de cdlculos
atuariais que constataram a diminui¢io da remuneragdo de acionistas e seus
lucros quando, do outro lado, hd o interesse da parte hipossuficiente, idosa ago-
ra desinteressante para o mercado da ré, preste a ter sua familia marginalizada
sem o amparo econdmico que, para tanto envidou esforcos durante anos, de ser
efetivamente respeitada, considerando o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana.”

Assim, votei no sentido de negar provimento ao recurso para que
seja mantida a sentenca integralmente.

Rio de Janeiro, 14 de janeiro de 2009.
Desembargador Nagib Slaibi

Vogal vencido”

Portanto, reportando-me ao acima disposto, enfatizo a importancia
do Julgador, que nao se afigura mero aplicador da lei, mas um agente po-
litico e social com vistas a envidar esforcos para realizar a justi¢a no caso
concreto, valendo-se dos instrumentos legais para tanto, em cardter mag-
no, coercitivel diante do interesse ptblico, a Constitui¢io Federal, com
suas normas e principios, integrando-os ao ordenamento infraconstitucio-
nal, todos zeladores da sociedade justa e escudo das prdticas perpetradas
por aqueles que ferem comumente os direitos dos cidadaos. 4
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Nao Autorizagiao para Transfusao de
Sangue por Convic¢ao Religiosa

Carlos Elias Silvares Gongalves'

A obviedade de um discurso pode promover, precipitadamente, o
seu encerramento, afastando da discussdo ricos argumentos que dela po-
deriam advir. Muitas das vezes a riqueza dos argumentos e das teses pode
ser fruto de algo 6bvio a que nio damos importincia e com isso deixamos
encobertas a beleza e as revelagoes da vida.

Com o direito, temos que nio ¢ diferente. Quantas vezes nos de-
paramos com questdes que, num primeiro momento, nos parecem Gbvias
e chegamos a conclusio de que consideramos certas e depois, apds uma
reflexdo mais apurada, resolvemos que aquela nao fora a melhor. Quantas
interpretagoes diferentes, sobre o mesmo caso, foram feitas a luz da nossa
Constitui¢ao Federal de 1988, nio sé pelos Tribunais, incidentalmente,
como também pelo préprio Supremo Tribunal Federal.

No dia a dia forense nos é apresentada a questdo da transfusio de
sangue para tratamento de sadde de pessoa que, por convic¢io religiosa,
nao autoriza o procedimento ou, sendo impossivel 0 seu consentimento, a
familia nao autoriza.

Referimo-nos as testemunhas de Jeovd e sabemos que esta institui-
¢ao religiosa nao admite que seus membros se submetam a transfusao de
sangue. Segundo ela, o fundamento ¢ biblico, consoante o texto: Génesis,
9:3-5. “Tudo o que se move e vive vos servird de alimento; eu vos dow tudo
isto, como vos dei a erva verde. Somente ndo comereis carne com a sua alma,
com seu sangue. Eu pedirei conta de vosso sangue, por causa de vossas almas,
a todo animal; e ao homem que matar o seu irmdo, pedirei conta da alma do

homem.”

1 Juiz de Direito do I Juizado Especial Civel de Nilépolis.
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Coerentemente com esse entendimento, tido por divino, o membro que
o desconsiderasse, aceitando transfusio de sangue e manifestasse uma atitude
impenitente, seria desassociado da congregacio das Testemunhas de Jeovd.

Nio hd na nossa legislacio texto que prevé essa situagao e regule o
conflito que daf pode surgir. A pessoa é membro da referida instituigao re-
ligiosa e em razio da enfermidade, o médico indica a transfusao de sangue como
meio para sua convalescenca, sendo esta a inica ou a mais eficaz das medidas.

Se o paciente tiver a maioridade e concordar com a transfusao, no
méximo poderd ser submetido as regras de sua instituicao religiosa e sofrer
a san¢ao da exclusio. No caso de ter a maioridade e estar inconsciente e
por isso ndo poder consentir, a decisio ficard a cargo de seus pais, conjuge,
filhos ou outros familiares que, em razdo da religido, poderao negar autori-
zagao a0 médico. Também temos o fato de o paciente ser crianga ou adoles-
cente e a decisio ficar a cargo dos pais ou responsdveis. Também, hd o fato de
o paciente ter a maioridade e ndo consentir com a transfusao de sangue.

Deve também ser considerada a obrigagao do nosocdémio onde se
encontra o paciente e do médico que o atende, que é de preservar a vida.

O Juiz nio pode deixar de solucionar o caso por omissio legislativa,
devendo decidir de acordo, e nesta ordem, com a analogia, os costumes e
os principios gerais do direito, a teor do art. 4°, da Lei de Introducio as
Normas do Direito Brasileiro (nome atual da LICC.).

Ainda dispée o artigo 126 do CPC: “O juiz ndo se exime de senten-
ciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; nio as havendo, recorrerd a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito.”

De qualquer forma, para solugio da questdo, socorremo-nos de
principios constitucionais, quais sejam, da supremacia constitucional e da
unidade constitucional, fazendo ponderagao de bens e interesses relativos
aos direitos a vida e & liberdade religiosa, valores protegidos pela nossa
Constituigao Federal de 1988, fazendo a subsun¢io do caso concreto as
normas constitucionais aparentemente em conflito, prevalecendo a que
melhor se adequar para solu¢io do conflito, considerando-se nio sé os
valores dos bens juridicos (no caso a vida e a liberdade), mas também o
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consentimento ou a falta deste.

A supremacia da Constituigao, uma vez que, além de a legislacao
ordindria ter submetida sua validade a Constitui¢io Federal, outros do-
cumentos regulatérios de relagoes privadas sao submetidos as normas e
valores constitucionais, a ex. estatutos de universidades, estatutos de asso-
ciagoes desportivas, estatutos de institui¢oes religiosas, dentre eles o mais
antigo, o direito canénico, e assim por diante...

A unidade constitucional consiste em evitar antinomias e com isso
impedir que o intérprete conclua pela contradigao entre normas constitu-
cionais. A interpretagao normativa da Constitui¢ao deve preservar a valida-
de de seu texto e de suas normas, mantendo-as em unissono, nao podendo
uma norma excluir outra do ordenamento constitucional ou concluir pela
invalidade de uma delas. As duas sempre coexistirdo, regulando a questao,
ainda que uma delas seja prevalente.

Ensina-nos Humberto Avila, em sua obra Teoria dos Principios,
que “as regras sao aplicadas a0 modo tudo ou nada, no sentido de que, se
a hipétese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou ¢é a regra vélida e
a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela nao ¢é a regra vélida. No
caso de colisao entre regras, uma delas deve ser considerada invilida. Os
princfpios ao contririo, nio determinam absolutamente a decisio, mas
somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com ou-
tros fundamentos provenientes de outros principios. Dai a afirmagio de
que os principios, ao contrdrio das regras, possuem wuma dimensdo de peso,
demonstrdvel na hipétese de colisao entre os principios, caso em que o
principio com peso relativo maior se sobrepée ao outro, sem que este perca
sua validade.”

No caso em comento, temos de um lado a vida e de outro a liberda-
de que decorrem do principio da dignidade da pessoa humana. A tarefa do
operador do direito é adequé-los ao caso concreto e com isso fazer justica.
Aqui temos outra tarefa. Adequar ¢ fazer ajuste e um bom ajuste nao pode
ser feito sem observincia da proporcionalidade dos valores que incidem
no caso.

A obviedade nos leva a fazer prevalecer o direito a vida e com isso a
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conclusio em submeter, ainda que contra a vontade, a pessoa a transfusio
de sangue.

A Republica Federativa do Brasil nao adotou qualquer religido a ser
seguida pelo Estado, sendo este laico, prestigiando a dignidade da pessoa
humana, protegendo a vida e a liberdade. Assim, dispoes a Constitui¢io
Federal:

Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, cons-
titui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como funda-
mentos:

(..)

11 - a dignidade da pessoa humana; (...);

Art. 50 Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, &
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes: (grifo nosso).

(.);

11 - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;

()

VI - é invioldvel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecio aos locais de culto e a suas
liturgias;

.

Questao inafastdvel é a formagao pessoal de cada uma das pessoas
envolvidas no conflito, ainda que nio diretamente. Sao os aspectos hist6-
ricos, culturais, familiares, educacionais e religiosos, moralmente concebi-
dos e inarreddveis, que compdem os valores éticos das pessoas.

Naio pretendemos aqui estabelecer em definitivo um norte para jul-
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gamento da questdo, posto que o caso concreto sempre falard mais alto e a
protegio a vida dificilmente deixard de ser um elemento seguro para a solu-
¢ao0. Nossa intengio ¢ trazer uma reflexio sobre o tema e alertar sobre os vé-
rios prismas que nao podemos deixar de considerar quando de sua anilise.

O médico assume, ainda que sem o consentimento do paciente, a
obrigacao preservar-lhe a vida (valor) e tem como meio de tratamento a
transfusao de sangue. Trés questoes podem surgir. Diante do diagndstico,
ser esta a unica medida ou ser uma medida alternativa, porém a mais eficaz
ou além desta ter outras com o mesmo peso de eficdcia.

No caso de ser a tinica medida de tratamento, sob pena de risco de
morte, pode o paciente plenamente capaz aos atos da vida civil, conscien-
temente, negar autorizagao ao médico, em razao de sua liberdade religiosa,
e esta negativa ser vdlida a luz da Constitui¢ao Federal?

A liberdade nao teria qualquer peso em caso de risco de morte?

E quanto ao risco de a transfusio nio ser eficaz ou gerar risco de
contaminagio e de morte por doengas soro transmissiveis, como ex. HIV?

O individuo teve sua formagao moral e religiosa fundada na religiao tes-
temunha de Jeovd e se depara com a situa¢io em que tudo aquilo que ele acre-
ditou poder vir a ser corrompido por conta de critério médico e nao consente
o procedimento, buscando a unidade hospitalar a interven¢ao do Estado-Juiz
e este autoriza o procedimento, contrariando a vontade do paciente.

Cabe ao Estado cindir a vontade neste caso?

Outra questio que nao podemos deixar de levar em conta é o tempo
que normalmente se tem para dar uma resposta ao caso. Normalmente, os
requerimentos para autorizagao sio feitos ao Juiz, ou pelo Ministério Pa-
blico (quando se trata de crianca ou adolescente e os pais so testemunhas
de Jeovd ou de pessoa idosa e os familiares, com 0 mesmo motivo, negam a
autorizagdo) ou pelo Hospital, tudo em regime de urgéncia. Entao teremos
pouco tempo para fazer uma andlise ampla e profunda, em especial, sob o
aspecto ético e com isso buscar uma normatividade que melhor atenderd
0s preceitos de justica. Assim, com a seguranga de fazermos a coisa certa,
em razio da urgéncia, provavelmente, concluiremos pela prevaléncia do

direito a vida.



42 Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

O Tribunal de Justica deste Estado se manifestou quanto ao tema,
merecendo atencdo especial o seguinte voto vencido.

A 182 Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 2004.002.13229,
Relator Des. Carlos Eduardo da Fonseca Passos, manteve a decisio do Juiz
a quo que determinou a transfusio de sangue com fundamento na preser-
vacio do direito a vida.

O voto vencido foi do Des. Marco Antonio Ibrahim. Verbis:

“Constitucional. Civil. Transfusio de sangue nio autori-
zada. Direito a privacidade e intimidade. Manifestacio expres-
sa de recusa a terapia transfusional. Seja, ou ndo, por motivo
religioso a vontade do paciente deve ser respeitada porque nio
hd conflito real entre o direito a autodeterminagio a tratamen-
to médico e o direito a vida. Todos os especialistas brasileiros e
estrangeiros concordam com a afirmativa de que a transfusio
sanguinea ndo é procedimento isento de risco de contaminagio
mortal do paciente, seja por virus, seja por infeccdo bacteriana.
Viola a dignidade da pessoa humana obrigar o paciente a receber
transfusio sanguinea contra sua vontade, especialmente se existe
tratamento alternativo e ndo hd prova cabal de risco & vida do
mesmo. Exegese artigo 15 do novo Cédigo Civil que determina
que ninguém pode ser constrangido a submeter-se com risco de

vida, a tratamento medico ou & intervengdo ciriirgica.”
Continua o Desembargador.

“Ousei divergir da douta maioria, dés que o caso dos autos
refoge aquelas hipdteses encontradicas do dia-a-dia forense em que
parentes se recusam a permitir que médicos promovam transfusio
sanguinea em paciente com risco de morte.

Aqui, a propria paciente manifestou — hicida e conscientemen-
te — recusa ao tratamento proposto e o fez, ndo apenas por conviceoes
religiosas, mas também, dados riscos envolvidos no procedimento.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica 43

Segundo consta da prefacial, a agravante firmou um do-
cumento intitulado Diretrizes para a Equipe Médica em que
se recusava, peremptoriamente, a receber transfusio sanguinea,
autorizando, todavia outros tratamentos com menores riscos de
contaminagdo.

Diante disso e considerando que os familiares da agravan-

te também desautorizaram a terapia transfusional foi acionado o

Ministério Piiblico que — ao invés de defender os direitos da agra-
vante que, sendo idosa estd amparada pelo disposto no art. 17 do
Estatuto do Idoso, - obteve do juiz a quo medida antecipatéria
de tutela autorizando a transfusio sem o menor contraditério!
A decisdo agravada, coonestada pelo entendimento da
maioria golpeou fundo, data mdxima vénia, a dignidade hu-
mana da paciente que tem direito legal e constitucionalmente

garantido, a se recusar a receber tratamento desse jaez.

Néo bastasse a recusa fincada em convicgoes religiosas, a
agravante e seus familiares se insurgiram contra o referido trata-
mento que, sabidamente, traz riscos de alta contaminagio.

Com efeito, poucos desconhecem que através de transfusoes
sanguineas — mesmo aquelas cercadas de regulares testes preventi-
vos — podem transmitir vivus do tipo HIV e Hepatite, bem assim
doengas infecciosas por contaminagio bacteriana.

Podle, ainda, a transfusio ser responsdvel pela instalagio, no
paciente, de HTLV-1 e HTLV-2; Citomegalovirus; TT-Virus; Mal
de Chagas, Maldria; Toxoplasmose; Sifilis; Doenga de Creutzfeld-
Jacob — a chamada Doenga da Vaca-Louca, além de sobrecarga
circulatdria, reagoes hemoliticas, reacoes alérgicas, etc.

Quem quer que leia os jornais didrios com ordindria aten-
¢do hd de perceber que mesmo em Hospitais de grande porte, no
Brasil e no exterior, hd, frequentemente, casos de contaminagio
por transfusdo. Pois isso jd seria suficiente para se respeitar a ex-
pressa vontade da paciente cujo direito de escolba deriva de nor-
ma constitucional. Direito & Privacidade. A intimidade. Direito



44

Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

a_autodeterminacdo de tratamento médico. E se alguma diivida

ainda existisse quanto a este evidentissimo direito, veja-se que o
novo Cédigo Civil em seu art. 15 determina:

Ninguém pode ser constrangido a submeter-se com risco
de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirdrgica.

E isto é nada mais, nada menos que a expressio legal de
um dos Direitos da Personalidade!! Mutilado e violado, as
escancaras, sem maiores fundamentos, pela decisdo agravada.

A tese esposada na petigio recursal (alids, a mais perfeita,
comovente ¢ bem instruida que tenho visto em mais de vinte e
cinco anos de experiéncia forense) conta com o apoio de abaliza-
da doutrina como aquela capitaneada por CELSO RIBEIRO
BASTOS que asseverava o respeito & liberdade do paciente em
casos tais, reputando indevida a atuacio do Estado contra um
direito de magnitude, digo eu, supra-constitucional. No mesmo
sentido, irrespondivel parecer do doutissimo MANOEL GON-
CALVES FERREIRA FILHO.

Mas nem sé por isso merecia reforma a decisio agravada.
Hd mais: Li e reli os autos e neles ndio se vé qualquer prova
convincente de que se estd diante de hipdtese de imediato risco
de morte da paciente. E mesmo a resposta que, muito pruden-
temente, exigiu o eminente Relator, sobre a possibilidade de te-
rapias alternativas, foi respondida de forma evasiva pela médica
responsdvel que afirmou (fls. 168) que nio hd outra alternativa
mais eficaz que a transfusio. Ora entio hd alternativa...

Cabe observar, por fim, que o proprio Conselho Federal de
Medicina tem exposto entendimento segundo o qual, nestes casos,
se deve respeitar a vontade do paciente e seus familiares e o tem
[Jeito, decerto, porque é fato piiblico e notdrio que as transfusoes
de sangue trazem grave risco de contaminagdo, ainda que prece-
didas dos testes ordinatdrios de prevengio.
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O direito a vida néo se resume ao viver... O direito & vida
diz respeito ao modo de viver, a dignidade do viver. S6 mesmo
a prepoténcia dos médicos e a insensibilidade dos juristas pode
desprezar a vontade de um ser humano dirigida a seu proprio
corpo. Sem considerar os aspectos morais, religiosos, psicoldgicos e,
especialmente, filosficos que tio grave questdo encerra. A liber-
dade de alguém admitir ou néo, receber sangue, um tecido vivo
de outra (e desconhecida) pessoa.

Diante do exposto votava no sentido de dar provimento
ao recurso.”

Assim, encerra o Des. Marco Antonio Ibrahim.

Portanto a questdo da transfusao de sangue como meio de tratamen-
to e a negativa expressa de consentimento do paciente, seja por convic¢ao
religiosa ou ndo, ou até mesmo a falta de consentimento, a luz dos precei-
tos constitucionais de valores, merece reflexio prévia e aprofundada. 4
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Normatividade Juridica

Cldudio Ferreira Rodrigues'

H4 fen6menos sociais tdo relevantes na histéria da humanidade que,
por expressarem espontaneamente ¢ de forma comum o agir do homem
desde tempos imemoriais, acabam deixando de ser objeto primordial de
sua atengao. Dentre eles nenhum sobreleva em termos de importincia o da
normatividade, apesar de constituir uma das notas essenciais e distintivas
do préprio ser humano, podendo-se dizer que onde estd o homem, af estd
a regra.

“O homem ¢ por natureza um animal social (...), vivendo em mul-
tidao” (Aristdteles).

“Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus”, assim referia Ulpiano
como lembrado no Corpus Iuris Civilis.

Nao consegue estar e ficar s6. Convive, socializa, nasce em comu-
nidade - no seio de uma familia - e morre dentro de comunidades (dos
mais variados tipos e formatos). E historicamente impossivel conceber o
Homem-solitdrio, exceto por limitados espagos de tempo, havendo uma
propensio inata e natural para o ser humano se agregar em comunidades.
Uma vez inserido dentro de comunidades importa a0 Homem refutar o
caos e a anarquia e estabelecer um conjunto de regras de convivio e sociali-
zagao. Toda a comunidade terd, consequentemente, as suas regras ¢ normas
de conduta. Dai que seja, de igual modo, historicamente impossivel des-
cortinar uma qualquer comunidade sem regras e sem normas’.

Adotado no sistema juridico nacional o Estado Democritico de Di-
reito e assumido pela Constitui¢ao o principio da legalidade, tem-se que a
lei ¢ a principal fonte da normatividade, porém nio a tnica.

Assim ¢ que o homem em sentido lato deve se adequar a lei.

1 Juiz de Direito do II Juizado Especial de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher da Comarca da Capital.

2 Hélio Garcia — Direito e Sociedade.
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Seu comportamento deve observar o padrio normativo e sempre
que houver desvios a legalidade deve ser restabelecida.

No complexo de normas que dd origem ao corpo juridico nacional
temos padroes de condutas das mais variadas naturezas.

Quando o fornecedor nao promove a reparacio do vicio do produto
que fabricou no prazo adequado diz-se que foi violada a norma de artigo
18, § 10, da Lei 8.078/1990.

Quando o individuo, por agio ou omissao, provoca prejuizo ao se-
melhante afirma-se que fica ele obrigado a reparar o dano por forga da
norma constante no artigo 927 do Cédigo Civil.

Indaga-se a razdo pela qual vem se formando a opinido de que o
6rgao judicidrio, na solugio do conflito de interesses, fica dispensado de
indicar a norma juridica da qual se valeu.

Em termos gerais, esta nio pode ser considerada uma verdade abso-
luta, pois como antes anotado nos exemplos do fornecedor e do causador
do dano no ilicito relativo e no ilicito absoluto, é de bom alvitre que a
norma seja indicada para que o sujeito de direito, personagem do conflito
de interesses, seja convencido do acerto da solugao jurisdicional.

Deve ser levado em consideragao que o jurisdicionado, em regra,
nio ¢é versado na letra ou ciéncia juridica.

Outra indagagao orbita em torno da possibilidade de utilizagao da
equidade na solugao dos conflitos de interesses.

Equidade consiste na adaptacio da regra existente a situagao concre-
ta, observando-se os critérios de justica e igualdade. Pode-se dizer, entao,
que a equidade adapta a regra a um caso especifico, a fim de deixd-la mais
justa. Ela é uma forma de se aplicar o direito, mas sendo o mais préximo
possivel do justo para as duas partes.

Essa adaptagao, contudo, nao pode ser de livre-arbitrio e nem pode
ser contrdria ao conteddo expresso da norma. Ela deve levar em conta a
moral social vigente, o regime politico Estatal e os principios gerais do Di-
reito. Além disso, a mesma nao corrige o que ¢ justo na lei, mas completa
0 que a justi¢a nao alcanca.

Sem a presenca da equidade no ordenamento juridico, a aplicagao
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das leis criadas pelos legisladores e outorgadas pelo chefe do Executivo
acabariam por se tornar muito rigidas, o que beneficiaria grande parte da
populagio; mas, a0 mesmo tempo, prejudicaria alguns casos especificos
aos quais a lei ndo teria como alcangar. Esta afirmagio pode ser verificada
na seguinte fala contida na obra “Estudios sobre el processo civil” de Piero
Calamandrei:
[...] ‘0 legislador permite ao juiz aplicar a norma com equidade,
ou seja, temperar seu rigor naqueles casos em que a aplicagio da
mesma (no caso, ‘a mesma’” seria “a lei”) levaria ao sacrificio de
interesses individuais que o legislador néo péde explicitamente

proteger em sua norma’.

E, portanto, uma aptidao presumida do magistrado.

No nosso Tribunal de Justica encontramos julgamentos fundamen-
tados na equidade cuidando do temperamento da norma criada para in-
centivar a prestacio de obrigacoes de fazer.

Quando a incidéncia do preceito se torna excessiva em relagio ao
valor da obriga¢io que se pretendeu fosse efetivamente prestada, abre-se
oportunidade ao 6rgao judicial para reduzir, ainda que de oficio, o valor

do meio de coergao:

“CUMPRIMENTO DE SENTENCA. TUTELA ANTECI-
PADA. FIXACAO DE MULTA DIARIA. TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA. DEMORA NO CUMPRI-
MENTO DA ORDEM JUDICIAL. COBRANCA. VALOR
TOTAL DAS ASTREINTES EXCESSIVO EM RELACAO A
OBRIGACAO PRINCIPAL. REDUCAO. POSSIBILIDADE.
APLICACAO DO § 6.° DO ART. 461 DO CPC. DECISAO.
ART. 557, § 1.--A DO CPC. AGRAVO LEGAL. Como é ce-
digo, a multa tem o cardter coercitivo para que a sangio iniba o
destinatdrio no descumprimento do provimento judicial, justi-
[ficando-se sua aplicagio para assegurar a efetividade da presta-
¢do jurisdicional, visando garantir o respeito a tutela concedida.
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Deve, porém, ser fixada em valor que seja suficiente para obrigar
0 devedor a cumprir a obrigagio, mas sem que atinja um pa-
tamar excessivo, sob pena de se configurar enriquecimento sem
causa do credor. A jurisprudéncia sedimentou o entendimento de
que a multa arbitrada ndo faz coisa julgada material, podendo
seu valor ser revisto, a qualquer tempo, caso se torne insuficiente
ou excessivo, consoante estabelece o § 6.° do art. 461 do CPC.
Por outro lado, também prevalece o entendimento de que a mul-
ta cominatdria ndo se presta a punir o devedor e a indenizar
o credor, eis que ndo tem cardter indenizatdrio, bem assim de
que deve ser reduzida se verificada a discrepincia injustificdvel
entre o valor da multa e o montante do valor principal. No caso
sub judice embora a multa didria fixada em R$ 100,00 tenha
sido arbitrada de forma moderada, verifica-se que o valor rotal
em execugdo atingiu ao patamar de R$ 17.800,00, tornando-se
extremamente excessiva e desproporcional se comparada ao valor
da obrigagdo principal que é de R$ 2.000,00, o que justifica sua
redugio a fim de nio se configurar enriquecimento sem causa.
Demais, repita-se, o proprio Juiz reconheceu a dificuldade no
cumprimento da obrigagdo, impondo-se a aplicacio do princi-
pio da equidade. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO
PRINCIPAL. DESPROVIMENTO DO AGRAVO LEGAL™.

Outro exemplo foi a interpretagio que o Superior Tribunal de
Justica, com muita propriedade, vinha emprestando ao artigo 41 da Lei
11.340/2.006.

Para conformd-la com os demais principios gerais de nosso direito,
entendeu aquela Corte, com muita razio, que a agio penal nos delitos de
lesao corporal havidos no ambiente doméstico continuava condicionada a

representagio da vitima.

30058941-55.2011.8.19.0000 - Agravo de Instrumento - Des. Roberto de Abreu e Silva - Julgamento: 20/03/2012
- Nona Camara Civel
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Equidade.

Proporcionalidade.

Razoabilidade.

Principios que deixaram de ser observados na nova orientagao que o
Supremo Tribunal Federal pretendeu e resolveu dispensar & matéria. ¢
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Principios Gerais de Direito e
Principios Constitucionais

Eduardo de Azevedo Paiva!
NORMATIVIDADE JURIDICA

Com o surgimento da fase inaugurada pelos ideais pds-positivistas,
novos valores foram inseridos na comunidade juridica, exercendo fortes
influéncias na atividade de aplicacdo do direito aos casos concretos que se
apresentam.

Antes de mais nada, passou-se a priorizar nio mais a letra fria e
estanque da lei que outrora era idolatrada, mas sim a compreensio da nor-
ma, que estd além do texto escrito.

Assim, o papel exercido pelos juizes ganhou uma maior relevincia.

Diante da flagrante impoténcia do legislador em regular todos os
casos sociais que a toda hora reclamam a aplicagio do direito e exigem
do Poder Judicidrio uma resposta, foram criadas as regras de integracio
previstas no art 4° da Lei 4.657/42* (Lei de Introdugao ao Cédigo Civil),
repetidas com melhor técnica no art. 126 do Cédigo de Processo Civil.

Os citados artigos expressam a vedagio ao non liquet ou seja, tendo
em maos um caso a resolver e deparando-se o magistrado com lacuna ou
obscuridade da lei, nao poderd invoci-la para se eximir de despachar, deci-
dir ou sentenciar. Deverd recorrer a analogia, aos costumes e aos principios

gerais de direito.

1 Juiz de Direito Titular da Vara da Infincia, Juventude e do Idoso da Comarca de Niterdi.

2 Art. 4° da Lei 4.657/42 — “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes
¢ os principios gerais de direito.”

3 Art. 126 do CPC - “O juiz nao se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
= s i

julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais, ndo as havendo, recorrerd 4 analogia, aos costumes e aos

principios gerais de direito.”
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A analogia consiste na aplicagio de norma prevista para um caso
semelhante.

O costume se consubstancia em uma conduta socialmente aceita
que se repete ao longo do tempo.

Os principios gerais sdo as regras que, embora nio estejam escritas,
servem como mandamentos que informam e d4o apoio ao direito, utiliza-
dos como base para a criagao e integracio das normas juridicas, respalda-
dos pelo ideal de justica.

Na ligao do mestre Orlando Gomes “A generalibus jiri principiis,
da qual deve ser extraida a decisio judicial quando a lei for omissa, falhe
a analogia e ndo existam costumes adequados, tem como determinante
o ‘espirito da ordem juridica, que se manifesta através de ‘valoracio da

camada dirigente’, como ultimum refugium do Juiz™*.

A Di1rereNCA ENTRE 0s PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO E
0s Princirios CONSTITUCIONAIS

Apbs estas linhas iniciais, mister se faz ressaltar que os principios
gerais de direito acima enunciados como a tltima alternativa 4 colmatagio
de lacunas legais nao se confundem com os principios constitucionais.

Os principios constitucionais espelham categoria diversa e, repita-
se, nao podem ser confundidos com os principios que se prestam ao supri-
mento de omissdes do legislador como derradeira férmula.

E que os principios constitucionais possuem forga vinculante e sio
na verdade o inicio, o ponto de partida de qualquer atividade judicante,
seja de interpretagio, integragao ou de aplicagdo da lei. Sao de observancia
necessdria e obrigatdéria em qualquer situagdo, sob pena de invalidade por
vicio de inconstitucionalidade. E, antes de mais nada, devem informar a
prépria atividade legislativa, bem como a atuagio de todos os entes esta-
tais.

Nas valiosas licoes do Mestre Alexandre de Freitas CAmara:

4 GOMES, Orlando. Introdugao ao Direito Civil. 18° edicio. Rio de Janeiro — Editora Forense. 2001.
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“E preciso antes de tudo deixar claro que nio coincidem exata-
mente os conceitos de principios gerais de direito e de principios
constitucionais. Basta ver o seguinte: estabelece o art 126 do CPC
que, diante de uma lacuna da lei, deverd o juiz se valer da analo-
gia, ndo havendo norma que possa ser aplicada analogicamente,
0 julgador se valerd dos costumes e, por fim, nio havendo costume
que se aplique ao caso, serd a decisio baseada nos principios gerais
do Direito. Ora, a se aceitar a ideia de que esse principios gerais
sdo os principios constitucionais, ter-se-ia de admitir que os prin-
cipios constitucionais sio aplicados em iiltimo lugar, depois da lei
¢ das demais fontes de integracio das lacunas. Isto, porém, nio
corresponde a verdade. Os principios constitucionais devem ser
aplicados em primeiro lugar (e nio em 1iltimo), o que decorre da
supremacia das normas constitucionais sobre as demais normas
juridicas. Entende-se por principios gerais de direito aquelas re-
gras que, embora ndo se encontrem escritas, encontram-se presen-
tes em todo o sistema, informando-o. E o caso da velha parémia
segundo a qual “o direito néo socorrem os que dormem”.

A guisa de exemplo, cito como principios constitucionais de alta
carga valorativa o da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
proporcionalidade e o da prioridade absoluta dos direitos da crianca e do
adolescente.

Reconhecer a dignidade da pessoa humana implica que se tome o
individuo como aquilo que hd de mais importante e que merece ser ampa-
rado com um minimo existencial em prol de uma vida digna, nao podendo
ser coisificado.

A aplica¢io da razoabilidade e proporcionalidade aduzem a ideia de
justica e apresentam compatibilidade com a atual realidade advinda com
o pés-positivismo juridico, isto é, hd necessidade de que as decisées judi-

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 16* Edigdo.
2007. V. 1, p. 20 ¢ 33.
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ciais nao busquem unicamente a estrita legalidade, mas que utilizem a lei
em cotejo com outros valores que conduzem a decisdes justas por serem
razoaveis.

A prioridade absoluta dos direitos da crianga e do adolescente, prin-
cipio insculpido no art 227 da Carta Magna®, vem estabelecer que os me-
nores devem ser protegidos em primeiro lugar em relacio a qualquer outro
grupo social, em razio de sua condi¢io peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento.

A titulo de enriquecimento, transcrevo os ensinamentos de Andréa

Rodrigues Amim sobre o tema:

“Trata-se de principio constitucional estabelecido pelo artigo 227
da Lei Maior, com previsio no artigo 4° da Lei 8.069/90. Esta-
belece primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas
as esferas de interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial, ad-
ministrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve
preponderar. Nio comporta indagagioes ou ponderagoes sobre o
interesse a tutelar em primeiro lugar, jd que a escolha foi rea-
lizada pela nagio através do legislador constituinte. Assim, se o
administrador precisar decidir entre a construgio de uma creche
¢ de um abrigo para idosos, pois ambos necessdrios, obrigatoria-
mente terd de optar pela primeira. Isso porque o principio da
priovidade para os idosos é infraconstitucional, pois estabelecido
no artigo 3° da Lei 1.0741/03, enquanto a prioridade em fa-
vor das criangas é constitucionalmente assequrada, integrante da
doutrina da protegio integral.””

6 Art. 227 da Contituicio Federal : “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar A crianga e ao adoles-
cente, com absoluta prioridade, o direito 4 vida, 4 satde, 2 alimentagio, a educagio, ao lazer, & profissionalizacio,
a cultura, 2 dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”

7 AMIM, Andréa Rodrigues e ¢t allii — Curso de Direito da Crianca e Adolescente — Aspectos tedricos e prati-
cos. Editora Lumen Juris. 42 Edicao; 2010, p. 20.
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HERMENEUTICA E NORMATIVIDADE JURIDICA

Hemenéutica juridica é a ciéncia que visa a compreender a aplica-
bilidade das leis, norteando o exercicio dos operadores do direito, princi-
palmente, dos magistrados, que tém a funcdo de aplicar a norma juridica
a0 caso concreto.

Segundo Carlos Maximiliano, “E a hermenéutica que contém regras
bem ordenadas que fixam os critérios e principios que deverdo nortear a
interpretagio. Hermenéutica ¢ a teoria cientifica de interpretar, mas nio
esgota o campo de interpretagio juridica por ser apenas um instrumento
para sua realiza¢io.” ®

Certo ¢ que a normatividade juridica tem intima relacdo com a her-
menéutica, uma vez que a norma deve sempre ser compreendida e inter-
pretada dentro de um sistema juridico e nao isoladamente.

Naio se pode olvidar que a interpretagio da lei deve corresponder as
necessidades atuais de cardter social, ndo podendo ser meramente formal e
sim, antes de tudo, real, humana e ttil, devendo o Juiz sempre optar pela

interpretagio que mais atenda as aspiragdes da Justica e do bem comum.
DA ArLICACAO DA NORMATIVIDADE JURIDICA

Apbs as breves nogoes aqui consignadas, peco vénia para trazer 4 bai-
la um tema prdtico, atual, relacionado ao direito da crianga e adolescente,
que reclama, ao meu ver, a aplicagdo de todo o abordado linhas acima.

Trata-se da adogao intuito personae, também denominada adogao
dirigida, que, por nao ter tido previsaio no novel diploma regulador do
assunto, Lei 12.010/2009, ¢é repudiada por parte da doutrina.

Vale ressaltar que esta modalidade de adogao se diferencia por haver
a intervencio dos pais bioldgicos na escolha da familia substituta que ird
acolher seu filho, com posterior submissao do ato ao juiz.

Diante da lacuna da lei, hd que se perguntar se deve persistir tal

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. Editora Forense. 152 Edicao — 2008- R].
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modalidade de adogio.

A resposta é a0 meu ver positiva por inimeros motivos que passo a
expor sucintamente sem a pretensao de esgotd-los.

Em primeiro lugar, devem ser considerados os maleficios psicolé-
gicos de se deixar um infante em acolhimento institucional 4 espera da
adogio que pode nunca vir a acontecer, lembrando que o préprio estatuto
atribui preferéncia ao acolhimento familiar.

Em segundo lugar, nio hd que se desprezar o instinto maternal ou
paternal que inclina os genitores a quererem o melhor para os filhos e,
consequentemente, a entregarem a crianga a quem confiam.

Naio se pode ainda olvidar que o ato passard pelo minucioso crivo
judicial, bem como de outros profissionais habilitados que irdo aferir se os
interesses do menor estarao preservados.

Vale neste ponto ressaltar que, concatenando as ideias acima produ-
zidas, venho dizer que a decisao de conceder a adogao intuito personae deve
levar em consideragdo a existéncia de uma lacuna na lei, que nao prevé o
instituto, devendo o magistrado proceder a sua integracio, visitando ainda
todos os principios constitucionais acima elencados, quais sejam, o da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, o da dignidade da pessoa humana, bem
como o da absoluta prioridade dos direitos da crianca e adolescente.

E para o desfecho, trago a colagio, por oportuno, acérdao sobre o
assunto que, através da hermenéutica e aplicando os principios constitu-
cionais ora abordados, utilizou-se da analogia para o suprimento da lacuna
da lei. O presente julgado ¢ de relatoria do Desembargador Nagib Slaibi
Filho, a quem rendo as minhas homenagens.

ADOCAO DIRIGIDA OU INTUITO PERSONAE
CADASTRO DE ADOCAO

REQUERENTES HABILITADOS

ORDEM CRONOLOGICA

INOBSERVANCIA

INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE
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Direito Civil. Adogdo. Mde e avé materna que desconbeciam o
estado gravidico da primeira. Descoberta apenas quando do par-
to. Pai desconbecido. Gravidez fruto de relacionamento passagei-
ro. Adogdo intuito personae configurada. Decisdo da genitora e
de sua mae de entregarem a filha para ado¢io. Interesse da autora
em ter o bebé recém-nascido como seu filho. Convivéncia estabele-
cida desde os cinco dias do nascimento. Concordincia da familia
bioldgica apds conhecer a pretensa adotante, que jd se encontrava
cadastrada para ado¢io. Laudo da assistente social afirmando
estar a crianga bem cuidada e adaptada ao lar onde é criada
pela adotante e pelo filho desta. Lar harmonioso e em perfeitas
condigées para o pleno desenvolvimento da crianca. Aplicagdo do
art. 227 da Constituicio da Repiiblica: E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saiide, a alimentagdo, &
educagio, ao lazer, a profissionalizacio, & cultura, & dignidade,
ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimi-
nagdo, exploracio, violéncia, crueldade e opressio. “E nada, ab-
solutamente nada impede que a mae escolha quem sejam os pais
de seu filbo. As vezes é a patroa, is vezes uma vizinba, em outros
casos um casal de amigos que tém uma maneira de ver a vida,
uma retiddo de cardter que a mde acha que seriam os pais ideais
para o seu filho. E o que se chama de adogio intuitu personae,
que ndo estd prevista na lei, mas também nio é vedada. A omis-
sdo do legislador em sede de adogdo nio significa que nio existe
tal possibilidade. Ao contrdrio, basta lembrar que a lei assequra
aos pais o direito de nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E,
se hd a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho depois
da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem dar
em adogao” (DIAS, Maria Berenice. Ado¢io e a espera do amor.
Disponivel em: www.mariaberenice.com.br) “Cuida-se, na espé-
cie, da ado¢io de menor na qual a mde e o casal, ora agravado,
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assinaram termo de declaragio no qual hd expressa manifestagio
de vontade do primeiro em consentir a doagdo de uma filha aos
agravados, tendo o juiz a quo autorizado a permanéncia da me-
nor com o casal pelo prazo de trinta dias. Posteriormente, passa-
dos oito meses, o Tribunal a quo determinou a guarda da menor
aos agravantes por constarem do cadastro geral, sob o fundamento
de que uma crianga com menos de um ano ndo poderia criar
vinculo com o casal e, considerando a formalidade do cadastro,
poderia ser afastada do casal agravado. A Turma entendeu que o
critério a ser observado é a existéncia de vinculo de afetividade da
crianga com o casal adotante. Dever-se-ia, preponderantemente,
verificar o estabelecimento do vinculo afetivo da crianca com os
agravados, que, se presente, torna legitima, indubitavelmente, a
adocdo intuito personae. Assim, negou provimento ao agravo”
(8T], AgRe na MC 15.097-MG, Rel. Min. Massami Uyeda,
Julgado em 5/3/2009). Parecer do Ministério Piblico entendendo
por vidvel a adogio. Sentenca de procedéncia, tendo desconstitu-
ido o poder familiar da genitora e deferido o pedido de adogdo.
Alegagio do Ministério Piiblico de burla ao cadastro piiblico para
adogdo, bem como auséncia de vinculo socioafetivo e que houve
venda’ da crianga. Auséncia de prova nesse sentido. Parecer do
Ministério Piblico em segunda instincia entendendo pelo des-
provimento do recurso. Desprovimento do recurso com manuten-
¢cdo da sentenca. APELACAO 0006371-74.2009.8.19.0061.
DES. NAGIB SLAIBI - Julgamento: 05/05/2010 - SEXTA
CAMARA CIVEL.

CONCLUSAO

Assim, podemos concluir que se ampliou a liberdade do magistrado
na realiza¢io da atividade jurisdicional que nio mais se encontra acorren-
tada pela interpretagdo limitada e positivista da lei. Entretanto, a flexibi-
lidade advinda da implementagio dessa nova mentalidade nao é ampla
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e irrestrita, pois deve estar limitada, sobretudo, pela busca incessante da
promogio dos direitos fundamentais da pessoa humana. S6 assim se realiza
a tdo preconizada justica. ¢
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Liberdade de Comunicag¢ao.
Proibi¢ao de Censura e Limites

Fibio Costa Soares’
INTRODUCAO

O estudo configura breve exame sobre a liberdade de informagao
e o seu exercicio no contexto dos demais direitos inerentes a dignidade
da pessoa humana, analisando hipdteses em que prevalecerd o direito de
informar e hipéteses em que a dignidade humana limitard o exercicio da-

quele direito.

LiBERDADE DE COMUNICACAO NA CONSTITUICAO DE 1988.
ProiBicAo DE CENSURA E LIMITES A LIBERDADE

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 dispoe
no inciso IX do artigo 5° ser livre a expressdo da atividade intelectual, ar-
tistica, cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga.
A liberdade de informagao foi consagrada na Carta Republicana entre os
direitos e garantias fundamentais da pessoa, afigurando-se essencial para a
promocio da cidadania e da dignidade humana.

A Constitui¢ao de 1988, rompendo com o passado marcado pelo
autoritarismo refletido nas normas das Constitui¢oes de 1967 e da Emen-
da Constitucional n® 01/69, assumiu compromisso com a liberdade efetiva
(artigos 3° e 5° da Lei Maior) e a democracia (CRFB/88, artigo 1°, capuz),
consagrando a ampla liberdade de expressao e manifestacio do pensamen-
to. A Constituigio nio apenas reconheceu a liberdade de comunicagio,

mas a imunizou contra a censura, conduta praticada no regime anterior.

1 Juiz de Direito Titular do Juizado Especial Civel de Cabo Frio.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

61

O Constituinte origindrio de 1988 libertou a sociedade civil das
limitacoes a expressdo e divulgacio de ideias do regime constitucional an-
terior, consagrando normas que limitam o Poder do Estado, para assegurar
o livre desenvolvimento da pessoa, isoladamente considerada, ou como
membro de um grupo, da coletividade, com rela¢io a sua intimidade, ou
as relacoes intersubjetivas, ou no exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissio.

O exercicio da liberdade de expressao independe de controle prévio
do conteido da manifestacio do pensamento para a sua veiculagio, dis-
pondo o artigo 220 da Constituigao de 1988:

Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressio,
a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofre-
rdo qualquer restrigio, observado o disposto nesta Constituigdo.

Par.1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir em-
barago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer

veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no artigo 5°,

IV Vi X, XIIT e XTIV,

Par. 2° E vedada toda e qualquer forma de censura, de natureza
politica, ideoldgica e artistica.

Confere-se relevo a liberdade de informacio e de comunicagio, ve-
dando a norma constitucional, expressamente, a censura, que é & submissio
a deliberagio de outrem do conteiido de uma manifestacio do pensamen-
to como condigio prévia da sua veiculagio?, destacando LUIS ROBERTO
BARROSO:

2 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de Expressio, Censura e Controle da Programacio de Televisao na Cons-
tituicao de 1988”. /n Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 347.
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“Uma nova Constituicio, ensina a doutrina cldssica, é uma rea-
¢do ao passado e um compromisso com o futuro. A Constitui¢io
brasileira de 1988 foi o ponto culminante do processo de restau-
ragdo do Estado democrdtico de direito e da superacio de uma
perspectiva autoritdria, onisciente ¢ ndo pluralista do exercicio
do poder. (...) Nesta nova ordem, a garantia da liberdade de
expressio, em suas miltiplas formas, foi uma preocupacio cons-
tante do constituinte, que a ela dedicou um conjunto amplo de
dispositivos, alguns deles superpostos. Rejeitava-se, da forma mais
explicita possivel, o modelo anterior (...). E possivel constatar que
vige no Pais ampla liberdade de expressio, estando proibida a
censura sob qualquer forma.”

Entretanto, isso nio significa que a liberdade de comunica¢io nao
deva ter compromisso com os demais direitos consagrados a pessoa no
Texto Constitucional. Assim, se até mesmo a liberdade de ir e vir pode so-
frer restricoes para preservagao de outros direitos fundamentais, o mesmo
poderd ocorrer com a liberdade de comunicagao. O capur e o pardgrafo
primeiro do artigo 220 da Constituigao de 1988 indicam a existéncia de
outras normas constitucionais que devem ser observadas, por reconhece-
rem direitos com igual szatus na Constituigao.

Apesar da inegdvel relevincia para a promogao da cidadania, sendo
instrumento fundamental da democracia, a liberdade de comunicacio estd
inserida no contexto das liberdades publicas e, portanto, nio é o tnico
direito ou interesse protegido pela norma constitucional.

A relevancia da liberdade de comunicagio nio pode ser elevada a
patamar que fulmine os demais direitos fundamentais reconhecidos ao ci-
dadao pela Constitui¢io de 1988. A dignidade da pessoa humana ¢ funda-
mento do Estado Democrético de Direito (CRFB/88, artigo 1°, III) e dele
decorrem a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem

das pessoas (CRFB/88, artigo 5°, X).

3 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit., p. 354-356.
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A mengio expressa aos incisos V e X, do artigo 5° da Constitui¢io
de 1988, feita no artigo 220, pardgrafo 1°, da Lei Maior, revela que nao
conferiu o constituinte origindrio imunidade irrestrita aquele que exerce a
liberdade de expressao, destacando mais uma vez LUIS ROBERTO BAR-
ROSO que “a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas sio
legitimos limites a liberdade de expressio (...) os direitos de terceiros sio hoje o
grande limitador da liberdade de expressio™.

A vedagio da censura decorrente do Texto Constitucional nao impe-
de o controle pelo Poder Judicidrio da manifesta¢io do pensamento em ca-
sos de lesao ou ameaca de lesao aqueles valores constitucionais merecedores
da mesma tutela juridica constitucional. Nao se pode confundir com a cen-
sura “a verificagdo do cumprimento das normas gerais e abstratas preexistentes,
constantes da Constituicio e dos atos normativos legitimamente editados, e
eventual imposi¢do de consequéncias juridicas pelo seu descumprimento™.

Nessa linha, o exercicio da liberdade de comunicagao deve ser feito
sempre com o respeito necessdrio a dignidade humana. Em alguns casos,
o interesse publico na informagao autorizard o exercicio da liberdade de
informagao mesmo com prejuizo 4 intimidade, vida privada, honra e ima-
gem das pessoas. Entretanto, em algumas hipdteses aqueles direitos limita-
rao a liberdade de expressdo. O exame das circunstincias do caso concreto
deverd indicar o valor que deverd prevalecer, através da técnica de interpre-
tagdo das normas constitucionais, consistente na ponderagdo.

No regime constitucional em vigor, a regra ¢ a convivéncia das li-
berdades publicas consagradas no texto Constitucional, com a permanen-
te ponderagio entre os diversos interesses e valores com o mesmo status
constitucional em abstrato, quando em aparente conflito no caso concreto.
Assim, o constituinte estabeleceu legitimo balizamento para o regular exer-
cicio da liberdade de comunicagao e de expressao, com base no principio
da dignidade da pessoa humana (CRFB/88, artigo 1°, inciso III) e na ne-
cessidade de tutela da honra, da imagem, da intimidade e da vida privada

4 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...” cit., p. 366 ¢ 372.

5 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit., p. 347.
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das pessoas (CRFB/88, artigo 5°, inciso X).
O artigo 20 do Cédigo Civil brasileiro em vigor é compativel com o
Texto Constitucional, ao dispor:

A divulgacio de escritos, a transmissio da palavra, ou a publi-
cagdo, a exposicio ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa
poderio ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da in-
denizagio que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
imagem, ou se destinarem a fins comerciais.

A compatibilidade do artigo 20 do CC com a Constitui¢io de 1988
somente ¢ possivel a partir da seguinte premissa: os direitos fundamentais
nao tém cardter absoluto e algum direito fundamental pode, no caso con-
creto e através da técnica interpretativa da ponderagio, nao ter aplicagao
em beneficio de outro direito fundamental. LUIS ROBERTO BARRO-
SO indica a interpretagio do artigo 20 do Cédigo Civil, compativel com
o Texto Constitucional:

A interpretagio que se entende possivel extrair do art. 20 referi-
do — jd no limite de suas potencialidades semanticas, é bem de
ver — pode ser descrita nos seguintes termos: o dispositivo veio tor-
nar possivel o mecanismo da proibicio prévia de divulgagoes (até
entdo sem qualquer previsdo normativa explicita) que constitui,
no entanto, providéncz’a inteiramente excepcz'ona[. Seu emprego
56 serd admitido quando seja possivel afastar, por motivo grave e
insuperdvel, a presun¢do constitucional de interesse piiblico que
sempre acompanha a liberdade de informagio e de expresso, es-

pecialmente quando atribuida aos meios de comunicagio.”™

A liberdade de comunicagio e de expressio é frequentemente exer-

6 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade de Expressao versus Direitos da Personalidade. Colisao de Direitos Fun-
damentais e Critérios de Ponderagao”. /n Temas de Direito Constitucional. Tomo III. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p.124.
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cida por integrantes da sociedade civil. Portanto, necessirio destacar que a
observancia das normas constitucionais definidoras de direitos e garantias
nao ¢ tarefa apenas do Estado, mas de todos os membros da sociedade,

afirmando PETER HABERLE:

“[...] no processo de interpretagdo constitucional estio potencial-
mente vinculados todos os drgdos estatais, todas as poténcias pii-
blicas, todos os cidaddos e grupos, néo sendo possivel estabelecer-se
um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes
da Constituicdo. [...] Os critérios de interpretacio constitucio-
nal héo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.”

Na mesma linha destaca KONRAD HESSE que .../ no sélo el
poder piiblico, sino también la Sociedad y cada uno de sus miembros singu-
lares responden de la existencia social de cada uno de los demds membros de
la sociedad.” NAGIB SLAIBI FILHO também assevera que ‘os direitos
[fundamentais tém eficdcia em face nio sé do Estado e dos agentes piiblicos, mas
também dos demais cidadios, entes e pessoas juridicas™, o que se denomina
no direito alemio drittwirkung'®, ou eficicia horizontal dos direitos fun-
damentais.

No Estado Social de Direito, como observa INGO SARLET, ‘@ /i-
berdade individual nio apenas carece de protecio contra os poderes piiblicos,
mas também contra os mais fortes no dmbito da sociedade, isto ¢, os detentores

7 HABERLE, Peter. Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituigio: Contribuigio para a Interpretagio Plu-
ralista e ‘Procedimental’ da Constituigao. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 13.

8 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Traduccién e introduccién de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez. Madrid: Civitas, 2001, p. 73.

9 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 382.

10 Cf. HESSE, Konrad. Derecho..., cit., p. 31 e ss.
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do poder social e econdmico™. Assim:

“O exercicio da liberdade de expressiao pode, em diferentes situ-
agoes, violar a ordem juridica e afetar a esfera de direitos de ou-
trem, sujeitando o agente a consequéncias juridicas de natureza
civil ou penal. O controle judicial singulariza-se pela indepen-
déncia e imparcialidade do drgido que o exerce, e obedece a um
devido processo legal, que inclui o direito ao contraditério e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5%, LIV
e LV). O controle judicial da liberdade de expressiao nos meios de
comunicagdo pode se dar, em primeiro lugar, por iniciativa indi-
vidual. A Constitui¢io assegura direitos que podem ser afetados
pelo exercicio abusivo daquela liberdade, como, por exemplo, o
direito & honra ou a imagem. Ocorrendo a violagdo, o titular
desses direitos pode demandar em juizo em busca da reparagio
devida, que poderd ser de natureza material e moral como prevé

a carta de 1988 (art. 52, X) 2

E preciso compreender bem a distingio entre informar e dar publi-
cidade a julgamento proprio sobre o fato noticiado, formulando conclusoes
sem indicar qualquer elemento concreto de convicgao e sem observar o
direito de defesa da parte contrdria. A liberdade de expressao assegurada
pela Constituigao da Reptblica nao ampara a condenagio sumadria, sem
elementos concretos e sem direito de defesa, pelos 6rgaos da imprensa.
Mas a critica ponderada e séria estd amparada pela norma constitucional
que assegura a liberdade de comunicacio e de expressio. Como se extrai
da decisao do Ministro José Celso de Mello Filho, do Egrégio SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, em 22 de agosto de 2005, ao apreciar a Petigao
3.486/DF:

11 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 365.

12 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit., p. 350.
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Liberdade de Imprensa e Direito de Critica (Transcrigoes) Pet.
3.486/DF RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO.
EMENTA: LIBERDADE DE IMPRENSA (CE ART. 59, IV,
c/c O ART. 220). JORNALISTAS. DIREITO DE CRITICA.
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL CUJO SUPORTE
LEGITIMADOR REPOUSA NO PLURALISMO POLITI-
CO (CE ART. 14, V), QUE REPRESENTA UM DOS FUN-
DAMENTOS INERENTES AO REGIME DEMOCRATICO.
O EXERCICIO DO DIREITO DE CRITICA INSPIRADO
POR RAZOES DE INTERESSE PUBLICO: UMA PRATI-
CA INESTIMAVEL DE LIBERDADE A SER PRESERVADA
CONTRA ENSAIOS AUTORITARIOS DE REPRESSAO
PENAL. A CRITICA ]ORNALfST[CA E AS AUTORIDA-
DES PUBLICAS. A ARENA POLITICA: UM ESPACO DE
DISSENSO POR EXCELENCIA. DECISAO:

(..)Ndo se pode ignorar que a liberdade de imprensa, enquanto
projecio da liberdade de manifestacio de pensamento e de co-
municagdo, reveste-se de contetido abrangente, por compreender,
dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sio inerentes, (a) o
direito de informar, (b) o direito de buscar a informagio, (c) o
direito de opinar e (d) o direito de criticar. A critica jornalistica,
desse modo, traduz direito impregnado de qualificacio constitu-
cional, plenamente oponivel aos que exercem qualquer parcela de
autoridade no dmbito do Estado, pois o interesse social, fundado
na necessidade de preservacio dos limites ético-juridicos que de-
vem pautar a pritica da fungdo piiblica, sobrepoe-se a eventuais
suscetibilidades que possam revelar os detentores do poder.

(...) E certo que o direito de critica ndo assume cardter absoluto,
eis que inexistem, em 7Mosso sistema constitucional, como reite-
radamente proclamado por esta Suprema Corte (RT] 173/805-
810, 807-808, v.g.), direitos e garantias revestidos de natureza
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absoluta. Nio é menos exato afirmar-se, no entanto, que o direito
de critica encontra suporte legitimador no pluralismo politico,
que representa um dos fundamentos em que se apoia, constitu-
cionalmente, o préprio Estado Democrdtico de Direito (CE art.
1o, V).53

A doutrina afasta a possibilidade de reconhecimento de cardter abso-
luto aos direitos fundamentais, diante do necessdrio relacionamento entre
os variados direitos e da impossibilidade de estruturagao hierdrquica entre
valores com igual dimensao constitucional e coroldrios da dignidade da
pessoa humana. Como assevera NAGIB SLAIBI FILHO:

“Note-se que nenhum direito fundamental é absoluto no sentido
de prevalecer contra qualquer outro, pois mesmo o direito i vida
cede ao direito & vida do outro individuo ou da prépria socieda-
de, nos casos, por exemplo, de legitima defesa. E assim é porque os
direitos somente podem ser vislumbrados em uma relagio juridi-
ca, a unir o individuo ao outro, ou o individuo ao grupo social
ou a comunidade. Dai é que Pontes de Miranda gosta de se re-
ferir ao principio da lateralidade do Direito enquanto outros
(alids, a maioria...) preferem utilizar a expressio principio da

alteridade, assim invocando o radical latino alter (outro)™

Na hipétese de colisdo entre direitos fundamentais consagrados na
Constituigao, deve ser utilizada a técnica da ponderagio entre os valores
protegidos pelas normas definidoras dos direitos para encontrar o que deva
prevalecer no caso concreto, haja vista que a liberdade de comunicagio, a
imagem e a intimidade das pessoas nao apresentam cardter absoluto e nao
guardam entre si relagio de hierarquia. Como destaca BARROSO:

13 STE Informativo de Jurisprudéncia n° 398, disponivel em wwuw.stf.jus. br.

14 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito..., cit., p. 381.
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A ponderagio consiste, portanto, em uma técnica de decisio ju-
ridica aplicdvel a casos dificeis, em relagio aos quais a subsungio
se mostrou insuficiente, sobretudo quando uma situagio concreta
dd ensejo i aplicagio de normas de mesma hierarquia que indi-

cam solugoes diferenciadas.”™

E necessario, portanto, com a diretriz da razoabilidade, ou da pro-
porcionalidade, percorrer as etapas da ponderacao consistentes na (1) iden-
tificagdo das normas juridicas relevantes para a solucio do caso, no (2) exame
dos fatos e circunstincias concretas do caso e sua interacdo com os elementos
normativos e, finalmente, (3) decidir qual norma deve prevalecer em detri-
mento das demais, ou a graduagio da intensidade da solugio escolhida.'®

LUIS ROBERTO BARROSO aponta o caminho a ser percorrido
na ponderacio entre a liberdade de informacio e de expressao e os direi-
tos da personalidade, para definicao no caso concreto daquele que deva
prevalecer:

“Na colisdo entre a liberdade de informagio e de expressio, de
um lado, e os direitos da personalidade, de outro, destacam-se
como elementos de ponderacio: a veracidade do fato, a licitude
do meio empregado para obtengdo da informagio, a personalida-
de piiblica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o
local do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse priblico
na divulgagdo, especialmente quando o fato decorra da atuagio
de drgdos ou entidades piiblicas, e a preferéncia por medidas que
ndo envolvam a proibicio prévia de divulgagdo. Tais pardmetros
servem de guia para o intérprete no exame das circunstincias do

15 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit, p. 91.

16 Cf. BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit., p. 92-93.
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caso concreto e permitem certa objetividade as suas escolhas.” "

No ordenamento juridico em vigor, marcado por principios, cldusu-
las gerais e conceitos juridicos indeterminados, que refletem a complexida-
de das relagdes humanas e dos fatos sociais, a regra é a convivéncia das li-
berdades publicas consagradas no Texto Constitucional, com a ponderacio
entre os diversos interesses e valores com o mesmo szatus constitucional em
abstrato, sem hierarquia, quando em aparente conflito no caso concreto.

CONCLUSAO

A liberdade de comunicacao tem assento constitucional e estd inseri-
da entre os direitos e garantias fundamentais. E corol4rio do regime demo-
crético e, a0 mesmo tempo, fundamental instrumento para a consolidagao
e aperfeicoamento da democracia. Entretanto, nio se trata de valor isolado
no ordenamento juridico e nio ostenta, a priori, primazia sobre os demais
direitos fundamentais. O exercicio da liberdade de comunicacio deve ser
feito sempre com foco no interesse ptblico sobre o fato noticiado e na ne-
cessdria preservagio da intimidade, da imagem e da dignidade da pessoa.
Na hipétese de lesao, ou de ameaca de lesdo ao direito subjetivo individual,
deverd o Poder Judicidrio decidir a questao utilizando a técnica da ponde-
racio de valores e definir, no caso concreto, se a liberdade de comunicacao
foi exercida com excesso, ou desvio de finalidade, ou se a alegada lesao
aos direitos da personalidade configura consequéncia da noticia veiculada
sobre fatos verdadeiros e de interesse publico, caso em que a liberdade de
comunicagao terd sido exercida com obediéncia a Constitui¢ao da Repu-

blica, que a fundamenta, protege e subordina. 4

17 BARROSO, Luis Roberto. “Liberdade...”, cit., p. 128.
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Normatividade Juridica e
Relativizagao da Coisa Julgada

Fernando Antonio de Souza e Silva'

O homem vive em grupo. Ao contrdrio de outros animais, que vi-
vem de maneira isolada na natureza, associando-se esporadicamente para a
procriagao, o homem, mesmo nas eras mais remotas ou em modos de vida
mais isolados e primitivos, vive sempre em grupo.

Onde quer que se verifique a presenca humana, ela apresentard a
tendéncia de formar agrupamentos, sempre em torno de algo que una seus
elementos, seja isto um valor ético, uma caracteristica étnica, um objetivo
estratégico, uma crenga religiosa, dentre inimeras outras possibilidades.

A formagao dos grupos jd obedece a normas, pois o préprio conceito
de grupo ou conjunto exige que se defina o que pode integra-lo e, conse-
quentemente, o que estd excluido do grupo. E neste momento que j4 se
pode identificar a norma.

A norma vigora, de modo concreto, vinculando os membros do gru-
po, quando a coletividade consegue impor ao individuo a conformidade
ou normalidade, ou seja, o enquadramento comportamental, de acordo
com a norma.

A maioria, impondo-se ao individuo, exige o cumprimento da nor-
ma vigente, dando-lhe, em contrapartida, o direito de manter-se incélume
e de exigir dos outros o mesmo cumprimento da norma. Verificam-se, por-
tanto, os fenémenos juridicos do direito posto ou positivo (norma agends)
e do direito subjetivo (facultas agend;).

A experiéncia humana, concretizada em uma histéria de conflitos,

aliada & especulacio filoséfica, com contribui¢des religiosas, mostrou que

1 Juiz de Direito da 32 Vara de Familia de Duque de Caxias.
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esta divisao simples nio ¢é suficiente para ilustrar o universo juridico.

Ao lado do direito positivo, vinculado a vontade da maioria, existe
o direito natural, fundamentado ora na religiao ora na prépria natureza do
homem, mas hoje entendido como um conjunto de direitos humanos ou
fundamentais. Este conjunto de direitos d4 ao individuo o instrumental
para opor-se a vontade da maioria, se ela, apesar de apoiada no direito
positivo, estiver violando o direito natural ou humano.

Ao redor de cada um destes dois universos, direito positivo e direito
natural, formaram-se duas linhas de pensamento jusfiloséfico, o positivis-
mo juridico e o jusnaturalismo.

Resumidamente, o positivismo supunha a autoridade normativa na
prépria norma, ou seja, no preceito sancionador e na possibilidade de co-
agao dele derivada, extraida do poder estatal, enquanto o jusnaturalismo
acreditava na existéncia de uma razio anterior que justificasse a norma e a
obediéncia a ela, que ocorreria, consequentemente, por razdes morais.

Atualmente, as dicotomias entre positivismo e jusnaturalismo en-
contram-se em um momento de esfor¢o sintético, nomeado de consti-
tucionalismo pds-positivista ou neoconstitucionalismo, no qual o rigor
légico, o cardter técnico-cientifico do direito, a estrutura normativa e a au-
toridade estatal, conquistas caras ao positivismo, sao compatibilizados com
a referéncia a valores éticos e humanisticos, base do jusnaturalismo laico.

A influéncia do jusnaturalismo é muito marcante nos principios ju-
ridicos. O principio juridico é espécie de norma juridica que se aplica por
ponderacido e que tende a manifestar-se da maneira mais ampla possivel,
dai sempre colidir com outros principios.

A influéncia do positivismo ¢ mais evidente nas regras juridicas. A
regra juridica ¢ espécie de norma juridica que se aplica por subsunc¢io, nao
tendendo ao conflito ou colisio, em raziao de ser, no mais das vezes, mar-
cada pela especificidade.

A norma juridica, seja ela de direito positivo ou de direito natural,
tem sempre uma estrutura (forma), e um contetido ou significado (subs-
tincia).

Em termos formais, a norma juridica se apresenta através de um
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preceito primdrio, que é a hiptese comportamental desejada, e um precei-
to secunddrio, que ¢ a sangio prevista para o descumprimento da norma.
Nota-se, portanto, que a norma ¢é coagdo, mas também ¢ liberdade, pois
permite ao individuo descumpri-la, submetendo-se a sangao.

Em termos substanciais, a norma juridica mostra o seu contetido ou
significado quando exterioriza o valor escolhido pelo legislador como dig-
no de protegao (aspecto axioldgico), valor este que deve ser compreendido
pelo individuo e refletir-se em seu comportamento.

Portanto, verifica-se que o Estado, quando legisla, tenta comunicar-
se com o individuo, transmitindo-lhe uma mensagem, que deve ser bem
entendida, para dar causa ao comportamento esperado.

Como acontece com qualquer ato de comunicagio, nem sempre o
emissor consegue sucesso na transmissao da mensagem, que pode chegar ao
receptor corrompida, quando ocorre o que se chama, em teoria da comuni-
cagao, de ruido. Em exemplo simples, o guarda de transito, quando usa o
apito para disciplinar o trifego, pode nao ser obedecido, pela singela razao de
nao ser escutado, embora o motorista deseje obedecer aos seus comandos.

Além disto, o significado, que é o contetido da mensagem, pode
chegar integro ao receptor, mas ter seu significado interpretado de maneira
diversa da imaginada pelo emissor. E o que acontece quando, por exemplo,
a norma traz em si ideias vagas, como adequadamente, moderadamente,
tempo razodvel, suficientemente, dignidade humana, dentre outras.

Esclarecidos os tipos de norma juridica e suas caracteristicas espe-
cificas, bem como os elementos estruturais da norma juridica, ficam mais
precisos o exame e a conclusio do intérprete, quando este se depara com
um conflito aparente ou evidente de normas.

E preciso lembrar que, na teoria tradicional da hierarquia norma-
tiva, a famosa pirimide de Kelsen, em que uma norma retira seu funda-
mento de validade de outra norma, que lhe é hierarquicamente superior,
o conflito de normas era sempre aparente, pois, invariavelmente, haveria
uma norma de hierarquia superior, que resolveria o impasse. E, quando o
conflito fosse entre normas de mesmo nivel hierdrquico, a mais especifica
prevaleceria.
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Na realidade do constitucionalismo pés-positivista ou neoconstitu-
cionalismo, os conflitos entre normas acabam sendo conflitos entre princi-
pios, ndo se tratando mais de conflito aparente, mas de conflito evidente.
E ¢ neste ambiente que se configura um dilema de dificil solu¢do, no qual
podem ser aplicados os conceitos acima expostos.

Recentemente, surgiu corrente doutrindria e jurisprudencial defen-
dendo a relativagao ou flexibilizagao da coisa julgada, especialmente quan-
do se discute a paternidade e se tem acesso a novos meios de prova, nota-
damente o exame de DNA. Afastar-se-ia o obstdculo da coisa julgada, para
que se atingisse a verdade real. E exemplo desse entendimento o acérdio
do STJ proferido no REsp n° 226436/PR.

Contrdrio a corrente acima, surgiu outro entendimento, prestigian-
do a coisa julgada, mesmo quando se descobrem novos meios de prova.
O acérdao do ST] proferido no REsp n° 107248/GO ¢ exemplo dessa
visao.

Entendo serem melhores os argumentos da corrente que prestigia a
coisa julgada, pois os julgamentos nao podem ficar em suspenso, a mercé
dos avancos tecnoldgicos, que nunca sio definitivos. A marca da jurisdicao
¢ a sua definitividade, para que se garanta seguranca juridica aos cidadaos.

Fortalecendo os argumentos acima, o préprio ST]J, pacificando a
controvérsia interna, através de recente julgamento da Segunda Segao, que
engloba a Terceira Turma e a Quarta Turma, competentes para a matéria
familiar, decidiu que se deve “preservar a coisa julgada”, mesmo que em
face de “meios modernos de prova (exame de DNA) para apurar a paternidade
alegada” (REsp n° 706987/SP). O entendimento favordvel a coisa julgada
foi repetido no REsp n® 960805/RS, onde se declarou que se trata de “ju-
risprudéncia pacificada no dmbito do STJ.

Todavia, o STE através de seu Tribunal Pleno, no julgamento do
RExt n° 363889/DF, por maioria, admitiu que se ajuize nova agao de
investigagao de paternidade, quando uma anterior tiver sido julgada im-
procedente em razio de impossibilidade, a época, de realiza¢io de exame
pericial de DNA. Assim ficou ementado o acérdao:
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“EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCES-
SUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECO-
NHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLA-
RADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM
RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO
FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA, POR SER O
AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O
ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO. REPROPOSITURA
DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO DI-
REITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO
SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE.”

Trata-se do mais antigo conflito da histéria do direito, ji exempli-
ficado antes, no embate entre positivismo e jusnaturalismo, que revela a
tensdo entre dois valores fundamentais: seguranga juridica e justica.

Na sua eterna busca por justi¢a, 0 homem vem aprimorando os mé-
todos através dos quais tenta alcangar aquilo que entende ser o justo. As-
sim, elaborou normas genéricas (leis, em sentido lato), e processos através
dos quais estas normas sio aplicadas. Todavia, chegou a determinados li-
mites que considerou intransponiveis, concluindo que vulnera-los causaria
mais danos do que beneficios. Sio eles o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Estes trés pilares do direito, consolidados na Constitui¢io da Re-
publica, tém sido cada vez mais questionados, sempre em nome do que
se entende por justica. Os direitos conquistados sio violados em nome
das finangas publicas, os contratos sio desrespeitados sob o pretexto de
tornd-los mais justos e as decisdes judiciais sio tornadas inécuas em prol
da governabilidade.

No que diz respeito ao tema escolhido, a coisa soberanamente julga-
da vem sido afastada ou flexibilizada por ser injusta. De um lado, estaria o
direito a filiagdo, como decorréncia do direito da personalidade; de outro
lado, estaria o direito a definitividade das decisoes judiciais.

Sob o aspecto juridico, a autoridade da coisa julgada nio decorre
do seu contetdo justo, mas do seu cardter definitivo. O valor justica é
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buscado durante todo o processo, mas uma vez findo trimite processual,
deve-se tratar de cumprir a decisao, nao de rediscuti-la. O direito a razodvel
duragao do processo, de natureza constitucional, aplica-se aos autores e aos
réus, ndo podendo um, nem outro, ser submetido a uma espera excessiva
por uma decisao definitiva.

Sob o aspecto politico, a missao do Estado ¢ dar seguranca aos ci-
dadios, ai entendida, também, a seguranca juridica. E grave falha estatal
submeter seus cidadios a eterna incerteza, privando-os da tranquilidade de
saber que determinados problemas j4 tiveram a devida solugio e nio serio
ressuscitados.

Sob o aspecto econdmico, é um fator de desestimulo aos investido-
res nacionais e estrangeiros a constatacdo de que um Estado ndo garante
definitividade aos contratos e as préprias decisoes judiciais. A estabilidade
gera a conflanca indispensdvel para o desenvolvimento de uma sociedade.

Embora a Justiga possa ser o valor mais importante dentro de uma
sociedade, ndo ¢é a qualquer prego que se pode tentar alcangé-la. Os fins
nao justificam os meios. Deve-se preservar a ordem juridica, af incluida a
ordem juridica processual, para garantir que o caminho a ser trilhado em

cada processo judicial ndo seja um sacrificio indtil. 4
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As Partes na Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade e na A¢ao
Direta de Constitucionalidade

Gustavo Quintanilha Telles de Menezes'
INTRODUCAO

A Constitui¢io pode ser estudada a partir de diversas perspectivas,
inclusive extrajuridica. Todavia, neste trabalho, enfocaremos o sentido ju-
ridico como sistema normativo fundamental da ordem juridica do Estado.
Ela nao apenas regula o exercicio do poder, como também impée diretrizes
especificas para o Estado, apontando o vetor de sua acdo e disciplinando
sua interagao com a sociedade’.

Como ensina o Professor Clémerson de Merlin Cléve?, a fiscalizacao
da constitucionalidade dos atos normativos — assim considerada a anilise
de sua compatibilidade com a constitui¢io — demanda a existéncia dos
seguintes pressupostos: 1) uma constitui¢io formal, 2) compreensao da
constitui¢do como lei fundamental (rigidez e supremacia, distin¢ao das leis
ordindrias) e 3) previsao de pelo menos um érgao dotado de competéncia
para o exercicio dessa atividade.

No Brasil, estao presentes tais requisitos, haja vista que existe cons-
tituigio escrita ou formal, elaborada pelo exercicio do poder constituinte,
estabelecido e ndo meramente consuetudindrio (Inglaterra até o Constitu-
tional Reform Act 2005). Nossa Constitui¢do ¢ rigida (dotada de processo

1 Juiz de Direito da 152 Vara Civel - Capital.

2 CLEVE, Clémerson de Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 22 Edi-
¢a0. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000.

3 Idem.
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legislativo diferenciado para sua alteragao, com partes imutdveis), com forca
normativa e principioldgica, com ascendéncia balizadora sobre o processo le-
gislativo ordindrio e complementar, bem como sobre o poder regulamentar.

H4, outrossim, um 4rgao com atribuicdo especifica de realizar o fil-
tro constitucional das demais leis — Supremo Tribunal Federal, sem pre-
juizo do dever de sujei¢ao a constituigao de todas as entidades e pessoas
estatais e particulares, inclusive, em muitos casos, em face de leis que ain-
da nio tenham sido expressamente declaradas inconstitucionais pelo STF,
implicando a nao exclusividade do STF na verificagao da congruéncia da
norma legal com os valores constitucionalmente tutelados.

Certo ¢, entretanto, que no Brasil (2 semelhanca da Argentina, do
Canadi e entre outros) adotamos o modelo americano, em que o controle
de constitucionalidade ulterior a elaboragao da norma ¢ prioritariamente
exercido pelo Poder Judicidrio, como incluido na Constituig¢ao Proviséria
de 18904, que antecedeu a Constituigio de 1891, que dispunha no mesmo
sentido. Observe-se que em geral o controle preventivo ¢ realizado nas
Comissoes de Constituicio e Justica das Casas Legislativas, embora haja
grande discussdo da possibilidade sobre a intervenc¢io do Poder Judicidrio
no processo legislativo.

Apbs a consagragao do controle de constitucionalidade incidental
em concreto, e sem alteragoes significativas nas Constitui¢oes de 1934 e
1937 (merecendo mengao as peculiaridades da A¢do Direta Interventiva),
foram estabelecidos seus critérios bésicos pela Constitui¢ao Democrdtica
de 1946, até finalmente a inclusio do controle abstrato de constituciona-
lidade pela Emenda Constitucional n°16, de 1965. Esse foi mantido com
algumas alteragdes na Constitui¢ao de 1967 e sua Emenda em 1969, tendo
assento definitivo nos artigos 102 e 103 da Constitui¢ao Cidada de 1988,
alterados pelas Emendas Constitucionais n® 3/93 (Emenda de Revisio,
artigo 3°, ADCT), 22/99, 23/99 e 45/04 (Reforma do Judicidrio).

Dispée o artigo 102, inciso I, alinea a, da Constitui¢do da Repu-
blica, como principais formas de efetivagao do controle de constitucio-

4 Constituigio Proviséria de 1890 (Decreto 510, § 1°, a e b).
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nalidade em abstrato, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade e a Agao
Declaratéria de Constitucionalidade, direcionada esta contra lei ou ato
normativo federal, e aquela também contra leis e atos normativos estaduais
(forma secunddria de controle: recurso extraordindrio em representagio de
inconstitucionalidade). O pardgrafo primeiro do artigo 102 disciplina a
Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O PROCESSO OBJETIVO

A Acio Direta e a A¢ao Declaratéria tém a peculiaridade de trami-
tarem através de um processo objetivo, ou seja, um processo que nao ¢é sub-
jetivo e, portanto, nio tem partes pessoalmente interessadas no deslinde
da causa. Inexiste a concepgio tradicional de contraditério, assim compre-
endidos o direito de informacio e possibilidade de manifestacio de partes
concretas, que litigam pela defesa de direitos subjetivos ou pela aplicacio
de um direito subjetivamente relevante.

Verificam-se somente partes meramente formais, o que nao impede
a referéncia a legitimidade ativa e passiva, desde que a terminologia seja
empregada para defini¢io da situagio juridica exclusivamente no plano
processual.

Diferentemente do que ocorre em processos subjetivos, as partes
nio titularizam direitos materiais Proprios, tampouco atuam como terceiro
titular de direitos materiais. As partes protagonizam a disputa processual
pela definicao da compatibilidade da norma impugnada com a Constitui-
¢ao da Republica, contudo os direitos e deveres individuais existentes em
fun¢ao de declaragio — ou nao — de validade da norma genérica derivam
da prépria norma ou do regime juridico remanescente, e nio diretamente
da decisdo judicial.

Com efeito, a agao para controle abstrato de constitucionalidade
nio é proposta contra ou em face de alguém, mas sim para impugnacio da
validade de um ato normativo, apontado como ilegitimo do ponto de vista

constitucional.
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Constata-se, sem embargo, que hd trés posigoes destinadas a prdtica
de atos processuais, que podem ser ocupadas pelas chamadas “partes for-
mais”: 1) o autor ou aquele que propée a agio, 2) a autoridade ou érgao que
editou o ato normativo impugnado, que serd intimada para, querendo,
defender a validade do ato face ao texto constitucional; 3) o terceiro, cuja
intervengao ¢ regulada na legislagio e na jurisprudéncia, como veremos
adiante.

A CAPACIDADE DE SER PARTE E A PERTINENCIA TEMATICA

Elenca o artigo 103 da Constitui¢do da Republica aqueles que podem
propor a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, quais sejam, o Presidente
da Republica; as Mesas do Senado Federal, da Camara dos Deputados, das
Assembleias Legislativas ou da Cimara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Re-
publica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido
politico com representacio no Congresso Nacional; e confederagio sindi-
cal ou entidade de classe de Ambito nacional.

No que tange a A¢io Declaratéria de Constitucionalidade, cumpre
consignar que quando de sua cria¢io pela Emenda Constitucional de Revi-
s20 n° 3/93, a legitimacio foi estabelecida somente em favor do Presidente
da Republica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos
Deputados ou pelo Procurador-Geral da Republica. No entanto, o rol foi
equiparado com o da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade pela Emenda
Constitucional n° 45/04.

Estao, a toda evidéncia, impossibilitados de deflagrar Acio Direta
de Inconstitucionalidade e A¢io Declaratdria de Constitucionalidade to-
dos aqueles que nio figurem expressamente no rol do artigo 103, sendo
o STF cioso em interpretar de forma extremamente restritiva o referido
artigo, notadamente aos incisos que aludem ao Conselho Federal da OAB
e as Confederagoes Sindicais ou entidades de classe de Ambito nacional,
posto que os demais legitimados sdo precisamente definidos nas legislacoes

especificas.
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Vale ressaltar que as repartigoes regionais da OAB e entidades sindi-
cais tém sua ilegitimidade reiteradamente ratificada em decisées do STF,
o que, alids, vai ao encontro das razoes de veto da Lei n° 9.868/99 °, que
definiu o procedimento da Agio Direta de Inconstitucionalidade e da A¢io
Declaratéria de Constitucionalidade.

Por outro lado, observe-se que sio conferidas as mesas dos Poderes
Legislativos Federal, Estadual e Distrital a capacidade de ser parte em pro-
cessos objetivos dessa natureza.

Na disciplina tradicional do processo, ostenta pertinéncia subjetiva
aquela pessoa fisica ou juridica ou ente com capacidade de ser parte, que
por sua qualidade ou situagio juridica pode integrar um polo de uma de-
manda judicial, por ter interesse juridicamente relevante ou direito relacio-
nado com a pretensao autoral; ou seja, que estd presente na relacio juridica
de direito material alegada como causa de pedir remota, cuja violagao de
direito a ela atinente (causa de pedir préxima), enseja o pedido de tutela
jurisdicional.

Como dito anteriormente, nao hd no processo objetivo partes subje-
tivamente interessadas; todavia, hd afericao de pertinéncia temdtica — equi-
valente da pertinéncia subjetiva no 4mbito do processo objetivo — para
efeito de verificar se aquele que propée a acio tem efetivamente interesse
politico-juridico-social na matéria tratada pela lei impugnada.

Note-se que boa doutrina® sustenta a equivaléncia da pertinéncia
temdtica com o interesse de agir, porém comumente ¢ associada a identifi-
cadora da legitimidade, alids, inclusive na mesma doutrina, pelo que temos
que considerada a ordem de enfrentamento das condigoes da agio, ausente
a pertinéncia temdtica, melhor seria a extin¢ao por ilegitimidade ativa.

Este filtro foi estabelecido como meio de evitar que algum dos le-

gitimados excedesse sua esfera de interesses e impugnasse atos normativos

5 Vetado Pardgrafo tnico do art. 2°, que dizia: “As entidades referidas no inciso IX, inclusive as federagoes sindicais
de ambito nacional, deverdo demonstrar que a pretensao por elas deduzida tem pertinéncia direta com os seus
objetivos institucionais.”

6 Clémerson, p. 163.
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irrelevantes para sua drea de atuacio.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tratou de fixar cri-
térios para apuracio do interesse dos legitimados, separando-os em dois
grupos: os que sao legitimados a impugnar qualquer ato normativo federal
ou estadual, e aqueles que somente podem impugnar atos normativos que
versem sobre matérias relacionadas com a sua atribui¢io institucional.

O primeiro grupo, composto pelo Presidente da Republica, as Me-
sas do Senado Federal e da Cimara dos Deputados, o Procurador-Geral
da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, — chamados
de legitimados universais — sao considerados interessados em toda ordem
juridica nacional, com atribui¢do de zelar pela supremacia constitucional,
em razio de suas proprias atribui¢oes constitucionais, pelo que podem pro-
vocar a verificagdo de compatibilidade de qualquer ato normativo federal
ou estadual em face da Constitui¢ao da Republica.

Jé o segundo grupo, integrado pelas Mesas das Assembleias Legisla-
tivas ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, os Governadores de Es-
tado ou do Distrito Federal e confederagées sindical ou entidades de classe
de 4mbito nacional, — chamados de legitimados especiais — somente podem
demandar pela inconstitucionalidade de atos normativos que atinjam o
ente federativo a que pertencem, quanto aos componentes dos Poderes
Executivo e Legislativo estaduais, ou que repercutam na disciplina juridica
pertinente as classes representadas, no caso das confederagoes sindicais e
entidades de classe de 4mbito nacional.

Nesse passo, sobre a necessidade das confederacoes demonstrarem
seu interesse juridico na norma impugnada, relacionando-a com sua ativi-
dade institucional, consta das préprias razoes de veto do referido pardgrafo
tnico do artigo 2° da Lei n°® 9.868/99, que se lastreou na jurisprudéncia
da Corte Constitucional:

“E verdade que a oposicio do veto & disposicio contida no pard-
grafo vinico importard na eliminagdio do texto na parte em que
determina que a confederagio sindical ou entidade de classe de
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dmbito nacional (art. 2°, IX) deverd demonstrar que a pretensio
por elas deduzidas tem pertinéncia direta com os seus objetivos
institucionais. Essa eventual lacuna serd, certamente, colmatada
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, haja vista que
tal restrigdo jd foi estabelecida em precedentes daquela Corte .””

Por outro lado, observa-se que o artigo estabelece taxativamente
aqueles que tém legitimidade para propor as referidas agées, nao dispon-
do sobre a qualidade de quem deve responder 4 agao. Tal indicagio veio,
consolidando a jurisprudéncia, no artigo 6° da Lei n° 9.868/99: “O relator
pedird informagoes aos drgdos ou as autoridades das quais emanou a lei ou o
ato normativo impugnado’ .

Assim, hd o que se possa chamar para fins prdticos processuais da
legitimidade passiva na A¢io Direta de Inconstitucionalidade e na Agao
Declaratéria de Constitucionalidade, embora, repita-se, tecnicamente nio
se pode sustentar um polo realmente passivo neste procedimento.

Consolidou-se, pois, o entendimento de que somente tem legitimida-
de passiva nas A¢des Direta de Inconstitucionalidade o 6rgao do Poder que
editou o ato normativo, nio tendo legitimidade o ente federativo®. A exclu-
s30 se justifica, pois, como j4 mencionado, a posi¢io ocupada no polo pas-
sivo serd meramente formal, nao tendo natureza juridica efetiva de réu em
toda a extensdo do termo, por se cuidar de processo objetivo, sem partes.

Ademais, considerando que o limite objetivo da lide é exclusivamen-
te a afericdo da constitucionalidade ou nao de um ato normativo, inexiste
a possibilidade de condenagao de qualquer natureza, pelo que incabivel a
composicio do polo passivo por quem nao tenha diretamente participado
da edigao da norma’.

7 Cf., entre outros, ADIn-MC 1464, Rel.: Min. Moreira Alves; ADIn-MC 1103, Rel.: Min. Néri da Silveira, Rel.
Acérdio Min. Mauricio Corréa; ADIn-MC 1519, Rel.: Min. Carlos Velloso.

8 Unido nao pode ser parte” ADI-MC 939 / DF MEDIDA CAUTELAR em ADI. Relator(a): Min. SYDNEY
SANCHES.

9 ADI-AgR 1286 / SP - SAO PAULO.
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O LITISCONSORCIO

Ha4 trés situagdes principais de litisconsércio na A¢io Direta de In-
constitucionalidade, sendo uma de litisconsércio ativo e duas de litiscon-
sorcio passivo.

Na modalidade de litisconsércio ativo, temos dois legitimados pro-
movendo em conjunto a agao. A principio, ndo existe razio juridica que
impossibilite este entendimento.

O litisconsércio pode ser inicial, com ambos os legitimados sendo
signatdrios da petigao inicial; e pode ser incidental, com a entrada de um
dos legitimados em agao proposta pelo outro.

Essa via estava expressamente prevista nos artigo 7° e 18, primeiros
pardgrafos, da Lei n° 9.868/99, que foram vetados. Dizia o dispositivo:
“Art. 7°, § 1° Os demais titulares referidos no art. 2° poderido manifestar-se,
por escrito, sobre o objeto da agio e pedir a juntada de documentos reputados
dteis para o exame da matéria, no prazo das informagoes, bem como apresentar
memoriais.”

Temos que a possibilidade persiste, haja vista o que constou das pré-
prias razées de veto: “A abertura pretendida pelo preceito ora vetado jd é aten-
dida pela disposi¢io contida no § 2° do mesmo artigo. Tendo em vista o volume
de processos apreciados pelo STE afigura-se prudente que o relator estabeleca
0 grau da abertura, conforme a relevincia da matéria e a representatividade
dos postulantes.”

Note-se que o artigo segundo traz limitagao a participagio inciden-
tal de outros legitimados, na medida em que a submete a decisao irrecor-
rivel do relator: “§ 20 O relator, considerando a relevincia da matéria e a
representatividade dos postulantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a manifestacio de outros or-
gdos ou entidades.”

Frise-se que o litisconsércio deve ser admitido justamente como
medida de economia processual, posto que o legitimado que tenha sua
participacio obstada em uma a¢io proposta por outro, poderd propor sua
prépria agdo, passando a tramitar dois processos sobre 0 mesmo tema. A
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questdo poderia levar & discussio sobre aparente litispendéncia. Entretan-
to, considerando que a parte autora formal é diversa e que no se vislumbra
no texto constitucional tal restri¢io, sem divida, o melhor caminho con-
siste em aceitar o litisconsércio ulterior.

Na primeira modalidade de litisconsércio passivo, tem-se a hipStese
de duas normas intrinsecamente relacionadas e editada por érgaos dife-
rentes serem impugnadas na mesma agio. Saliente-se que, em regra, atos
normativos editados por 6rgaos diversos nao podem ser atacados na mes-
ma a¢io'’.

A jurisprudéncia'’, contudo, descreve com precisio duas excegoes:
a) imbricagio substancial entre a norma federal e a estadual, com cumula-
¢do indispensdvel para viabilizar a eficdcia do provimento judicial visado:
assim, por exemplo, quando, na drea da competéncia concorrente da Unido
e dos Estados, a lei federal de normas gerais e a lei local contiverem preceitos
normativos idénticos ou similares cuja eventual inconstitucionalidade haja de
ser simultaneamente declarada, sob pena de fazer-se indcua a decisio que s6
a um deles alcangasse; e b) quando da relagio material entre os dois diplomas
resulta que a inconstitucionalidade de um possa tornar-se questdo prejudicial

10 “EMENTA: - A¢do direta de inconstitucionalidade simultaneamente assestada contra vinte e uma leis, de
diferentes Estados, que instituiram o adicional do imposto sobre a renda, previsto no art. 155, II, da Constitui¢ao
da Republica. Tendo em vista que, no julgamento das a¢oes diretas de inconstitucionalidade, nao estd o Supremo
Tribunal vinculado ao fundamento juridico apresentado pelo Requerente (no caso, a falta da Lei Complementar
prevista no art. 146, III, “a” da CF), ndo basta este fator de identidade para justificar a pretendida cumulagio.
Desmembramento das agoes determinado, a requerimento do Procurador-Geral da Republica.” (ADI-QO 28
/ SP - SAO PAULO. QUESTAO DE ORDEM NA A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTL. Julgamento: 19/09/1991. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno).

11 “EMENTA: ADIn - a¢ao direta de inconstitucionalidade: cumulagio objetiva de argiii¢oes de inconstitucio-
nalidade de atos normativos de entidades estatais diversas: hipéteses excepcionais de admissibilidade: aditamento
recebido I. Em principio, nio ¢ de admitir, no mesmo processo de agio direta, a cumulacio de argiii¢ées de in-
constitucionalidade de atos normativos emanados de diferentes entes da Federagao, ainda quando lhes seja comum
o fundamento juridico invocado. II. H4, no entanto, duas hipéteses pelo menos em que a cumulagio objetiva
considerada, mais que facultada, ¢ necessdria: a) a primeira ¢ aquela em que, dada a imbricago substancial entre
a norma federal e a estadual, a cumulagio ¢ indispensdvel para viabilizar a eficicia do provimento judicial visado:
assim, por exemplo, quando, na drea da competéncia concorrente da Unido e dos Estados, a lei federal de normas
gerais ¢ a lei local contiverem preceitos normativos idénticos ou similares cuja eventual inconstitucionalidade haja
de ser simultaneamente declarada, sob pena de fazer-se inécua a decisao que s6 a um deles alcangasse;b) a segunda ¢
aquela em que da relagio material entre os dois diplomas resulta que a inconstitucionalidade de um possa tornar-se
questio prejudicial da invalidez do outro, como sucede na espécie.”(ADI-QO 2844 / PR — PARANA. QUESTAO
DE ORDEM NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a): Min. SEPULVEDA PER-
TENCE. Julgamento: 24/04/2003. Orgio Julgador: Tribunal Pleno).
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da invalidez do outro, como sucede na espécie.

Outra modalidade de litisconsércio passivo consiste na hipétese de
uma norma ter a participago direta na sua edi¢io de mais de um ente'?,
como ¢€ o caso de convénios interestaduais, a semelhanca do que foi feito
em matéria de ICMS®.

A INTERVENCAO DE TERCEIRO

A intervengao de terceiro, como direito, ¢ expressamente vedada,
caput no artigo 7° da Lei n® 9.868/99: “Arz. 7° Nio se admitird intervencio
de terceiros no processo de agio direta de inconstitucionalidade”, porém parece
ser cogitada no pardgrafo 2° do mesmo artigo, sob o crivo do relator: “§ 20 O
relator, considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos postu-
lantes, poderd, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no
pardgrafo anterior, a manifestacio de outros drgdos ou entidades.”

Ressalte-se que o pardgrafo nio esclarece a condigado em que “os
outros 6rgaos ou entidades” figurariam no processo; ou seja, se como par-
tes (em litisconsércio, se forem legitimados), se como amicus curie, cujas
caracteristicas serdo analisadas no proximo item, como um terceiro infor-
mante ou ainda como efetivamente um terceiro interessado, em excecao
que estaria sendo aberta ao caput.

A jurisprudéncia do STF tende a vislumbrar no dispositivo uma
porta para o litisconsércio, o amicus curie ou terceiro informante, enten-
dendo como inadmissivel a intervencao como terceiro interessado, com as
prerrogativas previstas no Cédigo de Processo Civil.

Registre-se que o Procurador Geral da Republica atua na A¢ao Di-
reta de Inconstitucionalidade e na A¢io Declaratdria de Constitucionali-

12 “EMENTA: - Acio Direta de Inconstitucionalidade. Litisconsércio passivo. Terceiro interessado. Inadmissibi-
lidade. No processo de controle concentrado de constitucionalidade s6 tem legitimidade passiva AD CAUSAM
a autoridade ou érgao do qual emanou o ato questionado; admitindo-se o litisconsércio passivo necessdrio dos
entes ou autoridades que concorreram para a edigio da norma impugnada. AgRg improvido.” (Pet-AgR 481 / DF
- DISTRITO FEDERAL. AG.REG.NA PETICAO. Relator(a): Min. CELIO BORJA. Julgamento: 19/09/1991
Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO).

13 ADI-MC 310 / DF - DISTRITO FEDERAL.
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dade, consoante o artigo 103, § 3°, da Constitui¢ao da Republica e 8° da
Lei n° 9.868/99.

O PERITO E O AMICUS CURIE

A figura do amicus curie — cuja tradugio direta é “amigo da corte” —
encontra-se prevista no artigo 9°, pardgrafo primeiro, da Lei n® 9.868/99:
“Art. 92, § 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circuns-
tdncia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagoes existentes nos autos,
poderi o relator requisitar informagoes adicionais, designar perito ou comissio
de peritos para que emita parecer sobre a questio, ou fixar data para, em au-
diéncia piiblica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria’ .

Esse dispositivo, que trata da pericia sem discrepancia significativa
para o Cédigo de Processo Civil (apenas inovando com a expressa men-
¢do de “comisso de peritos”, o que jé se verificava na prdtica no processo
civil”), traz as qualidades necessdrias do também chamado “colaborador
informal da Corte”: experiéncia e autoridade na matéria.

O amigo ou colaborador da corte é um expert em assunto cuja infor-
magio necessdria nao tenha a caracteristica cientifica prépria do trabalho
pericial. Pode ser também institui¢ao de relevante atuagio no setor tratado
na norma impugnada. Somente pode ter essa condi¢do quem nio tenha
interesse no processo, e por essa mesma razao nao tem legitimidade para
praticar atos postulatdrios, sequer podendo apresentar embargos de decla-
ragio'®, excecdo apenas para impugnar decisio de nao admissibilidade de
sua intervengao nos autos". A jurisprudéncia majoritdria do STF nao faz
restricio a0 momento de admissdo do amicus curie'®.

14 ADI 2791 ED/PR, Rel. Min. Gilmas Mendes, 17.03.2008 — Informativo 499; ADI-ED 3582 / P1.
15 ADI-ED 3615 / PB.

16 ADPF 33 / PA.
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O mais comum ¢ que sejam chamados a essa condigio associagoes
nacionais de reconhecida relevincia, embora também possam ser aceitas
pessoas fisicas. Observa-se na maioria dos casos a alusio a qualidade de
“representante adequado”, terminologia prépria das acoes coletivas (anote-
se que para alguma doutrina a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade e a
Agao Declaratéria de Constitucionalidade seriam agdes coletivas, quanto

aos efeitos).
Sobre o tema, lapidar o voto do Ministro Celso Mello:

“PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO
AMICUS CURIAE”: UM FATOR DE PLURALIZACAO E
DE LEGITIMACAO DO DEBATE CONSTITUCIONAL. -
O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra ins-
crita no art. 7% § 2°, da Lei n° 9.868/99, a figura do ‘amicus
curiae”, permitindo, em conseqiiéncia, que terceiros, desde que
investidos de representatividade adequada, sejam admitidos na
relagio processual, para efeito de manifestagio sobre a questio
de direito subjacente a prépria controvérsia constitucional. A in-
tervengdo do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se
em razoes que tornem desejdvel e itil a sua atuacio processual
na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma
adequada resolucio do litigio constitucional. - A idéia nuclear
que anima os propdsitos teleoldgicos que motivaram a formula-
¢do da norma legal em causa, viabilizadora da intervengdo do
‘amicus curiae” no processo de fiscalizagio normativa abstrata,
tem por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, per-
mitindo, desse modo, que o Supremo Tribunal Federal venha a
dispor de todos os elementos informativos possiveis e necessdrios
a resolucio da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertu-
ra procedimental, superar a grave questio pertinente & legitimi-
dade democrdtica das decisoes emanadas desta Suprema Corte,
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quando no desempenho de seu extraordindrio poder de eferuar,
em abstrato, o controle concentrado de constitucionalidade. O
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA, QUANDO
AJUIZAR ACAO.” (ADI-MC 2321 / DF - DISTRITO FE-
DERAL. MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Relator(a): Min. CEL-
SO DE MELLO. Julgamento: 25/10/2000. Orgao Julgador:
Tribunal Pleno).

A ideia de aceitar colaboradores da sociedade e do préprio poder
publico tem fundamento no legitimo interesse de buscar melhor instruir
o processo em julgamento, mas também, sem duavida, revela o escopo de
democratizar o debate sobre o tema em julgamento, haja vista sua genera-
lidade.

Na mesma linha de democratizagio da discussio e melhor instrugao
processual, estao as audiéncias publicas, cuja caracteristica de publicidade
nao estd nos debates dos julgadores e colheita formal de provas, visto que
todo processo ¢ necessariamente publico por for¢a do artigo 97 da Cons-
titui¢ao da Repiblica, mas na oitiva de uma ampla quantidade de pessoas
interessadas no assunto ou conhecedoras dos fatos, que nao se enquadrem
na categoria de amicus curie ou testemunhas, na acep¢io tradicional da

palavra. ¢
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A Crianga e o Adolescente
Refugiados. Direitos Fundamentais

Ivone Ferreira Caetano!
INTRODUCAO

Recentemente, a Justica do Rio de Janeiro tem se deparado ante uma
complexa questao: a problemdtica situagio da crianga e do adolescente refugia-
dos. Acompanhadas de seus pais, criangas e adolescentes chegam ao pais em
situagdo extremamente vulnerdvel, muitas vezes sem registro ou qualquer
documento de identidade. A situagio que vivenciam ¢é tao precdria quanto o
amparo ofertado pelo Estado brasileiro.

Em que pesem os diversos diplomas referentes aos refugiados, a falta
de registro ou de qualquer documento de identidade impedem o acesso a di-
reitos essenciais, como educagio e satde. Os dispositivos presentes na legisla-
Ao pdtria s20 omissos na garantia de documentos aos solicitantes de refigio,
prevendo apenas a hipétese da Carteira de Trabalho — que, por razées ébvias,
nao se aplicam 2 situagdo em tela.

Na pritica, somente apds a concessao do pedido de Reftigio é conce-
dido o devido documento de identificagio. O longo processo burocritico
nio consegue responder de forma eficaz as imediatas exigéncias da crianca
e do adolescente refugiados. Privados de seus direitos fundamentais — como
identidade, satide e educagio —, eles se encontram ao relento de todos os di-
plomas e dispositivos, constitucionais e ordindrios, que lhes dizem respeito.

Por outro lado, a sensibilizagio insipiente na esfera judicidria nao
reflete 0 tamanho do problema em questio. Apenas em niimeros oficiais,
encontram-se no Brasil atualmente 4.477 refugiados, de 77 nacionalidades
diferentes, segundo dados do Conare. Considerando-se que 80% dos refu-

1 Juiza Titular da 1* Vara da Infancia, da Juventude e do Idoso, Comarca da Capital.
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giados do mundo sao mulheres e criangas, pode-se ter uma nogao da ampli-
tude do problema.

Mais do que um problema fitico, os refugiados sdo também um pro-
blema de direito. Junto da falta de uma legislagao protetiva ampla, hd a qua-
se inexistente discussao, em doutrina, acerca do tema. Os poucos artigos e
escritos se resumem, muitas das vezes, em abordar a questao meramente do
ponto de vista dos direitos fundamentais, nio fornecendo qualquer caminho
ou instrumento que permita sua aplicagao prética.

Diante de tal quadro, mais do que necessdrio o trabalho do jurista no
sentido de instrumentalizar o tema, fornecendo caminhos para sua solugao
na via judicial que atendam, a um s6 tempo, aos principios que regem a ma-
téria e as estruturas e institutos presentes no ordenamento.

O presente escrito, portanto, visa a abordar a problemdtica em ques-
tdo sensibilizando os diversos 6rgaos do Estado e da sociedade civil para sua
dupla perspectiva: o direito fundamental em teoria, e os mecanismos neces-
sdrios a sua efetivagdo. Nao se intenciona aqui produzir doutrina, mas apenas
incitar a discussdo em torno deste grave problema — que apenas recentemen-
te chegou a apreciagio do Direito — e, sobretudo, analisar o problema em

questdo a luz da normatividade juridica.
O coNcerTo DE REFUGIADO

Na definicao cldssica, positivada pela Convencao de 1951 e o Protocolo
sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, refugiado ¢ todo aquele que sofre
fundado temor de perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade,
participacio em determinado grupo social ou opiniées politicas, ndo podendo
ou nio querendo por isso valer-se da protegao de seu pais de origem.

Essencial ao entendimento da extensio do conceito é a definicio do
‘fundado temor de perseguicao’. Nesse sentido, afirmam os autores que a “per-

seguicio ¢ ordinariamente uma ameaca a vida ou a liberdade individual.

Sob certas circunstincias, a discrimina¢io ou a negacio de direitos bésicos

»

podem constituir perseguicio’.

A condi¢io dramdtica do refugiado o diferencia em diversos aspec-
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tos do estrangeiro, no que tange a sua condigao juridica. Contudo, via de regra,
para o refugiado em situagio regular no pais — ou seja, cujo pedido de refugio
foi aceito pelo Conare — valem os mesmos direitos e deveres relativos ao estran-
geiro. As diferengas, portanto, residem sobretudo no momento da entrada do
refugiado no pais, bem como a algumas facilidades concedidas especificamente
a refugiados, fundamentadas, mais uma vez, na situagio dramdtica em que
vivem.

Além dos tratados elaborados pelas Nagoes Unidas, importantes meca-
nismos regionais tratam do tema. Na América Latina, por exemplo, hd a De-
claracio de Cartagena sobre os Refugiados, que data de 1984. Atenta a expe-
riéncia do grande fluxo de refugiados na drea centro-americana, a Declaragao
aconselha que o conceito de refugiado seja interpretado de forma que abranja

também pessoas que fugiram dos Estados dos quais sao nacionais por que

Sua vida, seguranca ou liberdade foram ameagadas pela violéncia
generalizada, pela agressio estrangeira, pelos conflitos internos, pela
violagdo maciga dos direitos humanos, ou por outras circunstdncias
que hajam perturbado gravemente a ordem piiblica’ (Declaragao

de Cartagena - Conclusdes e Recomendagdes, 111, Terceira).

O Estado brasileiro, a exemplo de outros do continente, adotou essa
visdo ao definir o refugiado como ‘todo individuo que, devido & grave e
generalizada violagio de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refigio em outro pais- Lei 9.474/97.

A definigao de refugiado, portanto, se apresenta eldstica na mesma
medida em que se agigantam os problemas e convulses de ordem econé-

mica, social e politica em diversos Estados e continentes do planeta.

AsiLo X REFUGIADO

Igualmente essencial ao entendimento do conceito ¢ diferencii-lo
do de asilo territorial. Ao longo da histéria, ambos os institutos vém sendo
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utilizados de forma indiscriminada pelos dispositivos que regem a matéria.
Os tedricos, por sua vez, ndo foram rigorosos ao classificar ambos os ter-
mos. No entanto, ainda que as defini¢oes se cruzem em alguns casos, nio
se confundem.

Segundo Geraldo Euldlio do Nascimento e Silva, o ‘asilo territorial é
como que o complemento inevitdvel da condigao de refugiado politico.” O
asilo territorial, que ndo se confunde com o diplomadtico, seria

a protegdo dada por um Estado — em seu territdrio, a uma pessoa
cuja vida ou liberdade se acha ameagada pelas autoridades de seu
pais, por se achar acusado de haver violado a sua lei penal ou, o
que é mais freqiiente, por ter deixado o seu pais para se livrar de
perseguigdo politica’?

Asilo, logo, é termo que possui clara conotagio politica — o que
nao implica, no entanto, que aquele que pleiteie asilo territorial seja, em
determinado momento, considerado refugiado. De fato, a pessoa que se
encontra sob perseguicio pode, dependendo do contexto, requerer a um
Estado tanto o asilo como o refigio — o que nao implica, contudo, dizer
que ambos os institutos sao iguais. Tanto o é que os institutos sao tratados
por dispositivos distintos, sendo o asilo regido pela Lei 6.815/80, e o refu-
gio pelo Estatuto dos Refugiados — Lei 9.747/97.

DA CONDIGAO JURIDICA DO REFUGIADO

Diante da dramatica situagao que vivenciam os refugiados, ao longo
do séc. XX, os Estados criaram mecanismos legais para flexibilizar as bar-
reiras impostas aos refugiados, facilitando seu acesso a um rol de direitos
bésicos e essenciais. Aqui, faremos um breve apanhado dos direitos de que
gozam o refugiado, dando enfoque as questdes concernentes a sua entrada

e permanéncia no pais.

2 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado.
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DA ENTRADA NO PAIS, DA SOLICITACAO DE REFUGIO E
DO PRINCIPIO DO ‘NON-REFOULEMENT

Segundo o Prof. Jacob Dolinger:

‘a expulsio do refugiado sé é admitida em hipdtese de sequranca
nacional ou ordem piiblica, sendo-lhe facultado o direito de se
defender e tempo suficiente para encontrar outro pais que queira
abrigd-lo, proibida terminantemente a expulsio ou a devolugdo
para wum pais em que sua vida ou liberdade possam estar amea-
cadas por causa de sua raga, religido, nacionalidade, vinculagio
a determinado grupo social ou opinido politica.’

E o principio do ‘non-refoulement, que vincula os Estados com-
ponentes da comunidade internacional ao compromisso de nio devolver
aqueles que buscam reftigio em seu territério ao seus territério de origem.

Nesse aspecto, importante lembrar que a expulsio de um refugiado
do territério onde se encontra, ou sua remissao ao pais do qual é nacional,
pode significar, muitas das vezes, questio de vida ou morte para aquele
individuo. O principio do ‘non-refoulement ¢, portanto, a esséncia do di-
reito dos refugiados, na medida em que veta ao Estado - & excegao de casos
excepcionais em que a seguranca nacional esteja em jogo — a faculdade de
expulsar o refugiado de seu territério.

Tal principio encontra-se subentendido em diversos dispositivos do
Estatuto dos Refugiados, como o arts. 7°, 10, 33, 34 ¢ 36. Da mesma
forma, podemos encontrd-lo na reda¢io da Resolugao Normativa n° 10
do Conare que, de forma a possibilitar a continuidade da permanéncia do
refugiado no territério nacional, dispée em seus arts. 3° e 4° que nem a
cessacdo ou perda da condi¢io de refugiado implicardo perda da perma-

néncia definitiva, nem vice-versa.

3 ARAUJO, Nadia e ALMEIDA, Guilherme Assis (coord.) O Direito Internacional dos Refugiados — Uma
perspectiva Brasileira., Rio de Janeiro, Renovar, 2002.
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Entrando no territério nacional, o refugiado deve se dirigir ao Depar-
tamento de Policia Federal para preencher Termo de Declaragio por ocasido
da solicitagio inicial de refigio. O termo deverd ser encaminhado a Coorde-
nadoria Geral do Conare, com c6pia a Caritas Arquidiocesana com atribui¢io
na regido. De forma a dar prosseguimento a solicitagao, deverd o solicitante
comparecer a Caritas — ou, nao havendo sede da institui¢io naquela circuns-
cri¢ao, ao préprio Departamento de Policia Federal — de forma a preencher
um questiondrio que, enfim, permitird a apreciagio do pedido de reftgio pelo
Conare. Extraido do art. 7° do Estatuto e das Resolugoes Normativas n°. 01, 02 e
09 do Conare.

Enquanto o pedido nao for apreciado, terd o refugiado o szazus juridico
do Estrangeiro, nio podendo prosseguir qualquer pedido de extradi¢ao ou
procedimento administrativo referente a sua entrada ilegal no territério nacio-
nal. Arts. 59, 10 e 22 do Estatuto.

Ressalte-se, aqui, que mesmo apds a concessao do status de refugiado,
ou da permanéncia definitiva, ainda assim gozard o refugiado da condicio ju-
ridica de estrangeiro, sem prejuizo dos dispositivos internacionais ratificados
pelo Brasil, bem como da legislagio pdtria especifica quanto 2 matéria. Sobre a

condicao juridica do Estrangeiro, ensina o professor Jacob Dolinger:

“Hans Kelsen sintetizou com felicidade o denominador comum
da situagio juridica do estrangeiro em terra alheia. O Estado
ndo tem obrigacio de admitir estrangeiros em seu terri-
torio. Mas, uma vez admitidos, devem-lpes ser concedidos um
minimo de direitos, isto é, uma posi¢io de certa igualdade com os
cidaddos, pelo menos no que tange i seguranga de suas pessoas e
propriedades, mas isto nio significa que eles devam ter os mesmos

direitos dos cidaddos. ™

Apbs os devidos trimites burocréticos, acolherd ou nao o Conare, em
decisao fundamentada, o pedido de refigio. Nesse interludio, contudo, terd o

4 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado.
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solicitante do refigio direito a protocolo em seu favor, que lhe permitird,
juntamente com sua familia, estada no territério nacional até a decisao
final do processo, bem como a retirada de Carteira de Trabalho Proviséria,
visando ao exercicio de atividades remuneradas.

DA PERMANENCIA DEFINITIVA

Se concedido o reftgio, conforme art. 28 do Estatuto, o refugiado
serd registrado no Departamento de Policia Federal, expedindo-se cédula
de identidade de estrangeiro, que serve como documento para todos os
efeitos legais. O refugiado continua possuindo condigio juridica de estran-
geiro. No entanto, goza de algumas facilidades, a luz do disposto no art.
6° do Estatuto e da Resolugao Normativa n° 10 - para os que ji possuem
permanéncia definitiva — no que tange a concessio de documentos de via-
gem/passaporte.

Os efeitos da condigao de refugiado, 4 luz do disposto no art. 2°
do Estatuto, bem como da Resolu¢io Normativa n° 04, se estendem aos
familiares — ‘conjuge, ascendentes e descendentes, assim como aos demais
membros do grupo familiar que do refugiado dependerem economica-

mente, desde que se encontrem em territério nacional’.
Do DIREITO DA REFUGIADA

Muito embora a vasta maioria dos refugiados em todo o mundo seja
de mulheres e criangas, somente agora comegam os organismos internacionais
a refletir a questdo dos refugiados da perspectiva da mulher, da crianca e do
adolescente. De fato, segundo Rebecca M.M Wallace, muito embora mais de
80% dos refugiados sejam mulheres e criangas:

‘a jurisprudéncia dos refugiados tem se baseado particularmente
nas experiéncias dos homens. Quando mulberes e criangas sentem
temor de perseguicio, pelas mesmas razoes que os homens podem
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sentir, a experiéncia da perseguicio é diferente”?

As discussoes na matéria sio, contudo, insipientes. Nao apenas o tema
em geral é nebuloso, como a tutela pelos direitos humanos é extremamente
recente. Em geral, os diplomas internacionais que tratam genericamente dos
refugiados s20 omissos em abordar temdticas como as de género e infantoju-
ventude.

A CRIANCA E O ADOLESCENTE REFUGIADOS: O PROBLEMA
DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO

Tampouco a legislacao pdtria atenta para a problemdtica do menor refu-
giado. Nem o Estatuto da Crianga e do Adolescente, nem a Lei 9.747/97 men-
cionam a problemitica do Registro Civil de Nascimento de crianga refugiada.
Nesse sentido, nossa legislacio se refere tao somente a cédula de identidade
comprobatéria da condicio juridica do refugiado. Da mesma forma, a Lei de
Registros Publicos nao faz qualquer mengio a estrangeiro nao registrado em
seu pais de origem — e, por suposto, menos ainda a refugiado sem registro.

A priori, entende-se que o Registro Civil de Nascimento, por se reportar
a origem da crianga/pessoa, ¢ de competéncia exclusiva do pais do qual é na-
cional, nio cabendo, portanto, promover seu Registro em reparti¢io de outro
pais. Logo, nio seria o caso de falar em promogao de Registro Civil de solici-
tante de refdgio, pois tal constituiria verdadeira afronta aos principios basilares
da soberania dos Estados, na medida em que se atribuiria nacionalidade brasi-
leira a estrangeiro — ou, pior, reconhecer-se-ia nacionalidade de estrangeiro no
lugar do préprio Estado competente para tanto.

Entendendo-se a nacionalidade como um vinculo juridico, pablico e de
direito interno, que une uma pessoa fisica ou natural a um ou mais Estados,
conferindo direitos e deveres, é conclusao légica de que é de competéncia do
Estado — perante o qual se postula o reconhecimento da nacionalidade — de-
terminar se aquele individuo é ou nio nacional. E o Estado que dita as normas

5 WALLACE, Rebecca M.M. International and Comparative Law Quaterly, v. 45, p. 702, 1996.
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para conferir nacionalidade aos individuos, e logo nao se poderia, sob o risco
de lesao a soberania de outro Estado, reconhecer individuo como nacional
daquele Estado.

No entanto, analisando-se a questao a partir da perspectiva dos direitos
humanos, interessantes solu¢des podem ser encontradas. De fato, se por um
lado a perspectiva estrutural, baseada numa concep¢io da comunidade inter-
nacional focada no principio da soberania nacional, é impossivel proceder a
realizacio de Registro Civil de crianca refugiada; por outro lado, os diversos
Tratados e Convengoes dos quais o Brasil ¢ signatdrio ratificam o entendi-
mento de que 0 mesmo ndo é apenas possivel, mas necessdrio a satisfagio da
Doutrina da Protecio Integral no 4mbito da infantojuventude.

E preciso atentar para o fato de que a questio a ser levada em conta nio
tem por objetivo dar ou nao nacionalidade brasileira a crianga ou adolescente
oriunda de outro pais. Visa, isso sim, a dar efetividade aos dispositivos que
tratam amplamente dos direitos humanos referentes a infincia e juventude.
Neste contexto, nao cabe discriminar a crianga e o adolescente refugiados
dos demais, mas sim aplicar todos os direitos fundamentais — positivados no art.
59, caput e incisos, e no art. 227 da Constitui¢ao Federal; nos arts. 3°, 4°,
5° e 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, e na Convengao dos Di-
reitos da Crianga — a todas as criangas e adolescentes, independentemente

de sua origem.

Na realidade, muito embora nosso ordenamento seja omisso no trato
ao tema, diversos sio os dispositivos de direitos humanos que pregam pela
facilitagdo do registro civil de nascimento de criangas e adolescentes. A Con-
vengio de Direitos da Crianga, principal dentre esses instrumentos, é clara em
explicitar o direito fundamental da crianga a uma identidade.

Artigo 7

1. A crianga serd registrada imediatamente apds o seu nascimento
e terd direito, desde o momento em que nasce, a um nome, a uma
nacionalidade e, na medida do possivel, a conbecer seus pais e a
ser cuidada por eles.

2. Os Estados Partes zelario pela aplicagio desses direitos de acor-
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do com sua legislagio nacional e com as obrigagies que tenham
assumido em virtude dos instrumentos internacionais pertinen-
tes, sobretudo se, de outro modo, a crianga se tornaria apdtrida.

Artigo 8

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da
crianga de preservar sua identidade, inclusive a nacionalidade,
0 nome e as relagoes familiares, de acordo com a lei, sem interfe-
réncias ilicitas.

2. Quando uma crianga se vir privada ilegalmente de algum ou
de todos os elementos que configuram sua identidade, os Estados
Partes deverdo prestar assisténcia e protecio adequacdas com vistas
a restabelecer rapidamente sua identidade.

Artigo 22

1. Os Estados Partes adotardo medidas pertinentes para assegurar
que a crianga que tente obter a condicio de refugiada, ou que
seja considerada como refugiada de acordo com o direito e os pro-
cedimentos internacionais ou internos aplicaveis, receba, tanto
no caso de estar soginha como acompanhada por seus pais ou por
qualquer outra pessoa, a prote¢io e a assisténcia humanitdria
adequadas a fim de que possa usufruir dos direitos enunciados na
presente Convengdo e em outros instrumentos internacionais de
direitos humanos ou de cardter humanitdrio dos quais os citados
Estados sejam parte.

2. Para tanto, os Estados Partes cooperardo, da maneira como
Julgarem apropriada, com todos os esforcos das Nagoes Unidas e
demais organizagoes néio-governamentais que cooperem com as
Nagoes Unidas, no sentido de proteger e ajudar a crianca refugia-
da e de localizar seus pais ou outros membros de sua familia a fim
de obter informagoes necessdrias que permitam sua reuniio com
a familia. Quando néo for possivel localizar nenhum dos pais ou
membros da familia, serd concedida a crianga a mesma protegio
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outorgada a qualquer outra crianga privada permanente ou tem-
porariamente de sew ambiente familiar, seja qual for o motivo,
conforme o estabelecido na presente Convengio”. (Convengio so-
bre os direitos das Criangas).

Também o artigo 27 da Convengao Relativa aos Refugiados poderia,
se interpretado de maneira nao estrita, servir como base legal a4 promogao do
Registro:

“Os Estados Contratantes passario documentos de identidade a
todos os refugiados que se encontrem nos seus territdrios e ndio
possuam documento de viagem vdlido”.

Diante da gritante contradi¢2o, a questdo que se apresenta é a possi-
bilidade de conciliagao entre a estrutura da comunidade internacional e os
principios que pleiteia. Haveria solugio juridica para o conflito?

Ao menos no caso especifico do Registro Civil, parece que sim. A pon-
deragao, ferramenta méxima do aplicador do Direito, nao apenas permite, mas
exige uma solu¢ao que atente aos principios da dignidade humana e da prote-
¢ao integral, em clara preponderancia sobre o da soberania nacional. Caber4 ao
Direito, na auséncia de instrumentos legais, e na inércia dos demais poderes,
atuar de forma a garantir que os principios constitucionais sejam assegurados
no caso em tela.

Oportuno lembrar que os diplomas de direito interno, aplicdveis ao
caso em tela, n2o permitem nem proibem o registro civil de crianga ou ado-
lescente refugiado. H4 de fato omissio legislativa, que habilita a esfera Judi-
cidria a aplicacdo direta dos principios de direito interno, positivados na Carta
Constitucional. A doutrina, por sua vez, ensina que em casos complexos como
o presente, em que a Premissa Maior (Lei) ndo se encaixa perfeitamente na Pre-
missa Menor (Caso Concreto), caberd ao Magistrado reportar-se tdo somente
aos principios gerais de direito.

Feitas estas consideragoes, vejamos como isso poderia ser instrumenta-
lizado, de forma a promover a méxima harmonia possivel entre 0 bom proce-
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dimento — ou seja, o procedimento de acordo com a estruturagio formal do
Estado de Direito — sem, contudo, retirar do Judicidrio sua parcela de respon-
sabilidade no trato & matéria.

Analisando brevemente a questdo da nacionalidade, extraimos do Di-
reito Internacional Privado o entendimento de que cada pais estipula regras,
normas para o reconhecimento de seus nacionais. Muito embora as especifici-
dades do regulamento de cada Estado, todos eles adotam, em maior ou menor
medida, os critérios do jus sanguinis e do jus solis. Sendo assim, mais do que
vidvel o reconhecimento de uma determinada nacionalidade por outro Estado,
desde que respeitados os critérios adotados por aquele ordenamento.

Solucionado este problema, passemos a questao do Registro. A princi-
pio, a Lei 6.015/73 nao fornece instrumentos que permitam a promogao de
registro civil de estrangeiro por cartério ou reparticio nacional. Da mesma
forma, o documento de identidade a que faz referéncia o Estatuto do Estran-
geiro — Lei 6.815/80 — trata apenas dos casos de permanéncia definitiva em
territério nacional.

A solugao do caso, portanto, deve passar pela andlise extensiva de alguns
dispositivos, sem prejuizo da aplicagio dos principios que norteiam a matéria,
segundo a Doutrina da Protegao Integral. Num breve elenco de possibilidades,
poderfamos ressaltar o dispositivo da naturalizagio proviséria, a possibilidade
de postular, perante o Conare, a promogao de registro ou documento de iden-
tidade provisério, e a aplicagio do registro provisério aplicagio a semelhanca
da figura da opgao, constante da alinea “c”, inciso I do art. 12 da Constituigao
Federal. Analisemos brevemente cada uma destas hipéteses.

A figura da naturalizagdo proviséria, que constitui hipétese de natu-
ralizagio especial, conforme art. 116 do Estatuto do Estrangeiro, aplica-se
aos casos de menor estrangeiro que vem residir no Brasil com até cinco anos
de idade. Em tais situagbes, podem os representantes legais requerer, junto ao
Ministro da Justica, a

‘emissdo de certificado provisdrio de naturalizagdo, que valerd
como prova de nacionalidade brasileira até dois anos depois de
atingida a maioridade.”



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

104

Muito embora se aplique somente a criangas de idade inferior a
cinco anos, com a devida assisténcia juridica e fundamentacio, poder-se-
ia pleitear, perante o Ministério da Justica, a concessdo de certificado de
naturalizagao proviséria de refugiado crianga e adolescente de faixa etdria
superior a estipulada. Tal encontra respaldo nao apenas na Convengao dos
Direitos da Crianga, mas nos préprios diplomas referentes aos direitos dos
Refugiados, que prevéem a facilitagio dos meios para a inclusao dos Refu-
giados dentro da sociedade. Tendo em vista que o Estatuto do Estrangeiro
¢ diploma anterior a2 Convencéo e ao préprio ECA, poder-se-ia ainda ar-
gumentar que a medida pleiteada constituiria verdadeira releitura do dis-
positivo supracitado a luz da Doutrina da Protegao Integral.

Com a concessio da naturaliza¢io provisoria, a crianga estaria am-
parada pela Lei de Registros Pablicos, podendo-se promover seu registro
tardio, sem prejuizo de qualquer outra documentagio que se apresente
necessdria. Sua situagao juridica seria, ainda que provisoriamente, a de um
brasileiro nato.

Diante de uma negativa do Ministério da Justica, a via judicial, atra-
vés do Mandado de Seguranca, se apresenta como a mais vidvel —e, por que
nio, elegante — ao caso em andlise. Nio apenas se encontrariam presentes
os requisitos — o direito liquido e certo violado por ato de institui¢ao coa-
tora — como a propria jurisprudéncia consolidou a possibilidade de Man-
dado de Seguranga impetrado por estrangeiro. Por outro lado, o préprio
Judicidrio poderia, se incitado diretamente a se manifestar, e utilizando-se
da jd referida ferramenta da ponderagio e da releitura do Estatuto do Es-
trangeiro 4 luz da Doutrina da Protegao Integral, decidir diretamente pela
naturalizagio proviséria com a consequente promogao do registro.

Finalmente, a hip6tese da naturalizagao proviséria poderia ser utiliza-
da, ainda, juntamente com a alinea “c”, inciso I do art. 12 da Constitui¢io
Federal, na fundamentacio de um projeto de lei ou emenda constitucional
que previsse a hipStese de naturalizagio proviséria a crianga ou adolescente
refugiados, independentemente de faixa etdria, e com a posterior figura da
opgao. A sensibilizagio dos Poderes Executivo e Judicidrio, juntamente com
a mobilizacao da sociedade civil organizada, poderia gerar a comogao politica
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necessdria & adogio de medidas no préprio 4mbito legislativo.

Um segundo caminho, semelhante ao primeiro, passaria pela postula-
¢do, perante o Comité Nacional de Refugiados, da promogao de formas de
registro provisério de criangas e adolescentes refugiados. A competéncia admi-
nistrativa do 6rgao colegiado para a andlise de situagoes referentes & protegao

dos refugiados é absoluta, conforme o art. 12 da Lei 9.474/97:

“Compete ao Conare, em consonincia com a Convengio sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1951, com o protocolo sobre o Es-
tatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito

internacional dos refugiados:

(..)

1V — orientar e coordenar as agées necessdrias a eficdcia da

protegdo, assisténcia e apoio juridico aos refugiados;”

Enquanto a via judicial trata muitas das vezes de casos incidentais,
incapaz de fornecer uma solugio ampla ao problema, o 6rgao adminis-
trativo ¢ capaz de ir mais além, regulando a situacio em andlise de ma-
neira ampla, eficaz em todo o territério nacional. Com a permissao para
promogao de registros provisérios as criangas e adolescentes refugiados, o
problema seria solucionado sem, sequer, fazer uso da analogia do art. 116.
Ressalvados os critérios adotados pelo Estado de origem, a crianga poderia
ser registrada com a nacionalidade do préprio pais do qual ¢ nacional. No
entanto, diante de uma negativa do 6rgao administrativo, a via do Man-
dado de Seguranca, com a devida apreciagao judicial do caso, se mostra
— também aqui — um caminho possivel.

O Conare, em virtude de sua composi¢io — que possui, dentre seus
membros, representantes dos Ministérios da Satdde e da Educacio — pode-
ria ainda adotar outras medidas que se mostrem necessdrias a diminuicao
das dificuldades enfrentadas por criangas e adolescentes refugiados. Uma pos-

sibilidade seria a reformulagio da Resolugao Normativa Ne. 6 — que disciplina
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a concessdo de protocolo ao solicitante de refiigio — expandindo seus efeitos
para valer como documento de identificagio ao solicitante e seus familiares.
Finalmente, uma terceira via seria a aplicagao analdgica da figura da
op¢ao, constante da alinea “c”, inciso I do art. 12 da Constituigao Fede-
ral. Promovendo-se o registro das criancas/adolescentes como brasileiros
natos, lhes seria permitida a opgao — a exemplo do que consta do art. 116
do Estatuto do Estrangeiro — pela nacionalidade brasileira apés atingida a
maioridade. Assim, possibilita-se o registro da crianga pela Lei de Regis-
tros Pablicos, como nacional do Brasil. Mais ainda, na impossibilidade
de localizagio de documentos que permitam comprovar a nacionalidade
do pais de origem, a crianga poderia optar pela nacionalidade brasileira,

diminuindo-se a0 médximo o risco de apatridia.
CONCLUSOES

Neste breve estudo, intentei apresentar de forma resumida a pro-
blemdtica juridica dos refugiados e, mais especificamente, da crianca e do
adolescente refugiados. Em que pese a legislagao vigente, o tema é sem
duvida obscuro, e requer uma reflexio aprofundada sobre os diversos prin-
cipios e cartas de direitos humanos que regem a matéria, bem como sobre
0s mecanismos, presentes no ordenamento, aptos a instrumentalizacio
desses direitos. No Brasil, a crianca refugiada estd fadada ao starus da IN-
VISIBILIDADE, eis que lhe sao usurpados todos os direitos, tais como, a
educagao e a satde, em decorréncia da negagao do DIREITO DE IDEN-
TIDADE.

Ante tal constata¢io, imprescindivel o registro para a garantia dos
direitos fundamentais destas criangas e adolescentes. Mesmo face ao argu-
mento — levantado por alguns — de que tais criangas poderiam ser fruto do
trafico internacional de pessoas, a auséncia de documento de identidade
apenas sedimentaria sua vulnerabilidade, entregando-as a toda a sorte de
barbaridades.

A apreciagio dos tribunais, muito embora auxilie na manutencio

dos direitos de criangas e adolescentes, nao ¢ isenta de problemas. Em
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que pesem os principios contidos na legislagao internacional e observados
pela legislacio nacional, as solucoes paliativas nao respondem de maneira
eficiente ao desafio imposto pelos refugiados sem registro, sendo certo que,
muitas vezes, os paises dos quais se originam nio possuem mecanismos de
consulta sobre seus cidadaos. Outras vezes, mesmo que os possuam, estes
nao devem ser consultados, sob pena de se causarem maiores prejuizos
aqueles que poderao ser perseguidos.

Assim, necessdrio se faz que o Legislativo e o Executivo envidem
esforgos para apresentar solugoes eficazes, permitindo maiores facilidades
no acesso a documentagio e identidade. No entanto, enquanto inertes
os demais poderes, e com a crescente demanda destas questoes que
se apresentam ao Judicidrio, deve este Poder, pautado nos principios
constantes nas legislacoes existentes, e sobretudo no tratamento parti-
cularizado dos direitos humanos referentes a crianca e ao adolescente
— Convengio dos Direitos da Crianga —, decidir, intervindo de forma
eficiente, no sentido de conferir o Direito a Identidade, a fim de regu-
larizar a situacdo das criangas e adolescentes em nosso territério de
forma eficaz.

Importante recordar, nesse sentido, que conforme o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢ao é defeso ao Judicidrio deixar de se manifes-
tar sobre determinado tema. Se o direito de agdo ¢ direito subjetivo ‘erga

omnes , entao ¢ dever do Estado se posicionar, por meio da via judicial, sobre

qualquer matéria com a qual seja_confrontado. Logo, na auséncia de outro

caminho, a via judicial se apresenta como a tinica restante capaz de garantir
os direitos destes menores.

Friso, no entanto, que a solu¢io ideal deve passar pela sensibilizagao
dos diversos poderes, motivo pelo qual a via do Mandado de Seguranca
se apresenta sobremaneira interessante: 20 mesmo tempo, permite o co-
nhecimento da matéria pelo 6rgao executivo competente, e, na hipdtese
de negativa, a andlise judicial devida. Sem prejuizo, cabe aos 6rgaos da
sociedade civil organizada, sobretudo aqueles que possuam particular afi-
nidade com o tema — a exemplo da Cdritas Arquidiocesana — promover,
junto ao poder Legislativo, a mobiliza¢o necessdria a reformulacio dos
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dispositivos referentes & temdtica dos refugiados. 4
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Conflitos entre o Direito a
Intimidade e a Vida Privada e o
Direito a Informacao, Liberdade de
Expressao e de Comunicagao

Juliana Grillo El-Jaick*

Com o advento da Constitui¢io da Reptiblica de 1988 alguns prin-
cipios passaram a nortear a conduta dos agentes sociais, para que o Estado
Democritico de Direito nao passasse por letra morta.

O principio da liberdade de expressio, uma conquista tao ansiada
pela sociedade apés a era arbitréria do regime militar, foi consagrado pelo
Poder Constituinte de 1988, que fez inserir em seu artigo 5° inciso que
reafirma a importancia da livre expressio do pensamento:

Art. 59 - Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a
igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:

1V - ¢ livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o ano-

nimato;

Ainda, quanto 2 liberdade de expressio, o constituinte refor¢a sua
importancia no artigo 220 e, por conseguinte, o livre exercicio do jorna-
lismo:

Art. 220 - A manifestagdo do pensamento, a criagio, a expressio e
a informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo néo sofrerdo
qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constituicdo.

1 Juiza de Direito em exercicio junto & 22 Vara Criminal da Comarca de Niteréi.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

110

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir em-
barago a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social, observado o disposto no art. 5°,
IV, Vi X, XIIT e XIV.
§ 20 - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideoldgica e artistica.

Nio obstante a liberdade de expressio estar consagrada generica-
mente no artigo 5°, inciso IV, da Constitui¢ao Federal, o texto constitucio-
nal oferece ainda ampla protegio a liberdade de comunicagdo no inciso IX

do mesmo artigo, o que possibilita inferir a distingao entre os conceitos:

IX - é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifi-
ca e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga;

A garantia de liberdade de expressao objetiva a tutela da livre ma-
nifestagao de pensamentos, ideias, opinido, crengas e juizo de valor; j a
liberdade de comunicagao tem como objeto a difusao de fatos e noticias.

A liberdade de expressao protege o livre compartilhamento de ideias
entre os cidadaos e a liberdade de comunicagao abrange as atividades de
difundir noticias e de recebé-las, bem como o acesso, sem impedimen-
tos, as fontes de informacio, isto é, os direitos fundamentais de informar,
informar-se e de ser informado, que encerram condi¢des indispensdveis a
existéncia e manutenc¢io do Estado Democrético de Direito.

Aos cidadaos, por um lado, indistintamente, é garantido o direito
fundamental de acesso a informagio, assegurado, autonomamente, no in-
ciso XIV do artigo 5° da Constitui¢io, que dispoe: “é assegurado a todos o
acesso a informagio” .

Por outro lado, a Constitui¢io consagra também o principio da dig-
nidade da pessoa humana, a fim de evitar a supremacia, no caso em tela,
do principio da liberdade sem limites de imprensa. No mesmo artigo 5°, a
CF estabelece nos incisos V e X:
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V' - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagio por dano material, moral ou a imagem;
X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagio.

Essas limitag6es impostas a liberdade de expressdo e a necessidade de
se respeitar a intimidade, honra e imagem das pessoas, a luz dos direitos e
garantias constitucionais, colocam em cheque o duelo entre o interesse pud-
blico e o interesse do publico e culminam com diversas demandas judiciais
intentadas diariamente.

Naio obstante a extensao e amplitude dadas pela Constitui¢ao Fede-
ral de 1988 aos direitos de liberdade, de expressao e de comunicagio, tal
garantia nio ¢ absoluta, estando sujeita 4 modulagao sistemdtica diante do
cotejo de cada situagio fitica quando hd outros direitos fundamentais em
jogo.

De acordo com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ado-
tada pela ONU em 1948, a privacidade do individuo é um dos direitos
humanos fundamentais a serem respeitados e assegurados.

Artigo 12° — Ninguém sofrerd intromissoes arbitrarias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua cor-
respondéncia, nem ataques a sua honra e reputagio. Contra tais

intromissoes ou ataques toda a pessoa tem direito a protegio da
lei. (ONU, 2003).

DIrerro pE INFORMAR

O direito de informar, nos ensinamentos de José Afonso da Silva:
“O direito de informar, como aspecto da liberdade de manifes-
tagio de pensamento, revela-se um direito individual, mas jd
contaminado de sentido coletivo, em virtude das transformagoes
dos meios de comunicagdo, de sorte que a caracterizagio mais
moderna do direito de comunicagdo, que essencialmente se con-
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cretiza pelos meios de comunicagio social ou de massa, envolve
a transmutagdo do antigo direito de imprensa e manifestagdo do
pensamento, por esses meios, em direitos de fei¢do coletiva.” (SIL-

VA, José Afonso; 2001, p. 259).

Para o citado autor, a liberdade de informacao é “o conhecimento de
Jatos, de acontecimentos, de situagoes de interesse geral e particular” (SILVA,
2001, p. 244). E continua afirmando: “/.../ a liberdade de informacio com-
preende a procura, o acesso, o recebimento e a difuséo de informagées ou ideias,
por qualgquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada qual pelos
abusos que cometer. O acesso de todos & informagio é um direito individual
consignado na Constituicio, que também resguarda o sigilo da fonte, quando
necessdrio ao sigilo profissional [...J” (idem, p. 245).

O direito de informacio envolve o direito de passar, receber e buscar
informagoes, assumindo trés feicoes: o direito de informar, de se informar
e de ser informado. A vida social do individuo estd dividida em duas esfe-
ras: a pablica e a privada. A privacidade engloba os relacionamentos sociais
que o individuo habitualmente mantém oculto ao ptblico em geral, como,
por exemplo: a vida familiar, o lazer e os segredos dos negdcios. Dentro
dessa esfera, formada por relacoes marcadas pela confidencialidade, insere-
se a privacidade.

No que tange  liberdade de informagao jornalistica, leciona José
Afonso da Silva, em sua obra Curso de Direito Constitucional Positivo:

“15.4 Liberdade de informagio jornalistica — E nesta que se
centra a liberdade de informagio, que assume caracteristicas
modernas, superadoras da velha liberdade de imprensa. Nela se
concentra a liberdade de informar, e é nela ou através dela que se
realiza o direito coletivo & informagdo, isto é, a liberdade de ser
informado. Por isso, é que a ordem juridica que lhe confere um
regime especifico que lhe garanta a atuagdo e lhe coiba os abusos.
A propdsito da liberdade de imprensa cabe recordar estas palavras
de Marx: “a imprensa livre é o olhar onipotente do povo, a con-
franga personalizada do povo nele mesmo, o vinculo articulado
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que une o individuo ao Estado e ao mundo, a cultura incorpora-
da que transforma lutas materiais em lutas intelectuais, e ideali-
za suas formas brutas. E a franca confissio do povo a si mesmo, e
sabemos que o poder da confissio é o de redimir. A imprensa livre
é 0 espelho intelectual, no qual o povo se vé, e a visio de si mesmo
¢ a primeira confissio da sabedoria.” (...).” (Malheiros editores
— 142 edigao — p. 239).

Todavia, hd que se considerar que a liberdade de informagio, como
qualquer outro valor perante o ordenamento juridico vigente, nio pode ser
exercida de forma absoluta, havendo que se atentar a ponderagio de interesses,
no sentido de se buscar qual deverd prevalecer naquela situagio especifica.

Isso porque encontra-se em jogo dois interesses de envergadura
Constitucional: de um lado, o direito ao livre exercicio da informacio e,
de outro lado, o direito a privacidade.

A grande tarefa do Direito, no Estado Democrético de Direito, ¢
buscar a compatibilizacio desses valores, o que leva necessariamente a um
processo de compressio de um determinado principio em fungio da ex-
pansao de um outro, nao em fungio de valores subjetivos, mas galgado na
ordem juridica.

Quando hd uma colisao entre a liberdade de expressao e comuni-
cagao (artigo 5°, IX) e o direito de personalidade (artigo 5°, X), a ordem
constitucional vigente autoriza implicitamente o Poder Judicidrio a restrin-
gir qualquer dos direitos colidentes, segundo as técnicas da ponderacio de
valores no exame do caso sub judice.

COLISAO ENTRE A INTIMIDADE E A LIBERDADE
DE INFORMACAO — PONDERACAO

Sempre que o exercicio de um direito fundamental colocar o seu
titular em choque com o exercente do outro direito fundamental, haverd
uma situacao de colisio de direitos, 77 casu, a liberdade de informagao com
a intimidade.
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Tal restri¢ao a direitos fundamentais implica necessariamente em
uma relacio de conciliagio com outros direitos ou interesses constitucio-
nais, exigindo, necessariamente, a ponderacio dos direitos ou interesses
em conflito.

Assim, sempre que estivermos diante de uma colisao entre direitos
fundamentais, haverd que se mitigar um deles para que prevaleca, em cada
caso concreto, a solugio que melhor se harmonize com o sistema constitu-
cional como um todo.

O principio da proporcionalidade visa a coibir a violagao do cha-
mado nucleo essencial dos direitos fundamentais. Este, consubstanciado
naquilo que nio pode ser violado, intangivel, é o valor dignidade da pessoa
humana. E nesse ponto que se verifica a utilidade da sua associagio com
essas funcoes bédsicas dos direitos fundamentais, que sio meios a atender
esse objetivo tltimo e maior que a dignidade da pessoa humana.

E razodvel, portanto, haver algum controle sobre a divulgagao de
reportagens pela imprensa, entendida em sentido amplo. H4 que haver
ética e dignidade.

Nao hd divida de que o Gnico caminho para se evitar abusos e exces-
sos nesse sentido é tomar como bussola juridica o principio da proporcio-
nalidade, hoje aplicado em diversos julgados em nossos Tribunais superio-
res. A observancia do principio da proporcionalidade na resolu¢io de casos
concretos, como j4 por demais reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia,
exige o respeito a trés diretrizes: a adequacio de meios (exigibilidade), ne-
cessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Com efeito, a liberdade de expressio e comunicagio é valor essencial
a protecdo do regime democritico, na medida em que propicia a todos a
participagao no debate publico e na vida politica da sociedade, fomentan-
do o exercicio pleno dos direitos sociais e individuais.

J4 a defesa constitucional da honra, privacidade e intimidade dos
individuos em geral, corresponde ao interesse do cidadao em manter as es-
feras da sua prépria intimidade e vida privada resguardadas da indiscricao
alheia.

Nio existindo na nossa ordem constitucional direito nem liberdade



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

115

irrestritos, a inviolabilidade dos direitos a honra, 4 intimidade e & imagem
nio pode ser considerada absoluta. Tampouco a liberdade de expressio e
comunicagao, diante de sua densidade social e importante papel na ma-
nutencio do regime democrdtico, nao prevalece,  priori, quando em con-
fronto ao direito da personalidade.

Diante da relatividade desses interesses fundamentais, hd que se apli-
car a compatibilizagao e harmonizac¢io dos direitos colidentes, atendendo-
se as circunstincias concretas, sem, no entanto, restringir nenhum deles
em seu nucleo essencial e observando-se, necessariamente, a proporciona-
lidade entre a restrigao e o bem juridico que se protege.

Como exposto, sao conferidas garantias de preservagao do direito a
privacidade que, muitas vezes, ¢ violado quando se traz ao conhecimento
publico, por meio de noticia ou divulgacio jornalistica, fatos relacionados
a intimidade de determinado individuo. Pode-se aferir, nesse sentido, que
aquele que se interfere de forma arbitrria na intimidade alheia, deve su-
portar uma indenizagio, a fim de que sejam reparados os danos materiais
e morais sofridos pela vitima.

O que se discute em sede de responsabilidade civil, por ato que
transborda o legitimo exercicio da liberdade de expressao e comunicagio,
apto a gerar reparagao extrapatrimonial, nao é, todavia, a mera Veicula(;éo
de noticia contrdria aos interesses pessoais e individuais de determinada
pessoa, mas sim se houve efetivo abuso na divulgacio da noticia, com a
utilizagao de fatos manifestamente mentirosos e depreciativos a honra de
outrem.

Nesses casos, a indenizagio por danos morais tem como fundamen-
to o cardter abusivo da manifestacio e nio a existéncia ou nio de um dano
a pessoa em funcio da divulgagao.

Em contrapartida, revestindo-se a matéria de marcante interesse pu-
blico e nio vulnerando a mesma a intimidade ou a honra da parte, nio ha

qualquer dano moral a ser reparado.
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PRIVACIDADE DA INFORMAGAO — INTERNET

Na histéria da comunicacio, a Internet representa a fase mais avan-
cada de um processo tecnolégico que abre uma estrada nova para o Direito.
A integragao da sociedade em rede e a utilizagdo da Internet, apesar de suas
intimeras vantagens, também representam uma grande ameaga a privacida-
de. A maior ameaga reside ainda na auséncia de conhecimento por parte do
usudrio quanto ao que realmente ocorre quando ele se conecta a Internet.
Pois nem sempre ¢ possivel saber quando e de que forma as informagoes
a seu respeito sio coletadas. Muitas vezes o encanto com as vantagens de
manter-se conectado a uma rede global e os beneficios oferecidos por ela
fazem com que o usudrio deixe de estar atento ao quanto de informagoes a
seu respeito sdo reveladas durante a sua navegacio pela Internet.

Constata-se que a invasio da privacidade pode resultar numa autén-
tica desqualificagdo da informacio. A midia impressa e eletrdnica nio tem
sabido captar os sinais de uma demanda reprimida de qualidade informa-
tiva. E a qualidade ¢ a primeira exigéncia da ética.

Atentando-se, ainda, ao fato de que nao existe legislacao que regule
os direitos que decorrem do uso da rede, valendo-se o Julgador da analogia
e das regras inseridas no Cédigo de Defesa do Consumidor.

CONCLUSAO

No presente trabalho buscamos estudar a ponderacio e limitagao de
direitos constitucionais em conflito, os direitos a liberdade de informacio
e a intimidade.

Isso nio significa que a intimidade deve ser protegida e preservada,
por consistir em uma manifestagio do principio da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos do Estado Democritico de Direito, im-
plantado pela Constituigao Federal.

A consciéncia de que ndo existem direitos absolutos é fundamental
para que eles coexistam uns com outros, lado a lado, em um mesmo orde-

namento juridico, permitindo a paz social.
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E para que a protecdo a intimidade nao contrarie outros direitos,
dentre eles a liberdade de informacgio, hd que se fazer uma ponderagao
de interesses, por meio da qual se poderd valorar qual o bem juridico que
deverd prevalecer na hipétese.

O principio da proporcionalidade cumpre a relevante missao de fun-
cionar como critério para solugio de conflitos de direitos fundamentais,
através de juizos comparativos de ponderagao dos interesses envolvidos no
caso concreto, como instrumento de interpretagio, toda vez que ocorrer

antagonismo entre os mesmaos. ‘
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A For¢a Normativa dos Principios
Fundamentais como Vetores da

Formacio do Estado Ideal

Leonardo Alves Barroso’

O presente estudo tem por finalidade abordar a for¢a normativa dos
principios fundamentais como importante meio interpretativo de todo or-
denamento juridico para a obtengio dos anseios sociais idealizados pelo
Constituinte Origindrio.

E sabido que a norma juridica surge em decorréncia de diversos
acontecimentos e experiéncias (positivas ou negativas) vivenciadas ao longo
da histéria da humanidade com o intuito de regrar a vida em sociedade.

Dentre as normas juridicas, a Constitui¢o tem o condio de estru-
turar a forma de Estado e Governo que ird viger em um determinado ter-
ritério (Estado Ideal) e, portanto, suas regras servem como vetores a serem
seguidos pelas autoridades constituidas na busca do desenvolvimento da
nacao.

A Constituigao, segundo Lassale, ¢ “uma mera folha de papel”, mas
que representa a “soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao’,
ou seja, nio surge do nada; na verdade decorre de fatos histéricos ocorridos
a0 longo do tempo e representa o surgimento de uma nova era de liberda-
des conquistadas com muita luta e sacrificios.?

Forma-se, com a nova ordem Constitucional, um Estado de Direi-
to, rompendo-se com o ordenamento anterior, fruto da ineficiéncia em
resguardar a harmonia social, prevendo uma estrutura bésica do direito

interno a ser seguida pelos juristas.

1 Juiz de Direito da Regido Judicidria Especial.

2 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigao. 3 ed. Rio de Janeiro: Liber luris, p. 37 e 43.
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Por ser norma estruturante de um Estado, cabe ao jurista buscar
interpretar as demais normas, tendo como bussola os valores instituidos na
Carta Magna como fundadores do préprio Estado de Direito, realizando
justica, sistema aberto de valores em constante mutagio, eis que a norma
nada mais é que o conjunto de principios e regras destinados a realizacio
do direito.

A aplicagao da lei pura e friamente, sem levar em considerac¢io o
contexto social a qual serd integrada, acarreta injusticas e, por consequén-
cia, insatisfagoes, colocando em risco o Estado de Direito idealizado pelo
Constituinte Origindrio.

Nota-se que a doutrina nio ¢é pacifica quanto aos critérios diferen-
ciadores dos principios das regras, mas é uninime ao afirmar que as nor-
mas juridicas seriam o género, cujas espécies seriam as regras e principios.

Dentre os critérios adotados pela doutrina, pode-se destacar os ela-
borados pelo jurista Portugués J. J. Gomes Canotilho® ao mencionar cinco
critérios distintivos: quanto ao grau de abstrago, os principios teriam um
grau de abstracio relativamente elevado, enquanto que as regras possuiriam
abstragdo relativamente reduzida; quanto a determinabilidade, os principios
seriam vagos e indeterminados, enquanto que as regras seriam susceptiveis
de aplicagdo directa; quanto ao cardter de fundamentabilidade no sistema
das fontes de direito, os principios teriam posi¢ao privilegiada no orde-
namento juridico em relagao as regras; quanto a proximidade da ideia de
direito, as regras seriam normas vinculativas com um contetido meramente
funcional, enquanto que os principios traduziriam a ideia de direito e de
justica; e quanto a natureza normogenética, os principios sio considerados
[fundamentos de regras.

Segundo Nagib Slaibi Filho*, h4 distin¢ao entre principios e regras
considerando-se o critério do grau de generalidade, afirmando que as re-

gras decorrem dos principios, que lhe dio contetido normativo, mas pos-

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio. 3. ed., Coimbra: Almedina, p.
1086/1087.

4 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 65/66.
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suem grau relativamente menor de generalidade, enquanto que os princi-
pios possuiriam alto grau de generalidade.

No entanto, isto é contestado por Robert Alexy® ao discorrer que
a diferenca entre elas ndo é meramente quantitativa, como pode insinuar a
no¢do de generalidade, mas antes qualitativa, e, ainda, que os principios sio
normas que permitem que algo seja realizado, da maneira mais completa pos-
stvel, tanto no que diz respeito & possibilidade juridica, quanto & possibilidade
[Jdtica; s3o, nestes termos, mandamentos de otimizagdo.

Dessa forma, como se pode notar, nio hd unanimidade entre os
doutrinadores no que tange a uma diferenciacdo concreta e efetiva dos
principios das regras. Contudo, a maior abstragao e generalidade dos prin-
cipios, bem como seu cardter de fundamentalidade do ordenamento juri-
dico, sdo de extrema relevincia para que o intérprete os diferencie quando
da aplicagao a um caso concreto.

E de se observar que os principios, quando normatizados, passam
ser cldusulas gerais, e como tais, se sobrepdem a regra, uma vez que esta
passa a ser interpretada com base nos valores previstos naquele.

Recentemente, como consequéncia dos trabalhos dos espanhéis Pe-
rez Lufio, Prieto Sanchis e Garcia de Enterria, os valores surgiram como
uma espécie normativa’.

Embora alguns doutrinadores nao fagam diferenciagio entre prin-
cipios e valores, é preciso, entretanto, afirmar que a diferenca é minima,
na medida em que os valores seriam as ideias essenciais colhidas no meio
social, e os principios, a introdugao desses valores na ordem juridica, seja
através de um tipo préprio, donde haverd uma maior abstracio, seja ser-
vindo como parimetros para a elaboragao das regras juridicas, que seriam
uma especializagao do principio que a orienta, ao reger um caso concreto
especifico.

5 ALEXY, Rbert. CE. MAIA, Anténio Cavalcanti; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de. “Os Principios de Direito
e as Perspectivas de Perelman”, Dworkin e Alexy. /z Os principios da Constituigao de 1988, Rio de Janciro: Ed.
Lumen luris, 2001, p. 85.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 12 Ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 255-256.
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Os valores, portanto, representariam o conjunto de ideias que a so-
ciedade entende como de fundamental importincia para reger as relagoes
sociopoh’tico—econémicas em certo momento; sa0 0s anseios sociais neces-
sdrios para a subsisténcia da vida em sociedade; enfim, ¢ o entendimento
prevalecente em determinado tempo e lugar, dai porque os valores podem
ser mudados sem alterar as normas.

Nagib Slaib Filho” elenca os valores liberdade, bem estar, igualdade,
justica e seguranca como pilares do ordenamento juridico, considerando-
os como valores fundamentais.

Ressalta-se que os principios passaram por trés fases evolutivas dis-
tintas até adquirirem normatividade, quais sejam: jusnaturalista, positivis-
ta e pds-positivista.®

Na fase jusnaturalista, os principios possufam cardter de abstragio,
eram vistos como valores ideais de justica, mas com normatividade nula ou
ao menos duvidosa, o que impedia sua aplicagio no caso concreto.’

J4 na segunda fase, positivista, os principios passaram a adquirir nor-
matividade, entretanto, de aplicac¢io subsididria, integrativa, sendo aplicd-
veis em caso de lacuna na lei."

E, na fase pds-positivista, os principios adquiriram cardter axioldgi-
co e normativo no ordenamento juridico, sendo positivados nas normas
constitucionais, formando um verdadeiro sistema, donde se irradiam por
todos os segmentos da ordem juridica, desempenhando o papel de organi-
zar e estruturar, harmonicamente, todas as normas juridicas, nos diferentes
ramos do direito."!

Assim, com a promulga¢io de uma nova ordem constitucional, es-

7 SLAIBI FILHO. Op. cit., p. 164.
8 BONAVIDES. Op. Cit., p. 232.
9 Ibidem, p. 232-235.

10 Ibidem, p. 235-237.

11 Ibidem, p. 237-238.
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tabelece-se uma acentuada hegemonia axiolégica dos principios, que sio
considerados paridmetros normativos que se irradiam sobre todo ordena-
mento juridico."

Nagib Slaibi Filho' define os principios como sendo:

toda norma juridica, enquanto considerada como determinante
de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupéoem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire-
coes mais particulares (menos gerais), das quais determinam e,
portanto, resumem, potencialmente, o conteiido: sejam, pois, es-
tas efetivamente postas, sejam, ao contrdrio, apenas dedutiveis do
respectivo principio geral que a contém ...os principios estio para
as normas particulares como o mais estd para o menos, como o que
¢ anterior e antecedente estd para o posterior e o consequente.

E partindo desse conceito, pode-se extrair a tripla fun¢io dos princi-
pios: fundamento da norma, vetores interpretativos e meios integrativos ou
organizativos do sistema juridico, porque as normas principioldgicas servem
de fundamento para elaboracio das regras de condutas, fontes interpreta-
tivas na resolugio de um caso concreto, bem como fator de desequilibrio
na balanga em caso de conflito de normas-regras com normas-principios,
prevalecendo estas em detrimento daquelas em eventual ponderacio de in-
teresses, além de terem a fun¢do de organizar todo ordenamento juridico,
dando coeréncia e harmonia a este, razio pela qual pode-se afirmar que é
mais grave violar um principio do que uma regra, pois quando se viola um
principio, fere-se todo o ordenamento juridico, enquanto a violag¢io da
regra é especifica e determinada.'

Pela fun¢io fundamentadora, os principios sao considerados o cerne

12 Ibidem, p. 237.
13 SLAIBI FILHO. Op.cit., p. 65/66.

14 BONAVIDES. Op.Cit., p. 254-255.
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que dd origem a norma, com eficdcia derrogatéria e diretiva e, portanto,
as normas constitucionais ou legais que se contraponham aos nucleos de
irradiacdo assentados nos principios constitucionais, perderao sua validade
e/ou vigéncia, em eventual conflito de normas.

Os principios se irradiam por todo segmento juridico, preservando a
unidade da ordem juridica, com a manutengao do direito como um efetivo
sistema e desempenham o papel de organizar e coordenar, coerentemente,
todo ordenamento juridico, ao ponto de a doutrina os qualificar como
“normas-chaves de todo sistema juridico” (Paulo Bonavides), “fundamento
da ordem juridica” (Frederico de Castro), “Super-fonte” (Flérez-Valdez),
verdadeiros “mandamentos de otimiza¢io” (Robert Alexy)."”

Na fungio interpretativa, os principios desempenham o papel de
direcionar, coerentemente, as solugdes juridicas dos casos submetidos a
aprecia¢io do intérprete, atuando como instrumentos de auxilio a inter-
pretagao juridica e, portanto, sio verdadeiros vetores que orientam as de-
mais normas do ordenamento juridico, dando compreensao as regras nor-
mativas, sendo denominados de principios descritivos ou informativos.

Por intermédio da funcio supletiva, realizam a tarefa de integragao
do Direito, suplementando as lacunas existentes no ordenamento juridico,
atuando como fonte normativa subsididria, no caso de auséncia de regras
juridicas para a resolugao de um caso concreto, sendo denominados prin-
cipios normativos subsididrios, na medida em que funcionam como verda-
deiras regras juridicas na auséncia de uma regra especifica para a resolucio
de um caso concreto.

A legislagao brasileira em vérias passagens autoriza o intérprete a
aplicar os principios gerais do direito em caso de lacuna na lei, conforme
dispde o artigo 4.° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil — Decreto-Lei
n.° 4.657/42 — “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”; o artigo 126
do Cédigo de Processo Civil — Lei n.© 5.869/73 — “O juiz nao se exime

de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No

15 Apud DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3 Ed., Sao Paulo: Ltr, 2004, p. 190.
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julgamento da lide, caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nao as havendo,
recorrerd A analogia, aos costumes e aos principios de direito”; o artigo
108 do Cédigo Tributdrio Nacional — Lei n.° 5.172/66 — “Na auséncia
de disposicio expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacao
tributdria utilizard, sucessivamente, na ordem indicada: I- a analogia; II- os
principios gerais de direito tributdrio; III — os principios gerais de direito
publico; IV — a equidade” e o artigo 8.° da Consolida¢do das Leis do Tra-
balho — Decreto-Lei n.° 5.452/43 — “As autoridades administrativas e a
Justica do Trabalho, na falta de disposi¢oes legais ou contratuais, decidirao
[...] outros principios e normas gerais de direito [...]”.

Na visao de J.J. Gomes Canotilho'®, os principios desempenham a
fungao de vetores interpretativos, mas também a fun¢io de atualizar a nor-
ma, adaptando-a aos novos valores sociais em um processo denominado de
mutagdo silenciosa, vinculando, dessa forma, o Legislador no momento da
elaboragao de uma norma juridica.

O Constituinte, ao elaborar a Constituicio, leva em considera¢io os
valores almejados pela sociedade em um determinado momento da histé-
ria, o bem da vida essencial para que a sociedade permanega em constante
harmonia, refletindo a busca dos anseios sociais, que clama por mudanga
sociopolitico-econémica, fruto das experiéncias vivenciadas na vigéncia
das Constitui¢oes anteriores e que nao foram capazes de cumprir com sua
funcao essencial e acarretaram inseguranca juridica.

A Constitui¢io ¢ elaborada considerando os valores e experiéncias
vivenciadas por uma nagio e, portanto, esta calcada em um nucleo diretivo
que orienta todo o ordenamento juridico. Tais valores sao ideais para reger
as relagc’)es internas e internacionais do Estado, como se pode extrair dos
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil, consignados
nos artigos 1.° ¢ 3.° da Constitui¢do Republicana de 1988.

O doutrinador Luis Roberto Barroso'” classifica os principios, le-

vando-se em consideracio o grau de destaque no 4mbito do sistema e sua

16 CANOTILHO. Op. Cit., p. 1091.

17 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagao da Constituigio. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 144.
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abrangéncia, em gerais e setoriais ou especiais:

Os principios fundamentais, para ele'®

Sio aqueles que contém as decisoes politicas estruturais do Estado
[...] Séo tipicamente os fundamentos da organizacio politica do
Estado [...]. Esses principios fundamentais, exprimindo, como jd
se disse, a ideologia politica que permeia o ordenamento juridico,
constituem, também, o niicleo imodificdvel do sistema, servindo
como limites as mutagoes constitucionais. Sua superagio exige
um novo momento constituinte origindrio. Nada obstante, estes
principios sdo dotados de natural forca de expansio, comportan-
do desdobramentos em outros principios e em ampla integragio
infraconstitucional.

Os principios gerais':

Embora ndo integrem o niicleo da decisio politica formadora do
Estado, sdo normalmente importantes especificagoes dos princi-
pios fundamentais. 1ém eles menor grau de abstracio e ensejam,
em muitos casos, a tutela imediata das situagoes juridicas que
contemplam. Sio principios que se irradiam por toda ordem ju-
ridica, como desdobramento dos principios fundamentais, e se
aproximam daqueles que identificamos como principios defini-
dores de direitos.

E os setoriais®®:

Sio aqueles que presidem um especifico conjunto de normas afe-

18 Ibidem, p. 145.

19 Idem.

20 Idem.
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tas a determinado tema, capitulo da Constituigdo. Eles irradiam
limitadamente, mas no seu dmbito de atuagdo sio supremos.

De acordo com esta classificagao de principios fornecida, pode-se
considerar os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil,
como principios fundamentais e, portanto, seriam valores instituidos no
ordenamento juridico em forma de norma-principio, exigidos pela socie-
dade, em razdo da evolugio histérica do direito, num processo de amadu-
recimento do Estado, que se irradiam por todo ordenamento, e cumprem
a funcio de assegurar uma organizagio e coeréncia a totalidade de normas
existentes no Pais, integrando os mais diferentes ramos, com a formagao de
um sistema global de normas coordenadas e interligadas entre si.

Na Concepgao de Hesse, a Constitui¢io ¢ uma “ordem fundamen-
tal, material e aberta de uma comunidade”, uma vez que exerce uma posi-
¢ao0 de supremacia na ordem juridica, com previsao de regras, principios e
valores, interagindo com a realidade, que vive em constante e progressiva
mutagao.?!

A mutagao Constitucional ocorre como consequéncia da baixa den-
sidade normativa da Constituicio e da alta abstragio de seus comandos,
que garantem um ajuste do seu contetido as constantes alteragoes oriundas
da evolugio da sociedade, adaptando-se a realidade, sem necessidade de
convocagio do poder constituinte derivado reformador.”

Dessa forma, a Constitui¢io delimita a atuacio dos Poderes do Es-
tado, ao determinar regras protetivas da sociedade contra os arbitrios e
omissoes destes, estabelece parimetros de interpretago das normas consti-
tucionais e infraconstitucionais, com certo grau de abstra¢io, em razio das
constantes mudangas sociopolitico-econdmicas, em prol da manuten¢io
da paz e harmonia social.

21 HESSE, Konrad apud CANOTILHO, ].J. Gomes. Constitui¢ao Dirigente e vinculagio do Legislador: con-
tributo para a compreensao das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Almedina 1982, p. 133.

22 MERLIN, Cleve Clémerson. A fiscalizagao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro. 2 ed.,
Revista dos Tribunais, Sao Paulo: 2000, p. 26/27.
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Nota-se que a Constitui¢io ¢ uma norma aberta, em funcio do grau
de abstracio de suas normas, mas especificamente, as regras-principio, que
seriam diretrizes centrais, irradiadoras de ideias ou valores que penetram
em todos os ramos juridicos, dando coeréncia, organizacio e integragao ao
ordenamento juridico.

Nas palavras de Paulo Bonavides: “Os principios uma vez constitu-
cionalizados se fazem a chave de todo o sistema normativo”.*

E importante destacar que, para esse doutrinador, h4 hierarquia en-
tre um principio e uma regra constitucional, porque aqueles s3o equipara-
dos a valores, aduzindo que a regra tem vigéncia enquanto que os princi-
pios tém validade.*

Tal posicionamento nao ¢é pacifico na doutrina, havendo vozes dis-
cordantes.

Luis Roberto Barroso, a0 mesmo tempo em que afirma néo existir
hierarquia em sentido normativo, aduz que as normas desempenham fun-
¢oes distintas no ordenamento juridico, com a existéncia de uma hierar-
quia axioldgica.”

Daniel Sarmento?®, muito embora nio admita a existéncia de hie-
rarquia formal entre as normas constitucionais, afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana nao poderd ceder em nenhuma ponderacio
com outros principios, o que leva a crer que admite a existéncia de uma
hierarquia material entre elas.

Em funcio do destaque dado pelo Constituinte Origindrio aos prin-
cipios fundamentais, ao enuncii-los logo nos primeiros artigos da Cartula,
como fundamentos e objetivos da existéncia do Estado a construir, bem
como pelo fato de disciplinarem valores essenciais 4 sociedade, entende-se

23 BONAVIDES, Op.Ci., p. 231.
24 Idem.
25 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 141/142.

26 SARMENTO, Daniel. A ponderagao de Interesses na Constitui¢iao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Iuris,
2000, p. 75-76.
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que hd uma supremacia axioldgica entre os principios constitucionais.
Nesse sentido, Arx Tourinho?”:

Em verdade, do ponto de vista axioldgico, o principio funda-
mental é mais importante do que qualquer outro principio cons-
titucional, devendo este amoldar-se sempre aquele. Dai porque
entendo haver subordinagio pelo aspecto hermenéutico entre um
principio constitucional e o principio fundamental.

Como se pode notar, o tema ¢ controvertido, havendo posi¢oes
doutrindrias em diversos sentidos. A corrente cléssica, defendida princi-
palmente por Konrand Hesse, no sentido de privilegiar a forca normativa
da Constituigao, nio havendo qualquer tipo de hierarquia entre as normas
oriundas do Poder Constituinte Origindrio, perdeu forga para a doutrina
que vé uma hierarquia axiolégica, mas nao formal, entre as normas cons-
titucionais, uma vez que as normas-principio fundamentais disciplinam
valores essenciais para o Estado de Direito.

No entanto, hd doutrinadores dando destaque a existéncia de uma
hierarquia formal, material, 16gica ou axioldgica entre as normas constitucio-

nais, que defendem uma relativizagao da for¢a normativa da Constituicao.
E o caso do doutrinador portugués Paulo Otero®:

Nem todas as normas integrantes de uma Constituicio formal
tém igual forca juridica: a forca normativa da Constituicio de-
penderd, por conseguinte, dos diferentes niveis de forca operativa
das normas constitucionais, habilitando que deles se extraia uma

27 TOURINHO, Arx. “A Principiologia Fundamental em nossa Ordem Constitucional”. V. IX, Revista Ibero-
Americana de Direito, Rio de Janeiro: Ed. América Juridica, 2003, p. 6.

28 OTERO, Paulo. “Fragmentacio da Constituicio Formal”. /z O direito Contemporineo em Portugal e no
Brasil. (coord.) MARTINS, Ives Gandra da Silva; CAMPOS, Diogo Leite de (Coord.), Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p. 33.
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ordenagio hierdrquica das regras, principios e valores constitucio-
nais, razdo pela qual também aqui se poderd falar em relativiza-
¢do da forca normativa do texto constitucional.

Doutrina esse autor portugués no sentido da existéncia de uma “su-
perconstitucionaliza¢do de certas normas™, como ocorre, por exemplo,
com as chamadas cldusulas pétreas, que seriam o ntcleo irreformdvel da
Constitui¢do, e a prevaléncia dos preceitos definidores de principios estru-
turantes fundamentais da Constitui¢do, em comparagio com os demais
principios e regras constitucionais.*

Ao contrério do que quer transmitir essa corrente doutrindria, é pre-
ciso, entretanto, afirmar, que nio hd hierarquia formal entre as normas
constitucionais, haja vista que sao fruto do Poder Constituinte Origindrio,
desempenhando a mesma fun¢io de manter a paz e harmonia social; mas
nao se pode duvidar de que hd entre as normas valores diversos a serem
protegidos, uns de maior importincia e preponderincia em relagio a ou-
tros, dai a preocupagao do Constituinte de determind-las como nicleos
imutaveis.

Assim, os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Bra-
sil gozam de prevaléncia l6gica e axiolégica sobre os demais principios e
regras que nao possuem a mesma natureza, preponderando em eventual
conflito de normas.

Ressalta-se que no conflito de mais de um valor fundamental da
Reptblica, como, por exemplo, dignidade da pessoa humana e a livre ini-
ciativa, o intérprete deverd harmonizé-los, de forma a buscar a solu¢io
mais justa para o caso concreto, sem que um valor se sobreponha a outro,
j4 que um depende do outro.

Nota-se que essa ideia jd vem consagrada no Cédigo de Defesa do
Consumidor — Lei n.° 8.078/90, ao preceituar no artigo 4.°, inciso III,

como principio da Politica Nacional de relagées de consumo:

29 Ibidem. p. 34.

30 Ibidem. p. 37.
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a harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibilizagio da protecio do consumidor com
as necessidades de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem eco-
némica (art.170 da Constitui¢do Federal), sempre com base na
boa-fé equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedores.

Dessa forma, o Jurista deve buscar uma interpreta¢io em consonin-
cia com os principios que fundamentam a Republica Federativa do Brasil,
bem como seus objetivos, mas sempre mantendo a harmonia entre eles, de
forma a compatibilizar as demais normas com suas ideias.

A justica é um dos valores fundamentais, com forte cunho ético-
religioso, eis que o homem nao tolera as injusticas.

Todavia, a histéria mostra que pouquissimas sociedades consegui-
ram alcangar esse ideal de justiga, prevalecendo na maioria dos paises a
desigualdade social, racial, politica e econdmica.

Nesse quadro mundial, o Estado desempenha um papel fundamental
para a constru¢do de uma sociedade ideal, sem desigualdades e injusticas,
pois dita as regras que devem vigorar em seus limites territoriais, aplicdveis
a todos, indistintamente, inclusive aos préprios Poderes do Estado.

Um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, estatuido no
artigo 3.°, inciso I, da Magna Carta, é a construgio de uma sociedade
livre, justa e soliddria, buscando preservar a dignidade da pessoa humana
e igualdade social.

Direito e justiga sao conceitos que se harmonizam, e a finalidade
do direito nada mais ¢ que a realiza¢io da justica, devendo o operador do
direito buscar interpretar e aplicar o direito sempre de forma justa.

Nesse sentido é o entendimento do jurista e Des. Sergio Cavalieri
Filho:!

31 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Direito, Justiga e Sociedade. /2 Revista da EMER]. Rio de Janeiro: V.5. n.° 18.
2002. p. 58.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

131

Direito e justi¢a sdo conceitos que se entrelacam, a tal ponto
de serem considerados uma sé coisa pela consciéncia social [...]
Sabemos rodos, entretanto, que nem sempre eles andam juntos.
Nem tudo que é direito é justo e nem tudo que é justo é direito.
Por que isso acontece?

Isso acontece porque a idéia de justica engloba valores inerentes
ao ser humano, transcendentais, tais como a liberdade, igualda-
de, fraternidade, dignidade, equidade, honestidade, moralidade,
seguranga, enfim, tudo aquilo que vem sendo chamado de direiro
natural desde a antiguidade. O direito, por seu turno, é uma
invengdo humana, um fendmeno historico e cultural concebido
como técnica para a pacificagio social e a realizagdo da justiga.
Em suma, enquanto a Justica é um sistema aberto de valores, em
constante mutagaio, o direito é um conjunto de principios e regras
destinados a realizd-la. E nem sempre o direito alcanca esse desi-
derato, que por ndo ter acompanhado as transformagoes sociais,
quer pela incapacidade daqueles que a conceberam, e quer, ain-
da, por falta de disposi¢io politica para implementd-lo, torna-se
por isso um direito injusto.

[...] A criagio do direito nio é obra exclusiva do legislador, como
comumente se pensa e se ensina, mas também, e principalmen-
te, do jurista, do magistrado, do advogado, enfim, de rodos os
operadores do direito. O que o legislador faz é criar a lei, mas
o direito é muito maior que a lei. Mdrio Moacyr Porto jd dizia
que a lei nio esgota o direito assim como a partitura nio esgota
a miisica. A boa ou md execugio da miisica dependerd da virtu-
osidade do intérprete. O mesmo ocorre no mundo juridico; nio
basta conhecer bem a lei para fazer justa aplicagio do direito
porque a justica nem sempre estard na lei. O mau operador do
direito-advogado ou juiz- transforma uma lei boa em md, ao
passo que 0 bom operador é capaz de dar boa aplicagio até a uma
lei ruim. Rosah Russomano, em suas Licoes de Direito Constitu-
cional (1970, p.302), diz que “norma juridica tornar-se-d boa
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ou md, produtiva ou prejudicial, elogidvel ou iniqua, néo tanto
pelo seu conteiido especifico, porém antes e acima de tudo pela
propria interpretacio que o magistrado lhe imprimir.” E inter-
pretar, pondero, é criar uma concordédncia aceitdvel entre o caso

concreto e a justica.”

Assim, cabe ao Poder Publico desempenhar suas fungées tendo
como premissa que as normas juridicas devem ser dirigidas ao atendimen-
to dos anseios sociais, e ndo em beneficio préprio, bem como as fungées do
Estado devem ter como vetores os fundamentos e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, para que a Constitui¢do seja efetivada, de tal forma
que cumpra com os ideais almejados pelo Constituinte, como base para a
formagio de uma sociedade justa.

O Constituinte forneceu o caminho, mas cabe a toda sociedade,
principalmente aos Poderes Constituidos do Estado trilharem este cami-
nho para que a sociedade almejada permaneca em paz, sem necessidade de
constantes mudancas na ordem constitucional.

Ressalta-se que as recentes decisoes dos Tribunais Superiores, tais
como o reconhecimento da utilizagao de células-tronco, produtos transgé-
nicos, reconhecimento da diversidade e liberdade de expressao, encontram
coeréncia nos principios e objetivos estatuidos na Constitui¢ao Federal.

De igual forma, a elaboracio do Cédigo de Defesa do Consumidor,
Estatuto do Idoso e do Torcedor, Novo Cédigo Civil, dentre outras leis,
albergam a ideia da preservagio desses valores constitucionais, donde se
destaca a dignidade da pessoa humana e a cidadania (garantia do minimo
necessdrio para o cidadao viver em sociedade).

Por fim, podemos concluir afirmando que é dever de todos preservar
a harmonia social com condutas lastreadas no parimetro fornecido pelo
Constituinte Origindrio ao prever os fundamento e objetivos da Republica
Federativa do Brasil para que seja alcancado o Estado Ideal, prevalecendo
a harmonia e paz social com a seguranga juridica. 4
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Algumas Consideragoes sobre a
Normatividade Juridica

Luiz Eduardo de Castro Neves!

Naio pode o juiz se esquivar de seu dever de julgar, ainda que haja
lacuna na lei. Neste sentido, os termos do artigo 126 do CPC que dispoe
que “o juiz nio se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas
legais; nao havendo recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do direito”.

Como fica claro nem sempre hd expressa previsao legal para tratar de
alguma matéria. Por esta razao, o legislador foi sébio em estabelecer que a
eventual lacuna da lei ndo poderia implicar a auséncia de julgamento — jd
que tal situagio resultaria na manuten¢io de um conflito sem solugio, o
que seria de todo indesejado — e também ao dar mecanismos para que a si-
tuacdo fosse resolvida, especialmente a utilizagao da analogia, dos costumes
e dos principios gerais do direito.

Registre-se que, mesmo nos casos em que nio hd expressa previsao
legal para tratar sobre determinada matéria, o que justificard o julgamento
com base na analogia, nos costumes e nos principios gerais do direito, nos
termos ja indicados, caberd ao juiz fundamentar a sua decisio, em vista do
disposto no artigo 93, IX da Constitui¢io Federal, que nao faz qualquer
distin¢do quanto ao tipo de decisdo a ser fundamentada. Na realidade,
diante da auséncia de dispositivo legal especifico, ainda mais importante se
torna a fundamentacio.

Nio hd divida de que nem sempre a identificagio do dispositivo le-
gal a ser aplicado ¢ uma questao simples. De fato, se, como visto, é possivel
nio haver qualquer dispositivo legal para tratar de determinada matéria,

1 Juiz Titular da 152 Vara Civel, em exercicio na 22 Turma Recursal Civel.
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em outros casos acontece que a questio pode ser resolvida por mais de um
artigo ou por mais de um principio juridicamente tutelado.

Nestes casos, diante do choque entre principios, o juiz deve escolher
qual o direito a ser tutelado, o que certamente deverd ser feito diante de
um exame dos bens juridicos tutelados e da importincia de que seja res-
guardado cada um dos principios em discussio, o que, como visto, deve ser
devidamente fundamentado.

Neste particular, cabe lembrar dois principios constitucionais que,
por vezes, entram em choque. Sao eles: o direito a privacidade e o direito a
informagao, assegurados pelo artigo 5°, X e XIV da Constituigao Federal,
respectivamente.

Nao hd como se verificar, em tese, uma prevaléncia de um principio
sobre o outro, ji que ambos estao assegurados entre os direitos fundamen-
tais previstos na Constitui¢ao Federal. Assim, o exame deve ser feito diante
de um caso concreto.

Cumpre lembrar sobre a questdo, a discussao ocorrida em decor-
réncia da publicagao de livro sobre a vida do cantor e compositor Roberto
Carlos, fato que gerou polémica, diante do confronto na aplicagao dos re-
feridos principios, ambos arrolados dentre os direitos fundamentais, como
acima mencionado.

Se de um lado, hd, em tese, o interesse do ptiblico em saber mais so-
bre a vida do famoso artista, hd, de outro, o interesse do proprio artista em
ver resguardada a sua privacidade, sua intimidade e até mesmo evitar que
fatos de sua vida particular sejam tornados de conhecimento do publico.

Note-se que ¢é preciso fazer uma distingao entre informagdes de in-
teresse ptblico e de interesse do publico. Certamente, fatos sobre a vida de
um artista no poderiam ser enquadrados em informagao de interesse pi-
blico, especialmente se o artista nao é candidato a nenhum cargo publico.
De fato, se alguém resolve publicar um livro sobre a vida de algum politi-
co, pela posicao que ele ocupa na sociedade, certamente os fatos devem ser
classificados como de interesse publico e, portanto, haver menos restri¢oes
sobre a publicagao, ainda que resguardado ao politico o direito de contes-
tar as informagoes e até mesmo pleitear danos por eventuais informagoes
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falsas que tenham sido escritas a seu respeito.

No caso de alguma celebridade, no entanto, parece evidente que as
informagées devem ser classificadas como de interesse do publico e, neste
sentido, se perguntar se tem o artista qualquer interesse em ver publicados
fatos sobre a sua vida intima.

Em relagio ao livro sobre o cantor Roberto Carlos, pelo que foi
divulgado pela midia, grande parte das informacoes prestadas foram co-
letadas em consultas feitas com amigos do artista e tdo logo ele tomou
conhecimento sobre o intuito de alguém fazer um livro sobre sua vida,
notificou a seus amigos que nio teria interesse em tal publicacio, o que fez
com que seus amigos deixassem de prestar novas informagoes. Como se vé,
a coleta de informagoes desta forma certamente torna o relato mais intimo
do que o trabalho de conseguir informagdes através de busca em jornais e
revistas antigas, o que certamente faz com que o trabalho seja menos factu-
al e tenha uma maior abordagem sobre a intimidade do artista.

Embora o escritor tenha se declarado um fa do “rei” e, como pro-
testo diante da recusa do artista em ver a biografia publicada, reclamado
que “sua estupidez nio te deixe ver que eu te amo”, em referéncia a uma
das cangoes do artista, no hd divida de que havia um grande interesse co-
mercial por tris do langamento do livro. E inegdvel que, diante do enorme
sucesso do artista, a quem chamamos de “rei”, era natural que um livro
sobre sua obra atraisse a atengao de muitos fas, sendo de se perguntar se
a pessoa tem direito a evitar que informagoes, algumas até possivelmente
fantasiosas, sejam tornadas publicas.

Ainda que se possa afirmar que eventual excesso por parte do escri-
tor poderia ensejar uma reparagio civil, certamente ela se mostraria total-
mente despropositada para um dos cantores mais bem sucedidos do pais.
De outro lado, se a questdo fosse apenas resumida ao aspecto da reparagio,
teria o autor do livro inegdvel vantagem com a publica¢io, na medida em
que certamente os lucros da publica¢io seriam superiores ao que seria esta-
belecido em eventual reparagio.

Além disto, mesmo que todas as informagoes sejam verdadeiras,
deve ser questionado se algum artista tem interesse que um escritor pro-
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cure obter renda através de publicagio nao autorizada de sua biografia,
contando fatos de sua vida pessoal.

Naio hd davida de que a andlise dos principios constitucionais acima
referidos deve ser feita com cuidado, até mesmo para que nio implique
uma forma de censura, especialmente porque, ainda sob 6tica musical,
como diria Caetano Veloso, “é proibido proibir”.

No entanto, parece que a questdo resultaria em censura injustificada
se o fato estivesse relacionado a uma questdo de interesse publico, o que,
como visto, nao ¢ o caso em discussdo, que trata de evidente interesse do
publico. Por esta razao, diante do evidente choque entre o direito de in-
formagio (relacionado ao interesse do publico e no ao interesse publico)
e o direito & privacidade, parece que acertada a opgao que escolhe por este
segundo principio.

Note-se que tal discussdo também se verifica em questoes de menor
ou de nenhuma repercussao na midia. Em processo julgado na 22 Tur-
ma Civel, no qual fui relator, havia interessante debate sobre os referidos
principios. No caso, uma autora ingressou com a¢io contra um jornal de
grande circulagdo pretendendo ser indenizada por danos morais por alegar
que o jornal tinha noticiado um assalto em sua residéncia e publicado o
nome e profissio da autora, além do local da residéncia. Tal situacio teria,
segundo alegado pela autora, exposto sua privacidade, além de envolver
um maior risco A sua seguranca, especialmente porque outras residéncias
na localidade também tinham sido assaltadas.

Em sua defesa, o jornal alegava que as informagoes tinham sido co-
letadas em uma Delegacia Policial e que, portanto, seriam publicas. Além
disto, o jornal sustentava que havia interesse da populagiao em saber do
fato, em respeito ao dever de prestar informagao, inerente a atividade do
jornal.

Neste particular, se de um lado, a publicagao poderia implicar expo-
sicao da autora, poderia se argumentar que a exposi¢ao do fato na midia
faria com que o Poder Piblico se sentisse na obrigacio de tomar providen-
cias para evitar que outros incidentes ocorressem e colocassem em xeque a
seguranca publica.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

141

Aqui também fica claro o choque entre o dever de informagao, neste
caso de evidente interesse pablico, e o de privacidade. Diante de tal con-
flito, entendeu o magistrado de primeiro grau que houve um excesso por
parte do jornal. De fato, nio hd duvida de que poderia ter ocorrido a pu-
blicaciao da noticia, informando sobre eventual onda de assaltos ocorrida
em determinada regido da cidade, de forma a forcar o Poder Publico a se
empenhar em capturar os assaltantes, sem que tivesse colocado o nome e a
profissao da autora. Tal situacio certamente expds a autora indevidamente,
o que justificou a fixacdo em indenizagao, que, pelo que me recordo, foi
arbitrada em R$ 5.000,00 (cinco mil reais).

Diante de tal decisdao, houve recurso de ambas as partes: a autora
entendendo que a indenizagdo tinha sido fixada em patamar baixo e do
jornal por entender que nio havia qualquer motivo para que fosse fixada
indenizagdo, ji que teria apenas cumprido o seu dever institucional.

Em vista da ponderacio de interesses da causa, a 22 Turma Recursal
Civel entendeu que a sentenca estava adequada, e manteve a decisdo nos
termos em que foi proferida. Com efeito, por certo houve excesso por
parte do jornal, tendo indevidamente exposto a autora, mas o valor da
indenizagio pareceu razodvel para o referido 6rgao julgador.

Outra questdo interessante acerca da normatividade ¢ da possibili-
dade de julgamento por equidade. Neste particular, nos julgamentos dos
Juizados Especiais Civeis devem-se observar os termos do artigo 6° da Lei
n° 9.099/95 que dispée que “o juiz adotard em cada caso a decisio que
reputar mais justa e equinime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigén-
cias do bem comum”.

Neste particular, cabe lembrar situagao recorrente nos Juizados Es-
peciais Civeis que ¢ a referente a questionamentos sobre valores cobrados
por concessiondria de servigo publico, de dgua ou de luz, por exemplo.
Com efeito, é comum que consumidores reclamem de cobranga em de-
terminado més, em valor muito superior 4 média de consumo apresentada
nos meses anteriores.

Em geral, a defesa das prestadoras de servigo se baseia na necessida-
de de pericia, que consideram necessdria para que demonstrem que o va-
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lor cobrado correspondia efetivamente ao consumo cobrado. No entanto,
em regra, tal prova nio ¢ considerada indispensdvel para o julgamento da
lide.

Com efeito, se em apenas um ou dois meses hd um pico muito
elevado de consumo, sem que haja nenhuma justificativa para isto, certa-
mente cabe 3 prestadora de servigo apresentar algum laudo que justifique
tal medida. E claro que nio estdo em discussio os casos naturais de au-
mento de consumo, como, por exemplo, o aumento do consumo de dgua
e luz no verdo ou de gis no inverno. O que se analisa ¢ 0 aumento pontual
e excessivo, desassociado da média de consumo até mesmo do ano ante-
rior, quando tais causas naturais de aumento também ocorreram sem que
tenham resultado em aumento expressivo do consumo.

Nestes casos, em regra, as prestadoras do servico nao apresentam
qualquer prova de que o consumo cobrado esteja regular, o que poderia
ser feito com a apresentagao de um laudo técnico confidvel, limitando-se a
alegar a necessidade de pericia.

Assim, diante dos termos do referido artigo e da auséncia de prova
em sentido contrdrio, adota-se como valor do consumo, a média dos meses
anteriores, observado o principio assegurado no referido artigo.

Como fica evidente, na dificil missdo de julgar, poderd o magis-
trado se deparar com choque de dispositivos legais ou de principios juri-
dicamente tutelados, ou com a auséncia de dispositivos legais para regular
a matéria em debate, o que nio o isentard do seu dever de dar solu¢io ao

caso em decisio devidamente fundamentada. 4
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O Impacto Socioecondémico
das Sentencas
Luiz Roberto Ayoub'

INTRODUCAO

O tema em questdo induz a uma reflexdo sobre o papel do juiz no
sistema socioeconémico de um pal's, mormente em razao das transforma-
¢oes havidas ao longo das dltimas décadas, que demandam um juiz novo,
comprometido com o bem—estar social.

O juiz contemporineo deve estar atento a repercussao social de suas
decisoes, considerando seus reflexos socioecondmicos no pafs. Uma deci-
s20, tomada de forma isolada, é capaz de gerar consequéncias danosas para
todo o sistema de um pais, fato que reclama uma releitura do papel das
instituigdes responsdveis pela formagio desses profissionais. Muitas vezes
a solugio de um caso concreto pelo magistrado, de forma imediata, pode
parecer estar em conformidade com o ordenamento juridico vigente, mas,
de fato, pode resultar em enorme prejuizo para o sistema em geral.

Em apertada sintese, podemos afirmar que o juiz nao deve se limi-
tar a superficial adequagio do comportamento a regra juridica, mas levar
em considera¢io virias determinantes daquele caso concreto, buscando ter
uma visao prospectiva de sua decisao, objetivando avaliar seus impactos na
sociedade.

Deve adaptar o contetido da regra aquilo que realmente a norma
inspira. O magistrado é chamado a integrar os comandos legais que es-
tao cada vez mais abertos, prestigiando principios e valores invocados pelo
novo Cdédigo Civil, tais como a eticidade, a fun¢io social dos contratos e a

1 Juiz de Direito da 12 Vara Empresarial - Capital.
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boa-fé objetiva (arts. 113, 421 e 422 do CC), além daqueles j4 consagrados
em nossa Constitui¢ao Federal, tais como a dignidade da pessoa humana,
os fins sociais, as exigéncias do bem comum e a solidariedade.

Deve, sempre, ter em mente que uma decisio, no raro simplista,
pode ter uma repercussio de enorme relevincia para o pais. Esse é o motivo
pelo qual os estudiosos modernos mostram preocupacio com a formagao
interdisciplinar dos magistrados, viabilizando, assim, seu aperfeicoamento
integral e preparando-o para os desafios que enfrentard na judicatura.

DESENVOLVIMENTO

E fato que legislacoes sio criadas a partir da verificagio do mundo
externo, que orienta o legislador a editar regras de conduta ou comporta-
mento. Nao ¢ possivel, contudo, chegar-se a uma conclusao igualmente
simplista acerca das consequéncias da aplicacio da regra ao caso concreto.

A Constituigio e as leis primam pelo cuidado do bem maior que é
a vida e, por isso, as regras de conduta impoem ao magistrado um agir de
forma a preservar o bem maior. Contudo, é indispensdvel a necessidade de
verificagio de uma decisao isolada em relagao ao sistema, porquanto tal
decisao pode acarretar indesejével impacto, por exemplo, no orcamento da
satde, que, como sabemos, jd é tao precdrio e acaba por prejudicar todos
aqueles que dependem daquele mercado.

Tal situagao pode satisfazer imediatamente um problema individual
e inviabilizar a solu¢o de outros da mesma natureza, também tao impor-
tantes quanto. O julgador deve sempre ponderar sobre os direitos e inte-
resses envolvidos na solucao dos casos submetidos ao exame, formando seu
convencimento com consciéncia de sua responsabilidade social. Dentro
do possivel, deve buscar aumentar a abrangéncia de opinides de pessoas
abalizadas em determinadas questoes, como verdadeiros amigos da cor-
te, objetivando decidir de forma justa, sem comprometer, repita-se, todo
o sistema. Tudo porque nao somos dotados de conhecimentos de outras
dreas do saber. O conhecimento do direito, por si s6, é insuficiente para a

garantia da protegao de valores tao caros por todos nés.
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Tal mudan¢a de comportamento nio se limita a atuagio do juiz
contemporineo, e as proprias legislacoes ja sinalizam a necessidade de se
adequarem 2 realidade, objetivando conferir decisées juridicamente corre-
tas, mas que nao se distanciem da realidade econdémica, social e politica.

Preocupado com o dinamismo social, com as oscilagdes politicas
e econdmicas experimentadas no pais, o direito a ele se adequa trazendo
novidades legislativas que servem como ferramentas para o desempenho
do juiz de sua tarefa de julgar.

A titulo de exemplo, cite-se a nova moldura conferida pela Lei Fe-
deral n° 9.868/99 que, em seu art. 27, dispoe-se sobre a possibilidade de
que o Supremo Tribunal Federal, através de sua maioria absoluta, conferir
modulacio dos efeitos evitando, assim, que decisoes judiciais acabem por
comprometer todo o sistema, prejudicando a economia do palis, trazendo
consequéncias sociais indesejdveis. Nesse contexto, torna-se necessiria a
relativizagdao ou mitigagdo dos efeitos da decisao que declara inconstitu-
cionalidade de determinada norma juridica. Ao aplicar os efeitos ex nunc
ou pro futuro nessas decisoes, observa-se, como ja foi dito, os primados da
seguranca juridica e boa-fé em prol do interesse publico.

Veja-se, a respeito, a redacio do dispositivo legal em questao:

Art. 27: Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razées de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tri-
bunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela
s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
aplicar efeitos prospectivos a decisoes judiciais, em situagdes excepcionais
em que a declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex runc, resulta-
ria em grave ameaca a todo o sistema vigente. Ea prevaléncia do interesse
publico para assegurar, em cardter de excegao, efeitos pro futuro.
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Cito, como exemplo, decisao havida no Recurso Extraordindrio n°
266994/SP, cuja relatoria coube ao eminente Ministro Mauricio Corréa,
com julgamento em 31/03/2004, pelo Tribunal Pleno.

Assim dispos:

“RECURSO EXTRAORDINARIO, MUNICIPIOS. CA-
MARA DE VEREADORES. COMPOSICAO. AUTONO-
MIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS.
NUMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL A PO-
PULACAO. CE ARTIGO 29, INCISO IV. APLICACAO
DE CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO
DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILI-
DADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULA-
CAO E O NUMERO DE VEREADORES. INCONSTITU-
CIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURQO. SIT UACAO
EXCEPCIONAL. 1.0 artigo 29, inc. IV, da Constituigio
Federal (...) 7. Efeitos. Principio da seguranga juridica. Si-
tuagio excepcional em que a declaraciio de nulidade, com
seus normais eféitos ex tunc, resultaria em grave amedga a
todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse
piblico para assegurar, em cardter de excegiio, efeitos pro
futuro a declaragio incidental de inconstitucionalidade.
Recurso extraordindrio ndo conhecido.”

Cabe salientar que a Suprema Corte Nacional, antes mesmo da edi-
¢ao da norma citada, jd vinha aplicando a modulacio dos efeitos de suas
decisoes, tudo em respeito ao bindmio seguranga juridica e estabilidade
das relagoes que, como cedico, nos conduz ao que o direito persegue, que
¢ a paz social.

Registre-se, por oportuno, que existem posicionamentos jurispru-
denciais e doutrindrios pela aplicagio do dispositivo em sede de controle

difuso.
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Com efeito, percebendo a importancia da novel legislagao, doutrina
e jurisprudéncia construiram o entendimento de que a aplica¢io prospec-
tiva de decisées judiciais também pode ser realizada pelos tribunais infe-
riores, nao somente o Supremo Tribunal Federal, conforme pode ser ob-
servado no trabalho de Demetrius Almeida Leao e Soraya Ferreira Costa?,
Modulagio de efeitos em sede de controle difuso de constitucionalida-

de, cujo resumo diz:

“Os efeitos operados pela decisio proferida em sede de controle
difuso de constitucionalidade sio, via de regra, ex tunc e inter
partes. Todavia, excepcionalmente, por relevante interesse social
e razoes de seguranga juridica, admite-se a modulagio dos efeitos
dessa decisdo, permitindo-se que a mesma tenha efeitos prospec-
tivos e/ou erga omnes. Objetiva-se, pois, analisar as implicagoes
advindas da possibilidade de utilizacio dessa técnica em fiscali-
zagdo incidental, & luz da legislagdo pertinente e da jurisprudén-

cia pdtria’.
(..)

A reforma proposta pela comissio de juristas notdveis, liderada pelo
eminente Ministro Luiz Fux, nio se distanciou dessa realidade e avancou
nesse tema, consagrando a modulagao dos efeitos decorrentes da mudanca
de comportamento da jurisprudéncia. Observe-se que avangou em relacao
a legislagao vigente, porquanto estabeleceu, repita-se, a modulagio em de-
corréncia da alteragao do entendimento da jurisprudéncia em determina-
das questoes.

Veja-se, a propésito, a redagao do artigo 847, V, do Projeto de Lei
n° 166/2010 em tramita¢do no Congresso Nacional, inclusive mantido

na integra nas alteragoes apresentadas no relatério geral do Senador Valter

2 Msc. Demetrius Almeida Ledo, Bela. Soraya Ferreira Costa; Modelagao de efeitos em sede de controle difuso
de constitucionalidade; 2011; Disponivel em: hep://www.revista.uepb.edu. brlindex.phplarticle/1162/599/ Acesso
em: 19 abril 2012 .
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Pereira, dispoe que:

“Os tribunais velarao pela uniformizacgao e pela estabili-
dade da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

| |

1 )

V - Na hipétese de alteragao da jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da alteracao no interes-

se social e no da seguranga juridica.

§ 1° A mudanga de entendimento sedimentado observa-
rd a necessidade de fundamentagio adequada e especifica,
considerando o imperativo da estabilidade das relagoes

juridicas.

§ 2° Os regimentos internos preverao formas de revisao
da jurisprudéncia em procedimento auténomo, franque-
ando-se inclusive a realizagdo de audiéncias piblicas e a
participagio de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a elucidagio da matéria.

()
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CONCLUSAO

O papel do julgador é muito mais dinimico e nio se restringe a
mera adequagio do caso concreto & norma juridica (regras de comporta-
mento impostas aos individuos dentro da sociedade, sob pena de san¢io
pelo descumprimento). Diante desse cendrio, devem os juizes refletir sobre
as consequéncias de suas decisoes, estando atentos aos principios informa-
tivos do sistema.

O juiz moderno torna-se cada vez mais agente politico, buscando
disciplinar os efeitos das normas criadas pelos parlamentares em prol da
efetivagdo de uma sociedade mais justa. Busca-se, com isso, uma revisao
da formagdo do magistrado contemporineo, que nio pode se satisfazer
com o conhecimento juridico, mas que necessita de um alargamento do
conhecimento, transitando por outras dreas do saber. Politica, economia,
administracio devem ser fatores determinantes na elaboragio das senten-
cas em razdo do consequencialismo juridico.

Tal instituto ¢ traduzido pelo estilo de julgamento em que o juiz
analisa as peculiaridades do caso concreto e reflete sobre as consequéncias
metajuridicas do julgado a ser proferido, indo além do processo e aden-
trando no impacto social e econdmico de suas decisoes.

Institutos rigidos até entao, hoje se encontram relativizados, objeti-
vando harmonizar decisoes judiciais em relagao as consequéncias politicas,
econdmicas e sociais, tudo em nome da justica e do bem estar de uma

nagio. ¢
REFERENCIAS

Msc. Demetrius Almeida Ledo, Bela. Soraya Ferreira Costa; Modelagao
de efeitos em sede de controle difuso de constitucionalidade; 2011;
Disponivel em: htzp:/fwww.revista. uepb.edu. briindex.phplarticle/1162/599/
Acesso em: 19 abril 2012 .
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O Superendividamento do
Consumidor de Crédito

Marcello Alvarenga Leite'
INTRODUCAO

Este trabalho, em consonincia com o estabelecido no Ato Regimental
n.°03/2011 da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMER]),
busca examinar a questao do superendividamento do consumidor de crédito.

Segundo o professor Silvio Javier Battello, o superendividamento é
um fendmeno que assola diversas sociedades ocidentais e é caracterizado
pelo consumo massificado.?

O representante do Ministério Publico, Geraldo de Faria Martins
da Costa, noticia que a situagdo de superendividamento ¢ caracterizada,
no direito francés, pela impossibilidade manifesta para o devedor de boa-
fé pagar o conjunto de suas dividas nao profissionais exigiveis e a vencer

(artigo L. 331-2 do Code de la Consommation).?
DESENVOLVIMENTO

A ilustre professora Cldudia Lima Marques define o superendivida-

mento como a impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumi-

dor, leigo e de boa-fé, pagar todas as suas dividas atuais e futuras.*

1 Juiz de Direito da 62 Vara Civel de Madureira.

2 Battello, Silvio Javier, in Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito / Claudia Lima
Marques e Rosingela Lunardelli Cavallazzi coordenacao, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 211.

3 Da Costa, Geraldo de Faria Martins, p. 232.

4 Marques, Cldudia Lima, in Direitos do consumidor endividado: superendividamento e crédito / Claudia
Lima Marques e Rosangela Lunardelli Cavallazzi coordenagio, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
p.211.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 ¢ Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

151

Atualmente, a boa-f¢, além de um critério de qualificagdo do com-
portamento humano, impée deveres e constitui verdadeira norma de con-
duta’

Conforme leciona Geraldo de Faria Martins da Costa, a obrigagao
de informar baseia-se na confiaca que o consumidor deposita no profissio-
nal que detém os conhecimentos técnicos da opera¢io de crédito ofertada.
A veracidade e a lealdade, como deveres anexos a boa-fé, delimitam o cum-
primento do dever de informar.®

Ressalta o referido doutrinador que nio sé a omissio dolosa deve
ser combatida. O ordenamento juridico persegue um consentimento es-
clarecido pelo cumprimento adequado do dever de informar. Os objetivos
sa0 a prevencdo de litigios e o estimulo a escolha racional do tomador de
crédito.

No direito pétrio inexiste uma norma especifica para o enfrenta-
mento do problema do superendividamento do consumidor. O Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC - Lei n.© 8.078, de 11.09.1990) e o Cédigo
Civil (CC - Lei n.° 10.406, de 10.01.2002) nao abordam a questdo da
massificacao da oferta de crédito e o endividamento do consumidor.

Para a professora Cldudia Lima Marques faz-se necessirio elaborar
regras especificas sobre os deveres de boa-fé, informacao, cuidado e coope-
ragdo para evitar o superendividamento. Recomenda a ilustre doutrinadora
a elaboragao de projeto de lei que trate de temas relativos ao controle da
publicidade e informagao sobre o crédito, facilitando o direito de arrepen-
dimento do consumidor, bem como impondo a vinculagao entre o paga-
mento, os contratos acessorios e o principal.”

Segundo o palestrante Antonio Laert Vieira, advogado e presiden-
te da Comissao do Direito do Consumidor do Instituto dos Advogados
Brasileiros, serd enviado ao Senado Federal, no més de marco de 2012,

5 Negreiros, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2006, p. 120.
6 Op. Cir., p. 238/239.

7 Op. Cit., p. 308.
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Projeto de Lei alterando o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), com
o intuito de estabelecer um regramento para a prevengio e o tratamento
do superendividado.

O citado Projeto de Lei tem por finalidade atualizar o Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), incluindo principios referentes a conces-
sao de crédito ao consumidor e, consequentemente, prevenindo o superen-
dividamento do consumidor.

Justifica-se a normatizagio em decorréncia do maior acesso pela po-
pulagio brasileira ao crédito, a produtos e servicos. Tem-se por intuito o
reforgo de direitos do consumidor a informacio, transparéncia, lealdade,
bem como de cooperacio nas relagoes de crédito.

A citada proposta busca atualizar, e ndo reformar, as normas existen-
tes no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), referentes a informagao,
intermediacdo e oferta de crédito. Impée a prestacio pelo fornecedor de
informagoes que permitam ao tomador decidir e refletir sobre a necessida-
de e o uso adequado do crédito.

Fixa o citado projeto regras para a publicidade de oferta de crédito.
Tem este por escopo o refor¢o do vinculo de solidariedade entre os forne-
cedores de crédito e seus intermedidrios no cumprimento dos deveres de
informacao e cooperagao, bem como de coligagio entre o negdcio princi-
pal de fornecimento de produtos e servicos com o contrato, dependente,
de crédito ao consumidor.

Estatui como garantia a preservagao de parcela da remuneragio do
consumidor que represente o “minimo existencial”, em especial se o paga-
mento do crédito envolver autorizagio prévia do consumidor pessoa fisica
para débito direto em conta corrente, consignagao em folha de pagamento
ou qualquer modo que implique retirada de parte da remuneragao.

Sobre a questao da limitagio dos débitos em conta corrente, a juris-
prudéncia pdtria, com fulcro nos principios da razoabilidade e da dignida-
de da pessoa humana, bem como se utilizando da analogia para a solu¢ao
dos conflitos, tem limitado os descontos a 30% (trinta por cento) da re-
muneragao.

O fundamento utilizado é o relevante interesse social na compen-
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sagao do desequilibrio técnico e financeiro, que se estabelece entre o for-
necedor do servigo e o consumidor individual que busca a obten¢io de
crédito.

Lado outro, o saldrio é verba de natureza alimentar, nao sendo possi-
vel a sua apropriagao integral por parte dos credores, sob pena de ser invia-
bilizado o préprio pagamento da divida. Coloca-se em risco a subsisténcia
da parte devedora e, portanto, dissocia-se da finalidade social inerente aos
contratos.

Ademais, o superendividamento em razio da md concessao de cré-
dito pelas institui¢des financeiras ¢ situagdo prejudicial & prépria ordem
econdmica e social, valor consagrado constitucionalmente. Configura-se
como prética abusiva e nao deve ser tolerada pelo operador do Direito.

Como destacado acima, os deveres anexos de protecdo, lealdade e
cooperacio decorrem do coroldrio da boa-fé objetiva, razao pela qual as
partes devem zelar, desde a fase pré-contratual e, até mesmo, nos momen-
tos posteriores a celebragio e ao cumprimento do negécio juridico.

Os valores necessdrios a subsisténcia minima do devedor e da sua
familia, evidentemente, nio podem ser integralmente sacrificados para que
se privilegie o pagamento imediato de financiamento, seja por meio de em-
préstimos consignados ou pela emissao de cheques para pagamento mensal
do débito, pois se tratam de prdticas assemelhadas, que atraem a mesma
razao de decidir.

O egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ) jd se manifestou sobre

o tema, como se observa dos seguintes julgados:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO BANCARIO. EMPRESTIMO CONSIGNADO.
LEGALIDADE DA AVENCA. MENORES TAXAS DE
JUROS. LIMITACAO DO DESCONTO EM FOLHA DE
PAGAMENTO DO TRABALHADOR. PERCENTUAL
DE 30%. PREVISAO LEGAL. EQUILIBRIO ENTRE OS
OBJETIVOS DO CONTRATO E A NATUREZA ALI-
MENTAR DO SALARIO. 1. Nio incidem as Stmulas 05 e
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07 do STJ quando os fatos delineados pelas instincias ordi-
ndrias se revelarem incontroversos, de modo a permitir, na via
especial, uma nova valoragio juridica, com a correta aplicagao
do Direito ao caso concreto. 2. Este Tribunal Superior assentou
ser possivel o empréstimo consignado, nio configurando tal
prética penhora de saldrio, mas, ao revés, o desconto em folha
de pagamento proporciona menores taxas de juros incidentes
sobre o mutuo, dada a diminuicio do risco de inadimpléncia
do consumidor, por isso a cldusula contratual que a prevé nao
¢ reputada abusiva, nio podendo, outrossim, ser modificada
unilateralmente. 3. Entretanto, conforme prevéem os arts. 2°,
§ 20,1, da Lei 10.820/2003, 45 da Lei 8.112/90 e 8° do De-
creto 6.386/2008, a soma dos descontos em folha referentes
a0 pagamento de empréstimos, financiamentos e operagoes
de arrendamento mercantil nao poderd exceder a 30% (trinta
por cento) da remuneragio disponivel do trabalhador. E que
deve-se atingir um equilibrio (razoabilidade) entre os objeti-
vos do contrato e a natureza alimentar do saldrio (dignidade
da pessoa humana). Precedentes do STJ. 4. Agravo regimen-

tal a que se nega provimento.”®

“DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINA-
RIO EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO ESTADUAL. CONSIGNACAO EM FOLHA
DE PAGAMENTO. LIMITE DE 30%. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE. RECURSO PROVIDO. 1. Tendo em
vista o cardter alimentar dos vencimentos e o principio da ra-
zoabilidade, mostram-se excessivos, na hipdtese, os descontos
referentes as consignagoes em folha de pagamento em valor
equivalente a 50% da remuneragao liquida do recorrente, de

8 STJ, AgRg nos EDcl no REsp 1223838/RS, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (Desembargador
Convocado do TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 03/05/2011, DJe 11/05/2011.
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modo que lhe assiste razio em buscar a limitacio de tais des-
contos em 30%, o que assegura tanto o adimplemento das
dividas como o sustento de sua familia. 2. Recurso ordindrio
provido.”

Neste sentido, existem vdrios precedentes no egrégio Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJR]), conforme se depreende das
ementas abaixo trasladadas:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO QUE IN-
DEFERE ANTECIPACAO DE TUTELA PLEITEADA
PARA O FIM DE CESSAR OU LIMITAR DESCONTOS
REALIZADOS NA CONTA CORRENTE DA AUTORA
COM VISTAS A IMPEDIR O CONFISCO DE SEU SA-
LARIO. DESCONTOS QUE AFRONTAM O ART. 1¢, III
DA CREFB E 649, IV DO CPC. SUPERENDIVIDAMEN-
TO. ABUSO DO DIREITO DE CONCESSAO DE CRE-
DITO. VIOLACAO DOS DEVERES ANEXOS DE LE-
ALDADE, PROTECAO E COOPERACAQ. APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 6°, § 5° DA LEI 10.820/2003,
QUE REGULA OS DESCONTOS DE PRESTACOES
EM FOLHA DE PAGAMENTO. IMPOSSIBILIDADE
DE DEVOLUCAO DOS VALORES JA DESCONTADOS.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO PARA LIMI-
TAR OS DESCONTOS EFETUADOS A, NO MAXIMO,
30% (TRINTA POR CENTO) DE SEU SALARIO, SOB
PENA DE MULTA. - Ainda que a autora tenha consentido
que o réu efetuasse o desconto automdtico das parcelas do
empréstimo em sua conta corrente, nao pode o banco se apro-
priar da integralidade do saldrio do correntista, na medida em

9 STJ, RMS 21.380/MT, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
30/08/2007, DJ 15/10/2007, p. 300.
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que constitui verba necessdria a sobrevivéncia do mesmo e de
sua familia, sob pena de contrariar o principio da dignidade
da pessoa humana. - Devem as instituigoes financeiras restrin-
gir a concessdo de crédito a uma avaliacio prévia da capacida-
de de endividamento de seu cliente, de maneira que apenas
seja conferido crédito naquilo que se mostrar compativel com
sua capacidade econdmica, com sua renda mensal. Tal dever
constitui coroldrio 16gico do principio da boa-fé objetiva, na
figura dos deveres anexos de protegao, lealdade e cooperacio,
que preconizam que as partes se abstenham de causar dano
uma 2 outra, ou de atuar de forma desonesta ou desleal, de-
vendo velar para que o objeto do contrato seja cumprido de
forma adequada. - H4 prova inequivoca da verossimilhanga
das alegacoes autorais no sentido do comprometimento de
quantia indispensdvel a subsisténcia da agravada em razao dos
descontos efetuados pelo agravante, assim como do perigo em
aguardar a decisao final de mérito na agdo declaratéria de nu-
lidade de cldusula contratual diante do cardter alimentar da
importincia sobre a qual incidem os descontos. Decisao que
deve ser reformada para o fim de deferir, em parte, a limitagao
pleiteada, com base no art. 6°, § 5° da Lei n° 10.820/2003,
que regula os descontos efetuados em folha de pagamento,
aplicdvel ao caso por analogia. - Nao se pode compactuar com
o confisco da remuneracgao da correntista, entretanto, também
nao ¢ curial inviabilizar, por completo, o direito do banco de
receber a contraprestagao devida em razao da celebragao do
contrato de empréstimo, devendo o julgador se valer do prin-
cipio da razoabilidade para restringir os descontos até o mon-
tante que se mostrar necessirio a assegurar a sobrevivéncia
da parte. - Provimento parcial do agravo, monocraticamente,
para o fim de determinar que o réu se abstenha de proceder
a descontos que excedam a 30% (trinta por cento) do valor
depositado a titulo de saldrio na conta da agravante, sob pena
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de multa didria de R$ 100,00 (cem reais).”!°

“‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTRATO DE EM-
PRESTIMO BANCARIO. DESCONTO DIRETO EM
CONTA CORRENTE NA QUAL A AGRAVADA PERCE-
BE O SEU SALARIO. LIMITACAO DOS DESCONTOS
MENSAIS AO PERCENTUAL DE 30% DOS VENCI-
MENTOS. Recurso interposto contra decisio que limitou
os descontos na conta corrente em 30% dos vencimentos da
Autora, ora Agravada, com vistas ao pagamento de emprés-
timos contratados. E entendimento majoritério deste Tribu-
nal que ndo ¢ licito as institui¢des financeiras, ainda que sob
o pdlio de cldusula contratual permissiva, se apropriarem da
totalidade ou de quantia substancial do saldrio ou dos benefi-
cios previdencidrios percebidos por seus correntistas, a titulo
de compensacio de divida, independentemente da solidez e
certeza do crédito perquirido. Nao hd como se negar a justeza
e correcdo da decisio agravada no ponto em que deferiu a
liminar para limitar os descontos mensais sobre os vencimen-
tos da correntista, estando tal medida amparada pelo orde-
namento juridico e em perfeita consonincia com a maciga
jurisprudéncia deste E. TJ/R] e do C. STJ, sendo irrelevante
se a conta denomina-se corrente ou saldrio, uma vez que, de
fato, os descontos bancdrios sio procedidos na mesma conta

em que sao efetivados os depdsitos de saldrios da Agravada.

RECURSO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.™"

Adotando a mesma linha de raciocinio, foi editado o enunciado n.°

10 TJRJ, NONA CAMARA CIVEL, DES. CARLOS SANTOS DE OLIVEIRA, AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N.2 0039060-63.2009.8.19.0000 (2009.002.26170), data do julgamento: 16/07/2009.

11 TJRJ, SEGUNDA CAMARA CIVEL, DES. ELISABETE FILIZZOLA, AGRAVO DE INSTRUMENTO
N.© 0007897-31.2010.8.19.0000, data do julgamento: 23/02/2010.
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148 do Encontro de Desembargadores do Tribunal de Justia do Estado do
Rio de Janeiro (Aviso n.° 100/20110), que constitui jurisprudéncia predo-
minante do citado érgao jurisdicional, que ora se transcreve:

“148 — Na hipdtese de superendividamento decorrente de em-
préstimos obtidos de instituigoes financeiras diversas, a totalidade
dos descontos incidentes em conta corrente nio poderd ser superior

a 30% do saldrio do devedor.”
CONCLUSAO

A sociedade e o Poder Judicidrio devem, portanto, atentar ao des-
cumprimento da obrigagio do fornecedor de informar adequadamente o
consumidor. Frise-se que da andlise conjunta dos incisos III do artigo 4°,
III do artigo 6°, do artigo 52, dos pardgrafos 3° e 4° do artigo 54, todos da
Lei n.© 8.078, de 11.09.1990, nota-se que ¢ direito bdsico do consumidor a
obten¢io de informagao prévia, adequada, completa e escrita de forma clara
quando contrata produtos ou servigos que envolvam a concessao de crédito.

Conclui-se que o Projeto de Lei, com fulcro nos principios da boa-fé e
da conduta responsivel dos fornecedores de crédito ao consumidor, tem por
aspecto fundamental a prevengao das situagdes de superendividamento, forne-
cendo ao operador do Direito instrumental para a defesa do consumidor. 4
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Algumas Consideragoes sobre a
Lei dos Juizados Fazendarios

Marcelo Mondego de Carvalho Lima'

INTRODUCAO

O preclaro Rui Barbosa exp6s que “a palavra é o instrumento irresis-
tivel da conquista da liberdade”.

Estamos diante de transformagées sociais mais intensas em razao
da chamada “globalizacio”, sendo a “internet” e a televisdo exemplos de
instrumentos dinAmicos de frui¢io da palavra.

Nessa mesma semana, tivemos noticias da cirurgia do Presidente da
Venezuela, das criticas do secretdrio-geral da Fifa acerca da Copa de 2014
no Brasil, do acordo extrajudicial envolvendo empresa petrolifera que cau-
sou desastre ambiental no Golfo do México no ano de 2010, e, é claro, do
titulo de campedo da Taga Guanabara ao Fluminense.

Cada vez mais é preciso discutir a necessidade ou nao de normatizagio
de determinados fatos sociais, sem processos legislativos longos e onerosos do
Erdrio, a fim de se evitar a inseguranca nas relagoes sociais, sociedade essa nao
raramente carecedora de regras casuisticamente determinadas.

As normas juridicas desde Justiniano, mesmo que a maior parte da
populacio daquela época fosse analfabeta e nio tivesse a compilagao da-
quelas regras, sempre serviram para orientar e disciplinar a agao ou a omis-
sao das pessoas, delimitando o direito e o dever. Apesar de ser inevitdvel a
existéncia de lacunas na lei — e nem se pretende prever todas as situagdes

juridicas possiveis — as normas juridicas promovem o equilibrio e a segu-

1 Juiz de Direito do I Juizado Especial da Fazenda Publica da Comarca da Capital.
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ranca ao grupo social a ela submetido.

No Cédigo Civil francés de 1804 (chamado de Cédigo Napoledo),
pela primeira vez houve mengio de que nio se poderia alegar o desconhe-
cimento da lei. Assim, a codificagio de Napoleao nio era aplicdvel somente
em determinada regido, mas em todo o Pais.

Deste brevissimo histérico, verifica-se que as normas juridicas sa0
fundamentais a vida em sociedade.

Através da hermenéutica, compete aos aplicadores do direito a devi-

da interpretagio da norma juridica, extraindo-se sua esséncia.
A Lein° 12.153, de 22 de dezembro de 2009

E exatamente nesse ponto que passo a analisar algumas normas ju-
ridicas oriundas da Lei n°® 12.153, de 22 de dezembro de 2009 que dispoe

sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do

Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios.

Em razio do disposto no pardgrafo tnico, do art. 1°, da Lei n°
12.153/2009, nao hd davida alguma de que os Juizados Especiais formam
um sistema, e que, no caso dos Juizados Especiais da Fazenda Publica,
aplicam-se subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil, a Lei n° 9.099/95

ea Lein° 10.259/01, tudo ex vi do art. 27, daquela primeira Lei.

Citem-se os aludidos dispositivos legais:

Art. 1°(..)

Pardgrafo vinico. O sistema dos Juizados Especiais dos Estados
¢ do Distrito Federal é formado pelos Juizados Especiais Civeis,

Juizados Especiais Criminais e Juizados Especiais da Fazenda
Piblica.

Art. 27. Aplica-se subsidiariamente o disposto nas Leis n” 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, 9.099, de
26 de setembro de 1995, ¢ 10.259, de 12 de julho de 2001
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Dai, ao operador do direito sio apresentadas muitas normas juridi-
cas, previstas em leis distintas, editadas em periodos variados e com moti-
vagoOes setoriais, muitas vezes de cardter complementar, outras conflitantes,
e que devem ser interpretadas com base em seus principios informativos e
costumes.

Apés uma breve andlise da Lei n® 12.153/2009, pode-se notar que
nao houve uma normatizagao intensa acerca do procedimento a ser ado-
tado nos Juizados Especiais da Fazenda Pablica, até porque apenas foram
editados 28 (vinte e oito) artigos.

Assim, sem discutir a constitucionalidade, quanto 4 competéncia
legislativa sobre a matéria de direito processual, da Lei n° 5.781, de 01 de
julho de 2010, do Estado do Rio de Janeiro, nesta houve previsio expressa
acerca do processo judicial nos Juizados Especiais da Fazenda Pdblica, mas,
de qualquer forma, ainda h4 lacunas que demandam a aplica¢do subsididria
do Cédigo de Processo Civil, da Lei n® 9.099/95 e da Lei n° 10.259/01.

CAUsAS DE “INTERESSE” DOS EsTADOS, DO DISTRITO FEDERAL,
DOS TERRITORIOS E DOS MUNICIPIOS

De acordo com o art. 2°, da Lei n° 12.153/2009, os Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica sao competentes para processar, conciliar e julgar
causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios

e dos Municipios:

Art. 20 E de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda
Puiblica processar, conciliar e julgar causas civeis de interesse dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, até

o0 valor de 60 (sessenta) saldrios minimos”.

Com base nesse dispositivo, alguns operadores do direito entende-

ram que qualquer causa de “interesse” dos citados entes seria da compe-
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téncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Assim, por exemplo, o
Municipio estaria apto a figurar no polo ativo das causas processadas nos
Juizados, ou nas causas entre pessoas juridicas de direito privado que en-
volvessem tributagdo — o interesse do ente estatal justificaria o deslocamen-
to da competéncia a justica especializada.

Entretanto, nos Juizados Especiais da Fazenda Publica somente po-
dem figurar como réus, os Estados, o Distrito Federal, os Territérios e os
Municipios, bem como autarquias, fundagdes e empresas publicas a eles
vinculadas (art. 5°, inciso II, da Lei n° 12.153/2009). Inexiste, portanto,
a possibilidade de o Municipio propor agoes naquela justica especializada,
tampouco ser apreciada nos Juizados Especiais da Fazenda Publica as cau-

sas em que o ente estatal possua mero “interesse”.
POLO ATIVO: PESSOAS JURIDICAS “CAPAZES”

Observa-se que no texto do art. 5°, inciso I, da Lei n® 12.153/2009,

o0 seguinte:

Art. 50 Podem ser partes no Juizado Especial da Fazenda Pii-
blica:

I — como autores, as pessoas fisicas e as microempresas e empresas
de pequeno porte, assim definidas na Lei Complementar n° 123,
de 14 de dezembro de 2006”.

De inicio, poder-se-ia acreditar que qualquer pessoa fisica ¢ admi-
tida no polo ativo da relacio juridica processual, seja ela capaz ou nao.
No entanto, somente as pessoas fisicas capazes sao admitidas em sede de
Juizados Especiais da Fazenda Publica.

O art. 82, § 19, inciso I, da Lei n° 9.099/95, alterado pela Lei n°
12.126/09, prevé que somente as pessoas fisicas capazes serio admitidas

a propor agao perante o “Juizado Especial”, que é um sistema de normas
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juridicas integradas.
Alids, uma das diretrizes mais importantes dos Juizados Especiais é
a liberdade de conciliagio entre os litigantes, o que nao pode ser alcangado

por pessoas fisicas incapazes.
LIQUIDA(;[\O DO PEDIDO INICIAL

Os Juizados Especiais da Fazenda Publica sao competentes ao pro-
cessamento, conciliagio e julgamento das causas até 60 (sessenta) saldrios-
minimos. Por tal razdo, o pedido inicial deve ser devidamente liquidado.

Mas nio ¢é s6. O art. 38, pardgrafo tinico, da Lei n° 9.099/95, que
se aplica subsidiariamente ex vi do art. 27, da Lei n° 12.153/2009, dispoe
que nio se admitird a prolago de sentenga iliquida, sob pena de extin¢ao
do processo, sem apreciacio do mérito, com fulcro no art. 51, inciso II, da
Lei n® 9.099/95.

Portanto, tal como ocorre nos Juizados Especiais Civeis, o pe-

dido inicial deve ser liquidado pelo autor nas causas previstas na Lei n°®
12.153/2009. ¢
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Intervencao Judicial na Taxa

de Juros Aplicavel aos Contratos
de Cartao de Crédito

Maria Aparecida Silveira de Abreu’
INTRODUCAO

A Lei de Recuperacio Judicial (Lei n. 11.101/2005) ¢ regida por
diversos principios, inclusive constitucionais, destacando-se o da razoabili-
dade e o equilibrio da ordem econdmica, com a preservagio da empresa e
dos empregos dela decorrentes, de modo que os direitos dos credores sejam
respeitados.

Para coibir eventual abuso do direito de credores, prevé a Lei de
Recuperacio Judicial instrumentos para auxiliar o intérprete na busca da
solugao mais justa e adequada a solugao de litigios, principalmente aqueles
relativos ao exercicio do voto em assembleias, primando-se pelo critério da

equidade.

FUNDAMENTOS DE SENTENCA EM QUE FOI APROVADO PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL, COM BASE NA EQUIDADE E NA
OBSERVANCIA DE PRINCIPIOS PREVISTOS NA LEI 11.101/2005,
AFASTANDO-SE VOTO DE SOCIO COM MAIOR NUMERO DE VOTOS PELA
CARACTERIZACAO DO ABUSO DO DIREITO

A sentenga em foco refere-se a processo de recuperagao judicial de
empresa que atua hd mais de cinquenta anos no segmento de varejo de mé-
dio porte, com diversas lojas na Baixada Fluminense. Foi apresentado aos

credores em assembleia plano de recuperagio judicial, reprovado na Classe

1 Juiza de Direito Titular da 12 Vara Civel de Nova Iguacu.
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II (credores quirografdrios), devido ao voto de apenas um dos credores
(Banco Itat S/A), que representa 73,14% de créditos nesta classe, o que
influenciou o resultado geral da votagao em todas as classes.

Passo a transcrigio da fundamentagio e dispositivo de sentenga por
mim proferida nos autos n. 0011290-44.2010.8.19.0038, em trimite na
12 Vara Civel de Nova Iguagu — R, relativos a agao de recuperagio judicial
requerida por Supermercados Alto da Posse, ressaltando que foi mantida

por unanimidade pelo TJER] em sede de agravo:

“SENTENCA

Relatados. Decido.

De inicio, é importante observar que na Assembleia Geral dos
Credores, realizada em 2 de junho de 2011, foi votado o plano
de recuperacio judicial que dispoe o seguinte: 1) A entrada de
um investidor que exp/ommz o0s ativos operacionais e pagarid, a
vista, o valor aproximado de R$ 11.000.000,00 (onze milhoes
de reais); 2)Venda de ativos nio operacionais. A arrecadagdo se-
ria distribuida entre os credores da seguinte forma: a) Classe I: o
pagamento integral das verbas rescisérias no prazo de 180 (cento
¢ oitenta) dias contados da homologagio do Plano de Recupera-
¢do Judicial, sem o pagamento de multas por descumprimento
nos acordos judiciais; e desdgio de 40% (quarenta por cento) das
verbas que ndo se referem a rescisio; b) Classe 11 e I11: pagamento
de 20% (vinte por cento) dos créditos a vista em parcela iinica.

O plano de recuperacio judicial foi reprovado e, conforme rela-
tério do administrador judicial a fls. 3506/3512, apurou-se o
seguinte resultado: na classe I (créditos trabalbistas) houve apro-
vagdo do plano de recuperacio judicial por 92,8% dos votos (por
cabega) e 87,9% (por créditos) e, na Classe II (créditos com ga-
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rantias reais), houve aprovagio de 50% (por cabeca) e 63,2%
(por créditos), ocorrendo, portanto, empate no niimero de votos,
que implica a reprovagdo do plano, nos termos do §1° do art. 45
da Lei 11.101/2005. Quanto & Classe III (créditos quirogra-
[Jdrios), houve aprovagio de 76,2% (por cabeca) e 41,5% (por
créditos), mas com reprovagio do plano pelo critério do volume de
crédito. O plano foi reprovado na Classe III em virtude do voto
de um dos credores (Banco Itati S/IA), que representa 73,14%
de créditos nesta classe, vindo a influenciar o resultado geral da
votagdo em todas as classes.

Para facilitar a andlise da questio, transcrevo os artigos 45 ¢ 41 da Lei
11.101/2005 que estabelecem o quérum de deliberagio do plano de recupera-
¢do judicial e a composicio da assembleia, respectivamente:

Art. 45. Nas deliberacées sobre o plano de recuperagio judicial,
todas as classes de credores referidas no art. 41 desta Lei deverio
aprovar a proposta.

§ 10 - Em cada uma das classes referidas nos incisos II e 111 do
art. 41 desta Lei, a proposta deverd ser aprovada por credores
que representem mais da metade do valor total dos créditos pre-
sentes & assembleia e, cumulativamente, pela maioria simples dos
credores presentes.

§ 20 - Na classe prevista no inciso I do art. 41 desta Lei, a pro-
posta deverd ser aprovada pela maioria simples dos credores pre-
sentes, independentemente do valor de seu crédito.

§ 39 - O credor nao terd direito a voto e ndo serd considerado
para fins de verificacio do quérum de deliberagio se o plano de
recuperagdo judicial nio alterar o valor e as condigoes origindrias
de pagamento de seu crédito.
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Art. 41. A assembleia-geral serd composta pelas seguintes classes
de credores:

[ — titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho ou
decorrentes de acidentes de trabalho;

I — titulares de créditos com garantia real;

111 — titulares de créditos quirografdrios, com privilégio especial,
com privilégio geral ou subordinados.

§ 1° Os titulares de créditos derivados da legislagdo do trabalho
votam com a classe prevista no inciso I do caput deste artigo com
o total de seu crédito, independentemente do valor.

§ 20 Os titulares de créditos com garantia real votam com a classe
prevista no inciso Il do caput deste artigo até o limite do valor do
bem gravado e com a classe prevista no inciso 111 do caput deste
artigo pelo restante do valor de seu crédiro.

Cumpre assinalar que o motivo apresentado pelo credor Banco Itaii S/A
(representante de 73,14% de créditos na Classe II1) para rejeitar o plano de
recuperagdo judicial ndo se afigura legitimo. A manifestagio deste credor, con-
signada na Ata da Assembleia Geral dos Credores (fl. 3516/3517), revela a
intengdo de cobrar sua divida diretamente dos devedores soliddrios. Destaco o

teor desta manifestacio (fl. 3516):

Apds a votagdo, o credor representante do credor Banco
Itasi/Unibanco, com a aprovagio do secretdrio da mesa,
requeren a consignagio do que se segue: “diante da néo
aprovagdio do Itaii/Unibanco do PR] ora apresentado fica
ressalvado que no vaso de eventual aprovagio dos demais
credores e posterior homologagio nao restard prejudicado
o direito deste credor em perseguir os seus créditos através
das agées que promove em face dos devedores soliddrios.’

A rejeigdo do plano, apenas por este motivo, revela evidente abuso do
direito de voto por parte do credor Banco Itaii SIA, & medida que impoe sua
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vontade em detrimento do interesse coletivo, decidindo sozinho e sem nenhuma
responsabilidade social o destino da empresa. 1al conduta afronta os principios
norteadores do instituto da recuperacio judicial, previstos no art. 47 da Lei
11.101/2005, notadamente a preservagio e fungdo social da empresa. Torna-
se imperiosa a intervengdo do Poder Judicidrio para equilibrar os interesses em
conflito, com apoio na equidade, de modo que seja buscada a solugio mais
Justa, que melhor atenda aos interesses sociais.

E sempre significativo lembrar a ligio do ilustre jurista Carlos Maximilia-
no, em sua obra “Hermenéutica e Aplicacio do Direito” (19# edicio, pg. 140 e
141, Editora Forense, 2001), destacando-se o trecho em que trata da equidade:

183. Desempenha a Equidade o duplo papel de suprir as lacunas
dos repositorios de normas, e auxiliar a obter o sentido e alcance
das dz’sposz'géex /egais. Serve, portanto, a Hermenéutica e a Aplz’-
cagdo do Direiro... A Equidade judicidria compele os juizes, “‘no
siléncio, divida ou obscuridade das leis escritas, a submeterem-se
por um modo esclarecido & vontade suprema da lei, para nio
cometerem em nome dela injusticas que néo desonram sendo os

seus executores’,

A frase — summum jus, summa injuria — encerra o conceito de
Equidade. A admissio desta, que é o justo melhor, diverso do jus-
to legal e corretivo do mesmo, parecia aos gregos meio hdbil para
abrandar e polir a ideia até entio dspera do Direito; neste sen-
tido também ela abriu brecha no granito do antigo romanismo,
humanizando-o cada vez mais (3). “Fora do oequum hd somente
o rigor juris, o jus durum, summum, callidum, a angustissima
Jformula e a summa crux. A oequitas é jus benignum, tempera-
tum, naturalis justitia, ratio humanitatis — ‘fora da equidade hd
somente o rigor do Direito, o Direito duro, excessivo, maldoso, a
Jformula estreitissima, a mais alta cruz. A equidade é o Direito
benigno, moderado, a justica natural, a razdo humana (isto ¢,
inclinada a benevoléncia)’.
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A Lei 11.101/2005 ndo prevé expressamente a hipdtese de afas-
tamento da vontade do credor que exerce seu direito de voto de forma abusiva.
Todavia seu cabimento decorre do préprio espirito da lei, que tem por escopo a

preservagdo da empresa, para que seja superada sua crise econdmico-financeira,
estimulando-se a atividade econémica, com manutencio da fonte produtora e
de empregos, de modo que seja cumprida sua funcio social, em conformidade
com o disposto no art. 47 da mencionada lei. Adequado, portanto, o uso da
equidade em seu “duplo papel”, de suprir a lacuna legal e auxiliar a interpre-
tagdo da lei, em consondncia com os principios por ela esculpidos.

Com relagio ao abuso do direito de voto, o Cédigo Civil atual prevé as
seguintes situagoes em seus artigos 1010, § 3° ¢ 1074, § 2°:

Art. 1010. Quando, por lei ou pelo contrato social, competir aos
scios decidir sobre os negdcios da sociedade, as deliberagies se-
rdo tomadas por maioria dos votos, contados segundo o valor das
quotas de cada um.

§ 3° Responde por perdas e danos o sécio que, tendo em alguma
operagio interesse contrdrio ao da sociedade, participar da deli-
beragio que a aprove gragas a seu voto.

Art. 1074. A assembleia dos sécios instala-se com a presenca, em
primeira convocagio, de titulares de no minimo trés quartos do
capital social, e, em segunda, com qualquer niimero.

§ 2°. Nenhum sécio, por si ou na condi¢io de mandatdrio, pode
votar matéria que lhe diga respeito diretamente.

Ainda, prevé o Codigo Civil, no art. 187: “também comete ato iliciro
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Embora inserido o abuso do direito no tépico dos atos ilicitos, que dispoe como
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regra no art. 186 a responsabilidade subjetiva (dependente do exame da cul-
pa), a doutrina juridica vem se posicionando pela adogio da concepedo obje-
tiva da responsabilidade pelo exercicio abusivo de direito. A atual concep¢do
da teoria do abuso do direito é permeada pelos principios da eticidade e socia-
lidade, informadores do atual Cédigo Civil e, principalmente, pelo principio
da boa-fé objetiva, funcionando como clausulas gerais limitadoras da vontade
e de posicoes juridicas.

Para melhor compreensio do tema, destaco parte do texto A respon-
sabilidade pelo abuso de direito — o exercicio abusivo de posigoes juridicas,
a boa-fé objetiva e o Cédigo Civil compilado na obra Introdugio Critica ao
Cédigo Civil (organizada por Lucas Abreu Barroso, 14 edigdo, p. 75/98, Fo-
rense, 2006):

Em suma, o art. 187 prevé verdadeira responsabilidade objetiva
pelo exercicio abusivo do direito, bastando, para a configuracio
do instituto, que as posicoes juridicas sejam exercidas em desa-
cordo com padries previamente estabelecidos, dentre os quais se
destaca, nas relagoes privadas, a boa-fé objetiva. Néo se indaga
o contetido psicoldgico do agente e muito menos se verifica se ele
atuou com o cuidado necessdrio. Analisa-se apenas se sua conduta
se enquadra nos padroes objetivamente fixados. Em caso negati-
vo, havendo dano, hd o dever de indenizar.

Portanto, pode-se afirmar que, de acordo com o Cédigo Civil de
2002, o exercicio abusivo de direito serd caracterizado caso exis-
tam, no caso concreto, apenas (a) uma agio ou omissio do agen-
te; (b) um dano sofrido pela vitima; e (c) a nio observagdo das
limitagoes impostas pela fungdo do direito subjetivo, pela boa-fé
e pelos bons costumes.

Impée-se o afastamento da manifestacio de vontade do credor Banco
Traii S/A que, flagrantemente, abusou de seu direito de voto. O interesse cole-
tivo deve ser respeitado e prestigiado, ressaltando-se que os credores concluiram
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pela viabilidade econdmico-financeira da proposta de recuperacio judicial,
apds discutirem amplamente os termos do plano, conforme demonstrado no
documento de fls. 3518/3521 (Anexo & Ata), aceitando, mediante concessoes,
as condigoes ali inseridas. E inadmissivel que os credores sejam preteridos no
interesse legitimo & obtengdo do crédito, na forma prevista no plano e sejam
obrigados a correr o risco de nada receber, caso decretada a quebra da empresa,
por mera imposigio (infundada) de um sé credor (Banco Itaii). Hd evidente
violagdo a cldusula geral da boa-fé objetiva pelo exercicio de posicio juridica
em desacordo com os padroes éticos de comportamento standard.

Evidencia-se forte tendéncia dos Tribunais a admitir a adequagio das
deliberacoes das assembleias, nos casos de utilizacio abusiva do direito de voto,
como se observa na transcricdo abaixo:

Processo n° 2005.001.072887-7 (0071323-87.2005.8.19.0001)
- 1% Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio
de Janeiro.

“Sem prejuizo dos argumentos que jd seriam suficientes para aco-
lher a impugnagio ora trazida ao conhecimento deste Poder, a
noticia havida acerca da cessio de crédito — e, portanto, alteragio
da qualidade de credor que subtrai o direito de voro —, é questio
de enorme importincia, néo sé pelo evidente abuso de direito que
acarreta a nulidade e contamina a votacio do Grupo, mas tam-

bém pelas graves consequéncias que decorrem do fato (...).”

Processo 100.09.121755-9 — Recuperagio Judicial — Varig Lo-
gistica S/A — Varig Logistica SIA — 14 Vara de Faléncias e Recu-
peragoes Judiciais de Sio Paulo

(..). Ocorre que, ao analisar o conteiido da votagio e o proprio
contexto fdtico da presente recuperagdo, inevitdvel ndo se deparar
com questoes relacionadas ao direito de concorréncia, que de ma-
neira direta importaram na rejeicio do plano por alguns deten-
tores de créditos submetidos & recuperagio, desde que no exercicio
de seu direito de voto buscaram fazer prevalecer interesses reflexos
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ao mero recebimento de seus créditos, em postura nitidamente
incongruente com tal objetivo, revelando verdadeiro abuso do
direito de voto.

(..)

Merece destaque o fato de que as credoras em questio nio apre-
sentaram rejei¢do ao plano de maneira especifica e fundamen-
tada, em que pese tenha a AAI consignado em ata seu protesto
quanto as clausulas 3.3 e 3.3.1. do plano apresentado. Ora, se
é certo que dentre os principios da ordem econdmica estd a livre
concorréncia, certo também é que a valorizagio do trabalho e a
busca do pleno emprego sio previstas no mesmo artigo 170 da
Constituigdo Federal, ao passo que o abuso do poder econémico
é coibido, no que se inclui criar dificuldades & constituicdo, fun-
cionamento ou desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor.

Assim, considerados os critérios objetivos do “cramdown” previsto
na Lei n. 11.101/05, somados & auséncia de prejuizo dos credores
que reprovaram o plano e as observagoes relacionadas ao direi-
to de concorréncia, com destaque para a postura incongruente
de credores detentores de quase cinquenta por cento em valor de
créditos daqueles que rejeitaram o plano, observadas as circuns-
tdncias referidas acima e, sobretudo, na demonstrada capacidade
de recuperacio da empresa, se mostra vidvel e mesmo necessdria a
ponderagio dos valores colocados em aparente conflito, mas que,
se sopesados, indicam a prevaléncia da fungdo social da empresa
¢ da preservagio desta.

Com a exclusio do voto do Banco Itaii SIA, importa verificar se é pos-
stvel a concessio da recuperagio judicial por cram down, nos termos do art.
58 da Lei 11.101/2005, ou seja, mediante intervengdo do juiz, no uso de seu
poder discriciondrio, desde que observados os limites legais. Segue o teor do
referido artigo:
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Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concederd
a recuperagio judicial do devedor cujo plano nio tenha sofrido
objecio de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido
aprovado pela assembleia-geral de credores na forma do art. 45
desta Lei.

§ 1° O juiz poderd conceder a recuperacio judicial com base em
plano que néo obteve aprovagio na forma do art. 45 desta Lei,
desde que, na mesma assembleia, tenha obtido, de forma cumu-
lativa:

I — 0 voto favordvel de credores que representem mais da metade
do valor de todos os créditos presentes & assembleia, independen-
temente de classes;

I — a aprovagdo de 2 (duas) das classes de credores nos termos do
art. 45 desta Lei ou, caso haja somente 2 (duas) classes  com
credores votantes, a aprovagio de pelo menos 1 (uma) delas;

111 — na classe que o houver rejeitado, o voto favordvel de mais de

1/3 (um tergo) dos credores, computados na forma dos §§ 1o e 20
do art. 45 desta Lei.

§ 20 A recuperagio judicial somente poderd ser concedida com
base no § 1o deste artigo se o plano nio implicar tratamento di-

Jerenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado.

Note-se que na Classe I houve aprovagio do plano, tanto pelo critério

do volume do crédito, quanto pelo niimero de votos em maioria simples. Na

Classe I houve aprovagio por maioria pelo volume de crédito, mas com empate

no niimero de votos, que ndo representa maioria simples, havendo, portanto,
rejei¢do nesta classe. Na Classe 111, excluindo o voto do Banco Itaii S/A, fica

obtida a aprovagio do plano tanto pelo volume de crédiro, quanto pela maioria

simples dos credores presentes.

Forgoso concluir que faz jus a devedora a recuperacio judicial pelo siste-

ma de cram down (art. 58 da Lei 11.101/2005) e ndo nos termos do art. 45
da referida lei, por néo terem sido cumpridas as exigéncias de quérum ali pre-

vistas. Houve um total de 81 votos favordveis e 11 contrdrios e, ao ser afastado
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0 voto do Banco Itail, todos os requisitos objetivos previstos no citado art. 58
estariam sendo cumpridos. Ademais, ndo se vislumbra nenhum prejuizo a este
credor que jd afirmou pretender cobrar seu crédito diretamente dos devedores
soliddrios.

O arrendamento de lojas e equipamentos pela devedora, bem como a
demissdo da maior parte dos funciondrios sio fatos que, por certo, revelam a
crise econdmico-financeira da empresa e a alteracdo momentinea de seu objeto
social. Contudo ndo levam & presungio de inviabilidade e paralisacio da ativi-
dade empresarial, de forma a obstaculizar o beneficio da recuperagio judicial.
Frise-se que o objetivo da Lei 11.101/2005 ¢ preservar a empresa e, por isso, a
decretagdo da faléncia deve ser adotada como medida excepcional.

No que diz respeito ao teor do art. 57 da Lei 11.101/2005, que exi-
ge a apresentagio das certidoes negativas de débitos tributdrios para fins de
homologagdo do plano de recuperagio judicial, cumpre salientar que vem se
consolidando o entendimento jurisprudencial, ao qual me filio, pela dispensa
do cumprimento desta exigéncia. Na verdade, procura-se mitigar o rigor desta
norma, com fulcro nos principios previstos no art. 47 desta Lei, para que seja
Jacilitada a recuperagio da empresa e alcancado o escopo da lei.

Para corroborar esta assertiva, transcrevo as seguintes ementas de acor-

ddos do TJESP:

‘Recuperagdo Judicial. Aprovagio do plano de recuperacio judi-
cial. Decisio que concede a recuperagdo judicial, com dispensa da
apresentagdo as certidoes negativas de débito tributdrio exigidas
pelo artigo 57 da Lei 11.101/2005 e artigo 191-A, do CTN.
Recurso interposto pelo INSS. Reconhecimento da legitimidade
e interesse em recorrer, como ‘terceiro prfjudz’mdo', mesmo nao
estando os créditos tributdrios sujeitos & habilitacdo em recupe-
ragdo judicial. Exigéncia do artigo 57 da LRF que configura
antinomia juridica com outras normas que integram a Lei n°
11.101/2005, em especial o artigo 47. Abusividade da exigén-
cia, enquanto ndo for cumprido o artigo 68 da nova Lei que
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prevé a edigio de lei especifica sobre o parcelamento do crédito
tributdrio para devedores em recuperagio judicial. Dispensa da
Juntada das certidoes negativas ou das positivas com efeito de
negativas mantida. Agravo desprovido * (Agravo de Instrumento
n° 516.982.4/0-00, Relator Desembargador Pereira Calgas, da
Cimara Especial de Faléncias e Recuperagoes Judiciais do Tribu-
nal de Justica do Estado de Sio Paulo).

‘Recuperagdo judicial - Certidoes negativas de débitos tributd-
rios (Art. 57 da Lei 11.101/05) - Inadmissibilidade - Exigéncia
abusiva e indcua - Meio coercitivo de cobranca - Necessidade de
se aguardar, para o cumprimento do a’z’sposto no art. 57, a /egis-
lagdo especifica a que lhe faz referéncia o art. 68 da Nova Lei,
a respeito de parcelamento de crédito da Fazenda Piblica e do
INSS - Dispensa da juntada de tais certidoes - Agravo de Instru-
mento provido * (Agravo de Instrumento n° 507.990.4/8, Relator
Desembargador Romeo Ricupero, da Segio de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sao Paulo).

‘Recuperagio Judicial. Aprovagio do plano de recuperagio ju-
dicial. Decisio que concede a recuperagio judicial, com dispen-
sa da apresentagio das certidoes negativas de débitos tributdrios
exigidas pelo artigo 57. da Lei n° 11.101/05 e artigo 191-A, do
CTN. Recurso interposto pela Unido Federal. Reconhecimento
da ilegitimidade e interesse em recorrer. Como ‘terceiro prejudi-
cado’, mesmo ndo estando os créditos tributdrios sujeitos & habi-
lita¢do na recuperacio judicial. Exigéncia do artigo 57 da LRF
que configura antinomia juridica com outras normas que inte-
gram a Lei n° 11.101/05, em especial, o artigo 47. Abusividade
da exigéncia, enquanto néo for cumprido o artigo 68 da nova
lei, que prevé a edigio especifica sobre o parcelamento do crédito
tributdrio para devedores em recuperagio judicial. Dispensa da
Juntada das certidoes negativas ou das positivas com efeito de
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negativas mantida. Agravo desprovido. * (Agravo de Instrumento
n° 439602 4/9, relator o Desembargador Pereira Calgas, da Ci-
mara Especial de Faléncias e Recuperagio Judiciais do Tribunal
de Justica o Estado de Sdo Paulo).

Por fim, entendo que a impugnacio do Banco Santander (fls.
3488/3489) perdeu seu objeto, ante a aprovagio do plano, pois se restringe as
condicoes ali descritas.

Isto posto, APROVO o plano de recuperagio judicial e CONCEDO
a recuperagdo judicial a empresa SUPERMERCADOS ALTO DA POSSE
LTDA. N os termos dos arts. 47 e art. 58 da Lei 11.101/2005, com dispensa
de apresentacio das certidoes negativas de débito, por estar afastada a inci-
déncia dos artigos 57 da referida lei e do art. 191-A do Cédigo Tributdrio
Nacional, devendo ser observado, também, o teor dos artigos 59 a 61 da Lei
11.101/2005. ....”

CONCLUSAO

A tendéncia atual é cada vez menos se buscar a normatizac¢io, ante
a dificuldade e impossibilidade de previsao de todas as situagoes da vida.
A inser¢do de conceitos juridicos indeterminados nos textos legais, como
ocorre na Lei de Recuperagao Judicial, por certo, valoriza a atuacio do
intérprete, principalmente do juiz, na aplicag¢do do Direito no caso con-
creto. ¢
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Dever Judicial de Aplicacao
da Teoria da Causa Madura
e o Principio da Duragao
Razodvel do Processo

Maria Cristina Barros Gutiérrez Slaibi !
INTRODUCAO

Esta monografia visa a atender requisito para aprovagao no Curso de
Normatividade Juridica, organizado pela Escola da Magistratura do Esta-
do do Rio de Janeiro (EMER]), coordenado pelo Desembargador Nagib
Slaibi Filho, segundo os critérios da Escola Nacional de Formacio e Apri-
moramento de Magistrados (ENFAM).

Seu objeto ¢ uma sucinta abordagem sobre o tema da aplicagao da
teoria da causa madura pelos Tribunais, como dever judicial, em observan-

cia ao principio constitucional da duragao razodvel do processo.

A TEORIA DA CAUSA MADURA E O PRINCIPIO DA
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Merece destaque a aplicagio da teoria da causa madura, como verda-
deiro poder-dever de conhecimento do mérito, desde que apto o processo
para julgamento, em vez da singela cassacdo da sentenca pelo Tribunal,
com a remessa dos autos a instincia de origem para que outra seja profe-
rida.

Note-se que tal poder-dever do julgador, de observar a prevaléncia
do direito material, do bem juridico tutelado, sobre o direito processual,

1 Juiza de Direito da 32 Vara Civel Comarca da Capital - Rio de Janeiro.
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sempre que possivel, ndo se restringe a primeira instncia, mas, também as
demais instincias.

A aplicagio de tal teoria se extrai da inteligéncia do disposto no art.
515, § 3°, do Cédigo de Processo Civil, e se faz necessria em prol dos
principios constitucionais da efetividade e da celeridade que se apreendem
do disposto no art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢io da Republica.

Suponha-se que um idoso, gravemente doente, sob risco iminente
de morte, ajuize agao de rito ordindrio em face de prestadora de servicos
de sadde, solicitando, em razao de recusa do atendimento, a concessao
de liminar para determinar que se autorize e providencie procedimento
com a colocacio de stent, e, ao final, requeira a convolago da liminar em
definitiva, bem como a condenagio do réu a reparagio pelos danos morais
sofridos, pelo abalo e angustia, diante da infundada recusa do plano de
satde do qual é usudrio hd mais de 30 (trinta) anos.

Imagine-se que, na senten¢a em que se convolou a liminar em defi-
nitiva, nio tenha sido apreciado o pedido de danos morais, e o advogado
nao tenha utilizado os embargos de declaragao, mas apenas o recurso de
apelagao. Ora, evidentemente que o Tribunal, cassando a sentenga, devol-
vendo os autos ao Juizo de origem, ao invés de valer-se da teoria da causa
madura e apreciar o pedido de danos morais, estard vulnerando os prin-
cipios constitucionais da efetividade e da duragao razodvel do processo e,
inclusive, da ética judicial.

Alids, quanto a necessidade de cobertura pelos planos de satide da
colocacio de stent, dadas as reiteradas recusas pelas referidas empresas, jd
existe o verbete sumular n° 12 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
publicado em 24 de outubro de 2006, que se transcreve: “E nula, por
abusiva, a cldusula que exclui de cobertura a értese que integre, necessaria-
mente, cirurgia ou procedimento coberto por plano ou seguro de satude,
tais como ‘stent e marca-passo’ .

Quanto a aplicacio da teoria da causa madura, que se extrai do dis-
posto no § 3° do art. 515 do Cédigo de Processo Civil, urge observar a
necessidade de nao se adotar a interpretagio meramente literal, que, como
se sabe, é a inicial e a mais precdria das que pode se valer o intérprete, pois
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tal teoria nao se restringe aos casos em que o processo tenha sido origi-
nariamente extinto sem julgamento de mérito, pois, em diversas outras
situagdes, também se prima pela aplicagio da dita teoria, a despeito da
divergéncia doutrindria e jurisprudencial ainda existente.

Nessa esteira, traz-se a colagio ementas de acérdaos do Egrégio Tri-

bunal de Justica do Rio de Janeiro:

DIREITO DO CONSUMIDOR. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. ACAO DE REVISAO DE DEBITO
C/C REPETICAO DE INDEBITO E OBRIGACAO DE FA-
ZER. SENTENCA ULTRA PETITA.

Condenagio em obrigacio de instalar novo medidor que possi-
bilite 0 acompanhamento das informagcoes sobre o consumo que
extrapola o pleito autoral. Incongruéncia entre pedido e sentenga.
Violagdo ao principio da adstricio da sentenca ao pedido. Inte-
ligéncia dos arts. 128 e 460, do CPC. Anulagio da sentenga.
Aplicagio da reoria da causa madura. Laudo pericial conclusivo
no sentido de ndo ter estado o consumo compatibilizado com a
carga instalada no periodo reclamado, demonstrando a falha na
prestagdo do servigo. Pedido revisional e de repetigio de indébiro
que devem ser acolhidos pelas cobrangas indevidas, em conformi-
dade com o pardgrafo vinico do art. 42, do CDC. Agravo retido
que ndo foi reiterado na apelagdo. Recurso parcialmente provido
(Ap. 2008.001.10355 — Des. Carlos Eduardo Moreira Silva —
Julg. em 18 de maio de 2009 — Nona Cimara Civel).

DIREITO ADMINISTRATIVO. ANULACAO DE ATO AD-
MINISTRATIVO. PRESCRICAO. TERMO A QUO. Indefe-
rimento de promogdo por ato de bravura. A prescri¢io flui da
data da publicacio da decisido denegatdria proferida no processo
administrativo, eis que este foi o momento da lesdo ao direito
subjetivo. Inocorréncia de prescri¢io. Julgamento da demanda,
na forma do art. 515, § 3% do CPC, com esteio na teoria da
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causa madura. Observincia, pela Administragdo, dos requisitos
de validade do ato administrative, a afastar sua pretensa ilegali-
dade. lese manifestamente improcedente. Recurso a que se nega
seguimento (Ap. 2003.001.01674 — Des. Nagib Slaibi — Julg.
em 18 de marco de 2003 — Sexta Cimara Civel).

Como se nao bastasse, a mais alta Corte Federal do Pais também
vem zelando pela aplicagao dos principios constitucionais da efetividade e
da duragio razodvel do processo com a adog¢io da teoria da causa madura,
afastando a interpretagio literal de que a mesma s6 se aplicaria em casos de
apelagio, como se transcreve:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO
RECORRIDO. RAZOES DISSOCIADAS. SENTENCA ORI-
GINARIA. AFRONTA A COISA JULGADA. AUSENCIA DE
DILACAO PROBATORIA. CAUSA MADURA. ART. 515, §
39, CPC. EFETIVIDADE. PRINCIPIO DA CELERIDADE
PROCESSUAL. RECURSO ORDINARIO PROVIDO. SE-
GURANCA CONCEDIDA.

1. Cuida-se de recurso ordindrio em mandado de seguranca im-
petrado pela ora recorrente contra decisio de Juiz estadual que,
em agdo de indenizacio proposta pela ora interessada contra o
seu ex-conjuge, determinou o CEF a exclusdo do nome de Lélia
Maria de Souza do cadastro de inadimplentes.

2. No entanto, verifica-se dos elementos constantes dos autos que
Lélia Maria de Souza intentou, anteriormente, acdo contra a
Caixa Econémica Federal buscando provimento judicial para
exclusio de sew nome do cadastro de inadimplentes, tendo sido
proferida, pela 24 Vara da Secio Judicidria da Justica Federal de
Juiz de Fora, senten¢a denegatdria no referido feito, ocorrendo o
trdnsito em julgado da decisdo.

3. Posteriormente, Lélia Maria de Souza ajuizou, entdo na jus-
tiga estadual, agdo de indenizacio por danos morais contra o
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ex-conjuge, nela inserindo o pedido de liminar para que fosse
determinada a Caixa Econdmica Federal, pelo Juiz de Direito,
a retirada do nome da autora do cadastro de devedores, o que foi
deferido.

4. Contra essa decisio, do juizo estadual, a ora recorrente ma-
nejou writ que foi denegado, sendo agora objeto do presente re-
curso.

5. Observa-se, portanto, que Lélia Maria de Souza, buscou, por
via transversa, provimento judicial igual dquele objeto de senten-
¢a jd transitada em julgado na Justica Federal, qual seja, retirar
seu nome do cadastro de inadimplentes.

6. Assim, verificando-se que o decisum objeto do presente man-
damus afrontou sentenga anterior jd com trinsito em julgado e,
por conseguinte, 0 art. 468 do CPC: ‘A sentenga, que julgar rotal
ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questoes decididas’.

7. Muito embora a decisio objeto do mandado de sequranga te-
nha natureza jurisdicional e ainda que assente na jurisprudéncia
o entendimento de que ndo se presta, a agio mandamental, a
ser suceddneo de recurso proprio, segundo inteligéncia do art. 5°,
caput, e inciso I, da Lei n° 1533/51 e da Stimula n° 267/STE
in casu, o decisum combatido ostenta evidente ilegalidade ¢ ma-
nifesta teratologia, inserindo-se, portanto, na excepcionalidade
permissora da utilizagio do writ.

8. Tendo o Tribunal a quo proferido acdrddo cujas razées estio
dissociadas do objeto da impetracio e atendo-se ao fato de que
esta Corte Superior, como instdncia de superposi¢io, detém ju-
risdicdo nacional sobre as Justicas Estadual e Federal e, ainda,
considerando estar a causa madura, por prescindir de dilagio
probatiria, cabivel, in casu, o disposto no artigo 515, § 3¢ do
CPC.

9. A possibilidade de ser o julgamento do presente feito re-
alizado diretamente por este Tribunal Superior encontra
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supeddneo na necessidade de dar-se efetividade ao princi-
pio da celeridade processual, garantia fundamental inse-
rida no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui¢do, via
Emenda Constitucional n° 45 de 2004 (grifou-se).

10. Recurso ordindrio provido. Seguranca concedida para revo-
gar a decisdo do Juizo Estadual, que determinou a exclusio do
nome de Lélia Maria de Souza do cadastro de inadimpléncia em
[franca violagio ao instituto da coisa julgada.

(Processo RMS 17.126/ES — RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA 2003/0170806-0— Relator(a)
Ministro Humberto Martins (1130) — Orgéo Julgador T2 — SE-
GUNDA TURMA — Data do Julgamento 15/04/2008 Data da
Publicacdo/Fonte DJE 25/04/2008)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA. PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS. AQUI-
SICAO DE INSUMOS POR CONSTRUTORA MEDIANTE
OPERACAO INTERESTADUAL. EXIGENCIA DO DIFE-
RENCIAL DE ALIQUOTA PELA AUTORIDADE FAZEN-
DARIA DA UNIDADE FEDERADA DE DESTINO.
IMPOSSIBILIDADE. ATIVIDADE ECONOMICA SUJEI-
TA A TRIBUTACAO PELO ISSQN. DIREITO LIQUIDO
E CERTO QUE PODE SER COMPROVADO PELO CON-
TRATO SOCIAL NAO JUNTADO QUANDO DA IMPE-
TRACAO DO MANDADO DE SEGURANCA.
IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO DA EMPRE-
SA. CARACTERIZACAO.

NECESSIDADE DE FIXACAO DE PRAZO RAZOAVEL
PARA SANEAMENTO DO DEFEITO PROCESSUAL. AR-
TIGO 13, DO CPC. NULIDADE DO ACORDAO RECOR-
RIDO. TEORIA DA CAUSA MADURA. CABIMENTO.
TRIBUTARIO. ICMS. DIFERENCIAL DE ALIQUOTAS.
EMPRESAS DE CONSTRUCAO CIVIL. MERCADORIAS
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ADQUIRIDAS PARA UTILIZACAO NAS OBRAS CON-
TRATADAS. OPERACOES INTERESTADUAIS. NAO IN-
CIDENCIA. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DE CONTROVERSIA (RESP 1.135.489/AL).

1. A incapacidade processual ou a irregularidade na representa-
¢do decorrente da falta de juntada do contrato social ou dos atos
constitutivos da empresa enseja a suspensdo do processo para que
seja concedido prazo razodvel & parte para supressio do defeito,
ex vi do disposto no artigo 13, do CPC, cuja aplicagio é de rigor
inclusive em sede de mandado de seguranca (Precedentes do STJ:
RMS 19.311/PB, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, julgado em 25.08.2009, DJE 05.10.2009; REsp
437.552/PE, Rel.

Ministra  Eliana  Calmon, Segunda Turma, julgado em
24.05.2005, D] 01.07.2005; RMS 6.274/AM, Rel. Minis-
tro Castro Filho, Terceira Turma, julgado em 27.08.2002, D]
23.09.2002; ¢ RMS 12.633/T0, Rel.

Ministro Vicente Leal, Sexta Turma, julgado em 05.06.2001,
DJ 13.08.2001).

2. A teoria da causa madura (artigo 515, § 3%, do CPC) é apli-
cdvel ao recurso ordindrio constitucional, viabilizando a andlise
do meritum do mandado de seguranga, em segundo grau, uma
vez sanado o defeito na representagio processual, mediante a jun-
tada do estatuto social da empresa (fls. 154/162 ¢ 206/230), bem
como cumpridas as providéncias enumeradas no artigo 7° da Lei
12.016/2009.

3. In casu, a controvérsia mandamental cinge-se a possibilida-
de ou ndo de se exigir pagamento de diferencial de aliquota de
ICMS das empresas atuantes no ramo de construgio civil que
realizem operacoes interestaduais de aquisicio de insumos para
utilizagio em sua atividade fim.

4. As empresas de construgio civil (em regra, contribuintes do
ISS), ao adquirirem, em outros Estados, materiais a serem em-
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pregados como insumos nas obras que executam, ndo podem ser
compelidas ao recolhimento de diferencial de aliquota de ICMS
cobrada pelo Estado destinatdrio (Precedente da Primeira Segio
submetido o rito do artigo 543-C, do CPC: REsp 1.135.489/
AL, Rel. Ministro Luiz Fux, julgado em 09.12.2009, DJE
01.02.2010).

5. E que as empresas de construgdo civil, quando adquirem bens
necessdrios ao desenvolvimento de sua atividade-fim, ndio sio
contribuintes do ICMS. Consequentemente, “hd de se qualifi-
car a construgdo civil como atividade de pertinéncia exclusiva a
servigos, pelo que as pessoas (naturais ou juridicas) que promove-
rem a sua execugdo sujeitar-se-do exclusivamente & incidéncia de
ISS, em razdo de que quaisquer bens necessdrios a essa atividade
(como ma’quimzs, equipamentos, ativo ﬁxo, materiais, pecas, etc. )
ndo devem ser tipificados como mercadorias sujeitas a tributo es-
tadual’ (José Eduardo Soares de Melo, in ‘Construcio Civil - ISS
ou ICMS?’, in RDT 69, pg. 253, Malheiros).” (EREsp 149.946/
MS).

6. Recurso ordindrio provido para, reformando o acérddo regio-
nal, conceder a seguranca, determinando que a autoridade coato-
ra abstenha-se de exigir o recolhimento do diferencial de aliquota
de ICMS nas operagoes interestaduais de aquisi¢io de insumos
para utilizacdo na atividade fim da empresa de construgio civil.
(RMS 23.799/PE, Rel. Ministro LULZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 16/11/2010, DJE 01/12/2010)

Ainda sobre o tema da duragao razodvel do processo, reporta-se as
ligoes de Nagib Slaibi Filho.?

Os Juizes nao podem mais ser vistos, como dizia Montesquieu, como

2 SLAIBI FILHO, Nagib. Direito 2 Duracao Razodvel do Processo. /n: Revista da Emerj. Rio de Janeiro, v. 3, n.
10, p. 118-142, 2000. Disponivel em http://www.nagib.net/artigos. Acesso em 17 ago. 2009.
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bocas que simplesmente pronunciam as palavras da Lei.?

Ressalta-se, assim, a necessidade de o julgador, na resolucio dos con-
flitos de interesse, dar prevaléncia aos valores e aos principios constitucio-
nais. Com a reforma do Cédigo de Processo Civil, jd aprovada pelo Senado
Federal, visando a corrigir equivocos infelizmente adotados, positivou-se
a prevaléncia da Constitui¢io da Republica sobre as normas e principios
infraconstitucionais, como estd previsto nos arts. 1° ¢ 119 do aludido Cé-
digo novo:

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Cddigo.

Art. 119. O juiz nio se exime de decidir alegando lacuna ou obs-
curidade do ordenamento juridico, cabendo-lhe, no julgamento,
aplz’mr o0s principios constitucionais, das regras /egais e o0s princi-
pios gerais de direito, e, se for o caso, valer-se da analogia e dos

costumes.

Destaque-se que o préprio Superior Tribunal de Justi¢a, na linha
defendida por esta monografista, jd vem reputando o nao conhecimento
do mérito, quando possivel, como denegacio da prestacio jurisdicional,
conforme ilumina a ementa abaixo transcrita, Relator o Ministro Sdlvio

de Figueiredo:

PROCESSO CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA CON-
TRA ATO JUDICIAL. TERCEIRO ALCANCADO PELA
COISA JULGADA FORMADA EM PROCESSO DE QUE
NAO PARTICIPOU. CABIMENTO DO MANDADO DE
SEGURANCA. NECESSIDADE DO EXAME DO MERITO
DO WRIT QUE NAO RESTA PREJUDICADO PELA DE-

3 CHARLES DE SECONDAT, “O Barao de Montesquieu”. O Espirito das Leis. 1748.
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CLARACAO DE INTEMPESTIVIDADE DA APELACAO
POSTERIORMENTE INTERPOSTA PELO TERCEIRO
CONTRA O MESMO ATO. ACORDAO ORIGINARIO
QUE, AO DECLARAR PREJUDICADO O FEITO, IN-
CORREU EM NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDI-
CIONAL. RECURSO ORDINARIO PROVIDO. RETOR-
NO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE ORIGEM PARA
APRECIAR O MERITO DA SEGURANCA PLEITEADA
(Processo RMS 13.065/MA — Recurso Ordindrio em Mandado
de Seguranca 2001/0047269-9 — Relator Ministro Sdlvio de Fi-
gueiredo Teixeira (1088) — Orgda Julgador T4 — Quarta Turma
— Data do Julgamento 19 de fevereiro de 2002 — Data da Pu-
blicacio/Fonte D] 03 de junho de 2002, p. 208 — RDR v. 30 p.
437, RST] v. 158 p. 329, RT v. 808 p. 201 — grifou-se).

CONCLUSAO

A interpretagao do Direito nio pode jamais ser a literal, a mais pre-
céria — funcionando como mero szart da interpretagao, assim como a chave
que apenas liga o veiculo, mas nao o movimenta sem o uso do acelerador,
das marchas, embreagem (salvo os automdticos) e freio.

A interpretagio, mormente dos dispositivos constitucionais que as-
seguram a eficicia dos direitos, no pode ser restritiva, partindo da premis-
sa de que aquele que vai a Justi¢a nio tem direito algum e estd querendo
apenas tirar proveito.

A despeito de se adotar o sistema do Civil Law, e nao do Common
Law, neste prevalecendo os precedentes, o certo é que os Juizes, como in-
dicado pela denominacio de seu cargo, sio Juizes de Direito, e o Direito
nao se restringe obviamente a Lei, abrangendo também as normas legais,
inclusive as constitucionais, que se extraem dos dispositivos, dividindo-se
as normas, quanto a sua densidade normativa, em principios e regras. O
juiz, nos termos do art.126 do atual Cédigo de Processo Civil, na auséncia

das normas, recorrerd ao uso da analogia, dos costumes e dos principios ge-
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rais do Direito, dispositivo esse que recebeu na proposta do novo Cédigo
de Processo Civil nova redagao e melhor adequacio aos principios e valores
constitucionais em seu art. 119.

Conclui-se, assim, que a aplicagio da teoria da causa madura, sem-
pre que possivel, constitui poder-dever dos tribunais, inclusive superiores,
ressalvados os procedimentos de recurso especial e extraordindrio, em ob-
servancia aos valores constitucionais da celeridade e efetividade que decor-
rem do principio constitucional da duracio razodvel do processo.

Por fim, deseja esta magistrada agradecer & Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro a iniciativa e a gratificante oportunidade, con-
cedida aos magistrados, de reflexio e participa¢io no estimulante Curso de
Normatividade Juridica. 4
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Hermenéutica Constitucional

Maria Daniella Binato de Castro!
INTRODUCAO

Hermenéutica ¢ a ciéncia filoséfica que possui regras e principios
proprios norteadores da interpretagio de textos.

A interpretago transforma textos normativos em normas juridicas,
viabilizando sua aplicagao para as situagbes que se apresentarem em con-
creto.

Conforme aduzido por Gilmar Mendes, em sua doutrina, Curso de
Direito Constitucional®:

“Interpretagdo constitucional é a atividade que consiste em fixar
o sentido das normas da lei fundamental — sejam essas normas
regras ou principios -, tendo em vista resolver problemas prticos,
se e quando a simples leitura dos textos nio permitir, de plano, a
compreensio do seu significado e alcance.”

A finalidade mais relevante da produ¢io da norma juridica, resul-
tante da interpretagio do texto legal, é a sua aplicagio num caso concreto e
isso ocorrerd mediante uma decisao judicial ou administrativa.

Ressalte-se, outrossim, que nao somente nas decisoes judiciais ¢é re-
alizada a interpreta¢io da norma, mas também nas decisées administrati-
vas, sendo certo que estas podem ser objeto de questionamento em sede
judicial, ocorrendo, por conseguinte, uma nova interpretagio da norma
juridica.

1 Juiza de Direito da 392 Vara Civel - Capital.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 155.
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DESENVOLVIMENTO

Atualmente, para a realizagio da interpretagio constitucional sio
utilizados principios e métodos, que devem ser aplicados conjuntamente.

Apesar de haver outros métodos de interpretagio elencados doutri-
nariamente, neste trabalho somente serio tratados os métodos mais tradi-
cionais, elencados por Gilmar Mendes, em sua j4 citada obra, quais sejam,
método juridico ou hermenéutico cléssico, método tépico — problemitico,
método hermenéutico — concretizador, método cientifico-espiritual, méto-
do normativo-estruturante e método da comparagio constitucional.

Para os adeptos do método juridico ou hermenéutico cldssico a
Constituigao, em sua forma essencial, é uma lei, logo devendo ser inter-
pretada segundo as regras tradicionais de interpretacio constitucional. De

acordo com Gilmar Mendes?:

“(..) a rarefa do intérprete, enquanto aplicador do direito, re-
sumir-se-ia em descobrir o verdadeiro significado das normas e

guiar-se por ele na sua aplicagdo.”

No método tépico-problemdtico nio sio utilizados os instrumen-
tos hermenéuticos tradicionais, partindo os operadores do direito de um
problema concreto para a norma, atribuindo-se a interpretagao um cardter
prético na busca da solu¢io dos problemas concretizados.

O método hermenéutico-concretizador, diferentemente do método
topico — problematico, parte da Constituigao para o problema.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes*, faz uma
critica a esse método, afirmando que:

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.161.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 163.
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“(..) a pré-compreensio do intérprete, enquanto tal, distorce des-
de logo nio somente a realidade, que ele deve captar através da
norma, mas também o proprio sentido da norma constitucional
— de si multivoco -, que ele deve apurar naquele incessante ir e vir
entre o substrato e o sentido, que singulariza a dialética da com-
preensio como ato gnosioldgico proprio das ciéncias do espirito.”

O método cientifico-espiritual analisa a norma constitucional nao
de forma fixa na literalidade da norma, mas sim na realidade social e dos
valores subjacentes do texto da Constituigao.

O que d4 a sustentagao a esse método ¢ a ideia de Constituicio
como um instrumento de integragao, tanto no sentido juridico-formal,
mas também no sentido politico e socioldgico, preservando assim, a uni-
dade social.

O Ministro Gilmar Mendes afirma que’:

“(...) sendo o direito constitucional uma positivaciodas possibili-
dades e fungoes proprias do mundo do espirito — um conjunto de
normas que so se compreendem como referéncia a essas mesmas
realidades espirituais, as quais, por seu turno, so se realizam, de
Jforma plena e continuada, por forca dessa positivacio, que lhes
confere normatividade -, por tudo isso, nio deve o interprete en-
carar a Constituigcdo como um momento estdtico e permanente.”

Os doutrinadores defendem que no método normativo — estrutu-
rante seria possivel a criagio de uma nova norma para cada conflito, isso
porque este método reconhece a inexisténcia de identidade entre a norma
juridica e o texto normativo.

Para esse método, a norma terd de ser concretizada nio somente pela

atividade do Poder Legislativo, mas também pela atividade do Judicidrio,

5 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 165.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

192

da administragio, do governo e etc.

O dltimo método a ser tratado é o método da comparagio consti-
tucional que faz uso da comparagio dos métodos anteriormente citados,
mais o direito comparado.

Além dos métodos, os principios também sao utilizados no momen-
to da realizagao da interpretacio constitucional, destacando-se os seguin-
tes:

Principio da Unidade da Constitui¢do, segundo o qual as normas
constitucionais nao devem ser vistas de maneira isolada, mas sim interpre-
tadas em sua globalidade;

Principio da concordincia prdtica ou da harmonizacio, segundo o
qual os bens juridicos constitucionais deverao existir de forma harmoénica,
na hipétese de eventual conflito entre eles, buscando assim evitar o sacrifi-
cio de um principio em detrimento a outro;

Principio da Eficdcia Integradora, segundo o qual, ao procurar so-
lugoes para os conflitos juridicos, deve ser dada preferéncia aqueles que
favorecam a integragao social e a unidade politica;

Principio da Mdxima Efetividade, que aduz que a norma constitu-
cional deve ter a mais ampla efetividade social;

Principio da Interpretacio conforme a Constituigdo, segundo o qual
diante de normas que possuem mais de uma interpretago, deve ser dada
preferéncia aquela que mais se aproxima com a interpretagio constitucio-
nal;

Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade, que aduz que as
normas devem ser interpretadas seguindo critérios de equidade, bom sen-
so, ideias de justia, prudéncia, moderagao, entre outros.

Outro tépico importante a ser colocado é no tocante 2 mutagio
constitucional.

A mutagio constitucional nio é uma alteracio fisica no texto nor-
mativo, mas sim uma alteragao no significado e no sentido interpretativo
de um texto constitucional. O texto permanece inalterado, sendo certo

que a mudangca ocorre na interpretacio daquela regra enunciada.
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De acordo com o doutrinador Pedro Lenza®,

As mutagoes constitucionais, portanto, exteriorizam o cardter
dindmico ¢ de prospeccio das normas juridicas, por meio de
processos informais. Informais no sentido de ndo serem previstos
dentre aquelas mudangas formalmente estabelecidas o texto cons-

titucional.”

Um exemplo de mutagao constitucional ¢ o julgado do STF (HC

86.009 — QO, Rel. Min. Carlos Britto), abaixo colacionado, que modifi-
cou o entendimento sobre a competéncia para julgar HC impetrado em

face de decisao de uma Turma Recursal, determinando a competéncia do

TJ:

“EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. HABEAS CORPUS
CONTRA ATO DE TURMA RECURSAL DE JUIZADO
ESPECIAL. INCOMPETENCIA DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. ALTERACAO DE JURISPRUDENCIA.
REMESSA DOS AUTOS. JULGAMENTO JA INICIA-
DO. INSUBSISTENCIA DOS VOTOS PROFERIDOS.
Tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, modifican-
do sua jurisprudéncia, assentou a competéncia dos Tribunais
de Justica estaduais para julgar habeas corpus contra ato de
Turmas Recursais dos Juizados Especiais, impoe-se a imediata
remessa dos autos a respectiva Corte local para reinicio do jul-
gamento da causa, ficando sem efeito os votos ji proferidos.
Mesmo tratando-se de altera¢io de competéncia por efeito
de mutagao constitucional (nova interpreta¢io a Constitui-
¢ao Federal), e nio propriamente de alteragio no texto da
Lei Fundamental, o fato é que se tem, na espécie, hipdtese de
competéncia absoluta (em razao do grau de jurisdi¢ao), que
nao se prorroga. Questao de ordem que se resolve pela remes-
sa dos autos ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos

6 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 152 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
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Territérios, para reinicio do julgamento do feito.”

Além da interpretagio da prépria norma constitucional, também
devem as normas infraconstitucionais ser interpretadas conforme a Carta
Magna. Como exemplo dessa interpretagao, cito o artigo 198 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que aborda os recursos no 4mbito daquela
legislagdo especial, com sua nova redagao dada pela Lei 12.010 de 2009.

Naio nos parece ter sido a inten¢do do legislador a alteracio recur-
sal no que tange a matéria infracional. Acredita tratar-se de um “cochilo”
do legislador que, ao modificar o sistema recursal do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, por via reflexa, atingiu a seara afeta aos adolescentes
em conflito com a lei. Atualmente, com a nova redagao trazida pela Lei
12.010/09, a regra no que tange aos efeitos dos recursos é que eles sejam
recebidos tanto no efeito devolutivo, quanto no suspensivo.

Porém, ante a modifica¢io, quando o julgador entender que perante
0 caso concreto se faz necessdrio excepcionar a regra, terd que fazé-lo con-
forme preceitua o artigo 93, IX, CRFB/88, ou seja, fundamentadamente,
sob pena de nulidade da decisao.

O preceito constitucional tem por escopo servir como instrumento
de controle sob a atividade jurisdicional, pois poder-se-d verificar se os
motivos de decidir sao ou nio pertinentes, bem como dar a possibilidade
para que as partes fundamentem as razdes dos recursos.

O adolescente em conflito com a lei que tenha sido internado pro-
visoriamente, com fulcro no artigo 108, ¢/c pardgrafo tnico, do ECA,
e ao final da instrugio a representacio tenha sido julgada procedente,
aplicando-se a atual regra recursal, nio serd encaminhado para institui¢ao
destinada a cumprimento da medida sécio-educativa de internagao, sendo
imediatamente liberado. Diante desta realidade, deixard o Estado, mesmo
que momentaneamente, de atender a fungao socioeducativa, uma vez que
nio serd de pronto disponibilizado ao adolescente em conflito com a lei
o acompanhamento psico-pedagdgico necessdrio ao seu desenvolvimento,
trazendo uma falsa sensagao de “impunidade”.

A Emenda 45/04 trouxe em seu bojo o Principio da Tempestividade
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da Tutela Jurisdicional, que se encontra em perfeita consonincia ao princi-
pio da celeridade preconizado no ECA.

Quanto mais tempo houver na demora da prestagao jurisdicional,
mais dissociada da realidade ficard a decisao, uma vez que uma Justica tar-
dia ¢ tao prejudicial quanto uma injustica.

Todos os estdgios de processamento da agio socioeducativa estao
norteados pelo Principio da Celeridade, em virtude da necessidade de uma
resposta estatal 2 conduta infracional que se tornard sem sentido caso ultra-
passada a permeabilidade do adolescente na ingeréncia educacional.

Conclui-se, portanto que, a luz dos Principios que norteiam o Es-
tatuto, face a revogagao do inciso VI, do artigo 198 do ECA, que previa
que os recursos seriam recebidos no efeito devolutivo, necessdria se torna a
interpretagdo conjunta com o disposto no artigo 152, do mesmo estatuto,
aplicando-se, dessa forma, a legislacio processual pertinente, qual seja, o
CPP. O CPP, em seu artigo 597, que trata da apelagao, remete ao artigo 393
do mesmo diploma, que dispoe sobre os efeitos da sentenca condenatdria
recorrivel, no sentido de que o réu preso serd conservado na prisio. Ainda,
em respeito aos Principios norteadores do Estatuto, o nao recebimento da
apelagdo no efeito suspensivo possibilita o inicio da execu¢io proviséria da
sentenga, que faz com que haja o atendimento mais célere a efetivacio dos
direitos dos adolescentes, em consonancia com o Principio da Protegao In-
tegral. Logo, é imperativo que, verificada a procedéncia da representacio
ministerial, a medida socioeducativa, seja, de plano, cumprida, propician-
do ao adolescente 0o acompanhamento psico-pedagdgico necessdrio ao seu
desenvolvimento, haja vista que, em tal fase da vida, as experiéncias adqui-
ridas repercutem, sobremaneira, na formagao da personalidade, devendo,
por conseguinte, o representado permanecer internado.

ConcLusAo
Diante dos métodos e principios acima expostos, verifica-se que de-

vem ser estabelecidos pardmetros objetivos e critérios firmes de interpreta-

¢40, a luz da certeza e da seguranga juridica.
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Naio pode o operador do direito desconhecer da realidade social e
realizar uma criagao de uma nova norma juridica de forma judicial.

Neste diapasio, conclui-se que a Constituigio apresenta-se como
limite a interpretagdo, devendo as normas infraconstitucionais ser inter-

pretadas conforme a Carta Magna.
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Os Principios ea
Normatividade Juridica
Mauro Pereira Martins !

ANTECEDENTES HISTORICOS

Hodiernamente, os principios sao caracterizados como normas ju-
ridicas, servindo, destarte, como fundamento para a solucio de questdes
controvertidas, sendo certo, no entanto, que a tal ponto se chegou apéds
larga e gradativa evolugio.

Com efeito, até a primeira metade do século XX, os principios ti-
nham valor meramente programatico, refletindo uma ideologia, nio pos-
suiam cardter coercitivo, servindo para o aplicador da lei de modo supleti-
vo, nas hipdteses em que a norma se apresentava lacunosa.

Em tal diapasio, o art. 4.° da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil,
por inspiragdo positivista, estabeleceu que, nas hipéteses de lacuna da lei,
cabia ao aplicador do direito se valer da analogia, costumes e, por tltimo,
dos principios gerais do direito.

Segundo Luiz Roberto Barroso: “a busca de objetividade cientifica,
com énfase na realidade observédvel e nao na especulagio filoséfica, apar-
tou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato
emanado do Estado, com cardter imperativo e forga coativa. A ciéncia do
Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam
a0 conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam
uma tomada de posi¢io diante da realidade. Nao é no 4mbito do Direito
que se deve travar a discussdo acerca de questoes como legitimidade e jus-
tica” (A Nova Interpretagao Constitucional, p. 335).

O desprestigio do positivismo como corrente filoséfica coincidiu

1 Juiz Titular da 4.2 Vara Empresarial da Comarca da Capital do Rio de Janeiro.
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com a derrocada do nazifascismo, fenémeno histérico ocorrido préximo
ao fim da primeira metade do século XX, uma vez que tais movimentos
politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade,
cabendo frisar que atos de barbdrie gravados na histéria foram cometidos
em nome da lei.

No aludido cendrio, os principais acusados de Nuremberg invoca-
ram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente como justificativa para suas condutas, sendo que, ao término
da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indi-
ferente a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal j4
nao tinha mais qualquer aceitagdo, sendo aquele contexto propicio para o
surgimento de uma nova corrente filoséfica a formatar o mundo juridico.

O pés-positivismo configurou, entdo, um idedrio difuso, no qual se
incluem a definicdo das relagoes entre valores, principios e regras, aspectos
da denominada nova hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A va-
lorizagao dos principios, sua incorporacio, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua nor-
matividade fazem parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e
ética.

O novel cendrio se espraiou pelos ordenamentos juridicos, vislum-
brando-se, assim, uma diversa maneira de se dizer e de se aplicar o direi-
to, prestigiando-se, sobremodo, os principios, que passam a se caracterizar
como normas juridicas incidentes direta e imediatamente sobre as relagoes
sociais.

Conforme preleciona Luiz Roberto Barroso “a interpretago juri-
dica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes premissas: a primeira,
quanto ao papel da norma, que seria o de oferecer, no seu relato abstrato,
a solugao para os problemas juridicos; a segunda, quanto ao papel do juiz,
que seria o de identificar a norma aplicdvel ao problema que lhe cabe re-
solver, revelando a solucio nela contida. Sua funcao seria uma funcao de
conhecimento técnico, de formulacio de juizos de fato. Com o tempo, as
premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de interpretago tra-
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dicional deixaram de ser integralmente satisfatérias, quer quanto ao papel
da norma, quer quanto ao papel do intérprete. De fato, quanto ao papel
da norma, a solugao dos problemas juridicos nem sempre se encontra no
relato abstrato da norma. Muitas vezes s6 é possivel produzir a respos-
ta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; quanto ao papel do juiz, j4 nio serd apenas um
papel de conhecimento técnico, voltado para revelar o sentido contido na
norma. O juiz torna-se coparticipante do processo de criagio do Direito,
a0 lado do legislador, fazendo valoragoes préprias, atribuindo sentido a
cldusulas abertas e realizando escolhas” (Temas de Direito Constitucio-
nal, t. III, 2005, p. 515-16).

Princirios E REGRAS

Atualmente, constitui consenso no mundo juridico o entendimen-
to no sentido de que as normas em geral se enquadram em duas grandes
categorias diversas: os principios e as regras, tendo sido superada a ideia,
conforme mencionado no tépico anterior, de que os primeiros teriam di-
mensio puramente axioldgica, ética e sem eficdcia direta e imediata.

H4 que se estabelecer, neste momento, as diferengas entre uns e
outros, ressaltando-se, desde logo, que as regras possuem normalmente
relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um
conjunto delimitado de situagoes. Em tal diapasao, verificando-se ocorrer
a hipdtese prevista em seu texto, a regra incide pelo tradicional método da
subsuncao.

Os principios, por outro lado, contém relatos com maior grau de
abstracdo, nao especificando a conduta a ser seguida e se aplicando a um
conjunto amplo e indeterminado de situagoes. Numa ordem democritica,
os principios frequentemente entram em tensio dialética, apontando di-
recoes diversas.

Com efeito, os principios consagram os valores éticos e morais vi-
gentes na sociedade, sendo, por conseguinte, corriqueira a Veriﬁcagﬁo de

situagoes concretas nas quais se vislumbra colisao entre os mesmos, caben-
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do ao aplicador do direito a solugio da questao.

Em tais hipéteses, a aplica¢io do direito se dd através da ponderagao:
a vista do caso concreto, o intérprete ird aferir o peso que cada principio
deverd desempenhar na hipdtese, mediante concessdes reciprocas, preser-
vando o mdximo de cada um, na medida do possivel.

Luiz Roberto Barroso enuncia que: “o sistema juridico ideal se con-
substancia em uma distribuigao equilibrada de regras e principios, nos
quais as regras desempenham o papel referente a seguranca juridica — pre-
visibilidade e objetividade das condutas — e os principios, com sua flexi-
bilidade, dao margem & realizacio da justica do caso concreto” (A Nova
Interpretagao Constitucional, p. 340).

Na mesma linha de pensamento, Ana Paula de Barcellos enfatiza
que: “¢ possivel identificar uma relagdo entre a seguranca, a estabilidade e
a previsibilidade e as regras juridicas. Isso porque, na medida em que vei-
culam efeitos juridicos determinados, pretendidos pelo legislador de forma
especifica, as regras contribuem para a maior previsibilidade do sistema
juridico. A justica, por sua vez, depende em geral de normas mais flexi-
veis, & maneira dos principios, que permitem uma adaptagio mais livre as
infinitas possibilidades do caso concreto e que sejam capazes de conferir
ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do efeito pretendido,
muitas vezes impreciso e indeterminado, as peculiaridades da hipétese exa-
minada” (Ponderagao de Normas: alguns parimetros juridicos, projeto de
tese de doutoramento aprovado no programa de Pés-graduacio em Direito
Puablico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro).

Impende, outrossim, gizar que vige na doutrina intiimeros critérios
distintivos entre as regras e os principios, sendo que trés deles se afiguram
destacados: a) o contetdo; b) a estrutura normativa; c) as particularidades
da aplicacio.

Quanto ao contetido, destacam-se os principios como normas que
identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcancados. Trazem,
em si, normalmente, um contetido axiolégico ou uma decisao politica. Iso-
nomia, moralidade, eficiéncia sio valores. Justica social, desenvolvimento
nacional, redugio das desigualdades regionais sao fins publicos.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

201

As regras, por outro lado, limitam-se a tracar uma conduta. A ques-
tdo relativa a valores ou a fins publicos nio vem explicitada na norma
porque jd foi decidida pelo legislador e nao transferida ao intérprete. Dai
ser possivel afirmar-se que regras sio descritivas de conduta, ao passo que
principios sao valorativos ou finalisticos.

Com relagio a estrutura normativa, tem-se que o relato de uma re-
gra especifica os atos a serem praticados para o seu cumprimento adequa-
do. Conquanto a atividade do intérprete jamais possa ser qualificada como
mecanica, uma vez que em todas as hipéteses lhe caberd investigar o senti-
do da norma, a aplica¢io de uma regra normalmente nao envolve processo
de racionaliza¢io mais sofisticado.

Com efeito, se ocorre o fato previsto em abstrato, produz-se o efeito
concreto prescrito.

Os principios, por sua vez, indicam fins, estados ideais a serem al-
cancados. Como a norma nio detalha a conduta a ser seguida para a sua
realizagao, a atividade do intérprete serd mais complexa, pois a ele caberd
definir a a¢io a tomar.

Tem-se, ainda, em relacio aos principios outro aspecto, que propicia
dificuldade adicional. Eventualmente, o fim a ser atingido ou o estado ideal
a ser transformado em realidade pode nio ser objetivamente determinado,
envolvendo uma integragao subjetiva por parte do intérprete.

Assim, um principio possui um sentido e alcance minimos, um
nucleo essencial, no qual se equipara as regras. A partir de determinado
ponto, no entanto, ingressa-se num espaco de indeterminagdo, no qual a
demarcacio de seu contetido se afigura sujeita & concepgao ideoldgica ou
filoséfica do intérprete.

A guisa de ilustragio, pode ser invocado o principio da dignidade
da pessoa humana. Além de nao explicitar os comportamentos necessd-
rios para realizar a dignidade humana, pode ocorrer controvérsia acerca do
significado da prépria dignidade, a partir de um determinado contetdo
essencial, conforme o ponto de observagao do intérprete.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, implicita-
mente contidos no texto da Constitui¢io da Republica, por igual, possuem
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contetdo impreciso, demandando atividade valorativa por parte do intér-
prete, inexistindo possibilidade de imediata subsungao do fato a norma.

Em tal diapasao, ddvidas inexistem no sentido de que a realidade
social e a formacio ideoldgica e filoséfica do intérprete participam do pro-
cesso de racionalizagdo da norma, sendo que a interpretagdo demanda a
defini¢dao em concreto de conceito juridico indeterminado.

No tocante a0 modo ou particularidades de sua aplicacio, denota-
se que as regras se traduzem em proposi¢des normativas aplicdveis sob a
forma de tudo ou nada. Se os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve
incidir, de modo direto e automidtico, produzindo os seus efeitos. A regra
somente deixard de incidir sobre a hipétese de fato que contempla se for
invalida, se houver outra mais especifica ou se nao estiver mais em vigor. A
aplicagao ocorrerd, precipuamente, mediante subsuncao.

Os principios contém, normalmente, maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisao politica relevante e indicam determinada
diregio a seguir. Ocorre que, numa ordem pluralista, existem outros prin-
cipios que abrigam decisoes, valores ou fundamentos diversos, por vezes
contrapostos.

A colisdo de principios, destarte, ndo somente é possivel, como inte-
gra a légica do sistema, que, por esséncia, ¢ dialético.

Portanto, a sua incidéncia, diversamente do que ocorre com as re-
gras, ndo ocorre pelo sistema de tudo ou nada, nio havendo a subsuncio
direta e imediata.

Em tal linha de pensamento, deve-se reconhecer aos principios uma
dimensio de peso ou importancia, de sorte a ensejar que o intérprete, a
vista dos elementos do caso concreto, deva realizar as escolhas fundamen-
tadas ao se defrontar com antagonismos inevitaveis, como os que existem,
por exemplo, entre a liberdade de expressao e o direito de privacidade, a
livre iniciativa e a intervengao estatal, o direito de propriedade e sua fungao
social.

A aplicagao, portanto, dos principios se d4, predominantemente,
mediante ponderacao.
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PONDERACAO DE INTERESSES, BENS VALORES E NORMAS

Conforme j4 exposto, quando se trata da aplicagio de regra a de-
terminada situagao de fato, o método adotado é o da subsuncio direta e
imediata.

No entanto, tratando-se da aplica¢io de principio, inexiste a sub-
sungdo, impondo-se ao intérprete valorar a situagio concreta que lhe é
posta, aplicando, caso seja do seu entendimento, o principio consagrado
pela norma juridica.

Desde logo, faz-se oportuno salientar que no caso concreto, com fre-
quéncia, verifica-se a colisdo entre valores consagrados pelo ordenamento
juridico, sendo, entdo, a ponderagao a forma pela qual o aplicador ird dizer
qual o principio juridico que, na hipétese concreta, prevalecerd.

Situagdo emblemdtica e que se revela costumeira nos dias atuais se
traduz no conflito permanente entre a liberdade de expressio e de impren-
sa e o direito a privacidade. Aludida questao é objeto de debates frequentes
nos Tribunais, tendo em vista a colidéncia entre os valores agasalhados
pelas normas e a tensao decorrente do choque entre ambas.

Em tais hipdteses, verifica-se que nio hd como, em tese, solucionar-
se o conflito, sendo somente possivel diante da situacio concreta, mediante
a ponderagio, verificar-se qual o principio deve prevalecer.

A ponderagao pode ser descrita como a técnica juridica de solugio
de conflitos normativos que envolvem valores ou opg¢oes politicas em ten-
sao insuperdveis pelas formas hermenéuticas tradicionais.

As hipéteses de colisao ou tensio entre enunciados normativos vali-
dos, muitas vezes de estatura constitucional, tém, como exposto, se torna-
do cada vez mais frequentes. As sociedades democriticas contemporineas
sao cada vez mais plurais e as diferentes concep¢oes de pessoas e grupos
nem sempre s3o harmoénicas.

Faz-se oportuno ressaltar que nio sé a Constitui¢io da Republica
consagra normas juridicas na forma de principios, como se verifica a ten-
déncia de se encontrar normas com expressoes genéricas na ordem infra-

constitucional.
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Com efeito, a guisa de ilustragio, pode ser citado o Cédigo Civil,
que trouxe para a ordem juridica normas com cardter genérico e com con-
teido impreciso, transferindo para o intérprete a missio de aplicd-las no
caso concreto, mediante a ponderagio.

A fungao social do contrato em contraposicio a liberdade contratual
e a boa-fé objetiva em contraposi¢ao ao principio de que o contrato ¢ lei
entre as partes configuram situagées de tensiao que somente nos casos con-
cretos se ¢ possivel averiguar qual o valor se mostra preponderante.

Transfere-se, assim, para o aplicador a missao de dizer o sentido da
norma juridica, alargando-se, sobremodo, o campo para a interpretacio
do direito.

Depreende-se, de tal modo, que, considerando que cada intérprete
traz consigo sua propria bagagem de pré-compreensoes, o cendrio para a
proliferacao de conflitos se encontra montado.

Ana Paula de Barcellos afirma que: “se as exigéncias de racionalidade
e justificagdo sdo préprias a toda interpretacio e decisio juridicas, o serdo
ainda com maior intensidade nas hipéteses em que se pretenda utilizar a
ponderacio. Isso, porque, nesses casos, a legitimidade de uma decisdo ou
dos critérios adotados para superar conflitos normativos nao decorre de
forma evidente de enunciados normativos e nem se funda em uma sub-
sungio simples” (Ponderagao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional,
p. 297/298).

H4 que se mencionar, entretanto, que aludida liberdade conferida
ao intérprete na aplicacio do Direito, em se tratando da incidéncia de
principio com contetido impreciso, se por um lado propicia a busca de fins
objetivados pela norma, a consagragao de valores éticos e morais vigentes
no meio social, por outro traz certa insegurancga, que por vezes nio se afi-
gura desejdvel.

Com efeito, um dos pilares do estado de direito se traduz na segu-
ranca juridica, que, com a presente tendéncia ora apresentada afigura-se
relativizada.

Luiz Roberto Barroso adverte que: “no estdgio atual, a ponderagao
ainda nio atingiu o estdgio desejdvel de objetividade, dando lugar a ampla
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discricionariedade judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como re-
gra, deverd ficar limitada as hipdteses em que o sistema juridico nao tenha
sido capaz de oferecer a solugao em tese, elegendo um valor ou interesse
que deva prevalecer. A existéncia de ponderagio nio é um convite para
o exercicio indiscriminado de ativismo judicial” (A Nova Interpretagao
Constitucional, p. 350).

ExaMmE DE CAso CONCRETO

Em conformidade com o que foi desenvolvido, tem-se que, nos dias
atuais, inumeras sao as situagdes concretas nas quais se verifica a existén-
cia de conflito entre valores tutelados pela ordem juridica, cabendo, em
tais hipéteses, ao aplicador do Direito, mediante a técnica da ponderagio,
esclarecer qual o principio deve prevalecer, pesando e sopesando todos os
aspectos envolvidos na discussao e concluindo pela prevaléncia de um so-
bre o outro. Também como j4 afirmado, neste momento, o intérprete atua
com carga maior de liberdade e discricionariedade, valorando o caso con-
creto e buscando no Amago do ordenamento juridico a solu¢ao que melhor
atende aos seus objetivos e anseios.

Dentre as intimeras hipéteses possiveis, opta-se, neste momento,
pela andlise dos casos nos quais o paciente, por convic¢io religiosa, livre e
conscientemente, se recusa a receber tratamento por transfusio de sangue,
ainda que tal recusa lhe venha a propiciar risco de morte.

Aludido conflito desdgua, com grande frequéncia, nos Tribunais,
tendo em vista que profissionais da medicina buscam, ante a recusa por
parte do paciente, a providéncia jurisdicional respectiva, visando a rece-
berem autoriza¢do para ministrarem compulsoriamente a transfusao de
sangue.

Invocam, para tanto, o direito a vida, por esséncia, indisponivel,
cabendo, em tais hipdteses, ao juizo valorar o conflito entre os valores em
choque.

A jurisprudéncia, de inicio, inclinou-se por acatar a tese da indis-
ponibilidade do direito a vida, acolhendo, assim, os pedidos deduzidos no
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sentido de que fossem os pacientes compelidos a receberem a transfusio
de sangue.

Ao contrério do que a principio pode parecer, a questio nio se re-
vela singela, envolvendo intimeros aspectos, razio pela qual, ainda que o
conflito nao se tenha resolvido na jurisprudéncia, tem-se nos dias de hoje
posicionamento abalizado em sentido contrdrio aquele aludido, ou seja,
de prestigio a decisdo consciente e esclarecida do paciente, que, por suas
préprias convicgoes, se opoe ao recebimento de transfusio de sangue.

H4 que se salientar, por importante, que a hipdtese contempla pa-
cientes maiores e em plena consciéncia para decidir a questao, de maneira
absolutamente esclarecida.

Assim, tem-se de um lado, conforme explicitado, o direito sagrado
e inaliendvel a vida, invocado pelo médico ou pela institui¢ao hospitalar
e, de outro, o direito a liberdade de crenca e o principio da dignidade da
pessoa humana.

Afigura-se, pois, concretizado o conflito de valores, incumbindo ao
intérprete, através da ponderagio, decidir qual o principio preponderan-
te.

A hipétese, como tantas outras, afigura-se de dificil solugao, haven-
do bons argumentos num e noutro sentido, sendo certo que, em que pe-
sem as abalizadas opinides em contrdrio, o direito a vida se condiciona a
uma existéncia digna.

A pessoa que professa, com absoluta legitimidade, a religiao “Tes-
temunhas de Jeovd” possui crengas e nio admite a transfusio de sangue
como tratamento médico. Em tal circunstincia, mais uma vez em absoluto
respeito a entendimentos diversos, nao cabe ao Estado impor a medida que
pode vir a lhe salvar a vida, mas, por outro lado, impor-lhe-4 uma existén-
cia infeliz e irremediavelmente divorciada de suas convicgdes religiosas,
com o comprometimento do convivio em seu meio social.

Haver4, assim, ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana,
a pretexto de assegurar-se o direito a vida.

H4, outrossim, aspectos relacionados com a satide publica que vém
a legitimar eventual decisio do paciente de nio se submeter a transfusio
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de sangue. Impende destacar, entretanto, ser fundamental que o paciente
esteja consciente para decidir, de maneira esclarecida, nao querer o trata-
mento na forma citada.

A situagdo exposta nido comporta, a toda evidéncia, solugdo tinica e
imune a criticas. Ao revés, demanda um processo de valoragio e racionali-
zagdo no qual o aplicador ird concretizar o Direito, mediante a pondera-
a0, sopesando de um lado o direito a vida e de outro o direito a liberdade
de crenca e a dignidade da pessoa humana.

Ainda que, num primeiro momento, haja uma tendéncia de se pres-
tigiar o direito a vida, impondo-se o tratamento necessirio, sob o funda-
mento da indisponibilidade do direito, hd que se ter em mente os demais
valores envolvidos na questao.

Assim, ainda que, ao final, entenda-se que o direito a vida deve pre-
valecer, a aludida conclusio deve forcosamente levar em consideracio to-

dos os aspectos e valores envolvidos. 4
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Normatividade Juridica e a
Internet, o Direito de Imprensa e
de Informacgio. Possibilidade de
Ponderagao e Limitacao
pelo Poder Judicidrio

Mirella Correia de Miranda AlcAntara Pereira’

Em 1948, ao terminar seu romance 1984, certamente o escritor
inglés George Orwell nio imaginava que na tltima década do século XX,
o mundo passaria por uma revolugao digital, através da qual a humanidade
estaria interligada por milhées de computadores, tendo acesso praticamen-
te imediato a uma vasta gama de informacoes e noticias.

Tampouco poderia ele imaginar que tal velocidade no fornecimento
da informacio iria acarretar problemas de satide em escala epidémica e
mundial, tendo em vista que o niimero de pessoas que procuram os con-
sultérios médicos se queixando de estar sofrendo de angustia e de ansie-
dade cresce diariamente, isso por se sentirem obrigadas a estar atualizadas
com as noticias e informagdes que sdo veiculadas pela internet. A sensagio
¢ de que o tempo estd passando rdpido demais, ou ainda, de que nio hd
tempo para se cumprir todas as tarefas do dia. Contudo, essa é apenas uma
das mazelas trazidas pela revolugio digital. Outras serao abordadas mais a
frente.

Publicado em junho de 1949, ainda sob o fantasma da Segunda
Grande Guerra, 1984 descreve um aterrador quadro no qual a sociedade

1 Juiza de Direito Titular da 32 Vara Civel de Niteréi.
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estd sob constante e sufocante fiscalizagao e controle do governo, que vai,
num crescendo, usurpando todos os direitos individuais, até extingui-los
totalmente. Os relacionamentos interpessoais inexistem por serem proibi-
dos, salvo em raras circunstincias, todas previamente autorizadas e vigiadas
pelo Partido e pela figura onipresente e opressora do Grande Irmao. Real-
mente, assustador!

Seis anos apés a publicagio de 1984, em pleno periodo da “Guer-
ra Fria’, preocupado com o sucesso do lancamento do foguete soviético
“Sputnik”, o governo norte-americano criou a Agéncia de Projetos de Pes-
quisa Avancada (em inglés, Defense Advanced Research Projects Agency
- DARPA), cujo escopo era reaver a lideranca tecnoldgica perdida para os
soviéticos.

Foi entdo que os norte-americanos, através da DARPA, passaram a
investir em pesquisas objetivando interligar os intimeros radares espalha-
dos por todo o seu territério. Dai para o desenvolvimento da denominada
DARPANET foi um pulo! E podemos afirmar, sem medo de errar, que a
DARPANET foi a precursora da internet como a conhecemos hoje.

E importante salientar que, ao investir no desenvolvimento e apri-
moramento de uma rede mundial de computadores, os governos tinham
em mente preservar a integridade de suas informagées e comunicacoes em
caso de ataque inimigo, pois o trafego de informagdes seria automatica-
mente desviado para outras conexées da rede. Curiosamente, a prova de
fogo do sistema de defesa ocorreu durante a Guerra do Golfo, em 1991,
quando a inteligéncia norte-americana teve dificuldades em invadir e des-
mantelar a rede de comando do Iraque que, ironicamente, utilizava o mes-
mo sistema.

Atualmente, a rede mundial de computadores ¢ utilizada diuturna-
mente para os mais variados fins. As criangas do século XXI preferem fazer
suas pesquisas escolares pela internet, pois, sem divida, é muito mais prati-
co e ripido do que consultar uma enciclopédia pesada, escrita em letrinhas
mitdas e, provavelmente, colonia de dcaros e bactérias!

Os adultos, por sua vez, pagam suas contas, fazem compras, tém a
possibilidade de estudar, leem livros e periédicos, visitam lugares longin-
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quos ¢, até mesmo, se relacionam pela internet! Infelizmente, sio cada vez
mais frequentes os casos de pessoas que possuem mais amigos “virtuais”,
com os quais jamais tiveram qualquer contato fisico, do que de carne e
0sS0.

E bem verdade que as denominadas redes sociais geraram uma nova
forma de interagao e socializagio. Entretanto, se por um lado, a revolugao
digital trouxe significativas e positivas mudancas para a sociedade, dimi-
nuindo as distincias, aproximando pessoas e servindo até como ferramenta
para propaganda politica, como fez o presidente norte-americano Barack
Obama em sua campanha de 2008, ¢ inquestiondvel que, por outro viés,
essa mesma revolucio trouxe mazelas que estdo longe de ser extirpadas,
dada a dificuldade de se legislar as atividades praticadas através da web.

Atualmente, crimes so facilmente cometidos através do computa-
dor, via internet. Em virtude da velocidade de transmissao das informa-
¢oes, pululam na rede mundial de computadores pdginas que veiculam
pornografia infantil.

Em 2000, foi distribuida para a 32 Vara Civel da Comarca de Nite-
r6i, tombada sob 0 n° 2006.002.005557-3, uma a¢io ordindria de respon-
sabilidade civil por danos morais cuja Autora era uma menor, de apenas
catorze anos, atriz de um canal televisivo, e que foi alvo de textos de extre-
mo mau gosto, difamando-a pela internet. Na ocasido, proferi a seguinte
decisao antecipando os efeitos da tutela de mérito:

“Vistos etc.

Anote-se no D.R.A., e onde mais couber, que a presente de-
manda deverd ser processada em SEGREDO DE JUSTICA,
na forma da lei, havendo severa punicio para quem nio ob-
servar a presente ordem. A Serventia deverd atentar para a
presente determinagio sempre que movimentar o feito no
sistema de informdtica do TJ.

Os fatos narrados na inicial sio aterradores! Uma menor, de
apenas 14 anos, vem sendo difamada pela internet, em total
afronta aos ditames do art. 5°, inciso X da Magna Carta pro-
mulgada em 05 de outubro de 1988.
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A cépia do texto veiculado na internet (fls.27/29), além de ser
de extremo mau gosto, pode ser considerado pedofilia pura,
sendo certo que os provedores de acesso que o colocaram na
rede, sem qualquer autorizagio dos responsdveis da menor,
sao responsdveis soliddrios pelos danos causados a Autora.
Neste sentido, temos a licio do Dr. Ricardo AlcAntara Pereira,
Procurador de Justica do Estado do Rio de Janeiro®:

“De outra parte, o provedor de acesso pode ser responsabilizado
civilmente se hospedar home pages de seus clientes, que divul-
guem ou propagandeiem, por exemplo, crimes contra a honra,
pedofilia, racismo, toxicos, violagées de direitos autorais ou firam
preceitos ético-morais de trato comum.

Mas entende-se que essa responsabilidade, isoladamente ou in so-
lidum, como litisconsorte passivo facultativo (inciso III, do art.
46 do CPC), fica condicionada & inércia do provedor de acesso,
apds ser notificado, judicial ou extrajudicialmente, de que estd
hospedando pdginas com tais caracteristicas. Isto por que, no
dmbito da tecnologia atual, o provedor de acesso nio tem como
exercer um controle prévio do upload, isto é, do material que estd
sendo transferido pelo seu cliente, portador de uma senha e de um
login, que lhe dio acesso ao servidor FTP do provedor, mdquina
onde, materialmente, ficam alojadas as pdginas.

Porém, feita a prévia comunicagdo do ilicito ao administrador
de rede do provedor, ou seu equivalente, e ocorrendo a letargia
do mesmo em ndo tomar as devidas providéncias para por fim a
divulgacio indevida, surge, com ral conjugagdo, a pretensio ju-
risdicional em face do provedor, diante da culpa presumida, juris
et de jure, o que significa inversio do onus probandi, levando em
conta, neste aspecto, que o Supremo Tribunal Federal, desde a dé-
cada de 40, com os posicionamentos dos Ministros Orosimbo No-
nato e Filadelfo Azevedo, amenizou a disposi¢io do art. 1.523

2 PEREIRA, Ricardo Alcintara Augusto. Direito Eletronico — A Internet e os Tribunais, Sao Paulo: Edipro, 2001.
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do Codigo Civil, em razdo do risco assumido pela empresa, con-
forme entendimento atualmente consolidado na Simula 341.
Neste cendrio, por certo, hodiernamente, quanto a tais aspectos, o
assunto mais tormentoso envolve a pedofilia na internet...

... O provedor, como visto acima, exerce um servigo de valor adi-
cionado, conforme art.61 da Lei n° 9.472/1997, e, na condigio
de usudrio dos servigos de telecomunicagdo, pode sofrer, nas hipd-
teses e condigoes constitucional e legalmente previstas (inciso V, do
art. 3°), uma investigagio, sob controle judicial, com acesso, por
via reflexa, aos fluxos de comunicagio dos seus clientes, usudrios
finais da Internet, visando a colheita de prova em procedimento
criminal e em instrugdo processual penal, nos termos do pardgra-
Jfo dinico do art.1° da Lei n® 9.296/1996. Tais situagoes distintas
geram reflexos na esfera civil, conforme preceituam o art. 63 e
0 art. 64, actio civilis ex delicto, ambos do Codigo de processo
Penal”.

A continuacio do texto na rede importard em dano irreparé-
vel 2 imagem da Autora, que ¢ atriz e, portanto, vive de sua
imagem publica, sem mencionar os danos a sua dignidade e
a sua honra. Entendo que os requisitos autorizadores da con-
cessdo da antecipagio dos efeitos da tutela de mérito estao
presentes. Trata-se de uma menina, de apenas 14 anos, que
deve ser respeitada como ser humano e protegida pelo Estado
da exploragio doentia de pessoas como as que produziram e
colocaram o referido texto na rede mundial.

Afinal, os Réus foram notificados (fls. 36/46), quedando-se
inertes. Apenas o 5° Réu apresentou contranotificagio (fls.
47/48), porém sem tomar maiores providéncias, com o esco-
po de evitar a propagagio do mau que vem sendo causado a
Autora.

A vista do exposto, e tudo ponderado, DEFIRO A ANTE-
CIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA DE MERITO,
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determinando que os 1° e 2° Réus retirem do contetido do
site www.contoseroticos.com.br o texto denominado “M. B. -
A Atriz Ninfeta™, em 24 (vinte e quatro) horas, abstendo-se
de inseri-lo novamente neste ou em qualquer outro site, sob
pena de multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sujeita
a majoragao.

Determino, ainda, aos 3° e 4° Réus que se abstenham de in-
cluir ou utilizar o referido texto no site “www.megasex.com.
br” ou em qualquer outro, sob pena de multa didria de R$
5.000,00 (cinco mil reais), sujeita & majoragio.

Outrossim, ainda no contexto da antecipagao dos efeitos da
tutela de mérito, determino que os Réus apresentem ao Jui-
zo, em cinco dias, as informacoes e os dados cadastrais dos
usudrios que disponibilizaram o texto ofensivo a Autora na
internet, especialmente os titulares das contas de e-mail “albs-
rodrigo@yahoo.com” e “marciacristinamc@bol.com.br”, ou
quaisquer outros que venham a ser identificados, sob pena
de multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sujeita a
majoragao.

Por fim, determino que os Réus apresentem ao Juizo, no pra-
zo de cinco dias, os registros dos acessos aos sites ou a internet
(log), com a data, hora e os niimeros do Protocolo da Inter-
net, vinculados aos usudrios que encaminharam as mensagens
ou que realizaram o upload do texto ofensivo a Autora, sob
pena de multa didria de R$ 5.000,00 (cinco mil reais), sujeita
a majoragao.

Ressalto, por oportuno, como ¢é cedico, que a responsabilida-
de civil independe da criminal e as medidas aqui tomadas nao
impedem que sejam adotadas outras medidas penais contra os

eventuais infratores. (...)”.

3 Para preservar a Autora, seu nome foi omitido.
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Segundo informagées do Ministério Publico Federal®, os dados da
Central Nacional de Dentincias de Crimes Cibernéticos demonstram que
em 2008 foram denunciadas 91.038 pdginas da rede mundial de compu-
tadores, das quais 57.574 se referiam a pornografia infantil. Antigamente,
havia uma maior dificuldade em se localizar os criminosos. Contudo, no
final de 2008, foi firmado um termo de cooperagio entre a Justiga Federal
e os provedores de acesso objetivando a entrega das informagoes necessd-
rias para o combate aos denominados crimes cibernéticos.

Além da perniciosa pornografia infantil, existem ainda indmeros si-
tes desenvolvidos por fandticos religiosos que ensinam desde como fazer
uma bomba caseira até em como se tornar um homem-bomba, causando
efeitos deletérios na ordem mundial, bem como péginas que, sob o argu-
mento de que todos tém o direito a informagao, se limitam a veicular notas
falsas, denegrindo e difamando pessoas, sejam elas famosas ou nio, como
no caso anteriormente mencionado.

Embora ainda nao haja uma legislacio especifica para a internet,
entendo que o Magistrado deve decidir com base nos principios gerais e
na equidade, objetivando sempre a entrega da prestagdo jurisdicional de
forma célere e satisfatéria, atendendo aos anseios dos jurisdicionados. A
meu ver, principalmente nas questdes envolvendo a internet, com todos os
desdobramentos delas advindos, hd que se considerar sempre, e cada vez
mais, a supremacia da norma constitucional.

Gosto muito da analogia que compara a Constitui¢ao Federal a es-
pinha dorsal de um corpo humano, sendo a coluna que sustenta todo o
sistema, fazendo com que todo o organismo funcione de forma concate-
nada. Assim, se no existe uma legislagao especifica, os principios gerais, as
normas constitucionais, a analogia e a equidade socorrem o Magistrado no
momento de aplicar o direito ao caso concreto.

Tal ponto se torna ainda mais relevante, na medida em que consta-
tamos que as noticias que, antigamente, eram veiculadas apenas por rddio,
televisao e por jornais e revistas impressos, hoje o sao, na velocidade de

4 Disponivel em: http:/fwww.jcnet.com. brleditorias/detalhe_geral.phpicodigo=149775
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um 4timo de segundo, pela internet. E nesse ponto, nos deparamos com
um dilema de dificil solugao para os operadores do Direito: O que fazer
quando o direito a informacio vai de encontro ao direito a intimidade, a
privacidade? Existe preponderincia de um sobre o outro, ou ambos tém
igual valor?

Se formos analisar o texto constitucional, ambos sdo considerados
pelo legislador constituinte como direitos fundamentais do cidadio, sio
cldusulas pétreas que nao podem ser modificadas sequer por emenda cons-
titucional. Logo, a meu ver, a valoragao de um e de outro vai depender do
Caso concreto em comento.

Afinal, no Titulo II, em que trata dos Direitos e Garantias Funda-
mentais, a Constituigao Federal promulgada em 05 de outubro de 1988
assegura, entre outros, o direito de resposta além de indenizagio por dano
moral, material ou & imagem (art. 5°, inciso V); a inviolabilidade da inti-
midade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas (art.5°, inciso
X), e ainda, o acesso a informagao, resguardando o sigilo da fonte quando
necessdrio ao exercicio profissional (art. 5°, inciso XIV).

Tal questdo foi debatida & exaustdo pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, por ocasido do julgamento da ADPF 130, como explanado pelo De-
sembargador Luis Gustavo Grandinetti C. Carvalho®. Ao julgar a A¢io de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130, o Supremo Tribunal
Federal excluiu a Lei n° 5.250/67, a denominada Lei de Imprensa, do
ordenamento juridico brasileiro, ressaltando que o Magistrado deverd, de
agora em diante, aplicar o principio da razoabilidade para ponderar even-
tual conflito entre o direito a informagio e um dos direitos individuais
indisponiveis.

O Ministro Cezar Peluso, durante o julgamento da ADPF n° 130,
afirmou que a imprensa ¢ livre, mas que tal liberdade encontra limites pre-

definidos no préprio texto constitucional, principalmente no principio da

5 CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de Carvalho; GALVAO, Ménica Cristina Mendes, O STF e o Direito
de Imprensa: Andlise e Consequéncia do Julg: » da ADPF 130/2008, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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dignidade da pessoa humana.® J4 o Ministro Carlos Ayres Britto, relator da
ADPF ne 130, por seu turno, sustentou que apesar de entender que os di-
reitos fundamentais devem ser observados, nao podem limitar o exercicio
da atividade de imprensa e do dever de informar.” Portanto, ¢ ficil perceber
que nio existe uma opiniao uniforme sobre o assunto.

Em outra demanda distribuida para o Juizo de Direito da 32 Vara
Civel de Niterdi, Jefferson Carvalho prop6s uma agio ordindria de res-
ponsabilidade civil por danos morais em face da Editora Esquema Ltda.,
responsdvel pelo jornal “A Tribuna”, e de uma de suas jornalistas, pois, ao
noticiarem que, no dia 28 de agosto de 2008, houve intenso tiroteio entre
bandidos de uma fac¢io criminosa da favela do Sabio e do Morro da Boa
Vista e os donos de uma Lan House situada no local, publicaram o nome
completo do Autor e uma fotografia de seu rosto, apontando-o como sen-
do um dos acusados de coparticipagao no crime.

Entretanto, na época, além de ser menor de idade, o Autor logrou
comprovar nos autos que, no momento do crime, estava em seu local de
trabalho. E desnecessario dizer que a publicagio da matéria veiculada pelos
Réus causou ao Autor graves prejuizos.

Os Réus, em sua defesa, afirmaram que os jornalistas nao tém livre
acesso aos registros policiais e devem aceitar a informacao que lhes ¢ forne-
cida pelo policial de plantao.

Ao julgar o feito, apds a devida instrucio, com farta produgio de
prova oral e documental, proferi a seguinte sentenca:

“(...) E O RELATORIO, EM SINTESE. PASSO A DECI-
DIR.

Finda a instrugao, entendo assistir razio ao Autor. Pela simples
leitura da noticia veiculada pelos Réus, cuja copia encontra-se

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io de Arguicio de Preceito Fundamental n° 130. Arguente: Partido
Democrdtico Trabalhista. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia,
19.02.2008, publicado no D.O. do dia 06.11.2009. Voto do Ministro Cezar Peluso, na ADPE, p.123.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io de Arguicio de Preceito Fundamental n° 130. Arguente: Partido
Democrdtico Trabalhista. Arguido: Presidente da Republica. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia,
19.02.2008, publicado no D.O. do dia 06.11.2009. Voto do Ministro Carlos Ayres Britto, p.46.
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as fls.22 verifica-se que os Réus extrapolaram o seu dever de
informar.

A manchete da noticia é: “POLICIA IDENTIFICA MAIS
UM SUSPEITO NO TIROTEIO DO MORRO BOA VIS-
TA”. A noticia vem acompanhada por uma fotografia do Au-
tor e informa o nome completo do Autor.

No caso em tela, existe um conflito entre a liberdade de im-
prensa e de comunicag¢io e o direito a protegao a honra e ao
bom nome dos cidadaos.

Nao existem duvidas de que vivemos em um Estado democri-
tico, no qual a liberdade dos meios de comunicagio nio pode
ser objeto de qualquer espécie de cerceamento ou censura.
Contudo, obviamente, o dever/direito de bem informar deve
ser exercido de forma responsdvel, mormente se estiver diante
de outro direito fundamental constitucionalmente garantido
a todos nés, que ¢ o direito a preservagio de seu patriménio
moral (honra, imagem, bom nome).

Concordo com os Réus quando afirmam, em sua bem elabo-
rada peca de bloqueio, que o assunto era de interesse publico,
tendo eles o dever de informar. No entanto, no caso em tela,
me parece que os Réus extrapolaram os limites do razodvel
tendo em vista que sequer souberam identificar qual foi o po-
licial que forneceu as informagdes que originaram a noticia.
Outrossim, a época da veiculagio da noticia, o Autor tinha
apenas dezessete anos.

Apenas foi dito que as informacoes foram colhidas com a au-
toridade policial, sem fornecer nomes, o que impossibilitou
que aquele que forneceu as informagoes a 22 Ré pudesse ser
ouvido em Juizo para esclarecer os fatos.

Os Réus extrapolaram o exercicio regular do direito de in-
formar a partir do momento em que imputaram ao Autor a
prética de um fato criminoso, sem terem em maos quaisquer
embasamentos fdticos.
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O quantum indenizatdrio, contudo, deve ser apreciado a luz
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a fim
de se evitar o enriquecimento ilicito de uma parte, em detri-
mento da outra. Por outro lado, porém, deve a indenizagio
ser de tal monta a representar, para o causador do dano, tam-
bém uma sangio, com o escopo de evitar que o mesmo volte
a praticar atos semelhantes, causando novos danos a outras
pessoas.

A vista do exposto, e tudo ponderado, JULGO PARCIAL-
MENTE PROCEDENTES OS PEDIDOS, condenando os
Réus a pagarem ao Autor, solidariamente, a importincia de
R$ 3.000,00 (trés mil reais), a titulo de indenizacio por danos
morais, quantia que devera ser corrigida monetariamente e
acrescida dos juros de mora a partir da data da citagio.
Outrossim, condeno-os a efetuar a retratagao através de pu-
blica¢do de matéria jornalistica veiculada no mesmo periédi-
co e nas mesmas dimensoes que teve a noticia ofensiva, em
cinco dias, sob pena de multa didria de R$50,00 (cingiienta

»

reais) (...)

Naio houve recurso ¢ “A Tribuna” resolveu cumprir a decisao judi-

cial, publicando sua retratagao®, além de pagar ao Autor a indeniza¢io por

danos morais a que fazia jus. E importante ressaltar que, no caso, nao hou-

ve qualquer viola¢io ao sigilo da fonte por parte da jornalista que também

integrava o polo passivo da demanda, tendo em vista que a profissional

sequer sabia declinar quem lhe havia prestado as informagées que emba-

saram seu artigo.

Naquele caso, a meu ver, existia um aparente conflito entre o direito

a informacio e o direito a honra. No Estado Democritico em que vive-

mos, ao contrdrio do regime totalitdrio descrito com requintes por George

Orwell, cabe ao Poder Judicidrio, em situagoes como essa, ponderar, valo-

8 Disponivel em: www.alcantarablog.com/2011 11 03 archive.html; publicado em 03/03/2011.
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rar e limitar a tdo propalada liberdade de expressio e de informacio se a
mesma estiver dissonante com outros direitos fundamentais que devem ser
resguardados, sem esquecer que na nossa sociedade, ao contrdrio daquela
retratada na obra de Orwell, a intervencio estatal na vida dos cidadaos
deve ser minima.

Naio se discute a relevancia do direito a informagao. Todavia, a meu
ver, a informagao, antes de ser tornada publica, deve ser esmiugada e ve-
rificada, e nio baseada em simples rumores e suposigoes. E por isso que
se diz que a imprensa tem o direito/dever de informar. Tal dicotomia traz
em si uma grande responsabilidade, uma vez que a imprensa é formadora
de opinides. Muitas vezes, no afa de informar, a imprensa acaba atropelan-
do os fatos e “pré-julgando”, subtraindo daqueles que estio no centro das
atengoes o direito ao devido processo legal e & ampla defesa.

Todos se recordam do caso da Escola Base, ocorrido em Sio Paulo,
em que o casal de proprietdrios da referida escola, acusados de abusar se-
xualmente das criancas ali matriculadas, foram presos e verdadeiramente
massacrados pela imprensa, até serem absolvidos por auséncia de provas.
Nunca mais a vida desse casal serd a mesma, ou serd que alguém duvida
disto? Salvo engano, nenhum jornal ou revista, impresso ou eletronico,
lhes concedeu o direito de resposta, embora esteja constitucionalmente
garantido no inciso V do art. 5°, da Magna Carta, como jd salientado.

Mas, além das questdes jd expostas, existe outro ponto envolvendo
a internet e o direito a informagio, e que merece muita atengio por parte
do Poder Judicidrio.

As grandes empresas fornecedoras de bens de consumo e os presta-
dores de servicos descobriram que a rede mundial de computadores é um
grande mercado e investiram pesado nesse campo, por vislumbrarem quao
lucrativo pode ser esse filio. Obviamente, havendo problemas entre tais
empresas e fornecedores e os internautas consumidores, cabe a0 Magistra-
do, ao apreciar o caso concreto, aplicar os principios reitores da defesa do
Consumidor, principalmente a Constitui¢ao Federal e a Lei n° 8.078/90,
mais conhecida como Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor, en-
quanto legislagao mais especifica nio surgir.
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Ressalte-se que os contratos eletronicos tém uma natureza juridica
especialissima, por serem hibridos. As pessoas contratam a distincia, sem o
contato do olho no olho, sem assinaturas ou papéis que possam comprovar
efetivamente a existéncia da relagao juridica.

Nio ¢ a tonica, mas, em muitas ocasioes, aqueles que negociam pela
internet nao sabem se realmente existe alguém do outro lado, se o produto
serd efetivamente entregue, se o servigo serd prestado. Enquanto isso, no
afa de contratar, o incauto consumidor internauta ji forneceu espontanea-
mente seus dados pessoais, inclusive niimero de cartio de crédito e cédigo
de validacao do mesmo.

Para apimentar ainda mais essa discussao, no inicio de margo de
2012, o Google, o maior buscador da rede mundial, langou sua nova po-
litica de privacidade, através da qual passou a ter um maior controle sobre
os dados pessoais de seus usudrios. Imediatamente, vozes indignadas foram
ouvidas no mundo inteiro. O presidente norte-americano Barack Obama
foi um dos que publicamente questionou o novo regulamento da compa-
nhia e a Unido Europeia’, através de sua Comissao Nacional de Informd-
tica e Liberdade — CNIL, demonstrou insatisfacio com o controle das in-
formagoes pessoais dos internautas, sustentando, ainda, que o regulamento
nao observa a legislagao europeia de protegao de dados.

Estaria o Gigante Google dando primazia aos interesses de seus
anunciantes, em detrimento dos interesses pessoais e direitos individuais
de bilhées de internautas que utilizam seus servigos diariamente? Hd quem
ja sustente que o Google usard os dados pessoais dos internautas para pro-
pagandas direcionadas.

Lembram-se do onipresente Grande Irmao? Pois é! Preocupa nao
saber 0 que uma empresa do porte do Google ird fazer com os dados pes-
soais de tantos bilhoes de usudrios. Tais informacoes podem ser utilizadas
para finalidades imprevisiveis, inclusive a venda de tais dados para outras
empresas, cibernéticas ou nio.

O buscador defendeu-se publicamente afirmando que nio estd cole-

9 Disponivel em: http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/03/120301 google privacidade dg.shtml
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tando informagdes novas ou adicionais de seus usudrios e que deseja apenas
tornar a internet cada vez mais segura e a navegagao mais simples e intui-
tiva. Entretanto, apds o seu antincio, e diante das reagdes indignadas que
ele gerou em toda a comunidade digital, nao pude deixar de lembrar, mais
uma vez, o livro de George Orwell e a frase que se tornou o maior simbolo
do seu romance: “Big Brother is watching you”, isto ¢, o Grande Irmao
estd vigiando vocé.

Indubitavelmente, a tendéncia é que o comércio eletronico aumente
em progressio geométrica e que as informagdes nos cheguem de forma
cada vez mais rdpida, muitas vezes sem o prévio crivo da credibilidade e
da veracidade sobre o qual mencionamos anteriormente. Serd necessdrio
que o Magistrado do Século XXI esteja preparado para se deparar com
tais questoes, que se mostraram cada vez mais complexas, nao sé por en-
volverem o Direito, mas também por envolverem outras dreas das ciéncias
humanas, tais como: a sociologia, a filosofia e a antropologia.

Afinal, através da rede mundial de computadores, os internautas
travam relacionamentos com pessoas de diversos paises, com culturas e
habitos totalmente diferentes; fato que, certamente, ird modificar o Direi-
to, criar precedentes e fazer jurisprudéncia. Como lembrado pelo Desem-
bargador Nagib Slaibi Filho em sua palestra de abertura do nosso curso,
citando o Professor da Sorbonne e advogado francés Jean Cruet: “Nunca
se viu o Direito reformar a sociedade, mas se viu a sociedade transformar
o Direito”.

De agora em diante, na era da inclusao digital, do processo eletroni-
co e da sociedade de informagao, o Magistrado deverd munir-se de maior
sensibilidade para ponderar sobre eventual preponderancia do direito a in-
formagao sobre os direitos individuais, limitando-o onde e quando couber,
deixando-o prevalecer quando este se mostrar mais importante do que os
demais.

Conclui-se que o que importa é jamais esquecer que cada Magis-
trado tem a missao de defender o regime democrdtico tentando, através
do exercicio diuturno e incansivel da Judicatura, auxiliar na reducio das
desigualdades sociais. No mundo globalizado, o Magistrado deverd estar



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

222

atento para as ameagas que se fario cada vez mais presentes através do
ciberespago, defendendo a sociedade da possibilidade, ainda que remota,
da existéncia real de um Grande Irmao, que saia da fic¢do sorrateiramente
para tudo ver, e cercear, nio apenas o direito a intimidade, a0 bom nome,
a honra e a privacidade, mas também o direito de receber informagao e de
informar, sem manipulagéo, sem retoques, sem censura. ¢
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O Papel dos Principios Diante

da Lacuna Legislativa

Patricia Rodriguez Whately'
INTRODUCAO: A NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

Passada a fase jusnaturalista, em que os principios gozavam de pouca
valia, sendo considerados uma esfera abstrata do direito cuja normativi-
dade era nula e, superada a fase do positivismo, em que os principios sé
teriam espaco quando houvesse um caso de lacuna legislativa e a tnica
justificativa para a utilizacdo dos principios era que eles eram derivados
das leis, chega-se ao pds-positivimo, onde os principios sao vistos com o
méximo de normatividade.

A ideia de que os principios derivam das leis é absolutamente supe-
rada, sendo construida de maneira inversa: agora sao as leis que derivam
dos principios, reconhecendo-se o cardter destes de geragao das normas.

Atualmente, considera-se que os principios sdo, pela sua prépria na-
tureza, elementos-chave da normatividade da Constituicao e desse modo
vém ganhando uma forga extraordindria no que se refere a protecio da
identidade da Constitui¢io e a garantia de Justica, justamente devido a seu
alto grau de indeterminagio, que permite aos principios a se adaptarem a
situacoes diversas e, a partir deles, ser elaborada uma variedade de regras.

DIFERENCA ENTRE REGRA E PRINCIPIO

De acordo com Canotilho?, distingue-se o principio da regra pelos

1 Juiza de Direito em exercicio na 352 Vara Civel.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 1124-1125.
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seguintes critérios: grau de abstragdo, grau de determinabilidade na aplica-
¢a0 no caso concreto, cardter de fundamentalidade no sistema das fontes
de direito, proximidade da ideia de Direito e sua natureza normogenética
(os principios se situam como fundamento para as regras).

Segundo a doutrina de Kelsen, o ordenamento juridico pode ser
visualizado como um complexo escalonado de normas de valores diversos,
no qual cada norma ocupa uma posi¢ao intersistémica, formando um todo
harmoénico, com interdependéncia de fungédes e diferentes niveis norma-
tivos.

Nessa linha de raciocinio, uma norma s6 serd vélida caso consiga
buscar seu fundamento de validade em uma norma superior, e assim por
diante, até que se chegue A norma tltima, que é a norma fundamental.

Desse modo, conforme ja demonstrado, os principios estao inseri-
dos no conceito lato de norma juridica, e, assim como Kelsen demonstrou
que as normas estao escalonadas hierarquicamente, poderiamos facilmente
deduzir que 0 mesmo ocorre com os principios.

O sistema juridico se estabelece mediante uma hierarquia segundo
a qual algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repou-
sam em principios que, de seu lado, se assentam em outros principios mais
importantes.

Dessa hierarquia decorre que os principios maiores fixam as diretri-
zes gerais do sistema e subordinam os principios menores, e estes subordi-

nam certas regras que, a sua vez, submetem outras.

ArLICACAO DOS PriNcCiPIOS A0 CASO CONCRETO: FILIACAO
HOMOPARENTAL

Por muitos anos a sociedade admitia apenas a familia constituida
através de um casamento civil e os filhos legitimos advindos desta unido,
relegando & prépria sorte as unides estdveis, os concubinatos e a prole ex-
tramatrimonial.

No Brasil, com o advento da Constituicio de 1988, os filhos de uni-

Oes extraconjugais passaram a ter direitos idénticos aos filhos concebidos
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na constincia do casamento, revogando normas até entio vigentes dispos-
tas no Cédigo Civil de 1916.

A unido estdvel também passou a ser reconhecida como entidade
familiar, contudo, a Lei Maior dispds no art. 226, § 3°, que tal uniao é
assim reconhecida entre homem e mulher.

Interpretando-se tal norma em sua literalidade, sem utilizacao de
uma interpretagdo sistemdtica da Constituigao, poderia se pensar que as
unides homoafetivas ficaram de fora do conceito da uniio estdvel e, por-
tanto, sem a devida protegao juridica.

Contudo, nio se pode olvidar da forca normativa dos principios
constitucionais.

No art. 1° da Constitui¢do consta que a Republica Federativa do
Brasil tem como um de seus principios a dignidade da pessoa humana.

Jé o art. 3° da Lei Maior dispoe que um dos objetivos fundamentais
da Reptblica Federativa do Brasil é a construgao de uma sociedade livre,
justa e soliddria e a promogao do bem de todos sem preconceitos de ori-
gem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Pela leitura de tais normas principioldgicas se denota que o art. 226,
§ 39, da Constitui¢do naturalmente nao poderia excluir a unido homoa-
fetiva como espécie de unido estdvel, j4 que nio estaria construindo uma
sociedade mais justa nem promovendo o bem todos se, em virtude de
preconceito em relagao a opgio sexual de um grupo da sociedade (homos-
sexuais), os excluisse do conceito de entidade familiar.

A mesma interpretacio deve ser dada ao art. 226, § 7°, da Consti-
tuigao, ji que tal norma dispée que “fundado no principio da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsdvel, o planejamento familiar
¢ livre decisao do casal”.

Ou seja, apesar de tal norma mencionar “paternidade responsdvel”,
também deve ser considerada incluida em tal disposigao constitucional a
maternidade responsdvel, nos casos de unido homoafetiva.

Desse modo, quando o casal for constituido por duas mulheres seria
possivel que o filho destas fosse registrado em nome de ambas?

A norma infraconstitucional que rege a matéria, a Lei 6.015 de
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1973, prevé em seu art. 54 que o assento de nascimento conterd o dia, més,
ano e lugar do nascimento, o sexo do registrando, o fato de ser gémeo ou
nao, o nome e prenome da crianga, a ordem de filiagao de outros irmaos,
os nomes, prenomes, a naturalidade, a profissao dos pais, o lugar e cartério
onde se casaram, os nomes e prenomes dos avds paternos e maternos e
nome e prenome de duas testemunhas.

Portanto, segundo a lei, somente o filho nascido de uma uniao hete-
roafetiva poderia ser registrado com o nome de ambos os pais, na medida
em que a norma supracitada menciona a exigéncia de nome e prenome
paterno e materno.

Seria essa a interpretagiao mais adequada da norma, considerando o
principio da dignidade da pessoa humana?

Insta destacar que também ¢é necessdrio investigar a mens legis, ou
seja, a finalidade da norma, a fim de verificar se, com a interpretacio reali-
zada, foi atendido o escopo da norma.

A norma que exige o registro do nascimento ocorrido em territério
nacional e exige que vdrios elementos ligados a esse nascimento constem
do assento de nascimento visa a dar subsidios ao nascituro acerca de sua
familia e suas origens, garantindo assim sua identidade.

Por conseguinte, a fim de promover o bem da crian¢a nascida em
um lar homoafetivo, no tocante a sua identidade, bem como no que con-
cerne a sua dignidade, ndo seria possivel vedar a esta crianga que, de seu
assento de nascimento, nio constasse o nome de ambos os pais, sejam eles
hetero ou homosexuais.

No Estado de Sao Paulo, foi apreciada demanda cujo pedido con-
sistia em ver reconhecida a dupla maternidade, ja que o 6vulo pertencia
a uma das companheiras (mae biolégica), enquanto a outra teve tal évulo
fertilizado in vitro e implantado em seu Gtero (mae gestacional), dando a
luz a crianca.

O processo de n° 0203349-12.2009.8.26.0002 correu sob segredo
de justica perante a 6* Vara da Familia e Sucessdes do Foro Regional de
Santo Amaro ¢ o juiz Fabio Eduardo Basso reconheceu o direito das maes,
que viviam firme, estdvel e ptblica unido afetiva em ter ambos os nomes
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constantes do assento de seus filhos.

No caso em comento, a inseminacio artificial foi realizada por meio
de fertilizacdo in vitro dos 6vulos de uma das conviventes com sémen mas-
culino de doador anénimo, formando embriées posteriormente transferi-
dos para o ttero da outra convivente.

Destaque-se que a mae gestacional j4 tinha tido sua condigao reco-
nhecida e o que as companheiras buscavam era que o nome da mae biolé-
gica também constasse do assento de nascimento dos menores.

O juiz constatou o vinculo afetivo que ambas possuiam com as crian-
cas e entendeu que tal vinculo era preponderante sobre qualquer eventual
discussio sobre qual delas deveria ser coroada ‘MAE’.

De acordo com o magistrado, o fato estava consolidado, e as chances
de insucesso e frustragoes eramo idénticas as do casal heterossexual e seus
filhos, ou daqueles que sozinhos se dedicam a sublime condi¢ao de pai ou
mae, verbis:

“Os temidos e ocasionais constrangimentos, proprios da vida
em sociedade e a atingir qualquer de nés sem distin¢do, por
razes iguais ou diferentes, mas sempre sem nobreza, além da
improvével insurgéncia das criangas, na fase adulta, com a fi-
liacdo a elas atribuida, nio afetarao ou modificario a situagio
consumada, o estado imutdvel das coisas. (...) Ainda assim,
dar forca juridica a realidade, assegurar todos os encargos e di-
reitos inerentes ao poder familiar, ao parentesco, é nada mais
que o justo com este nutcleo familiar.

Quando a técnica conhecida e permitida melhora e até con-
traria a natureza, nio cabe ao Direito ficar indiferente ou re-
sistente. Duas genitoras, como exibe o caso e nas suas especiﬁ—
cidades, nao se pode estranhar ou deixar de ver. (...). Alicercaa
solugio e pelo que por si e em si diz, o principio da dignidade
da pessoa humana. Igualmente, a liberdade, o direito a se ter
filhos e de planeji-los de maneira responsdvel. Ainda, o dever
da nao discriminacio e igualdade, as vdrias formas de fami-
lia e aos filhos que delas se originem e, consequentemente, o
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direito ao estado de filiagao e ao nome, reciprocamente entre
pais e filhos, nio sé para a perfeita e prépria identificacio,
mas também daqueles e da célula familiar de que derivam. Ao
final certo que respeitados, na hipdtese, os superiores interes-
ses dos menores de idade.”

CONCLUSAO

As velozes mudangas ocorridas no seio da sociedade moderna nio
sao acompanhadas pelo Poder Legislativo, de modo que ¢ impossivel a este
prever todos os conflitos sociais que possam vir a existir e estabelecer regras
para sua solugio.

Tal solugio tampouco seria adequada, uma vez que a velocidade das
mudangas poderia deixar as normas produzidas ultrapassadas, retirando
seu poder normativo.

Ademais, quando uma regra é concretizada em uma lei, ela deriva de
comportamentos praticados repetitivamente pela sociedade e aceitos por
sua grande maioria.

Ocorre que nao se pode esquecer a minoria - que pratica comporta-
mentos muitas vezes nio aceitos pela maioria e, portanto, que jamais serao
albergados pela lei -, que igualmente merece protegao juridica, mormente
quando tais comportamentos estio em consonincia com os principios que
funcionam como diretrizes gerais do sistema.

Tal é o caso da unido homoafetiva que desafia dos operadores do
Direito a interpretagdo das normas a luz dos principios inculpidos na Lei
Maior, promovendo assim o bem de todos sem distin¢ao de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio. 4
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Aspectos da Hermenéutica
Constitucional

Paulo Luciano de Souza Teixeira'

A Constitui¢do de 1988 inegavelmente contribuiu para o aprimo-
ramento das institui¢des sociais, politicas e econdmicas de nosso pais. Tra-
ta-se de um estatuto politico centrado na dignidade da pessoa humana,
diferentemente da Carta anterior, concebida para o Poder. E fato que esta
longeva Constitui¢do passou por diversos processos de reforma/revisao,
mas foram as mutag¢oes informais que realmente produziram a verdadeira
revolugao silenciosa que o Brasil tem realizado sob a vigéncia da Cons-
tituicao de 1988, conduzida judicialmente e motivada pela consciéncia
progressiva da comunidade juridica brasileira sobre o significado da Cons-
titui¢do. Ora, para uma exata compreensio dessa revolugao, sobretudo no
campo hermenéutico e sua influéncia na construgao do Estado Democra-
tico de Direito, faz-se necessdria a compreensio da temdtica fato, norma
e valor, na perspectiva da transposi¢io do dogma da sacralidade do texto
legal, objetivando uma compreensdo da norma concreta de resolucio de
cada caso, inspirada nos valores protegidos pela Constitui¢ao, abstraindo-
se da interpretagdo literal ou gramatical, transcendendo a interpretacio
sistemdtica, para se chegar a compreensao da Constitui¢ao, muito além da
sua letra.

Inicialmente, faz-se necessdrio estabelecer a distin¢ao entre texto
ou dispositivo, norma ou regra de conduta e valor ou objetividade juri-
dica, institutos claramente diferenciados. Efetivamente, o texto pode ser
definido como simbolo grifico finito e limitado que pretende expressar
o significado, o contetido e a extensao das regras de conduta. Por outro
lado, a norma tem no texto o seu ponto de partida, mas vai muito além

1]Juiz de Direito do II Juizado Especial Civel de Campos dos Goytacazes.
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dele, sendo infinitas as possibilidades normativas na resolugao dos casos
concretos. Com efeito, o texto é genérico e abstrato, a norma é concreta e
individual e somente incide na resolugio do caso concreto pela intrinseca
e invencivel impossibilidade do legislador, por mais bem intencionado que
seja, de regular toda a multidao de casos que surgem a cada momento his-
térico em sociedades pluralistas e de segmentos tao diferenciados como a
brasileira. O texto legal é produto do legislador, mas a norma subjacente,
que constitui a regra de conduta no caso concreto, ¢ produto da jurisdicio,
na satisfagio da parte que estiver com a razao ou consectdria da atuacio
governamental em prol do interesse publico. O texto é produto da Politica,
a Ciéncia do poder, que ¢ a capacidade de alterar a conduta. A norma ¢
produto do Direito, a Ciéncia da norma de conduta. O valor ¢ produto da
Etica, a Ciéncia da conduta.

O texto pode se fragmentar em artigo, secio, inciso, parégrafo,
como recomenda a nomografia brasileira. Por outro lado, a norma, quanto
a sua abrangéncia, pode se denominar principio, quando dotada de maior
abstracdo, como os principios fundamentais ou regra ou preceito, ou seja,
norma mais especifica, como o disposto no art. 242, § 20 CE Com rela¢io
a sua eficdcia, j4 ndo se fala mais em normas de eficdcia plena, contida ou
limitada, na classificacdo popularizada por José Afonso da Silva, partindo-
se do pressuposto de que toda norma, com fonte na Constitui¢io, tem
eficdcia e aplicagio direta e imediata, como estd no art. 5°, § 1°. A supre-
macia da Constitui¢io sobre todos os atos estatais vincula juridicamente os
atos dos Poderes da Republica, constituindo a transi¢io entre a Politica e
o Direito, limitando juridicamente o poder politico. Note-se que a consti-
tuicdo alberga valores de diferentes tendéncias, que geralmente se mostram
conflitantes. Tal situacio se verifica no art. 220, § 1°: “Nenhuma lei con-
terd dispositivo que possa constituir embaraco & plena liberdade de infor-
magio jornalistica em qualquer veiculo de comunicacio social, observado
o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII e XIV”. Em outras palavras, a lei ndo
pode instituir embarago a plena liberdade de informacio jornalistica, valor
que o juiz deve sopesar em cada caso com os valores da dignidade humana,
decorrentes do disposto nos mencionados incisos do art. 5°. O processo
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de aplicagao da norma ao caso concreto ¢ uma descoberta, como sustenta
Ronald Dworkin: o Direito, e desde logo o Direito Constitucional, nao
se inventa, descobre-se. Ora, o Direito nio estd somente no texto, nem
o direito subjetivo se confunde com o direito objetivo, dai se apurando
que nao se mostra fechado ou estrito o imenso rol dos direitos objetivos
constantes nos diversos incisos do art. 5° da Constitui¢iao, mesmo porque
os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros
decorrentes do regime (democrdtico) e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

As Constitui¢des do século XX ampliaram o rol da matéria cons-
titucional, dispondo sobre os mais variados temas, como se pode ver na
Carta atual, cujas disposi¢oes avangam sobre temas tdo variados como o
casamento, a unido estdvel, o regime juridico dos idosos, dos portadores de
necessidades especiais, dos indigenas, confisco de bens dos traficantes etc.
O contetdo constitucional se tornou extremamente variado e até mesmo
decorre de regulagao indireta pela Constitui¢do, como, v. g., o principio
da proibicio de discriminagao (art. 3°, IV), que ¢ utilizado pelas minorias
como fundamento de transformagao. Ficou assim ultrapassado o concei-
to de constitui¢do material, assunto que somente se destacou no século
XIX. Também quanto ao conceito de constitui¢io formal, grandes avan-
¢Os ocorreram, alterando o posicionamento anterior de se admitir como
forma de constituigao todos os atos emanados do poder constituinte ori-
gindrio e de emenda. Sobreleva, na atualidade, a interpretagio principio-
légica, operando o peso preponderante dos principios em face das regras
ou preceitos, aqueles dotados de maior abrangéncia e menor densidade,
estes especificos e de maior concretude, assumindo vital importincia os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, cabendo advertir que
tais principios sdo referidos em vérias decisoes judiciais que simplesmente
se referem a eles como fundamentacio, sem sequer explicitar o nexo com
o caso em julgamento. Desta forma, a nogao de constitui¢ao formal perde
a sua importancia, porque os operadores do Direito estao aplicando nor-
mas que sdo apreendidas ndo pela interpretacdo literal ou filolégica, mas
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por interpretago sistemdtica e até mesmo axioldgica. A ultrapassagem dos
conceitos de constituicio material ou formal se deve nio ao tao alardeado
desprestigio da Constitui¢do, mas em virtude de o sistema juridico moder-
no nio ter mais fundamento em niveis ou patamares, como aprendemos
pela piraimide que Merkl e Kelsen popularizaram no século XX, mas em
normas centrais, ou normas que estao no centro do ordenamento juridico,
no sentido de sua densidade normativa de protegao de valores essenciais,
fontes da legitimidade das demais normas.

No que diz respeito aos principios interpretativos na perspectiva da
transi¢do da hermenéutica cldssica 2 hermenéutica baseada em principios
constitucionais, insta analisar o tema interpretaciao conforme a Constitui-
¢ao e declaracao de inconstitucionalidade com ou sem redugio do texto.
Em outras palavras, uma norma pode admitir vérias interpretacoes, sendo
que, dentre estas, algumas conduzem ao reconhecimento da inconstitucio-
nalidade, outras, porém, consentem tomd-la por compativel com a Cons-
titui¢do. O intérprete, adotando o método ora proposto, hd de inclinar-se
por esta ultima saida ou via de solu¢do. A norma, interpretada conforme a
Constitui¢io, serd, portanto, considerada constitucional. Evita-se por esse
caminho a anulagdo da lei em razao de normas dubias nela contidas, desde
que haja naturalmente a possibilidade de compatibilizd-las com a Consti-
tuigao. Em consequéncia, a interpretacio conforme a Constitui¢o pode
se operar com declaragao de inconstitucionalidade com ou sem redugio do
texto. Esses método especial de interpretago é origindrio do direito alemao
(Verfassungskonforme Auslegung), significa, na esséncia, que nenhuma lei
serd declarada inconstitucional quando comportar uma interpretagio “em
harmonia com a Constitui(;éo”, €, a0 ser assim interpretada, conservar seu
sentido ou significado.

No ordenamento pitrio, a Lei no 9.868 disciplina o processo e o
julgamento da a¢do direta de inconstitucionalidade e da a¢do declaratéria
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal: ‘Art. 28. ... A
declaracio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
a interpretagao conforme a Constitui¢do e a declaragao parcial de incons-
titucionalidade sem reducio de texto, tém eficicia contra todos e efeito
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vinculante em relagio aos 6rgaos do Poder Judicidrio e & Administragao
Pdblica Federal, estadual e municipal’. Interpretar conforme a Constitui-
¢a0 nao significa alterar o contetido da lei. Até mesmo porque, se assim
fosse, tratar-se-ia de uma intervencio extremamente drdstica na esfera de
competéncia do legislador — mais dréstica do que a prépria declaracao de
nulidade dessa mesma lei. A declaragao de nulidade sem reducao de texto
e a interpretacdo conforme a Constitui¢do nao se confundem. Toma-las
por iguais significaria considerar a interpretagio conforme a Constitui¢io
como uma modalidade especifica de decisdo, ¢ nao como uma regra ge-
ral de hermenéutica ou principio ampla e largamente utilizado, no qual a
mesma verdadeiramente se constitui. Na interpretagio conforme a Cons-
tituigao tem-se, dogmaticamente, a declara¢io de que uma lei é constitu-
cional com a interpretacio que lhe é conferida pelo 6rgao judicial; cons-
tata-se, por outro lado, na declaragao de nulidade sem redugio de texto,
a expressa exclusao, por inconstitucionalidade, de determinadas hipdteses
de aplicagio (Anwendungsfille) do programa normativo sem que se pro-
duza alteracio expressa do texto legal. A interpreta¢io conforme a Cons-
titui¢do, portanto, existe sempre que determinada disposicio legal oferece
diferentes possibilidades de interpretacio, sendo algumas delas incompa-
tiveis com a prépria Constituigao. Implica, necessariamente, dizer que se
excluem as possibilidades de interpretagao consideradas inconstitucionais.
Pode-se perceber com maior clareza, no Brasil, nas decisées do Supremo
Tribunal Federal, duas dimensées abarcadas pelas possibilidades de inter-
pretagao conforme a Constitui¢do. Por um lado, sua utilizagdo em casos
concretos vincularia apenas as partes envolvidas pela decisao, por meio do
controle difuso de constitucionalidade. Por outro, a interpretagao confor-
me a Constitui¢do pode ser justamente utilizada no controle abstrato de
normas. Em ambas as situagoes, limita-se o 6rgao judicidrio a declarar a
legitimidade do ato questionado desde que interpretado em conformidade
com a Constitui¢io. Entende-se pelo principio da prevaléncia da Consti-
tuigdo que a Unica possibilidade de escolha vidvel seria aquela que nao fosse
contrdria ao texto ou ao programa da norma ou normas constitucionais. O

principio da conservagio das normas, por sua vez, considera que uma dada
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norma, suscetivel de ser interpretada conforme a Constitui¢do, nao deve
ser declarada inconstitucional.

A forca vinculante da declaragio de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, inclusive da interpretacio conforme a Constituigao
e a declaracio parcial de inconstitucionalidade sem reduc¢io do texto, tem
sido tema merecedor de especial atenc¢io de todos em face da natureza juri-
dica claramente legislativa do Excelso Pretério, com efeitos erga omnes, nao
s6 nas acoes de inconstitucionalidade, como, também, na resolucao dos
casos concretos, como decorre do disposto nos arts. 481, pardgrafo tnico,
e 557, caput, ¢ § 1° A, todos do Cédigo de Processo Civil. Por ocasio
da Constitui¢iao de 1988, muito se discutiu sobre o que se denominava
de efeitos da declaracio de inconstitucionalidade, buscando fundamentos
na doutrina cldssica, principalmente em Rui Barbosa, que dizia que a in-
constitucionalidade ¢ irrita, nula e sem efeito algum. Tal posicionamento
decorria do fato de que nio se distinguia ainda perfeitamente os planos
de realizagio do ato juridico e somente se atribuia aos tribunais o poder
de dispor a sua decisio de for¢a de lei apenas para as partes, como decorre
do disposto nos arts. 468 ¢ 472 do Cédigo de Processo Civil. No entanto,
adotando a Corte Suprema cada vez mais o papel de Corte Constitucional
segundo o modelo parlamentar da Europa Continental, principalmente
o paradigma da Corte alema, veio como coroldrio 16gico o seu poder de
proclamar a inconstitucionalidade de forma diferida no tempo. Admite-se
preservar as relagdes estabelecidas durante a vigéncia da lei inconstitucio-
nal, em razio da circunstincia de seguranga juridica ou de excepcional in-
teresse social. Nesse caso, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria
de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracio
ou decidir que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado. Nao s6 o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, mas também os Tribunais de Justica dos Estados, estes ao
processar e julgar as representagdes de inconstitucionalidade do art. 125, §
20, ganharam competéncia funcional para o reconhecimento diferido no
tempo da declaragio de inconstitucionalidade, podendo estabelecer, fun-
damentadamente, o termo inicial da eficicia da proclamacio da inconsti-
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tucionalidade da norma infraconstitucional.

Uma questdo relevante que tem-se colocado diante do Supremo
Tribunal Federal ¢ o tema da norma ‘ainda constitucional’. Embora o tema
possa gerar perplexidade, porque a constitucionalidade ou inconstitucio-
nalidade ¢ efeito necessirio e obrigatério da compatibilidade ou nao da
norma inferior com a norma constitucional superior. Todavia, a Constitui-
¢a0 nao ¢ algo estdtico, que nao se altere. A Constitui¢io é um processo de
apreensao do significado da norma juridica e, como processo, admite as-
sim critérios de progressividade. Com efeito, o pensamento a ser adotado,
predominantemente em sede constitucional, hd de ser o “pensamento do
possivel”, como na referéncia ao precedente firmado no Recurso Extraordi-
ndrio Criminal no 147.776, sob o relato do Ministro Sepulveda Pertence,
quanto a legitimacio do Ministério Publico para promogao, no juizo civel,
do ressarcimento do dano resultante de crime, pobre o titular do direito
a reparacdo, reputando-se transferida para a Defensoria Pdblica, onde e
quando organizada, a legitimacio.

Outra questdo a ser examinada ¢ o de bloco de constitucionalida-
de. Nio se concebe o significado da Constitui¢io meramente através de
um ou mais dispositivos esparsos, pois a constitucionalidade ou incons-
titucionalidade somente pode ser percebida através de um paradigma ou
“bloco”. A definicao do significado de bloco de constitucionalidade - inde-
pendentemente da abrangéncia material que se lhe reconheca - reveste-se
de fundamental importincia no processo de fiscalizacdo normativa abs-
trata, pois a exata qualificagio conceitual dessa categoria juridica projeta-
se como fator determinante do cardter constitucional, ou nio, dos atos
estatais contestados em face da Carta Politica. A superveniente alteragao/
supressao das normas, valores e principios que se subsumem a nogio con-
ceitual de bloco de constitucionalidade, por importar em descaracterizagio
do parimetro constitucional de confronto, faz instaurar, em sede de con-
trole abstrato, situagio configuradora de prejudicialidade da agao direta,
legitimando a extin¢io andmala do processo de fiscalizagio concentrada de
constitucionalidade. A busca do paradigma de confronto, portanto, signi-
fica, em tltima andlise, a procura de um padrio de cotejo, que, ainda em
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regime de vigéncia temporal, permita ao intérprete o exame da fidelidade
hierdrquico-normativa de determinado ato estatal contestado em face da
Constitui¢io.

Esse processo de indagagao, no entanto, impoe que se analisem dois
elementos essenciais & compreensio da matéria ora em exame. De um lado,
poe-se em evidéncia o elemento conceitual, que consiste na determinagao
da prépria ideia de Constituigao e na defini¢do das premissas juridicas,
politicas e ideoldgicas que lhes dao consisténcia. De outro, destaca-se o
elemento temporal, cuja configuragio torna imprescindivel constatar se
o padrao de confronto, alegadamente desrespeitado, ainda vige, pois, sem
a sua concomitante existéncia, descaracterizar-se-d o fator de contempo-
raneidade, necessdrio a verificacdo desse requisito. No que concerne ao
primeiro desses elementos (elemento conceitual), cabe ter presente que a
constru¢do do significado de Constitui¢io permite, na elaboracio desse
conceito, que sejam considerados nio apenas os preceitos de indole positi-
va, expressamente proclamados em documento formal (que consubstancia
o texto escrito da Constitui¢do), mas, sobretudo, que sejam havidos, igual-
mente, por relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, os valores
de cardter suprapositivo, os principios cujas raizes mergulham no direito
natural e o préprio espirito que informa e dd sentido 4 Lei Fundamen-
tal do Estado. Nao foi por outra razio que o Supremo Tribunal Federal,
certa vez, e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio
a proclamar - distanciando-se, entdo, das exigéncias inerentes ao positi-
vismo juridico - que a Constituigao da Republica, muito mais do que o
conjunto de normas e principios nela formalmente positivados, hd de ser
também entendida em fun¢io do préprio espirito que a anima, afastando-
se, desse modo, de uma concep¢io impregnada de evidente minimalismo
conceitual. A Constituicao deve ser entendida nao em seu conceito tnico,
mas como uma pluralidade de acepcoes, ensejando a elaboracio teérica
do conceito de bloco de constitucionalidade (ou de parimetro constitu-
cional), cujo significado - revestido de maior ou de menor abrangéncia
material - projeta-se, de acordo em o sentido que se lhe dé, para além da
totalidade das regras constitucionais meramente escritas e dos principios
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contemplados, explicita ou implicitamente, no corpo normativo da pré-
pria Constitui¢io formal, chegando, até mesmo, a compreender normas
de cardter infraconstitucional, desde que vocacionadas a desenvolver, em
toda a sua plenitude, a eficicia dos postulados e dos preceitos inscritos na
Lei Fundamental.

Outro ponto de suma importincia diz respeito 2 nogio de coisa
julgada inconstitucional. Como se sabe, a Emenda Constitucional no 32
inseriu no ordenamento constitucional as medidas provisérias permanen-
tes. Dentre estas, existe a MP no 2.180-35, de 24 de agosto de 2001,
que alterou o pardgrafo tnico do art. 741 do Cédigo de Processo Civil,
considerando inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplica-
¢a0 ou interpretacio tidas por incompativeis com a Constituicao Federal.
Assim, a sentenga transitada em julgado, mesmo que nao possa ser mais
rescindida pela via indicada pelo art. 485 da lei processual, serd ineficaz
se o seu fundamento juridico for posteriormente reconhecido inconsti-
tucional pela mais Alta Corte. Apontam-se duas exigéncias opostas, mas
concilidveis — ou seja, a exigéncia de certeza ou seguranga, que a autoridade
da coisa julgada prestigia, e a de justica e legitimidade das decisoes, que
aconselha a nio radicalizar essa autoridade. Nessa linha, repito: a ordem
constitucional nao tolera que se eternizem injustigas a pretexto de nio
eternizar litigios.

Por fim, embora nio se possua ainda o necessdrio distanciamento
histérico para ponderar sobre a influéncia da Constitui¢ao de 1988 na
constru¢io do Estado Democritico de Direito, nio se tem duvidas que
uma parte importante da cidadania foi resgatada, em consonincia com
os objetivos fundamentais tracados na Carta Magna, conduzida judicial-
mente e motivada pela consciéncia progressiva da comunidade juridica

brasileira sobre o significado da Constituigao. 4
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A Hermenéutica do Artigo 50,
§ 13, Inciso II1, do ECA, Frente
a Equidade e aos Principios
Constitucionais da Prote¢ao

Integral e da Prioridade Absoluta

Pedro Henrique Alves'
INTRODUCAO

O presente esbogo objetiva um estudo sobre a interpretagio do
artigo 50, § 13, inciso III, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
introduzido pela Lei 12.010/2009, frente a equidade e aos principios
constitucionais da protecio integral e da prioridade absoluta, diante de
considerdvel alteragao acerca dos requisitos para a adogio de criangas e
adolescentes no Brasil.

DESENVOLVIMENTO

O instituto da adogao de criancas e adolescentes no Brasil so-
freu considerdvel alteragdo com a novel legislagio introduzida no ano
de 2009. A Lei 12.010/2009 alterou e incluiu diversos dispositivos no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e, dentre eles, introduziu o § 13
ao artigo 50 que trata de um cadastro, em cada Comarca, de criangas e
adolescentes em condigoes de serem adotados e outro cadastro de pessoas
interessadas na adocao.

Com efeito, o artigo 50, § 13, inciso III, da Lei 8.069/90 (ECA)

1 Juiz de Direito Titular da Vara da Infincia, da Juventude e do Idoso da Comarca de Sio Gongalo.
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trouxe ao Ordenamento Juridico Brasileiro novos requisitos para o defe-
rimento da adogao por casais que nao estejam previamente habilitados e
cadastrados no registro de pessoas interessadas na adogio, in verbis:
Art. 50. A autoridade judicidria manterd, em cada comarca ou
foro regional, um registro de criangas e adolescentes em condicoes
de serem adotados e outro de pessoas interessadas na ado¢do.
(..)
§ 13. Somente poderd ser deferida adogio em favor de
candidato domiciliado no Brasil nio cadastrado previa-
mente nos termos desta Lei quando:
[ - se tratar de pedido de adocio unilateral;
11 - for formulada por parente com o qual a crianga ou ado-
lescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

III - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda
legal de criang¢a maior de 3 (trés) anos ou adolescente, des-
de que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixagio
de lagos de afinidade e afetividade, e nio seja constatada
a ocorréncia de md-fé ou qualquer das situagoes previstas
nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Os PriNcirios DA PROTECAO INTEGRAL E DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Na doutrina juridica sdo vérios os conceitos destes principios, int-
meras as classificagdes que lhes sdo atribuidas, nao existindo um consen-
so sobre sua funcao.

Discorrendo acerca da importincia dos principios constitucionais
em geral, Celso Antonio Bandeira de Mello? assevera que:

“... violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma. A desatengdo ao principio implica ofensa nio apenas a
um especifico mandamento obrigatério mas a todo sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucio-

2 Elementos de Direito Administrativo, p. 300.
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nalidade conforme o escalio do principio atingido, porque repre-
senta insurgéncia contra todo o sistema, subversio de seus valores
Sfundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e
corrosdo de sua estrutura mestra”

No que tange 4 infincia e juventude, esta preocupagio é ressaltada
na Declaragiao Universal dos Direitos Humanos (ONU 1948), pela De-
claragao dos Direitos da Crianga — ONU — 20 de novembro de 1959, e
mais recentemente pela Convengao das Nagoes Unidas Sobre os Direitos
da Crianga, aprovada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novem-
bro 1989, além das regras minimas para administragao da Justica da In-
fincia e Juventude (Regras de Beijing — de 24 de Maio de 1989).

A Constituigao da Republica, em outubro de 1988, trouxe em seu
bojo o principio da Protecao Integral e da Prioridade Absoluta e, com a
nova redagio dada pela Emenda Constitucional n® 65 de 2010, estabele-
ceu, no artigo 227, que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assequrar i crian-
¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, & saiide, a alimentagio, a educacio, ao lazer, a profis-
sionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e i
convivéncia familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagio, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressio”.

Nestes termos, o principio da prote¢do integral traz, em relacio a
legislacdo anterior, uma grande mudanga. Trata-se da protegao que abar-
ca todas as necessidades de um ser humano em inicio de desenvolvimen-
to. As criancas e aos adolescentes deve ser assegurada toda assisténcia
material, moral e juridica. Todos os direitos devem lhes ser ofertados, de
preferéncia, no seio de uma familia, mesmo que substituta.

A sociedade tem vdrias prioridades, mas a infincia e a juventude
tém prioridade ABSOLUTA para a sociedade, ou seja, uma prioridade
dentre as prioridades.
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O artigo 1.° do ECA, fonte secunddria do principio da protegao
integral, conjugado como o artigo 3.°, estabelece, além da protecao inte-
gral, que “A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportuni-
dades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condicées de liberdade e de dignidade’.

A ADOCAO INTUITU PERSONE

A Adogao intuitu personae é aquela que ocorre quando os préprios
pais bioldgicos escolhem as pessoas que irao adotar seu filho e exercer o
poder familiar dali por diante.

Esta modalidade de adog¢io nio é expressamente prevista no atual
ordenamento juridico brasileiro. Nao obstante, apesar de nao prevista
expressamente, hd quem sustente que ela é possivel, uma vez que tam-
bém nao é vedada. Nesse sentido, Maria Berenice Dias®:

“E nada, absolutamente nada impede que a maie escolha quem
sejam os pais de seu filho. As vezes é a patroa, is vezes uma vizi-
nha, em outros casos um casal de amigos que tém uma maneira
de ver a vida, uma retidio de cardter que a mie acha que seriam
os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de adogio in-
tuitu personae, que ndo estd prevista na lei, mas também ndio é
vedada. A omissio do legislador em sede de adocio néo significa
que ndo existe tal possibilidade. Ao contrdrio, basta lembrar que
a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu filho (CC,
art. 1.729). E, se hd a possibilidade de eleger quem vai ficar com
0 filho depois da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha
a quem dar em adogio”.

Como retromencionado, o disposto no artigo 50, § 13, inci-

3 DIAS, Maria Berenice. Adogao e a espera do amor. Disponivel em: www.mariaberenice.com. br.
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so III, inserido no Estatuto da Crianga e do Adolescente pela Lei n.°
12.010/2009, implementou novas discussoes acerca da adogdo intuitu
personae.

O prévio cadastramento de pessoas interessadas na adogio de
criangas e adolescentes passou a ser obrigatério.

Assim, o interessado domiciliado no Brasil e nio cadastrado so-
mente pode ter deferida adogao em trés hipdteses:

I — Em adoc¢ao unilateral;

II — Formulada por parentes com os quais a crianca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade;

III — Por quem detenha a tutela ou guarda de crianga maior de trés
anos desde que existam lagos de afinidade e nio seja constatada ma-fé ou
qualquer das situagdes previstas nos artigos 237 ou 238 do ECA.

Neste diapasao, vemos que o Legislador preferiu nio contemplar a
adocao intuitu personae, que continua sem previsao expressa no nNosso or-
denamento juridico. A afetividade entre aquele que quer adotar e aquele
que serd adotado mereceria maior valorizagao por parte do Legislador.

Para Paulo Lobo*, “o principio da afetividade estd implicito na
Constituigao. Nela encontram-se fundamentos essenciais do principio
da afetividade”.

Por vezes, a afetividade entre adotante e adotado é tamanha e per-
dura por tanto tempo que a retirada de uma crianga ou adolescente de
uma familia que, até mesmo aquelas que tenham usado de mé-fé para
ficar com o adotado, por exemplo, os casos de “adogao a brasileira”, nao
serd causa para o indeferimento do pleito adotivo, jd que, em respeito ao
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, serd melhor
permitir que o infante permaneca naquela familia a colocd-lo em acolhi-

mento institucional ou familia habilitada.

4 Paulo Lobo. Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. pagina 48.
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CONCLUSAO

A interpretacio sistemdtica do artigo 50, § 13, inciso III, do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, com nova redagio dada pela recente Lei
12.010/2009, deve passar pelo filtro do principio da protegio integral e da
prioridade absoluta.

Nio hd duvidas de que o cadastro de adotantes deve existir e sua or-
dem de preferéncia deve ser observada, em especial, em relagio aquelas crian-
cas e adolescentes disponibilizadas para ado¢io sem vinculo de afetividade.

Naio obstante, ficando patente que o melhor interesse da crianga ou
do adolescente estd, de alguma forma, ameagado, deve o julgador se valer do
principio da protegao integral e garantir que seus direitos fundamentais se
sobreponham, até mesmo, & norma positivada no artigo 50, § 13, inciso III,
da Lei 8.069/90.

Note-se que o artigo 6.° do Estatuto da Crianga e do Adolescente esta-
belece de forma ampla que na sua aplica¢io deverao ser levados em conta os
fins sociais a que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢ao peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.

Nio deve o julgador, portanto, sob o pretexto de aplicar a norma
cogente positivada no artigo 50, § 13, inciso III, da Lei 8.069/90, deixar de
observar o melhor interesse dos principais destinatdrios da protegao juridica,
as criangas e adolescentes. 4
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Interpretacao e Aplicacao do
Ordenamento Juridico pelo
Magistrado a Luz dos Principios e
Critérios Socionormativos

Raquel de Oliveira'
INTRODUCAO

Magistrado (conceito): “vocdbulo tecnicamente empregado para desig-
nar o juiz, ou seja, a autoridade judicidria, a que se comete o poder de julgar as
questoes juridicas.”

O magistrado faz atuar a lei, aplicando-a ao caso concreto trazido pelas
partes, exercendo a jurisdico.

Aplica, portanto, o conjunto de regras e normas positivadas.

Com o dinamismo da vida cotidiana, nem todas as relacoes entre as
partes sio reguladas. A falta de regramento juridico positivo a ser aplicado em
determinado caso d4-se o nome de omissao, lacuna ou siléncio da lei. A ordem
juridica tem a pretensao de ser completa e nio se pode conceber a existéncia
de nenhuma situagio juridicamente relevante que nio encontre uma solugio
nela prevista. A integragio é o processo de preenchimento de eventuais vazios
normativos. Ocorre através de pesquisa de uma forma no ordenamento capaz
de reger adequadamente uma hipétese que nio foi expressamente cogitada
pelo legislador.

Ao magistrado cabe dirimir os conflitos a ele trazidos, mesmo que nio
haja especificamente norma ou regramento legal tipificado aplicado aquela de-
terminada situacio.

1 Juiza Titular da 62 Vara Civel Regional de Jacarepagud.

2 SILVA, Oscar Joseph de Placido e — Vocabuldrio Juridico — Ed. Forense — 9. Edicao — 1986, p. 126.
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O Juiz deve deixar de ser mero aplicador do direito e ter consciéncia
de que, ao aplicar o direito, passa a ser um criador de normas. Como bem diz
Cassio Scarpinella Bueno, ‘wata-se, ¢ certo, de uma modalidade de criagio um
tanto diferente daquela que estd sob responsabilidade do legislador, mas a interpre-
tagdo e a aplicacdio do direito, mesmo quando feitas pelo juiz que tem o dever de
Julgar um caso concreto, sio, necessariamente, criativas.”

REGRAS E PRINCIPI0S: IGUALDADE NA APLICACAO?

Luis Roberto Barroso esclarece que Regras sao, normalmente, relatos
objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um conjunto
delimitado de situacoes.*

Ao ocorrer a hipétese tipificada, a regra deve incidir, de forma automs-
tica, produzindo seus efeitos. Aplica-se da seguinte forma: ou regula toda a
matéria ou é descumprida.

Incide através da chamada subsungio: os fatos sao enquadrados na pre-
visao abstrata e chega-se a uma conclusdo. Uma regra somente deixard de inci-
dir sobre a hipétese de fato que contempla se for invdlida, se houver outra mais
especifica ou se nao estiver em vigor. Na hipétese do conflito entre duas regras,
s6 uma serd vélida e ird prevalecer.

Principios, por sua vez, nao especificam condutas a serem seguidas, indi-
cam fins, estados ideais a serem alcangados. Aplicam-se a um conjunto indeter-
minado de situagoes. Os relatos caracterizam-se por serem mais abstratos. De
forma frequente, os principios apontam para diregoes diversas.

Dessa maneira, sua aplicagdo caracteriza-se pela ponderagio. Mediante
0 caso concreto, o intérprete deverd verificar o peso que cada principio ird
desempenhar na hipdtese e, através de concessoes reciprocas, preservando, no

que for possivel, o maximo de cada um. Sua aplicagio serd graduada a vista das

3 BUENO, Cassio Scarpinella - Curso Sistematizado de Direito Processual Civil - V. I — Sao Paulo - Ed. Saraiva
—2007 —p. 77.

4 BARROSO, Luis Roberto - Interpretagao e Aplicagao da Constituigiao — Sao Paulo - Ed. Saraiva, 62. Edi¢ao
- 2008, p. 351.
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circunstincias representadas por outras normas ou por situagoes de fato.

Assim, existem principios que abrigam decisoes, valores ou funda-
mentos diversos, por vezes contrapostos. A colisao de principios, portanto,
nao sé ¢ possivel, como faz parte da l6gica do sistema, que ¢ dialético.
Deve-se reconhecer aos principios uma dimensao de peso ou importincia.
Cabe ao magistrado, quando defrontar-se com situacio de antagonismos,
fazer escolhas fundamentadas.

Com a ascensdo da carga valorativa dos principios como elementos
normativos, pode-se almejar um sistema juridico ideal, consubstanciado na
distribui¢ao equilibrada de regras e principios. As regras tém a finalidade de
proporcionar a seguranca juridica, caracterizada pela previsibilidade e objeti-
vidade das condutas descritas. Os principios, com o cardter da flexibilidade,

proporcionariam a realizagao da justiga no caso concreto.
INTERPRETAGAO DA NORMA JURIDICA: NOVO PARADIGMA?

A ascensio dos principios e a aplicagio de tais valores pela Constituicao
Federal, através da “teoria dos direitos fundamentais”, denota um novo tipo de
interpretagao da norma juridica.

A doutrina tradicional aludia que nio cabia ao juiz criar direito algum,
que a atribui¢ao do Poder Judicidrio ainda seria a de julgar conforme e sob as
condicdes da lei preexistente. A atividade do juiz seria apenas a de aplicar a lei,
sem qualquer margem de apreciacio do fato e do direito. Chega-se ao seguinte
problema: somente a lei, nem sempre, ¢ suficiente para cobrir todo e qualquer
fato conflituoso entregue ao juiz para julgamento.

Na atualidade, o direito nao pode ser estudado, aplicado ou analisado
apenas com valores exclusivamente juridicos.

Passou-se atualmente a atividade do magistrado de mero aplicador do
direito, a outra conscientemente criadora e valorativa. Ou seja, passou a assumir
um comportamento ativo na criagio do direito.

A cada dia, diante a agilidade que toma conta da vida em sociedade,
torna-se cada vez mais dificil encontrar-se leis que esgotem todos os elementos

necessrios e inquestiondveis para segura e inequivoca aplicagao. Com isso,
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cada vez mais, para a correta aplicagio das normas e, consequentemente, do
ordenamento juridico, ao magistrado compete uma verdadeira criagdo do di-
reito para o caso concreto, valorando pessoalmente aquilo que estd em julga-
mento. Acrescenta Cassio Scarpinella Bueno que ndo, apenas, a recuperagdo de
uma valoragio que terd sido feita pelo proprio legislador ao editar a “lei” mas, bem
diferentemente, de uma valoragdo presente, feita pelo proprio juiz, que se vé diante
do caso concreto com todas as suas peculiaridades e que deve decidir mesmo que a
solugdo ndo esteja clara, expressa, pressuposta, “dada” na letra da lei.”>

Portanto, valora-se a hipdtese concreta do julgamento, tendo-se a nor-
ma juridica como um padrio minimo de conduta.

Por outro lado, passou-se a entender que a jurisdigao constitucional
guarda estrita relagio com a atencio do constituinte ao equilibrio entre poder
e liberdade. Do mesmo modo, reconheceu-se que a lei, os estatutos e o con-
trato s6 tém legitimidade na medida em que sao compativeis com os valores
constantes na Constituicio.

Nos dizeres de Candido Rangel Dinamarco, a sentenga constitui ato
de positivagao do poder, por conter a formal afirmagio, pelo titular deste, de
uma valoragio feita em torno de fatos apreciados, com a subsequente decisdo

a respeito. ¢
FINALIDADE DO PROCESSO: A CHAMADA INSTRUMENTALIDADE

Pela chamada instrumentalidade procura-se aprimorar o sistema proces-
sual, tendo como premissa facilitar o acesso ao Judicidrio, eliminar as diferengas
de oportunidades em razio das situagdes econdmica das partes, nas proposicoes
de inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do processo, garantia
da ampla defesa e igualdade em qualquer processo, no aumento da participagao
do juiz na instrucio da causa e da sua liberdade para apreciagao dos feitos.

5 BUENO, Cassio Scarpinella - Curso Sistematizado de Direito Processual Civil - V. I — Sio Paulo - Ed.
Saraiva — 2007 — p. 67.

6 DINAMARCO, Candido Rangel — A Instrumentalidade do Processo - 82. Edicao — Sao Paulo - Malheiros
Editores — 2000, p. 91.
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Nos sistemas juridicos da “common law”, obtém-se do julgamento de
cada caso critérios para julgamentos futuros, procurando-se alcangar estabili-
dade e seguranga para a existéncia do préprio direito.

No direito escrito, deve-se esperar, com a apreciagao judicidria de casos
concretos, a evolugio do préprio direito, segundo a dindmica social e a evolu-
¢ao das perspectivas axioldgicas.

O que se quer hoje ¢ que no processo “se oferega a populagio e se realize
e se enderece a resultados juridico-substanciais, sempre na medida e pelos mo-
dos e mediante as escolhas que melhor convenham & realizagao dos objetivos
eleitos pela sociedade politica.”” Neste sentido, para atingir-se um bom nivel
de desenvolvimento da personalidade humana, deve ocorrer um clima de li-
berdade e igualdade.

Conforme ja dito, tende-se ao abandono das férmulas exclusivamente
juridicas. Por outro lado, existe também a tendéncia a destinar a jurisdi¢ao para
tutelar o individuo contra possiveis abusos ou desvios de poder pelos 6rgaos es-
tatais em um verdadeiro equilibrio entre os valores poder e liberdade. Da mes-
ma forma, reconhece-se que o Estado tem o dever, mediante o devido processo
legal, de interferir na vida da sociedade e nas relagées entre seus membros, em
nome da chamada paz social, eliminando conflitos mediante critérios justos.

Trazer a populacio ao Judicidrio para exibir as suas insatisfagoes para
serem remediadas em juizo e obter a sua confianga na solugio dos problemas ¢

também um objetivo instrumental do processo.
A APLICACAO CADA VEZ MAIOR DO PRINCiPIO DA EQUIDADE

O principio da Equidade é na verdade um modelo de justica ideal, a
inspirar o direito a ser aplicado pelo 6rgio jurisdicional em um conflito de
interesses, visando a verdadeira igualdade material e a evitar eventual injustica
ou desigualdade.

A decisdo serd equitativa quando tomar por base nio apenas o aspecto

7 DINAMARCO, Candido Rangel — A Instrumentalidade do Processo - 82. Edicao — Sao Paulo - Malheiros
Editores — 2000, p. 156.
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juridico do caso, mas também suas especiais circunstancias e a situagao pessoal
dos interessados.

Portanto, a equidade tem por finalidade, como método de interpreta-
¢ao juridica, conceder ao intérprete maior autonomia para buscar um direito
que tenha por razao proporcionar solugio justa para determinadas situagoes
concretas.

Nao ¢ fonte de Direito, jd que nio tem o poder de criar normas ju-
ridicas. E um critério de decisio de casos singulares, que se apresenta como
esséncia e sob a forma de uma cldusula geral e que serve de recursos nos casos
previstos, conforme previsio do art. 127 do CPC.

Tem funcio interpretativa, adequando a regra ao caso concreto, recor-
rendo aos critérios de igualdade e proporcionalidade. Sendo a lei omissa, tem
a fungao supletiva. Pode ainda quantificar os efeitos da aplica¢io da norma, no
caso, por exemplo, de fixagao de valores de uma indenizacio.

A equidade pode ser eleita pelas partes para a solugao de um litigio,
como ocorre nos casos de compromisso arbitral.

Em resumo, se recorre a equidade: quando a lei assim determinar (CPC,
art. 127); quando houver sido convencionada pelas partes (compromisso arbi-
tral); quando o juiz tiver de decidir com base em cldusulas gerais, utilizando o

critério de igualdade e proporcionalidade.
O MAGISTRADO E A NOVA INTERPRETACAO NORMATIVA

Atualmente, exige-se do juiz maior sensibilidade ao analisar as realidades
da vida que chegam através do drama de cada processo. Deve analisar a questao
cuidadosamente e de maneira sensivel ao proferir uma decisio, para identificar
os fatos e enquadré-los em determinada categoria juridica, descobrindo a ver-
dade nas alegacoes dos envolvidos e interpretar o verdadeiro sentido da lei a luz
dos principios e das exigéncias sociais do tempo.

O juiz nao pode ficar indiferente as expectativas da sociedade e s mu-
dangas da nova era que vive, pois apegar-se a exagerada literalidade da lei ape-
nas o tornara injusto.

Nos dizeres de Dinamarco, 0 juiz moderno compreende que sé se lhe
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exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes
e recusa a estabelecer distingoes em razdo das proprias pessoas ou reveladoras de
preferéncias personalissimas. Nio se lhe tolera, porém, a indiferenca.”®

A lei deve corresponder a realidade sociopolitica da nagao. Em algumas
situagdes, o envelhecimento da lei torna obsoleto seu sentido gramatical, sendo
necessdrio o uso de outros sentidos para adequé-la as aspiracoes da sociedade.
Este é um dos delicados aspectos da magistratura: adequar as decisoes a reali-
dade contemporinea, sem, no entanto, ser contra legem, uma vez que se vive
em um estado de legalidade.

Ilegitima, no entanto, nao serd a sentenga que poderd suprir o valor pro-
fundo e insuperavel formado entre o texto da lei e os sentimentos da nagéo.

Permite-se ao juiz que se afaste do sentido gramatical dos textos legais
somente quando for necessirio para o cumprimento do direito. A isso ¢ ado-
tado o entendimento de “direito jurisprudencial”, que se caracteriza pelas po-
sicoes de juizes e tribunais frente a modificagoes que o legislador ainda nao
concretizou. Antecipa-se a ele, sendo sabido que a criagao de leis nao consegue
suprir com a devida velocidade as alteragdes nessa sociedade cada vez mais
dinimica.

“Um bom juiz pode muito bem ser criativo, dinimico, ‘ati-
vista’ e patentear-se como tal, mas s6 um mau juiz agiria pelas
formas e modos de um legislador; conforme penso, um juiz
que agisse de tal maneira simplesmente deixaria de ser um

juiz”. ? (Cappelletti)

Ao juiz, repita-se, cabe aplicar a lei, tendo liberdade de op¢ao entre duas
solugoes igualmente aceitdveis no texto legal, pendendo para a que melhor
satisfaga seu senso de justica. Salvo em situacoes teratoldgicas, o magistrado
nao tem o poder de alterar os designios positivados pelo Estado, mesmo que

as situagoes lhe parecam desequilibradas.

8 DINAMARCO, Candido Rangel — A Instrumentalidade do Processo - 82. Edicio — Sao Paulo - Malheiros
Editores — 2000, p. 196.

9 (Cappelletti, Giudici legislatori, n. 11, esp. p. 64) Apud.
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O disposto no ordenamento juridico, em principio, indica o critério de
justica adotado pela sociedade em uma determinada época de sua histéria. Em
uma sociedade em que as mutagdes acontecem em uma velocidade cada vez
maior, se s6 a lei estiver atenta, o magistrado se afastard dos critérios de justica
vigentes.

Cada momento de decisio em um caso concreto é sempre valorativo.
E precisamente nesse momento que o juiz se investe no canal de comunicagio
entre a sociedade e os ditames da norma juridica. Faz-se necessdrio toda a sen-
sibilidade do intérprete aos valores sociais.

Em uma sociedade em que, por vezes, as leis podem nio ser bem feitas
e que envelhecem, as decisoes que s6 as considerem carecem de legitimidade.
E indispensével a interpretagio dos textos legais em consonancia com os prin-
cipios e garantias constitucionais.

O comprometimento do magistrado com o ideal da justica também se
encontra na maneira como interpreta os fatos provados nos autos. Deve, por-
tanto, valorar adequadamente as provas produzidas. A sua liberdade de con-
vencimento, demonstrando a independéncia do juiz, s6 tem valia se canalizada

para obter a justica das decisoes.
SENTENCA PROFERIDA E A NOVA INTERPRETACAO NORMATIVA

O caso que se traz ao trabalho com o intuito de demonstrar a utilizagio
dos critérios sociais e humanos conjugados ao direito positivado no ordena-
mento juridico no momento de decidir o mérito, foi a sentenca proferida em
um pedido de reconhecimento de unido estdvel tendo por réus os filhos do de
cujus.

Verificou-se que a autora conviveu com o falecido, ininterruptamente,
em duas oportunidades, sendo a segunda findada com a morte do alegado
companheiro.

O Ministério Pablico opinou pela procedéncia parcial dos pedidos a
se reconhecer a unido estdvel no periodo entre 1976 a 1992 e improcedente
o pedido quanto ao periodo entre 2003 e 2008, por entender que, apesar dos
lagos de afeto e cuidado que uniram a autora e o falecido, nio se configurou a
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existéncia da affectio societatis, por vontade da prépria autora.

A sentenga proferida nao acompanhou o parecer do Ministério Pablico,
utilizando-se dos critérios sociol6gicos para reconhecer o que se entende como
relagao geradora de efeitos e o conceito de familia.

Eis a fundamentagio e o dispositivo do Processo (com nomes ficticios,
em razdo do segredo de justica), A¢do de Reconhecimento de Unido Estével,
que tramitou perante a 22 Vara de Familia Regional de Santa Cruz:

“Trata-se de acio de Reconhecimento de Unido Estdvel formula-
da em face dos herdeiros, visando o reconbecimento da convivén-
cia more uxorio com o falecido Sr.Antonio, genitor dos réus.

A instrugdo probatdria, corroborando as alegagoes iniciais, com-
prova que houve um relacionamento more uxorio, ocorrido entre
1976 a 1992 e de dezembro/2002 até o falecimento de Antonio,
em 13/05/2008. Positivamente a convivéncia existiu, conforme
se extrai dos depoimentos da autora, da 7é, das testemunhas da
autora e, ainda, da testemunha arrolada pela ré, além das de-
mais provas carreadas aos autos.

Os réus, Carmen e Caio filhos da autora e do falecido, concorda-
ram expressamente com o pedido e a ré Sra Regina tentou negar
a unido estdvel, afirmando que o Sr Antonio, apds a separagio
da genitora da ré, passou a residir em um imével quarto e sala na
propriedade da autora, a quem pagava aluguel. Alegou ainda,
que por ter satide frigil, em decorréncia da idade, a autora o
auxiliava, sendo sua procuradora.

Resta-se incontroversa a convivéncia do Sr Antonio, ora faleci-
do, com a autora, no periodo de 1976 a 1994, quando tiveram
os dois filhos, ora réus. Entretanto, a mesma incontrovérsia nio
ocorre em relagio ao segundo periodo, de dezembro/2002 até o
Jalecimento do Sr. Antonio.

A questdo seria simples se a filha do casal, Carmen, que concordou
expressamente com o pedido, ndo tivesse dito em seu depoimento
que sua mde ndo aceitou se reconciliar com o companheiro, nio
dando a ele nenhuma chance e que “todos residiam na mesma
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casa, como uma familia, mas seus pais nio dormiam juntos”. E
Jato que, para as pessoas jovens, o casal ter quartos separados afas-
ta o convivio maritatis. Todavia, essa separagdo de corpos pode
ndo significar uma separagio do casal e, por isso, merece uma
andlise mais profunda.

O Sr. Antonio conviveu com a autora até 1994, quando tinha
76 anos de idade e ela 47 anos. Ele deixou o lar e se casou com
a Sra Regina, que tinha 33 anos, em 09/06/1995, com quem
teve uma filha, Belinha, nascida em 03/12/1996, quando ele jd
estava com 78 anos de idade.

Segundo a Sra.Regina, em seu depoimento, o casamento durou
apenas 04 meses apds o nascimento da filha, com uma tentativa
de reconciliacdo wm ano depois, com duracio de 07 meses, ou
seja, 02 anos de casamento.

Separado, o Sr. Antonio, doente e com 80 anos de idade, moran-
do sozinho, em precdrias condigoes, foi recolhido pela primeira
Jfamilia, isto é, filhos e companbeira. Nesse periodo, a autora nio
constituiu nenhuma outra unido e quando recebeu o companhei-
ro de volta em casa jd estava com mais de 50 anos de idade.
Realmente, olhando a situagio pelo ponto de vista da aurora, que
recebia o companheiro de volta em casa, precisando de tratamen-
to médico, cirurgia para colocagio de marcapasso, e com idade
bastante avangada, depois de uma grande aventura fora que lhe
rendeu um casamento ¢ uma filha, por dbvio néo se vislumbra
nenhum atrativo emocional e sexual para justificar o retorno ao
leito comum.

Porém, aceitar o companheiro de volta ao lar, cuidando da sua
satide, da sua higiene, da sua alimentacio e de tudo mais necessd-
7io a sua sobrevivéncia digna, representa na mais pura esséncia o
dever de miitua assisténcia exigido na convivéncia more uxorio.
Nao ¢ tio comum na atualidade, mas ainda existem resquicios
de relacionamentos e casamentos, em que, num dado momento, a
mulher nio aceitava mais dividir a mesma cama com o marido,



254

Série Aperfeicoamento de Magistrados 11  Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

quando este tinha algum relacionamento extraconjugal, mesmo
Jjd findo, mas mantinham o casamento e a familia até o faleci-
mento de uma das partes.

Por outro lado, olhando pelo ponto de vista da filha do casal,
Carmen, que ainda adolescente viu o pai sair de casa para consti-
tuir outra familia e a sua mae aceitou recebé-lo de volta quando
tudo acabou, é realmente uma questio de orgulho, como filha e
mulber, dizer que sua mde “aceitou cuidar dele”, mas nio deu
chance de reconciliacio e nio o deixou dormir no mesmo quarto.
Ela niao mentiu, nio foz' contra a sua mde, apendas expressou seus
sinceros sentimentos quando teve oportunidade de ser ouvida.

A testemunha Albertina, sabia que o Sr. Antonio e a Sra. Maria
ndo dividiam o mesmo quarto, mas frequentava a casa e os via
como um casal e com os filhos compunham uma familia. Em seu
depoimento disse ... a unido era de homem e mulber, apesar de
ndo dividirem o mesmo quarto, o Sr. Antonio era apaixonado
pela autora e inclusive a pediu em casamento na frente da depo-
ente e de toda a familia, dizendo que queria casar porque queria
dar maior seguranca para ela e os filhos; a Dona Maria cuidava
do Sr. Antonio, levando-o ao hospital e cuidando dele em casa,
com alimentagdo, roupa e tudo mais ..., assim eles permaneceram
até o falecimento do Sr. Antonio”.

A testemunha Oscar disse ... costumava jogar sinuca com o Sr.
Antonio na propria casa, pois a Dona Maria comprou uma si-
nuca e pds em casa para o Sr. Antonio ndo ir para o bar; quando
conheceu a familia, jd conheceu todos juntos e o Sr. Antonio e a
Dona Maria sempre em casa, ndo tinham nenhum relaciona-
mento fora de casa ... a Dona Maria cuidando do Sr.Antonio,
levando-o para o hospital, chamando taxi, cuidando da alimen-
tagdo e o tratando como marido, o que tudo indicava é que mo-
ravam juntos como se casados fossem, inclusive foi assim até o
Jalecimento do Sr. Antonio.”

A testemunba arrolada pela ré, Sr. Alvaro, disse que “... as vezes
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que visitou o Sr. Antonio a Dona Maria estava sempre cuidando
dele; nio faltava a ele nenhum cuidado, nem atengio; os filhos
ndo eram moradores da casa, apenas visitavam; na casa morava
apenas o Sr. Antonio e a Dona Maria ...”

Como se observa, os depoimentos foram unissonos quanto aos cui-
dados despendidos pela autora ao réu, que lhe deu rotal assistén-
cia, moral, emocional e familiar dos 80 anos de idade, quando
retornou ao lar, até o seu falecimento em 13/05/2008, com 90
anos de idade.

A unido estdvel é a relagio homem e mulber com o fim de cons-
tituir familia. Essa relagio deve estar revestida dos deveres do
casamento, que sio fidelidade, coabitacio, mitua assisténcia e
coberta pela afetividade familiar. A situacio, acima analisada,
configura verdadeira unido estdvel, com o fim de reconstituir a
Jfamilia perdida, revestida de todos os deveres inerentes ao ca-
samento, principalmente a afetividade familiar. Todos que fre-
quentavam a casa, conforme colhido nos depoimentos, reconhe-
cem a convivéncia como se casados fossem.

Vale mencionar que, se ao invés de terem convivido em unido estdvel,
com um lapso de separagdo, fossem casados, o retorno dele ao lar nio
teria nenhuma discussdo quanto a finalidade de “retomada da fami-
lia”. Por analogia, a mesma interpretagdo deve ser dada ao caso em
tela, uma vez que o retorno foi uma retomada da familia.

Para melhor elucidar a questdio, trazemos a colagio um trecho pu-
blicado no ANAIS -V Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
IBDFAM, coordenado por Rodrigo Pereira da Cunha, 2006, Séo
Paulo: IOB Thomson, pag. 332, sobre UNIAO ESTAVEL:

Da unido estdvel como espécie de entidade familiar pode afirmar-
se que somente existe e perdura enquanto traduzir wma “unido
feliz”. Consiste numa relagio de puro afero entre homem e mu-
ther. A comunhio de vida que se estabelece por essa via informal
tem por objetivo a miitua felicidade e a formagdo de uma fami-
lia, sem necessidade de interven¢io cartordria ou judicial.
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Trata-se de espécie de familia paralela ao casamento, tanto que
pode, a unido estdvel, converter-se em casamento. As duas formas
de convivéncia constituem entidade familiar digna de protecio
do Estado, conforme previsto na Constitui¢io Federal, art. 226 e
seus incisos, e regulamentado, primeiro por leis especiais (Lei n°
8.971, de 29.12.1994, e Lei n° 9.278, de 10.05.1996) e, depois
pelo Cédigo Civil em vigor.

A Constituicio Federal, em seu art. 226, § 3° veio reconhecer
a unido estdvel entre homem e mulher como entidade familiar,
disciplinada posteriormente pela Lei 9278/96 ¢ pelo Cédigo
Civil/2002, que dedicou o Titulo Il & Unido Estdvel, inclusive
aplicando-se as relagoes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhdio parcial de bens. Assim, néo restam dividas de que a
unido havida entre a autora e o Sr. Antonio constitui convivéncia
geradora de direitos.

Diante de todo o exposto, JULGO PROCEDENTE o pedido
inicial, com resolugio do mérito, na forma do artigo 269, 1, do
Cédigo de Processo Civil, para declarar reconbecida a existéncia
da Unido Estdvel entre MARIA DA SILVA ¢ ANTONIO PE-
REIRA, no periodo de 1976 a julho/1994 e de dezembro/2002
até a data do falecimento deste iiltimo, em 13/05/2008, na for-
ma do art. 226, § 3°, da Constituicio Federal da Repiiblica de
1988, Lei 9278/96 e art. 1723, do Cédigo Civil/2002.
Condeno os réus em custas e honordrios advocaticios, que fixo em
10% (dez por cento) sobre o valor da causa, na forma do art. 20,
§ 4o, do Cédigo de Processo Civil, isentando-os do pagamento,
conforme art. 12, da Lei n° 1060/50.

PR.I. Com o trinsito em julgado, dé-se baixa e arquivem-se.

Rio de Janeiro, 30 de setembro de 2009.
RAQUEL DE OLIVEIRA
Juiza de Direito
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CONCLUSAO

Com o surgimento cada vez maior de novas relagoes interpessoais, com
o dinamismo que caracteriza o cotidiano contemporineo, como jd foi dito,
dificilmente o legislador, preso as regras e procedimentos para criagio de novas
leis, consegue adequar com celeridade o comportamento e aspiragoes da socie-
dade ao sistema juridico.

Nao podendo o Judicidrio se furtar a andlise dos casos concretos que
necessariamente surgem, mesmo nio existindo legislacio especifica sobre de-
terminado assunto, cabe ao magistrado a solu¢io do conflito. Ao analisar e
decidir a questao devera proceder com a sua sensibilidade e sentimentos socio-
politicos, em adequagao ao sistema juridico vigente.

Dever4 utilizar também os critérios de razoabilidade e proporcionalida-
de a fim de dosar os principios a serem adotados. Tudo isso para se aproximar
seu ideal de justica ao caso.

Assim agindo, o juiz passa a ser 0 meio de comunicagio entre as aspi-
ragoes e os ideais com o comportamento da sociedade e o mundo juridico.
Tal qual o legislador, ele é agente estatal e tem a missao de decidir segundo as
escolhas da sociedade.

O magistrado deve sempre sopesar as consequéncias sociais de cada de-
cisao, levando em conta que cada processo que recebe para julgar nao é apenas
mais um nimero ou um mero calhamaco de papéis. Tem que ter a consciéncia
de que ele contém vida de pessoas, com aspiragoes, sonhos ou frustragoes.
Toda decisao tomada pelo julgador acarretard consequéncias aos interessados,
podendo, direta ou indiretamente, atingir nio sé a vida dos envolvidos, mas de
seus descendentes e terceiros que deles dependam.

Nesse sentido, o magistrado deixa de ser mero aplicador de leis para ser
realmente o intérprete da lei, adequando-a aos principios constitucionais fun-
damentais, fazendo uso, sempre que necessdrio, do julgamento por equidade.

Apesar de o ordenamento juridico estipular limites para a adogio do
principio da equidade, este deve ser utilizado pelo juiz, sempre que possivel, a
fim de tentar obter justica em sua decisio.
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Hermenéutica Constitucional

Regina Lucia Chuquer de A. C. de Castro Lima !
INTRODUCAO

Os muitos séculos de Constituigoes brasileiras que nao chegavam
a gerar qualquer efeito prdtico, porque continham normas dissociadas
das ambigées politicas, sociais e materiais do povo a que se destinavam,
produziram um pais que nao dava certo, subdesenvolvido, pela falta de
politicas publicas de amparo a satide, educagio, saneamento, habitagao e
acesso a uma vida digna.

O povo brasileiro massacrado, primeiro pelo colonialismo destru-
tivo de que foi vitima e, depois, pelos regimes autoritdrios que ora fo-
ram eleitos e ora, impostos, exibia uma tibieza prépria dos carentes de
liberdade, de cultura e, especialmente de progresso financeiro, de modo
que a miséria extrema fosse afastada da maior parte de sua populagio, a
classe menos abastecida pudesse ter acesso aos bens de consumo necessa-
rios para uma vida confortdvel e os ocupantes da classe média pudessem
fomentar, utilizando-se do maior poder aquisitivo de que dispunham, a
inddstria e o comércio, de forma a gerar empregos, formar capitais e dis-
tribuir as riquezas, impedindo a concentragao de renda em um segmento
especifico e privilegiado da sociedade brasileira.

A auséncia de efetividade das normas constitucionais decorria da
ilegitimidade dos seus articuladores, da falta de vontade politica de con-
cretizd-las e da pouca for¢a normativa de seu texto.

Nesse contexto, despontou o movimento politico que exigia elei-
¢oes diretas e, apds, a Assembleia Nacional Constituinte, que veio a
produzir o belissimo texto da Constitui¢ao que foi nomeada de cidada,

1 Juiza de Direito Titular do I Juizado Especial Civel da Comarca de Nova Iguagu.
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porque colocou 0 homem como o epicentro para onde convergem a for-
macio do Estado e do Governo, a constitui¢io dos Poderes da Republica,
com o seu sistema de freios e contrapesos, a forma republicana de gover-
no, o Estado Democritico de Direito, o processo legislativo, as cliusulas
pétreas, tudo organizado de forma a proteger e dar efetividade aos direi-
tos e garantias fundamentais dos cidadaos do Estado Brasileiro.

DESENVOLVIMENTO

A Constitui¢ao da Reptblica de 1988 trouxe a perspectiva de uma
mudanga sem precedentes para a histéria do nosso povo porque, pela pri-
meira vez, tornou-se ele o protagonista do seu préprio destino, amparado
pela previsao constitucional dos direitos fundamentais do cidadao e pela
garantia das agoes constitucionais que visam a sua protegao.

A opiniao publica tornou-se mais consciente por forga de uma
imprensa livre e afastada de qualquer censura prévia, pela alternincia de
poder, que respeitou a bem sucedida politica econémica e as agdes go-
vernamentais de incentivo a ascensdo da classe menos abastada, fatos que
propiciaram o surgimento de uma nova classe média, com acesso a bens
de consumo, maior escolaridade, planos de satde, viagens, etc.

Os efeitos positivos dessa nova ordem normativa decorrem da efe-
tividade das normas constitucionais, dotadas de imperatividade e que
estdo aptas a tutelar direta e imediatamente todas as situagoes que po-
sitivaram, valendo-se de um Poder Judicidrio cada vez mais atuante e
respeitado, pela for¢a que emana de sua independéncia e da possibilidade
de, através de um Tribunal Constitucional, guardar fielmente o espirito
de liberdade, ordem, ética e democracia que delas emanam.

Esses valores vém se cristalizando ao longo desses 20 anos, desde
a sua promulgacio, de forma tao inovadora e peculiar que se espraiaram
por toda legislacio recepcionada, das leis civis as leis processuais, penais,
tributdrias e econdmicas, imprimindo um sentido moderno e inovador
as disposigoes jd existentes, pela efetividade das suas normas garantidoras
que fortaleceram o povo brasileiro e que propiciaram respostas aos ques-
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tionamentos alvissareiros de quem somos, o que somos, 0 que queremos
e para onde queremos seguir.

Hoje, podemos afirmar, com certeza, a Supremacia da Constitui-
¢ao da Republica de 1988 sobre todos os segmentos das Leis, que se reali-
za nao mais, apenas, pela subsunc¢io do fato 2 norma, mas, principalmen-
te, pela interpretagio juridica do Juiz, cujo papel consiste em revelar, em
cada caso especifico, a vontade da norma ou até afastar a sua aplicacio,
quando em dissonincia com os principios e regras da Lei Maior.

A interpretagio da norma constitucional desprendeu-se do seu
texto, adquirindo alcance amplo que passa pela interpretacio sistemdti-
ca, valendo-se o intérprete de valores filos6ficos, éticos e de justica, sem
se esquecer do cidadio, figura que é a razao de toda essa normatizagio.

Todavia, o intérprete deve sempre procurar o sentido da norma
e o seu valor, de forma a dar efetividade ao texto constitucional, para
tanto, valendo-se das regras e principios que orientam determinada pre-
visao, conforme a Constitui¢io, com ou sem redug:io de seu texto, ou
conferindo-lhe até, uma interpretagao histérica.

Regras sio, normalmente, relatos objetivos, que descrevem uma
conduta ou situagio que, perfectibilizadas, fazem incidir o comando le-
gal, ocorrida a situagao, incide a regra. A aplicacdo de uma regra é um
processo racional.

Principios nao especificam uma conduta a ser seguida, mas extra-
em-se de um sistema e se aplicam a um conjunto amplo e indetermina-
do de situagoes. Por essa razao, a sua aplica¢do deve ser feita mediante
ponderagio de valores e dos fins a serem alcancados, a vista de um caso
concreto. Os principios realizam a Justica no caso concreto.

Os principios contém uma carga valorativa considerdvel, porque
detém fundamento ético ou uma decisdo politica relevante, e indicam
uma diregao a seguir. Por isso, a colisao de principios deve ser resolvida
mediante a aplicagao da dimensao de valor ou importancia, fundamen-
tando a escolha do intérprete, é a ponderacio de valores.

Sem qualquer positivagao a respeito, o intérprete deve utilizar-se,
primordialmente, dos Principios da Proporcionalidade e da Razoabili-
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dade, que decorrem de constru¢io doutrindria e visam, especialmente, a
balizar decisoes de relevo, que tém por melhor alternativa, a valoracio do
Juiz do local dos fatos, que deles se valerd, de acordo com os costumes e
modo de vida de determinada localidade. Assim, em um Pais de dimen-
soes continentais, como o Brasil, nem sempre o valor que é Razodvel e
Proporcional no Estado do Amazonas, também o serd em Sao Paulo ou
Rio de Janeiro, cabendo ao aplicador essa valoracio. E, assim, para todos
os outros valores expressos na Constituigao.

Essa nova forma de interpretagdo constitucional, todavia, nio sig-
nifica uma ruptura com os valores passados, mas ¢ fruto de uma evolu-
¢ao que conserva alguns valores tradicionais, até subsuntivos, mas agrega
ideias de normatividade de principio e ponderacio de valores, como exi-
géncia de um novo tempo, de uma nova sociedade e do caminho de um
povo para a modernidade.

Um reflexo importante dessa nova ordem constitucional, do novo
Estado que vem se constituindo desde a promulgagao da Constituicio de
1988 ¢ a formagao de Estatutos diversos, que sao peculiares a diferentes
segmentos e implementam, com base nos Direitos e Garantias Funda-
mentais, os direitos de minorias e de pessoas anteriormente desassistidas,
cujos direitos nao eram respeitados.

Assim ¢ que portadores de necessidades especiais, mulheres, ido-
sos, consumidor, ascendentes desassistidos, tém, atualmente, legislagao
especifica que, a par de andlise profunda e humana da situagao desses
segmentos em uma sociedade pluralista, mas ainda preconceituosa, fixou
normas de prote¢do, mediante instituicio de cotas, de afastamento do
lar, de entrada gratuita em centros de lazer, de hipossuficiéncia fdtica,
técnica e juridica, do dever de assisténcia e alimentar, como meio de
realizar a sua condi¢io humana, inserida em uma sociedade que, pelo
tratamento diferenciado, lhes confere a igualdade material.

Nesse sistema de normas abertas, que envolve escolhas pelo intér-
prete, conceitos indeterminados, valoragio e harmonizagao de princi-
pios, confere-se ao Juiz uma discricionariedade que encontra seu limite
na concrecao da vontade constitucional, mediante a andlise do caso con-
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creto e da repercussdo da sua decisio na realidade do mundo.

Essa relagao entre valores, principios e regras sao aspectos da nova
hermenéutica constitucional, nela se incluindo a teoria dos direitos fun-
damentais, que estd edificada sobre o conceito de dignidade humana.
Extrai-se dai, um movimento de aproximacao entre o Direito e a Etica,
que obriga os aplicadores do Direito a ultrapassarem a reflexdo filosofi-
ca, analisarem a dogmdtica juridica para produzirem efeitos positivos no
mundo real.

A esse respeito, assim se expressa o Prof. Luis Roberto Barroso, iz
Temas de Direito Constitucional, Tomo III, fls. 14: “A Constituicao
passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, per-
medvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de

realizacio dos direitos fundamentais desempenham um papel central.”
ConcLusio

As normas constitucionais sdo espécies de normas juridicas, que
contém o atributo que lhes é tipico, a imperatividade e, por isso, apli-
cam-se direta e imediatamente as situagdes nelas contempladas e a sua
inobservéincia deverd deflagrar os mecanismos de san¢io e coergao.

A interpretagio das normas constitucionais, por serem normas
juridicas, submetem-se ao modo préprio de interpretagao, guardando
algumas especificidades, tais como, a superioridade juridica, a natureza
da linguagem, o contetido especifico e o cardter politico.

Convém ressaltar que uma Constituigao revela as escolhas politicas
de um povo e, por isso, na interpretagio do seu texto, deve ser observado

esse critério politico, como forma de realizar o seu fim. ¢
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A Utilizag¢ao de Escuta
Telefonica como Prova
Prestada no Processo Civil

Ricardo Coimbra da Silva Starling Barcellos !

Trata-se de saber se o ordenamento juridico permite que a intercep-
tagao telefonica obtida de forma licita em processo criminal sirva como
prova emprestada no processo administrativo.

De acordo com o art. 126 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz nao
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nao as haven-
do, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Muitas vezes o magistrado fica diante de situagdes em que hd mais
de uma interpretagio razodvel, com resultados opostos. Tem-se, como
exemplo, a possibilidade ou nio de se utilizar a interceptagio telefonica
obtida de forma regular no 4mbito criminal, como prova emprestada no
Ambito do processo administrativo.

De acordo com a Constitui¢ao da Republica: “¢ invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegrificas, de dados e das comuni-
cagoes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses
e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga¢io criminal ou ins-
trugdo processual penal”.

E a Lei n® 9.296/1996 prevé expressamente a possibilidade da inter-
ceptagio telefénica no 4mbito do processo criminal. Vejamos:

Art. 1° A interceptagio de comunicagoes telefonicas, de qualguer
natureza, para prova em investigagio criminal e em instrugio

1 Juiz de Direito da 132 Vara da Fazenda Publica.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica

266

processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependerd de
ordem do juiz competente da acio principal, sob segredo de jus-
tiga.

Art. 2° Néo serd admitida a interceptagdo de comunicagoes tele-
Jfonicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipdteses:

[ - ndo howver indicios razodveis da autoria ou participagio em
infragdo penal;

I - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

11 - o fato investigado constituir infragio penal punida, no md-

ximo, com pena de detengio.

Assim, uma interpretacdo mais liberal sustenta que a interceptacio
telefénica tem que ficar restrita ao processo criminal, nio sendo possivel
sua utilizagio como prova emprestada no civel por for¢a de restri¢ao cons-
titucional e legal.

Uma simples interpretacio literal demonstraria que a Constituigao
restringiu a possibilidade de utilizagao desta prova somente ao 4mbito cri-
minal.

Tal corrente também se vale de uma interpretacio histérica, pois a
Constituigao teve a intengdo de impedir os abusos praticados pelo Estado
na violagao dos direitos fundamentais. Para essa corrente, admitir a utiliza-
¢ao da interceptagao telefonica, ainda que produzida no processo criminal,
como prova emprestada no civel seria flexibilizar um direito fundamental
no sentido de retroceder, abrindo mao de uma conquista histérica. Afinal,
nio se pode esquecer a nossa histdria de repressio estatal que justificou a
inclusdo deste artigo na Constituigao.

Outra corrente menos liberal entende que hd a necessidade de se rea-
lizar uma interpretagio sistemdtica, pois a Constitui¢ao, como ato politico
de decisao, busca harmonizar as vdrias correntes divergentes da sociedade.

Por exemplo, quanto as provas, a Constituicao dispoe em seu art. 5°
inc. LVI que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”.
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E o Cédigo de Processo Civil ressalta que “Todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste
Cédigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢io
ou a defesa” (art. 332).

Entdo, uma interpretacio sistemdtica sugere a possibilidade de uti-
lizagao da interpretacio telefénica no processo administrativo, desde que
tenha sido obtida de forma regular em processo criminal.

Na verdade, diante de uma situagio como essa, em que as normas
podem ser interpretadas de forma a se chegar a conclusées opostas, o Juiz
deve buscar o valor preponderante na sociedade de acordo com as normas
constitucionais.

O Poder Judicidrio ¢ contra majoritério. Deve respeitar a opiniao
da maioria, mas garantir os direitos da minoria de acordo com as normas
constitucionais. As solugoes encontradas devem ficar dentro das possibili-
dades de interpretagao, sem violar o texto constitucional.

Diante de duas possibilidades de interpretagio vidvel, o Juiz tem que
buscar fazer prevalecer os valores preponderantes na sociedade.

Por exemplo: a possibilidade de se utilizar ou nao a interceptagao
telefonica no processo administrativo exige do Juiz determinar se deve pre-
ponderar a liberdade e a intimidade ou a moralidade e eficiéncia adminis-
trativa. Ao ponderar esses valores, o Juiz tem que respeitar o peso que a
sociedade confere a cada um deles na época do julgamento.

Logo apés a redemocratizagao do pais, com o advento da Constitui-
¢ao de 1988, o valor predominante poderia ser a liberdade e a intimidade.
Mas, com a evolucio da redemocratizacio e a consolidagao de um maior
respeito estatal pelos direitos fundamentais, verifica-se o anseio social pela
moralidade e eficiéncia administrativa.

Em 1992 foi editada a Lei de Improbidade Administrativa. Jd4 no
inicio desse século, foi criado o Conselho Nacional de Justi¢a, com o obje-
tivo de garantir maior eficiéncia e moralidade ao Poder Judicidrio. Foi edi-
tada a Lei da Ficha Limpa e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
chancela esse anseio popular, declarando a constitucionalidade da Lei da

Ficha Limpa, da possibilidade do CN]J investigar e punir magistrados.
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Portanto, deferida a intercepta¢do no processo criminal de forma
regular, ainda que o réu nio tenha sido condenado pelo crime investigado,
ele pode ser punido administrativamente e até punido no servigo publico,
utilizando-se como prova emprestada a interceptacio telefonica.

No 4mbito criminal, a interceptagio telefénica s6 deve ser deferida
de forma excepcional. A regra é garantir a integridade das pessoas.

Escutas telefonicas deferidas com base em dentdncias an6nimas, sem
outros embasamentos probatérios, devem ser indeferidas para nao se ad-
mitir sua utilizagao para fins de perseguicao ou opressio.

Por outro lado, se a prova for obtida de forma licita, ou seja, escu-
ta telefonica baseada em provas consistentes, ainda que o réu tenha sido
absolvido criminalmente, dependendo do fundamento da absolvigio, ele
pode ser punido administrativamente. Afinal, todas as provas obtidas de
forma licita serdo admitidas no processo de Ambito civel. E, de acordo com
o CPP:

Art. 65. Faz coisa julgada no civel a sentenca penal que reconbe-
cer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito.

Art. 66. Néo obstante a senten¢a absolutdria no juizo criminal,
a agdo civil poderd ser proposta quando nio tiver sido, categori-
camente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art. 67. Nao impedirio igualmente a propositura da agdo civil:
I - o despacho de arquivamento do inquérito ou das pecas de
informagdo;

I - a decisdo que julgar extinta a punibilidade;

11 - a sentenga absolutdria que decidir que o fato imputado nio
constitui crime.

Existe, portanto, uma independéncia entre as instincias civel, cri-
minal e administrativa. E a interceptacio telefonica utilizada como prova
emprestada no processo administrativo poderd ensejar a punigao daquele
que foi absolvido criminalmente, salvo quando a sentenca absolutéria re-
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conhecer categoricamente a inexisténcia material do fato ou nas hipéteses
do art. 65 do CPP.

Os valores, moralidade e eficiéncia da Administragao estao cada vez
mais fortes na sociedade. Eventuais atos de improbidade verificados através
de escuta telefonica produzidos no processo criminal, de forma regular e
licita, nao devem ficar impunes no Ambito administrativo.

E o Poder Judicidrio deve construir a melhor solucao, declarando a
vontade do ordenamento juridico que emana da sociedade nos limites do
texto constitucional.

Jean Cruet, citado por Nagib Slaibi Filho, dispée que: “Nunca se viu
o direito transformar a sociedade, mas sempre se viu a sociedade transfor-
mar o direito”.

Assim, a jurisprudéncia se inclina no sentido de garantir a eficiéncia
e a moralidade administrativa através da possibilidade de se utilizar no
Ambito administrativo, interceptagao telefonica deferida regularmente em
processo criminal.

Neste sentido:

0033092-52.2009.8.19.0000 (2009.004.00502) - MANDA-
DO DE SEGURANCA

22 Ementa

DES. VALMIR DE OLIVEIRA SILVA - Julgamento:
25/01/2010 - ORGAO ESPECIAL

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDOR
PUBLICO DA JUCERJA - PROCESSO ADMINISTRATI-
VO DISCIPLINAR - DEMISSAO POR ATO DO GOVER-
NADOR DO ESTADO - INTERCEPTACAO TELEFONICA
JUDICIALMENTE AUTORIZADA POR JULZ CRIMINAL
- UTILIZACAO DA PROVA NO AMBITO ADMINISTRTA-
TIVO, DEVIDAMENTE AUTORIZADA INOCORRENCIA
DE ILICITUTE - AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO
EXERCIDOS SOBRE A PROVA EMPRESTADA AUSEN-
CIA DE VICIOS - DEFICIENCIA DE DEFESA PREJUILZO
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NAO DEMONSTRADO - MANUTENCAO DO ATO IM-
PUGNADO. Nio logrando o impetrante demonstrar a ocor-
réncia dos vicios apontados na inicial, que fundamentaram o
pedido de anulagdo do Decreto que o demitiu do servigo piiblico,
0s quais, alids, foram até convincentemente rebatidos nas infor-
magoes prestadas pelo Exmo. Sr. Governador do Estado, e estando
a atuagio do Poder Judicidrio limitada, quanto ao controle do
processo administrativo, unicamente i regularidade do procedi-
mento e & legalidade do ato dele nascido, sendo vedada a incursio
no seu mérito, em respeito ao poder discriciondrio do administra-
dor, tem-se que a via mandamental néo se presta para alcangar o

objetivo pretendido. Ordem denegada.
0359083-85.2008.8.19.0001 - APELACAO

1% Ementa
DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento:
07/07/2010 - VIGESIMA CAMARA CIVEL

Constitucional. Administrativo. Apelagdo civel. Processo admi-
nistrativo disciplinar. Lei n° 9.296/96. Pretensio de anulagio
de Portaria que instaurou procedimento administrativo disci-
plinar, ou sua suspensio, até transito em julgado da acio penal
respectiva. Alegacoes da defesa que dizem respeito a ilegalidade
de interceptagoes telefonicas por prazo superior a 30 dias; falta de
transcri¢do e juntada de copias da integra das interceptagoes e de
seus dudios; inadmissibilidade do empréstimo de prova produzi-
da em processo no qual o apelante néo era parte; impossibilidade
de utilizagdo de intercepracio telefonica como prova emprestada,
em processo administrativo; cerceamento de defesa por falta de
contraditdrio; e utilizagdo de provas ilicitas. Lacunas interpreta-
tivas da legislagio infraconstitucional que tém ensejado dissidio

doutrindrio-jurisprudencial sobre diversos temas relativos a in-
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terceptagdo telefonica. Hipdtese dos autos em que o conjunto da
prova ndo revela utilizagdo ilicita de provas e tampouco quebra
da ampla defesa e do contraditério. Precedentes do STE Recurso
desprovido.

0408582-38.2008.8.19.0001 - APELACAO

14 Ementa
DES. TERESA CASTRO NEVES - Julgamento: 10/08/2010 -
VIGESIMA CAMARA CIVEL

DECISAO MONOCRATICA. APELACAO CIVEL. MAN-
DADO DESEGURANCA. PROCESSOADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE.
TRANSCRICAO INTEGRAL DAS INTERCEPTACOES
TELEFONICAS. DESNECESSIDADE. O recorrente, de-
legado de policia civil, teve suas conversas gravadas durante a
“Operagio Gladiador”, investigacio realizada pela Policia Fe-
deral para apurar crimes ligados a mdfia dos caca-niqueis. O
comportamento verificado nas conversas interceptadas gerou pro-
cesso administrativo disciplinar contra o recorrente. Poder Dis-
criciondrio da Administragio Piblica na reprimenda aos seus
servidores. Interferéncia do Poder Judicidrio apenas nas hipdteses
de violagido ao ordenamento juridico pdtrio, o que nio ocorreu.
A transcrigio integral de todas as gravagoes interceptadas nio é
possivel, devido as iniimeras horas gravadas e foge & razoabilida-
de. A falta nio gera a nulidade do processo, visto que se mostra
imprescindivel a transcrigdo apenas das conversas que baseiam as
alegagoes, tanto numa deniincia criminal, quanto num processo
administrativo disciplinar. Sio estas suficientes paga garantir o
exercicio do contraditoria e ampla defesa. Precedentes do STF e
STJ. E admissivel a utilizagio das provas produzidas em processo
criminal, de forma emprestada, nos autos do processo adminis-
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trativo disciplinar, desde que respeitado o contraditorio e ampla
defesa, nio havendo que se falar em ilegalidade. Precedentes do
STE Manutengio da sentenga. Recurso que se nega sequimento,

na forma do art. 557, caput, do CPC.
Vejamos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

RMS 24194 / DF - DISTRITO FEDERAL.

RECURSO ORD. EM MANDADO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 13/09/2011 Orgio Julgador: Primeira Turma

Publicacio

DJe-193 DIVULG 06-10-2011 PUBLIC 07-10-2011
EMENT VOL-02603-01 PP-00001

Parte(s)

RECTE.(S): CLAUDIO VIEIRA DE MOURA E OUTRO
ADV.(A/S): MAURO ULYSSES CARVALHO
RECDO.(A/S): UNIAO

ADV.(A/S): ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Ementa

Ementa: MANDADO DE SEGURANCA. POLICIAIS RO-
DOVIARIOS FEDERAIS. DEMISSAO DE SERVIDOR FE-
DERAL POR MINISTRO DE ESTADO. POSSIBILIDADE
DE DELEGACAO PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA
DO ATO DE DEMISSAO A MINISTRO DE ESTADO
DIANTE DO TEOR DO ARTIGO 84, INCISO XXV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. JURISPRUDENCIA
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PACIFICA DO STE PROVA LICITAMENTE OBTIDA
POR MEIO DE INTERCEPTACAO TELEFONICA REALI-
ZADA COM AUTORIZACAO JUDICIAL PARA INSTRUIR
INVESTIGACAO CRIMINAL PODE SER UTILIZADA EM
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INEXIS-
TENCIA DE COMPROVACAO DE CERCEAMENTO DE
DEFESA EM RAZAO DO INDEFERIMENTO DE PRODU-
CAO DE PROVAS AVALIADAS COMO PRESCINDIVEIS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA EM DECISAO DEVI-
DAMENTE FUNDAMENTADA. PUNICAO NO AMBITO
ADMINISTRATIVO COM FUNDAMENTO NA PRATI-
CA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA INDEPEN-
DE DE PROVIMENTO JUDICIAL QUE RECONHECA A
CONDUTA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IN-
DEPENDENCIA ENTRE AS INSTANCIAS DA IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA E ADMINISTRATIVA. NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO ORDINARIO.

Decisio

Por unanimidade, a Turma negou provimento ao recurso ordi-
ndrio em mandado de seguranca, nos termos do voto do Relator,
vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio quanto a preliminar
de competéncia do Pleno e, superada essa questio, acompanhou
o0 Relator.

Presidéncia da Senhora Ministra Cdrmen Licia. 14 Turma,

13.9.2011.
Indexagio

- POSSIBILIDADE, PRESIDENTE DA REPUBLICA, DE-
LEGACAO DE COMPETENCIA, MINISTRO DE ESTA-
DO, PROVIMENTO, CARGO VAGO, ABRANGENCIA,
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DELEGACAO, ATO, DEMISSAO. SANCAO, PREVISAO,
LEI, IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, AUSENCIA,
IDENTIDADE, PENALIDADE ADMINISTRATIVA, PRE-
VISAO, LEI, REGIME JURIDICO, SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. POSSIBILIDADE, COMISSAO DISCIPLINAR,
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR, UTILI-
ZACAO, CONDUTA, PREVISAO, LEI, IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, CARACTERIZACAO, ATO, FINALI-
DADE, APLICACAO, PENA DE DEMISSAO. DESRESPEI-
TO, PRINCIPIO, ADMINISTRACAO PUBLICA, ESSEN-
CIALIDADE, CARACTERIZACAO, IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, INEXIGIBILIDADE, COMPROVA-
CAO, LESAO AO ERARIO, ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. LESAO AO ERARIO, ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA, CONFIGURACAO, AGRAVANTE, POSSIBILIDA-
DE, RESPONSABILIDADE CIVIL. - VOTO VENCIDO,
MIN. MARCO AURELIO: DESPROVIMENTO, RECUR-
SO EM MANDADO DE SEGURANCA, COMPETENCIA
EXCLUSIVA, PLENARIO, APRECIACAO, CONSTITU-
CIONALIDADE, DECRETO, FUNDAMENTO, ATO CO-
ATOR, OBJETO, MANDADO DE SEGURANCA.

Em face do exposto, verifica-se a possibilidade constitucional de se

utilizar no processo administrativo disciplinar a interceptagio telefonica

obtida de forma regular em sede de processo criminal. 4
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Hermenéutica Constitucional

Sheila Draxler Pereira de Souza'

A hermenéutica possuiu como objetivo a coordenagio de modo
sistemdtico dos principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam
a apuragio do contetido, do sentido e dos fins das normas juridicas e a
renovagio do conceito orginico do direito, para efeito de sua aplicagdo e
interpretagao. Conceitua-se a Hermenéutica Constitucional como o estu-
do e a sistematizagao dos processos aplicdveis para determinar o sentido e
o alcance das normas constitucionais.

Os instrumentos hermenéuticos se regeneram a partir de si mesmos,
pois a cada situa¢do resolvida amplia-se o seu 4mbito de incidéncia, servin-
do, no ultimo caso, como ponto de partida para enfrentar novos desafios,
como confirma Olivier Wewndell Holmes que a vida do Direito nao foi a

16gica, mas sim a experiéncia.
INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

A Constitui¢io, embora se qualificando pela sua supremacia sobre
as demais fontes normativas, é também ato juridico. E como todo negécio
juridico, esta nao ¢ neutra a respeito de suas consequéncias juridicas, pois
se o legislador considerou determinada matéria importante para entrar no
texto constitucional, significa que certa consequéncia é esperada.

Sendo a Constituicio um ato de decisio, e como todo ato de deci-
s30, esta nio ¢ imparcial, pois intenta uma determinada consequéncia.

Merecem comentdrios os chamados principios de interpretagio
constitucional, os quais, a semelhan¢a dos métodos interpretativos, tam-
bém devem ser aplicados conjuntamente.

1 Juiza de Direito da Vara de Familia, da Infancia, da Juventude e do Idoso de Itaperuna.
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Tais principios, para maioria dos autores, sio os da unidade da
Constituigao, da concordincia prética, da corregio funcional, da eficicia
integradora, da forga normativa da Constitui¢io, e da méxima efetividade.
Além desses principios, aponta-se ainda, embora nao esteja ligado exclusi-
vamente a exegese constitucional e ndo menos importante, o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade.

Embora esses principios se apresentam com enunciados légicos e,
nessa condi¢do, paregam anteriores aos problemas hermenéuticos que, afi-
nal, eles ajudam resolver, em verdade e quase sempre, funcionam como
argumentos utilizados pelos aplicadores do direito para justificar suas pré-
decisdes, que mesmo sendo necessdrias, mostrar-se-iam arbitrdrias ou des-

providas de fundamento.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O principio da razoabilidade e o critério da proporcionalidade en-
contram-se entre os modismos da transi¢ao entre séculos e milénios, é uma
idéia sauddvel, pois conduz a consciéncia do aplicador do Direito a repen-
sar o seu papel, que nao mais é de mera aplicagiao do que estd escrito na
lei — como chegou a dizer o juiz Charles de Secondat. o Barao de Montes-
quieu, no célebre “O Espirito das Leis” que os juizes nada mais sao do que
bocas que pronunciam as palavras da lei, assim os reduzindo ao mero papel
de declaracio do Direito previamente explicitado pelo legislador — mas a
relevante funcio de construir a regra de conduta que regulard a intensa e
densa vida desta sociedade.

O Direito estd muito além da Lei, a interpretacao literal ou grama-
tical, presa aos significados linguisticos dos dispositivos legais, somente era
legitima no velho liberalismo dos séculos XVIII e XIX, em que se afirmava
a supremacia do Parlamento sobre o poder absoluto dos monarcas através
de leis genéricas e abstratas.

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade origina-se di-
retamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, modera-

a0, justa medida, proibi¢ao de excesso, direito justo, e enquanto principio
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geral do direito, serve de regra para todo o ordenamento juridico.
Ao critério de razoabilidade, corroboro com a seguinte sentenca:

SENTENCA
Trata-se de agdo de representagio por infragio administrativa em
que figura no pdlo passivo a Sra. Margarida Albertina Mencdes.
A inicial veio acompanhada dos documentos de fls. 05/58.
Decisio a fls. 60 recebendo a representacio e determinando a
citagdo da representada.
Certiddo cartordria a fls. 71 informando que nio houve apresen-
tagdo de resposta por parte da representada.
Relatério do Conselho Tutelar de Itaperuna a fls. 69/70 traz a
informagdo de Ranielly estd residindo com a Sra. Silvana de Fi-
tima.
Promogio ministerial a fls. 73/76 opina pela procedéncia da pre-
tensdo autoral.
Relatérios do Conselho Tutelar de Itaperuna juntados a fls. 79/92
eafls. 97/101.
Oficio do Conselho Tutelar de Laje do Muriaé apresenta termo
de compromisso e responsabilidade, assinado pela Sra. Margari-
da e pelo Sr. Geraldo, recebendo a menor Rafaela juntado a fls.
102/104.
Relatério do CT de Itaperuna a fls. 105/106.
Oficio da APAE apresentando relatério referente a Rafaela a fls.
107/109.

E sucinto o relatério. Passo pois a decidir

Trata-se de agio de representagdo por infracio administrativa em
que figura no pélo passivo a Sra. Margarida Albertina Mencdles.
Diante da certidio cartordria de fls. 71, decreto a revelia da
representada.

Instada a se manifestar a requerida quedou-se inerte, presumin-
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do-se, portanto, verdadeiros os fatos articulados na representa-
¢do.

Nio bastasse a presungdo, farta é a documentacio acostada aos
autos que demonstra a falta do correto exercicio do poder familiar
por parte da genitora.

O presente procedimento teve tramite regular, inexistindo vicios
aparentes a inquind-lo, razio pela qual passo ao exame do mé-
rito.

A representagio decorre de infrago as disposicoes do artigo 249
do ECA (Lei 8069/90).

No caso em tela, sdo intimeros os relatos de violagio aos direitos
das menores, inclusive hd relato da representada ter deixado as
filhas trancadas fora de casa, deixando-as expostas a situacio de
risco.

A representada informa “que seu marido estd querendo lhe dei-
xar por causa desta situagdo, sendo assim a mesma ndo que mais
sob nenhuma hipdtese permanecer com a adolescente” (fls. 70) e
que o ‘0 Sr. Geraldo afirmou que a adolescente néo iria ficar em
sua residéncia em hipdtese nenhuma” (fls. 98). Com tais falas, a
representada denota dependéncia em relagio ao Sr. Geraldo, em
detrimento das filhas.

A matéria apresenta questoes de direito e de fato e néo hd ne-
cessidade de produgio de prova em audiéncia, comportando o
processo o seu julgamento antecipado, na forma do disposto no
art. 330, 1, do Cédigo de Processo Civil.

Assiste razdo ao Ministério Piblico.

Compulsando os autos, verifica-se que houve violagio dos direitos
inerente ds adolescentes que culminaram na tragica narrativa de
prostituigdo e uso de drogas conforme relatorio de fls. 107/109.
Posto isso, diante da gravidade dos fatos e de suas consequéncias
no desenvolvimento das menores, encampo a promogio minis-
terial como razdo de decidir ¢ JULGO PROCEDENTE a re-
presentagio, e aplico a representada a multa administrativa que
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entendo como razodvel no valor de 01 (um) saldrio minimo, a ser
revertida ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente e em conseqiiéncia, JULGO EXTINTO o feito, com
resolugdo do mérito, na forma do art.269, I, do CPC.
Determino que a adolescente Rafaela Albertina Ledncio mante-
nha o tratamento na APAE. Oficie-se.

Determino que a representada reinicie o tratamento no CAPS.
Oficie-se.

Determino ainda, como medida protetiva, seja efetivada a ma-
tricula das adolescentes em rede de ensino para que sejam retoma-
dos os estudos em colégio mais proximo & residéncia.

Defiro a extragio de copia de fls. 97/109 conforme requerido a
fls. 109-v.

Determino que o Conselho Tutelar acompanhe o caso devendo
arquivar os relatdrios naquele érgdo. Oficie-se enviando cdpia da
presente decisdo.

Procedimento isento de custas, ante o art. 141 § 2° do ECA.
Intime-se a representada da presente decisdo.

PRI

Dé-se ciencia ao MP

Transitada em julgada, dé-se baixa e arquivem-se.

SHEILA DRAXLER PEREIRA DE SOUZA
Juiza de Direito

CONCLUSAO

A atividade hermenéutica ¢ de grande importancia para os operado-
res do direito, principalmente aos magistrados que sao os responsaveis pela
aplicagao da norma juridica ao caso concreto.

A interpretacdo da norma constitucional ¢ indispensdvel para uma
melhor compreensio das demais normas que compéem o nosso ordena-

mento juridico.
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A hermenéutica constitucional transformou-se na teoria do conhe-
cimento juridico, pois incumbe a ela a supertarefa de interpretar as dife-
rentes interpretacoes do fendmeno juridico, a partir de andlise critica das
multiplas leituras da lei fundamental e dos vdrios mundos constitucionais

que podem sair dessas leituras. ¢
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A Inconstitucionalidade da
Criminalizacdo do
Usudrio de Drogas

Vinicius Marcondes de Araujo’

Lembro-me de quando estudava para concurso a adverténcia de um
professor a respeito da tese sustentada pela Prof2. Maria Lucia Karan, sobre
a inconstitucionalidade da criminalizacio do usudrio: “~ Nem aborda isso,
porque a reprovagao ¢ certa’.

Realmente o tema ¢ um assunto maldito. Os detratores da possi-
bilidade da nio criminalizacio do usudrio apontam para o suplicio dos
viciados e de suas familias para concluir que os entorpecentes devem ser
proscritos e as pessoas nao devem se drogar, sob a ameaca de submissio a
lei penal.

O objetivo deste trabalho é revisitar o tema com argumentos e dados
a reflexao juridica, sem receio de moralismo ou conservadorismo.

Para tanto, é preciso que se levante uma premissa de fato, inquestio-
ndvel: 0 homem, desde sempre, se droga.

Praticamente todos nés usamos drogas, mesmo o Sumo Pontifice,
que ao repetir o ritual da Santa Ceia ingere vinho (droga, aqui e hoje lici-
ta), tal como fez Jesus Cristo e seus apdstolos.

A diferenca é que determinadas drogas o poder publico decidiu
proibir o consumo, criminalizando-as, e outras nio; o fundamento juri-
dico estatal é o de que as proibidas afetam a saide publica de tal maneira
que devem ser proscritas.

O presente estudo busca identificar os motivos que levam a proibi-
¢ao do uso das drogas e se existe possibilidade juridica de o juiz declarar
a inconstitucionalidade da criminalizacio do consumo e condutas afins,

1 Juiz de Direito em exercicio na 12 Vara Criminal de Madureira.
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tipificadas no art. 28 da Lei 11.343.
Dos ANTECEDENTES HISTORICOS E PANORAMA ATUAL

As populagoes mais primitivas de cagadores/coletores descobriram
o que poderia se constituir em alimento no método “tentativa e erro”. A
procura de alimentos acabaram descobrindo substincias alucinégenas que
passaram a fazer parte de seus cotidianos.

Através dos tempos essa logica se sofisticou, mas nunca foi aban-
donada, em lugar algum do planeta, mesmo onde o flagrante do porte de
droga pode significar a morte.?

Ha registros do consumo da maconha em 2.700 anos antes de Cris-
to. Opio, 1.000 ac. Sigmund Freud receitava cocaina a seus pacientes no
século XIX, e nao era incomum que festas da alta sociedade carioca no
inicio do século XX fossem regadas com carreiras desta droga, época em
que nio havia proibi¢io do consumo de drogas no Brasil.

Os EUA fomentaram o movimento para proibicio das drogas, in-
clusive a bebida alcodlica, no inicio do século XX, influenciando a ONU,
e dali o resto do mundo, recrudescendo esta politica na virada da década de
60 para 70, no que se convencionou denominar Guerras contra as Drogas.

De 14 para cd foram gastos, s6 nos EUA, mais de um trilhdo de
ddlares na va tentativa de transformar o mundo num lugar sem drogas. O
insucesso dessa guerra é mais do que evidente.

O homem sempre se drogou e isto nunca vai mudar, mesmo com
prisao de usudrios e/ou penas pesadissimas aos traficantes. Muito ao rever-
s0, o consumo das drogas nio parou de aumentar durante todo o periodo
nos paises que tomaram parte na politica incentivada pelos EUA.

Na contramio da Guerra contra as Drogas estd a descriminalizacio
em paises da Europa, que desviaram os vultosos valores gastos no encarce-

ramento de usudrios para campanhas de educagio e desestimulo ao con-

2 Dois brasileiros (Marco Archer Cardoso Moreira e Rodrigo Gularte) encontram-se presos na Indonésia, aguar-
dando execugio de pena de morte por trafico de drogas. Mesmo ciente do risco extremo e fatal, assumiram o risco
do transporte da droga naquele canto do planeta.
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sumo, e notadamente o adequado tratamento dos dependentes quimicos.
Os resultados sao bons.

Na Revista Carta Capital de 31 de agosto de 2011 hd o registro de
que Portugal:

‘comemorou dez anos de descriminalizagdo de todas as drogas e é
considerado o pais mais avangado da Europa em termos de legis-
lagdo. (...) Na entrevista de dez anos da descriminalizacdo, Gou-
ldo apontou a queda no consumo de drogas em Portugal como
a maconha, a heroina e a cocaina, atualmente dos menores em

todo o continente europeu.”’

Parece intuitivo, pois, que a politica de proibi¢io, criminalizando

condutas associadas as drogas, nio seja a mais eficaz.

Dos MoTivos ALEGADOS E ESCAMOTEADOS PARA
CRIMINALIZACAO DO UsUARIO DE DROGAS

O discurso oficial é o de que a lei de drogas procura tutelar a satde
publica quando criminaliza o usudrio. Isso estd em qualquer manual a res-
peito do tema.

Ha4 jurisprudéncia relevante no sentido de que o individuo que usa
sua liberdade para se drogar afeta a satide publica, na medida em que terd
de se submeter a atendimento/tratamento médico custeado pelo Estado.

Mas serd mesmo?

Acredita-se que nao.

Relatério do Ministério da Satide acerca das estatisticas do SUS re-
vela um dado assustador e intrigante.

Do total de gastos no SUS relacionados as drogas (licitas e ilicitas),
87,90% sao por bebida alcodlica. O restante dos atendimentos consta da
rubrica: “outras drogas”. (A POLITICA DO MINISTERIO DA SAUDE

3 Menezes, Cynara, Carta Capital, edicio n° 661, 31 de agosto de 2011.
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PARA ATENCAO INTEGRAL A USUARIOS DE ALCOOL E OU-
TRA DROGAS, p. 19, 2003)*

Alids, o Estado Juiz, quando afirma em seus julgados que a crimi-
nalizagao do uso de drogas visa a protegao da satide publica, se esquece de
perguntar ao Estado Administragao se isto realmente procede, tal como o
fez (ou nio fez) o Estado Legislador, pois o Ministério da Sadde, através
do relatério acima citado, pdgina 26, afirma o contrdrio: “o rigor da lei
criminal de drogas manifesta-se em condi¢oes desfavordveis de acesso
a sadde e a participagio e organiza¢ao dos usudrios de drogas, ao esta-
belecer o uso como “proibido”.

Dai pergunta-se: O Estado realmente estd preocupado com a satide
publica quando criminaliza usudrios de outras drogas?

Como se viu, os nimeros demonstram que o dlcool ¢ responsdvel
por quase 90% do impacto das drogas na satde publica. Se o fundamento
da criminalizacdo ¢ a sadde publica, qual seria a razao para a maconha ser
proibida e a cachaga nao?

Sabe-se, por estudos cientificos incontestdveis, que dentre os vérios
tipos de drogas, a maconha é das menos nocivas ao organismo, bem menos
que o dlcool e o tabaco (vide documentdrios “Quebrando Tabu” e “Cortina
de Fumacga”).

Volvendo o rumo da argumentagao a normatividade constitucional,
afigura-se clara a violagio ao principio da isonomia que um sujeito surpre-
endido com maconha para uso préprio, exemplificativamente, tenha de
submeter a persecu¢do criminal, enquanto um alcodlatra beba até cair to-
dos os dias na mesma esquina em que o usudrio de maconha foi flagrado.

A conduta daquele que bebe desmedidamente tem uma potenciali-
dade lesiva muito maior em relagdo a satide putblica do que a do usudrio de
maconha, ainda que este também faga dela um uso abusivo.

Mesmo drogas pesadas, como o crack e a cocaina, juntas, estao mui-

to longe do dlcool no ranking do Ministério da Satide que afere o impacto
das drogas no SUS.

4 busms.saude.gov.br/publicacoeslpns_alcool_drogas.pdf
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Dai que a propalada prote¢io a sadde publica é uma faldcia, um
embuste. Nao existe este comprometimento estatal. A verdadeira razdo da
criminalizagao é de outra ordem.

Abram-se parénteses para esclarecer que nao se estd a reivindicar
que a bebida alcodlica seja criminalizada, pois a histéria demonstra que a
tentativa neste sentido sé serviu para potencializar o crime organizado, tal
como se d4 hoje com as drogas ilicitas.

Os Estados Unidos editaram a lei seca e o que se viu foi o fortaleci-
mento das mafias italo-americanas.

Alids, ainda dentro dos parénteses uma situagao esdriixula e curiosa;
se Jesus Cristo tivesse praticado o milagre de transformar dgua em vinho,
numa festa da Chicago dos anos vinte do século passado, seria considerado
traficante.

Veja-se que o ordenamento juridico também produz aberragoes.

Fechados os parénteses, o que realmente justifica a criminalizagao do
usudrio de drogas, mas nao se assume, é uma cultura conservadora de nossa
sociedade em relagao ao diferente, ou numa tnica palavra: preconceito. O
estigma do drogado ¢ algo muito forte entre nds.

Contraditoriamente, ¢ da nossa cultura achar graca e admirar algu-
mas pessoas que se notabilizam por beber muito. O talentosissimo Zeca
Pagodinho ¢ um exemplo disso. J4 o usudrio de drogas ¢ estigmatizado
como criminoso.

O direito penal, entretanto, como tltima 7azio do ordena-
mento juridico, ndo deve impor as pessoas criminalizacio de conduta que
nao afete realmente o bem juridico que se pretende tutelar, iz casu a sadde
publica, pois do contrédrio seria, como reprova o mestre Assis Toledo, a

admissio de um sistema penal que pretendesse punir o agente pelo seu
5

modo de ser ou de pensar.

5 Toledo, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal. 52 edigio. Sao Paulo. Saraiva. 1994, p. 19.
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DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 28 DA Ler 11.343

O art. 28 e seu pardgrafo primeiro da Lei de Drogas criminalizam
diversas condutas relativas ao usudrio®, sob o falso argumento, como j4
fundamentado, de protegdo a sadde publica.

Quando o bem juridico alegadamente tutelado na verdade nio estd
sob afetagao, o coroldrio de direito é considerar como violado o principio
constitucional da lesividade, que se extrai do art. 98, I da Carta Magna.

Outra vertente do principio da lesividade é a de impedir a puni¢io
de atos que tenham consequéncias restritas a esfera intima do individuo
que pratica uma determinada conduta, ou no dizer abalizado de Rogério
Greco:

“o Direito Penal também ndio poderd punir aquelas
condutas que ndio sejam lesivas a bens de terceiros, pois
que ndo excedem ao dmbito do préprio autor, a exemplo
do que ocorre com a autolesio ou mesmo a tentativa de
suicidio.””

Outro doutrinador de escol, Nilo Batista, sustenta que a legislacao

que “tncrimina o uso de drogas, [estd] em franca oposicdo ao principio

da lesividade e as mais atuais recomendacées politica criminais”.’
Ainda na mesma linha, Alexandre Bizzoto et 2/ sustentam:

“O art. 28, que criminaliza a posse de droga para consu-
mo, ¢é inconstitucional, porque o individuo é senhor de
seu préprio destino, corpo e satide, razio pela qual lhe

6 Art. 28 — Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, dro-
gas sem autorizagio ou em desacordo com determinagio legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:
(...) pardgrafo primeiro — As medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas
destinadas & preparagao de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia quimica.

7 Grego, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 52 edi¢ao. Belo Horizonte. Impetus. 2007, p. 55.

8 Apud Grego, Rogério. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 52 edicao. Belo Horiszonte. Impetus. 2007, p. 55.
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compete decidir sobre o que é melhor (e pior) para si mes-
mo. Assim, por for¢a do principio da lesividade, s6 pode
constituir infra¢ao penal uma conduta que implique vio-
lagao a interesse, a liberdade ou a bem juridico de terceiro,
razio pela qual a¢des que encerrem apenas ma disposiciao
de direito ou interesse préprio nao podem ser objeto do
direito penal, a exemplo da autolesao, do suicidio tentado
ou do dano a coisa prépria. John Stuart Mill escreveu, a
propésito, que o “individuo nao responde perante a socie-
dade pelas agoes que nao digam respeito aos interesses de
ninguém, a nio ser ele préprio. Conselho, ensino, persua-
sao, esquivanga da parte de outras pessoas, se para o bem
préprio a julgam necessdria, sao as tinicas medidas pelas
quais a sociedade pode legitimamente exprimir desagrado
ou desaprovagao da conduta do individuo.”

Em direito comparado, convém citar que as cortes supremas da Ar-
gentina e da Coldmbia declararam a inconstitucionalidade da criminaliza-
¢a0 dos usudrios de drogas, ao argumento de que a conduta que cause lesao
apenas ao proprio agente nio pode ser sancionada pelo Direito Penal.

Realmente, o sujeito que se droga sé pode estar fazendo mal a si
proprio.

Outro principio constitucional vergastado pela Lei de Drogas é o da
isonomia, dado o cardter aleatério com que as drogas proibidas sao selecio-
nadas para o enquadramento tipico.

Gabriel O Pensador tratou do tema na musica “O Cachimbo da
Paz’, em que faz uma critica a proibi¢ao da maconha, usando como sim-
bolo um cacique que trouxe a urbe “o cachimbo” para tranquilizar a socie-
dade, muita violenta na sua visao. Acabou preso, torturado e morto. Antes

de morrer assassinado na prisao, expressou sua perplexidade pela falta de

9 Bizzoto, Alexandre, Rodrigues, Andréia de Brito e Queiroz, Paulo, Comentdrios Criticos a Lei de Drogas, 3°
edicao, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 45/46.
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coeréncia entre 0 que era e o que nio era proibido, vazada no seguinte
trecho:

“Na delegacia sé tinha viciado e delinqiiente

Cada um com um vicio e um caso diferente

Um cachaceiro esfaqueou o dono do bar

Porque ele nao vendia pinga fiado

E um senhor bebeu uisque demais

Acordou com um travesti e assassinou o coitado

Um viciado no jogo apostou a mulher

Perdeu a aposta e ela foi seqiiestrada

Era tanta ocorréncia, tanta violéncia

Que o indio nao tava entendendo nada

Ele viu que o delegado fumava um charuto fedorento

E acendeu um “da paz” pra relaxar

Mas quando foi dar um tapinha

Levou um tapao e um chute naquele lugar

Foi mandado pro presidio e, no caminho

Assistiu um acidente provocado por excesso de cerveja

Uma jovem que bebeu demais

Atropelou um padre e os noivos na porta da igreja

E pro indio nada mais faz sentido

Com tantas drogas por que s6 o seu cachimbo é proibido?

Como j4 dito alhures, qual a razao para a maconha ser droga ilicita e
a bebida alcodlica nao, sob o prisma da satide publica, quando se sabe que
quase noventa por cento dos atendimentos no SUS em funcio das drogas
decorrem do consumo abusivo de dlcool?

Fere a igualdade constitucional, ad colorandum, que o usudrio de
maconha, cientificamente considerada como droga leve, seja submetido
a persecucio penal, e o alcodlatra no, pois a conduta deste é bem mais
nociva, do ponto de vista médico, do que a daquele.

A ordem constitucional vigente expressa profundo compromisso
com a liberdade do individuo, seja no expressar, no ser, no agir e no consu-
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mir, desde que nao afete a esfera juridica de terceiros, como séi acontecer
com aquele que simplesmente se droga.

Extrai-se da leitura do art. 5° da Carta Magna que ¢ livre a mani-
festagio do pensamento (IV), ¢é invioldvel a liberdade de consciéncia e de
crenga (VI) e que sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas (X).

O individuo que resolve se drogar age no espaco aberto pela Consti-
tuigao, tanto quanto aquele que senta no bar para beber cerveja, revelando-
se atentatéria a criminalizagio de sua op¢io insita a sua liberdade, garan-
tida no texto maior.

Mariana de Assis Brasil e Weigert exprime com precisao o tema:

“Ao limitar a vida privada e a intimidade da pessoa, o proi-
bicionismo atua em esfera tutelada pela Constitui¢ao. Em
indimeras disposicoes a Carta visou proteger os direitos de
personalidade dos cidadios, informando existir parcela
de direitos de personalidade dos cidadaos que nao pode
ser invadida pelo Estado. A personalidade e as opgoes que
dela exsurgem estd inserida em tais direitos individuais
inacessiveis, devendo ser igualmente respeitadas “a esfera
do pensamento, das convicgdes, das paixdes e emogoes
como nicleo invioldvel, como reserva de direito do cida-
dao na qual o Estado néao pode interferir.

Em nao se respeitando o direito de escolha do individuo,
nas diferentes expressdes que possui, viola-se o principio
da secularizagio, vislumbrado por Zaffaroni como prin-
cipio metajuridico, referencial de legitimidade externa
do direito penal. Entendido como o principio dos quais
os demais principios e valores sao dedutiveis, este obje-
tiva exatamente a busca de limites do Estado perante as
liberdades dos cidadaos, como referido anteriormente.
Deste modo, nio é constitucionalmente possivel impor-se

a proibicdo (penal) de comportamentos unicamente imo-

rais, malvados ou hostis, pois é imprescindivel a efetiva
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lesao a terceiros.

Esta é uma das razdes pela qual a criminalizagao do con-
sumo nao se justifica. A punicao de atos autolesivos, que
causam dano somente ao individuo que os pratica, nao
pode ser considerada nada além de residuo pré-moderno,
baseado em concepgoes filoséficas e religiosas incapazes
de tragar diferenciagio entre o Direito e a moral.'

A liberdade constitucional nio hd de ser uma mera indicagao poé-
tica ou quimérica. Trata-se de direito fundamental do cidadio que precisa
ser afirmado e reafirmado segundo a pritica cotidiana da sociedade e do
Estado.

Pautada nessa premissa de alto valor axiol4gico, surgem precedentes
na jurisprudéncia na linha de raciocinio que se estd a argumentar. Neste
sentido, o seguinte aresto do TJSP:

“O art. 28 da lei 11.343/06 é inconstitucional. A crimina-
liza¢do primdria do porte de entorpecentes para uso pré-
prio é indisfar¢dvel insustentabilidade juridico-penal, por-
que nao hd tipificacio de conduta hibil a produzir lesao
que invada os limites da alteridade, afronta os principios
da igualdade, da inviolabilidade, da intimidade e da vida
privada e do respeito a diferenca, coroldrio do principio
da dignidade, albergados pela Constituicao Federal e por
tratados internacionais de Direito Humanos ratificados
pelo Brasil. '

Estrema-se usudrio de drogas do dependente quimico, vez que nem

10 Weigert, Mariana de Assis Brasil, Uso de Drogas e Sistema Penal — entre o proibicionismo e a redugao de
danos. 12 edigio, Rio de Janeiro, Lumen Juris. 2010, p. 79/80.

11 Apelagao Criminal 0011135633, 62 Camara Criminal, Relator Jos¢ Henrique Rodrigues Torres, julgado em
31/03/2008.
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sempre essas figuras se acumulam numa tnica pessoa. O dependente qui-
mico j4 sofre a desgraga de sé-lo, e a verdadeira providéncia esperada do,
Estado ¢ que ofereca tratamento adequado.

Aqui outro ponto de relevo, pois o principio da proporcionalidade,
de jaez constitucional, impée que qualquer medida estatal guarde uma
relagdo instrumental entre o fim alvitrado e a medida propriamente dita.

Relembre que o principio da proporcionalidade se descortina atra-
vés de um método trifdsico, em que num primeiro momento cabe aferir se
a medida estatal que venha a restringir algum direito fundamental é idonea
ou adequada para se atingir o objetivo alvitrado pelo legislador, no caso a
protecao da satide publica; a segunda etapa é o exame de necessidade da
medida, ou seja, se Ndo existe ouUtro meio Menos gravoso para se atingir
o objetivo estatal; a terceira fase diz com a proporcionalidade em sentido
estrito, que remete a ideia de ponderagio entre os interesse contrapostos.

A Lei de Drogas nio passa no teste da proporcionalidade jd nas duas
primeiras etapas, porquanto a persecu¢do penal do usudrio nio ¢ adequa-
da a prote¢io da satde publica, bem como existem outros mecanismos
mais eficazes a aludida prote¢io e menos gravosos ao exercicio da liberdade
constitucional.

Cedigo que o direito penal é o tltimo recurso normativo do Estado,
o mais contundente. O s6 fato da persecucio criminal importa em cer-
to constrangimento, no que se convencionou denominar strepitus judicii.
Uma mera anotagao criminal na folha de antecedentes j4 inviabiliza uma
série de empregos formais.

Outro problema é o estigma criminoso que envolve o uso de drogas,
de forma que o usudrio, notadamente aquele que se viciou, tem dificuldade
de assumir sua condicio no relacionamento médico, ocultando-a e dificul-
tando um diagnéstico mais preciso, e, por conseguinte o tratamento.

O direito penal nao é adequado para protecio da satide publica, an-
tes dificulta o tratamento, afastando o doente, como o préprio Ministério
da Satde, através do relatdrio acima citado, pdgina 26, afirma: “o rigor
da lei criminal de drogas manifesta-se em condigées desfavordveis de
acesso a saude e a participagdo e organizacio dos usudrios de drogas,
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ao estabelecer o uso como “proibido”. '

Na observag¢io empirica, tem-se que a politica de repressao ao usud-
rio, com a criminalizagio de sua conduta, nao logrou diminuir o consumo
em lugar algum do planeta. Os Estados Unidos gastaram mais de trilhao
de délares na Guerra Contra As Drogas e consumo s6 fez aumentar. J4 em
paises como Portugal e Suica, onde os valores gastos com repressio crimi-
nal foram redirecionados para campanhas de educacio e desestimulo, bem
assim ao adequado tratamento médico de alguém que nio é estigmatizado
como criminoso, mas como doente, o consumo diminuiu.

Tal observagio empirica impée considerar que a criminalizagio nao
passa no segundo teste de aferi¢cao do principio da proporcionalidade (sub-
principio da necessidade ou inexisténcia de meio menos gravoso).

Mais eficazes e menos gravosos a liberdade constitucional no trato
da questao das drogas s3o as amplas campanhas de orientagao e as medidas
administrativas de desestimulo, tal como o tabaco no Brasil, em que o
consumo diminuiu pela metade de 1989 até esta quadra.

O crack é um sério problema hd mais de uma década e sé agora
o governo federal se mobilizou para promogio de campanhas de ridio e
televisao avisando sobre os riscos da rdpida dependéncia quimica que esta
droga proporciona.

Quantos experimentaram o crack ignorando por completo os riscos
a que estavam submetidos.

O Estado tem o dever de explicar adequadamente os riscos que as dro-
gas, singularmente consideradas, podem proporcionar, conferindo ao cida-
dio a liberdade de assumi-los através de sua vontade, agora sim, informada.

Noutra ponta, é dever do Estado promover a satide dos dependentes
quimicos com tratamento adequado e leitos para internagio, escassos em
geral, inexistentes em muitos locais desse imenso pais.

Verifica-se, portanto, que nao ¢ o direito penal o meio proporcional
para se buscar a redugio do consumo e a cura dos dependentes quimicos.
Vem a talho o apotegma: “Nio se matam pardais com canhoes”.

12 busms.saude.gov.br/publicacies/pns_alcool_drogas.pdf:
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CONCLUSAO

O homem se droga desde sempre e esta realidade é imutdvel. A po-
litica de proibigao do consumo através da persecucio penal é um fracasso
mundial e importa em violagao de vdrios principios constitucionais.

A protegao da saide publica pela criminalizagio do usudrio é uma
faldcia, pois o dlcool, droga, hoje e aqui licita, é responsdvel por quase
90% dos atendimentos no SUS relativos ao uso abusivo, razio pela qual
nao existe esse comprometimento estatal na proibicao das drogas; o que se
busca, mas nao se assume, ¢ a restri¢ao ao diferente, é a manutencio de um
moralismo paralisante, o conservadorismo, pois o estigma do drogado ¢
muito forte em nossa cultura, o que mais se robustece com o direito penal,
em que o usudrio de drogas figura como criminoso.

Tal cendrio impde considerar que o principio constitucional da le-
sividade encontra-se violado com a criminaliza¢ao do usudrio, pois este sé
pode fazer mal a si préprio com o ato de se drogar. Tal conclusio encontra
precedentes na doutrina e na jurisprudéncia, doméstica e internacional; o
principio da isonomia também afigura-se vergastado pelo cardter aleatério
com que as drogas sao escolhidas a proibi¢do a importar em consequén-
cias completamente distintas, sendo que o usudrio de droga mais branda,
de que ¢ exemplo a maconha, sofre a persecucio criminal, ao passo que
o alcodlatra bebe até cair cotidianamente sem qualquer repressao estatal,
restando provado estatisticamente que a conduta deste ¢ bem mais nociva
a satide publica do que a daquele.

Por fim, a criminaliza¢io do usudrio fere o principio da proporcio-
nalidade, na medida em que o direito penal nio é idoneo ou necessdrio a
protecio da satde publica, antes atrapalha essa missdo estatal, como o pré-
prio Ministério da Saide reconhece em documento formal alhures citado,
e como o empirismo internacional leva a crer, sendo certo que existem ou-
tros mecanismos mais eficazes e menos gravosos a liberdade do individuo,
tais como campanhas de orientagio e medidas de desestimulo.

Enfim, por todos estes argumentos, o art. 28 da Lei 11.343 nao
passa pelo filtro de constitucionalidade. 4
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Programacio do Curso

Normatividade Juridica
Coordenagio: Des. Nagib Slaibi Filho

Dia 02/03/2012
Das 08h30min As 12h30min
Tema: Principios Gerais

1. Normas juridicas. Os diversos estatutos do cidadao do século XXI.
Professor: Des. Nagib Slaibi Filho

2. Hermenéutica. Critérios de interpretagao. Proporcionalidade. Ra-
zoabilidade.
Professor: Des. Nagib Slaibi Filho

Dia 05/03/2012
Das 08h30min As 12h30min
Tema: Fontes Normativas

3. Fontes normativas: Constituicio, tratados, contratos, entidades esta-
tais e paraestatais. Instituigoes religiosas.
Professor: Des. Cliudio Brandio

4. Cortes Internacionais de Direitos Humanos
Professor: Antonio Celso

Dia 09/03/2012
Das 08h30min As 12h30min
Tema: Sistemas Juridicos

5. Sistemas juridicos: Civil Law e Common Law, legalidade e equida-
de. Cooperagao judicial internacional.
Professor: Des. Nagib Slaibi Filho.
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6. Informacio. Imprensa. Internet (Limitaciao e ponderagio).
Professor: Des. Luiz Fernando Ribeiro de Carvalho

Dia 12/03/2012
Das 08h30min As 12h30min
Tema: Regulacao Econémica

7. Sistema bancario. Defesa do trabalhador.
Professor: Dr. Leonardo Vizeu

8. Defesa do consumidor e regulagido comercial. Superindividamento.
Professor: Dr. Antonio Laerte Vieira (Advogado e Presidente da Comis-

sa0 do Direito do Consumidor do Instituto dos Advogados Brasileiros)

Das 13h30min As 17h30min
Tema: Direito Desportivo e Arbitragem

9. Direito desportivo: organizacdes internacionais privadas. A Lei da
Copa x Estatuto do Torcedor.
Professor: Des. Nagib Slaibi Filho

10. Arbitragem. Técnicas de conciliagao/mediagao.
Professor: Desembargadora Marilene Mello Alves.
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Enfam
Escola Nacional de Formacao e

Aperfeicoamento de Magistrados

e

PROCESSO N° 201230

PARECER N° 201230 - 0012012

INTERESSADA: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
CURSO: Normatividade Juridica

Senhora Coordenadora de Ensino,

I — Relatério

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, encaminha a esta
Enfam, através do Sisfam, em 08 de fevereiro de 2012, para fins de credenciamento, o

projeto do curso denominado “Normatividade Juridica”, oferecidas 100 (cem) vagas.

O curso, ora em exame, sob a modalidade presencial, com carga horaria de 20

(vinte) horas-aula, sera realizado no periodo de 09 a 22 de margo de 2012.

Em sua justificativa assim aduz a escola:

“O que se pretende é proporcionar ao magistrado atualiza¢do permanente sobre
temas de sua realidade laborativa, que estdo a provocar reflexdo e agdes
qualificadas mediante o aprofundamento de valores, principios e compromissos
que estdo postos pelo contempordneo sistema juridico nacional e internacional ”.

O curso tem como objetivo geral analisar, interpretar e aplicar as normas
sobre o controle de constitucionalidade das leis.

Quanto ao que diz respeito a abordagem pedagogica, o Curso em tela
desenvolver-se-a por meio de aulas interativas, voltado para o desenvolvimento de
habilidades e competéncias atinentes a profissdo da clientela-alvo, no dmbito do cotidiano
forense. Nesse viés, o trabalho pedagogico assumird, com o foco escolhido, uma formagéo
baseada na interagdo entre teoria e pratica, desde o inicio do curso, com vistas ao
aprimoramento de magistrados, buscando desta forma, instrumentaliza-los para as decisdes
adequadas e pertinentes ao tema proposto.

A avaliagdo dos cursistas estd condicionada aos seguintes critérios:

Relacionamento interpessoal, pontualidade, interesse, postura, participacdo nas atividades
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presenciais da classe, além de frequéncia minima de 75% (setenta e cinco por cento) das

aulas do curso na modalidade presencial; essa aferigdo ¢é feita mediante lista de presenga.
Apresentacdo de trabalho: findo o curso, no prazo de 10 (dez) dias, os participantes deverdo
entregar texto de 5 a 8 laudas, em que aplicardo a um caso concreto o conhecimento
ministrado no curso; a esse trabalho sera atribuido conceito muito bom, bom, regular ou
insuficiente, segundo avalia¢@o a cargo do coordenador do curso. No intuito de uniformizar
os trabalhos académicos a Escola da Magistratura do Rio de Janeiro padronizou a
formatag@o dos mesmos, seguindo as normas da ABNT.

Os cursistas deverdo avaliar o curso através do preenchimento de folha propria
de avaliagdo, considerando critérios elencados no projeto.

O conteudo programatico esta assim esquematizado:

Carga horaria total: 20 horas-aula

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Normas Juridicas 2 horas-aula
EMENTA

Normas Juridicas. Os diversos estatutos do cidadfio do século XXI.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Texto. Norma. Valor. Fontes Normativas. Legalidade e equidade. Supremacia dos direitos
fundamentais. Elementos da norma. Principio ¢ Regra.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender o sistema normativo e os seus fundamentos no Estado Democratico de
Direito.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Hermenéutica. 2 horas-aula
EMENTA

Hermenéutica. Critérios de interpretaciio. Proporcionalidade.Razoabilidade.
CONTEUDO PROGRAMATICO

Hermenéutica. Interpretagdo. Aplicagdo do Direito. Critérios de interpretagio.
Interpretagdo conforme a Constituigdo. Modulagdo dos efeitos. Razoabilidade.
Proporcionalidade.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender a hermenéutica como o modo de apreensdo do sistema normativo ¢ da
realidade.
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DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Sistemas Juridicos 2 horas-aula
EMENTA

Sistemas juridicos: Civil Law e Common Law, legalidade e equidade. Cooperacio judicial
internacional.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Sistemas juridicos: Civil Law e Common Law, legalidade e equidade. Cooperag@o judicial
internacional. Arbitragem. Direito isldmico.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender os sistemas juridicos e a aplicagdo no mundo moderno.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Fontes Normativas 1 2 horas-aula
EMENTA

Fontes Normativas: Constituicdo, tratados, contratos. Entidades estatais e paraestatais.
Institui¢des religiosas.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Fontes formais e fontes materiais de producdo normativa.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender as fontes normativas no Estado Democratico de Direito.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Fonte Normativa I1 2 horas-aula
EMENTA

Cortes Internacionais de Direitos Humanos.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Sistema Global. Corte Internacional de Justica e Tribunal Pena Internacional. Corte
Europeia de Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos e Comissio
interamericana de Direitos Humanos e Corte Africana de Direitos Humanos.

OBJETIVO ESPECIFICO

Analisar o funcionamento da prestagio da tutela de Direitos Humanos.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Sistemas Juridicos 1 2 horas-aula
EMENTA

Informacdo. Imprensa. Internet (limitacio e ponderacio).

CONTEUDO PROGRAMATICO

Liberdade de expressdo e suas diversas formas de exteriorizagdo. A Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica.

OBJETIVO ESPECIFICO

Analisar como o Supremo Tribunal Federal tutela a liberdade de expressao.
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DISCIPLINA - DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Regulaciio Econdmica 2 horas-aula
EMENTA

Sistema bancario. Direitos do consumidor e do trabalhador.

CONTEUDO PROGRAMATICO

O Direito Econémico e a Regulagdo das Instituicdes Financeiras. A tutela do hipossuficiente nas
relagdes bancarias.

OBJETIVO ESPECIFICO

Analisar como o Direito Econdmico se expressa na Constituicdo Federal de 1988.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Regulaciio Econdmica I 2 horas-aula
EMENTA

Defesa do consumidor e regulacio comercial. Superindividamento.
CONTEUDO PROGRAMATICO

A prote¢do do consumidor x livre iniciativa.

OBJETIVO ESPECIFICO

Analisar a protegio do consumidor em virtude de sua vunerabilidade.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Direito Esportivo e Arbitragem 2 horas-aula
EMENTA

Direito desportivo: organizagdes internacionais privadas. A Lei da Copa x Estatuto
do Torcedor.

CONTEUDO PROGRAMATICO

A relativizagdo de normas de ordem publica face as exigéncias de organizagdes
internacionais privadas. Possibilidade?

OBJETIVO ESPECIFICO

Analisar o inter-relacionamento entre o esporte e o direito.

DISCIPLINA — DIREITO CONSTITUCIONAL CARGA HORARIA
Direito Esportivo e Arbitragem I 2 horas-aula
EMENTA

Arbitragem. Técnicas de conciliacio/mediacio.

CONTEUDO PROGRAMATICO

Meios alternativos de solugdo de conflitos. Arbitragem. Natureza. Limites. Procedimento
arbitral. Sentenca arbitral (controle pelo Judicirio). Conciliagdo - judicial e extrajudicial.
Mediacdo - o terceiro imparcial e sua atuagdo como mediador.

OBJETIVO ESPECIFICO

Compreender os meios alternativos de solugdo de conflitos e sua atuago na area do direito
esportivo.

A indica¢do dos ministrantes veio acompanhada da sintese dos respectivos
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curriculos. Foi apresentada a bibliografia basica que sera sugerida aos cursistas, assim

como os meios de acesso a essa bibliografia.

E o Relatério.

II - Fundamentacéo

Trata-se de curso de aperfeicoamento de magistrado para fins de promocao
por merecimento. A matéria encontra-se disciplinada na Enfam, através da Resolugdo n° 01,
de 6 de junho de 2011, - mantidas, no que couber, a Resolugdo n® 2/2009 e respectivas

Instru¢des Normativas.

De acordo com o inciso II do art. 13 da Resolugdo n ° 1, de 6 de junho de
2011.

“O pedido de credenciamento para a execugdo dos cursos de aperfeicoamento
devera ser feito, impreterivelmente, até 30 (trinta) dias antes de seu inicio”.

O curso terd seu inicio em 09 de margo de 2012, ja o pedido de
credenciamento foi recebido nesta Enfam no dia 8 de fevereiro de 2012. Tempestivo,

portanto, o pedido.

O tema que compde o projeto do curso em tela, se insere no conteudo previsto
nos incisos II e III do art 8 da Resolugdo n° 1, de 6 de junho de 2011, que fala dos

contetidos programaticos.

Art. 8° O conteudo programdtico dos cursos incluird, no minimo, estudos
relacionados com os itens seguintes:

1-(.)

11 — situagdes prdticas da atividade judicante; e

111 — temas tedricos relativos a matérias juridicas e disciplinas afins.......... .

O conteudo programatico ¢ a carga horaria se mostram compativeis entre si,

porquanto o tema “Normatividade Juridica” - com foco em assuntos como: 1. Normas
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juridicas: os diversos estatutos do cidaddo do século XXI; 2. Hermenéutica. Critérios de
interpretagdo. Proporcionalidade. Razoabilidade. Fontes Normativas: 3. Fontes Normativas:
Constituigdo, tratados, contratos, entidades estatais e paraestatais. Institui¢cdes religiosas; 4.
Cortes Internacionais de Direitos Humanos. Sistemas Juridicos: 5. Sistemas juridicos: Civil
Law e Common Law, legalidade e equidade. Cooperacdo judicial internacional. 6.
Informagao. Imprensa. Internet (limitagdo e ponderagdo). Regulacdo Econdmica: 7. Sistema
bancério. Defesa do trabalhador; 8. Defesa do consumidor e regulagdo comercial.
Superindividamento. Direito Esportivo e Arbitragem: 9. Direito desportivo: organizacdes
internacionais privadas. A Lei da Copa x Estatuto 10.Arbitragem.Técnicas de

conciliagdo/mediagdo — sera estudado em 20 horas-aula.

Pela analise dos curriculos, vé-se que os ministrantes s3o devidamente
qualificados para ministrar o curso, pois sdo especializados em areas concernentes ao

conteudo programatico a ser examinado.

Quanto a avaliagdo do cursista, convém lembrar o disposto no anexo 2 da
Resolugdo n°® 2/2009: “torna-se importante que haja, para qualquer evento de formagdo e
aperfeicoamento, instrumento de avaliagdo uniforme e adequado, observadas as
diretrizes estabelecidas pela Enfam para toda a agdo formativa, ou seja, esta deverd
contar, no minimo, com processo e instrumentos de avaliagdo, entre os quais,
obrigatoriamente, um estudo de caso em que possam ser aplicados os conteiudos
programadticos”.

No presente caso, consta da avaliagdo do cursista a apresentacdo de um

trabalho em que aplicar@o a um caso concreto o conhecimento ministrado no curso.

O curso sera avaliado pelos participantes.

IIT — Conclusio

Diante do exposto, preenchidos os requisitos dos atos normativos que regem a
matéria (Resolugdo n° 01, de 6 de junho de 2011, Resolugdo n 2 de 16 de margo de 2009

e respectivas Instrugdes Normativas), opino pelo deferimento do pedido de



Série Aperfeicoamento de Magistrados 11 * Curso de Constitucional - Normatividade Juridica 307

credenciamento do Curso “Normatividade Juridica” , a ser realizado pela Escola da

Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ, como requerido.
A superior consideracio.

Brasilia, 09 de fevereiro de 2012.

Nely van Boekel
Analista Judiciario - Enfam
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ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E APERFEIGOAMENTO DE MAGISTRADOS
PORTARIA N° 55 DE 15 DE FEVEREIRO DE 2012.

Credencia o curso de aperfeicoamento
denominado  “Normatividade  Juridica”,
ministrado pela Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro (EMERJ).

O DIRETOR-GERAL DA ESCOLA NACIONAL DE FORMAGAO E
APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS, usando de suas atribuicées e tendo em
vista o disposto na Resolugdo n° 1 da Enfam, de 6 de junho de 2011,

RESOLVE

Credenciar, para efeitos do disposto na mencionada resolugéo, o curso
de aperfeicoamento denominado “Normatividade Juridica”, com carga horaria total
de 20 (vinte) horas-aula, ministrado pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro (EMERJ), nos termos do Processo n® 201230 - Credenciamento.

n Ml}nc\h&/
Ministro Cesar Asfor Rocha

Diretor-Geral
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