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Editorial

Com alegria renovada vem a publico o nimero 15 da Revista Jurisvox, que consolida o novo
modelo editorial inaugurado no ndmero 14 que teve como finalidade precipua o didlogo entre os
trabalhos cientificos no ambito da pds-graduag¢ao e da graduacdo.

A secdo Doutrina, dedicada a trabalhos de alto nivel e impacto cientifico, oferece aos
cientistas da drea juridica reflexdes acerca dos temas que despertam maiores dulvidas e angustias
para os operadores do Direito. Nesta edicao da Revista Jurisvox destaca-se, por exemplo, no volume
2, a abordagem pioneira de Fredie Didier Junior sobre a possibilidade do Novo Cédigo de Processo
Civil — aprovado pelo Congresso Nacional recentemente, em dezembro de 2014, e possivelmente
com sancdo presidencial prevista para o inicio do ano de 2015 - ser aplicado durante o periodo de
vacatio legis. Trata-se de tema instigante, pouco abordado e geralmente negligenciado, tendo em
vista que — como adverte o autor - “é preciso firmar uma premissa: texto normativo ndo se
confunde com a norma juridica. Lei ndo é norma juridica, lei é fonte de norma juridica”.

No volume 1, a secao Doutrina focalizou os trabalhos de Direito do Consumidor, Direito
Administrativo e Teoria do Direito. Os advogados Rodrigo Luiz da Silva Versiani e Naiara Cardoso
Gomide da Costa Alamy trataram, respectivamente, da protecao constitucional do consumidor e dos
principios da solidariedade e igualdade na defesa do consumidor. Ambos, com acerto, renovam as
premissas constitucionais e legais do ordenamento juridico acerca da salvaguarda dos direitos dos
consumidores. Os advogados Tiago Nunes da Silva e Luiz Carlos Figueira de Melo, por sua vez,
ofertam considera¢Ges importantes sobre as regras e os principios no ordenamento juridico
brasileiro, o que, em certa medida, é revisitado pelo interessante trabalho de Fernando Martins
Fonseca ao tratar das fontes e principios do Direito Administrativo. Igualmente importantes sdo os
trabalhos, inseridos no volume 2, de Vanessa Dosualdo Freitas, Julio Alves Caixéta Junior e Cassio
Schneider Benvenutti. A dignissima Promotora de Justica, Dra. Vanessa Dosualdo Freitas, oferece
reflexdes valiosas acerca da densificagdo de normas de indole constitucional para a prote¢do de
criangas e adolescentes, defendendo, a titulo de exemplo, a inoponibilidade da cldusula da reserva
do possivel em se tratando de ac¢bes que busquem a implementacdo de direitos fundamentais
prestacionais para atendimento do publico infanto-juvenil. O ilustre advogado, Dr. Julio Alves Caixéta
Junior, por sua vez, apresenta interessantes considera¢fes sobre a dissimulacdo nos contratos de
estagio, despertando a atencdo dos operadores juridicos para os perigos dos desvios de finalidade
que podem ocorrer no ambito desse tipo de relacdo contratual. Por fim, destaca-se mais um trabalho
relevante do eminente advogado, Dr. Cassio Schneider Benvenutti, que joga novas luzes sobre a
antiga problemdtica da morosidade jurisdicional, sob o foco das metas de produtividade do Conselho
Nacional de Justica e seu respectivo papel na melhoria da qualidade dos servicos jurisdicionais.
Afinal, como destaca o autor, “uma sociedade que exige decisGes rdpidas em seu tempo ndo pode
conviver com um Poder Judicidrio moroso em sua funcdo”.

A secao Ensaio Juridico, por sua vez, renova a proposta de incentivo e de prestigio da
pesquisa na graduagdo. A qualidade dos trabalhos, tanto no volume 1 como no volume 2, é
fascinante, revelando ndo apenas o talento dos jovens discentes mas também a sensibilidade e
humildade dos professores, pois muitos trabalhos foram assinados em conjunto pelos discentes e
pelos docentes, como aconteceu nos trabalhos de Pedro Henrique Oliveira Guimaraes (orientado e
assinado em coautoria pela professora Ana Iris Galvdo Amaral), de Otdvio Augusto Vieira Bontempo
(orientado e assinado em coautoria pelo professor Paulo César de Freitas) e de Weberson Daniel
Silva (orientado e assinado em coautoria pelo professor Itamar José Fernandes). Tais trabalhos, sem
davida, demonstram a interagdao entre os mestres e aprendizes e revigoram as esperangas no ensino
juridico sdlido e na pesquisa cientifica de qualidade. E, por ultimo, merecem aplausos os trabalhos
destemidos de Daniela Carmo Nunes, Leticia Alves Ferreira Souto e Raysna Némora de Aradjo Flavio
Fernandes, que se langam, ainda na graduagao, como autoras independentes e corajosas,
enfrentando temas de altissima relevancia, com a curiosidade cientifica prépria dos pesquisadores
experientes.

Por tudo isso, é com enorme orgulho que o Centro Universitario de Patos de Minas apresenta
a comunidade académica mais este nimero da Revista Jurisvox, com a certeza de que podera servir
como mais um tijolo na construcdo do castelo da ciéncia juridica.
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A protecao constitucional do consumidor e a
relevancia da reforma do CDC no atual estagio da
sociedade brasileira

Constitutional protection of the consumer and the reform relevance of the Consumer
Defense Code in present stage of brazilian society

Rodrigo Luiz da Silva Versiani
Advogado. Especialista em Direito Civil e Empresarial.
E-mail: versiani_adv@yahoo.com.br

Resumo: Cuida o presente artigo de trazer algumas considera¢des acerca da protec¢do
constitucional do consumidor através da elevagdao a categoria de direitos fundamentais e
acerca da importancia da reforma do CDC que se encontra em tramitagdo no Congresso
Nacional. Outrossim, instiga uma reflexdao sobre o atual estagio da sociedade brasileira no que
tange ao crescente comércio eletrénico e a falta de segurancga e confianga do consumidor nas
transagGes realizadas nesse meio, bem como a questdo da prevengao do superendividamento
das familias brasileiras e, por fim, o aspecto da prestagdo jurisdicional através das ac¢oes
coletivas, visando aperfeicoar o acesso do consumidor na tutela dos direitos metaindividuais,
caracteristica de uma sociedade de consumo em massa, como a que vivemos na atualidade.
Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito do Consumidor. Reforma do CDC.

Abstract: This article brings some considerations about the constitutional protection of the
consumer by raising the category of fundamental rights and the importance of the reform of
the CDC which is being processed in the National Congress. Furthermore, it instigates a
reflection on the current state of Brazilian society in relation to the growing e-commerce and
the lack of safety and lack of consumer confidence in transactions in this medium, as well as
the issue of prevention of indebtedness of Brazilian families, and finally the aspect of
adjudication through class actions, aiming to improve consumer access in the protection of
metaindividual rights, characteristic of a mass consumption society, as we experience today.
Keywords: Fundamental Rights. Consumer Law. CDC Reform.

1 Consideragées iniciais

Na atual conjuntura da sociedade brasileira, emergiu um novo estagio de
desenvolvimento social, econdmico e tecnologico, bem diferente de quando foi criado
o Cddigo de Defesa do Consumidor ha quase 24 anos. Portanto, é inquestionavel que,
diante de tal estagio vivenciado no pais, o codex consumerista necessita ser adequado
as incessantes transformacoes ocorridas na sociedade de consumo massificado na qual
nos encontramos inseridos.

O anseio pelo consumo trouxe uma nova maneira de consumir. Vivencia-se
uma era de exacerbado comércio eletronico, em que nao existe a contratagao
presencial. Nesse modelo comercial, os bens, os produtos e os servigos nao estao
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disponiveis diretamente ao consumidor, mas disponibilizados por meios eletronicos,
como internet, telefone, fax, dentre outros, por meio de texto, som e imagem.

Quando da formulagao do Cddigo de Defesa do Consumidor nado era prevista
a atual realidade virtual, portanto, torna-se imprescindivel atualizar a legislagao
consumerista, a fim de dar maior protecao ao ente vulneravel, primando pelo
equilibrio entre consumidor e fornecedor, com a aplicagdo dos principios da
confianga, da boa-fé objetiva, da vulnerabilidade, da informagao, além do direito ao
arrependimento de compras fora do estabelecimento comercial.

No que diz respeito a prevengao ao superendividamento, a democratizagao do
crédito facilitou a aquisi¢ao de bens e servigos, contudo, na atualidade, verifica-se um
consumo desenfreado, em que as pessoas influenciadas pelos inimeros meios de
comunica¢do consomem mesmo quando ndo necessitam de tal produto ou servigo.

Importante ressaltar que se exige especial atencdo a algumas classes de
consumidores, como idosos e adolescentes que, em virtude de alguns aspectos
inerentes ao estagio da vida, sao, sobretudo, ainda mais vulnerdveis, merecendo um
tratamento diferenciado, visando evitar abusos por partes dos fornecedores de
produtos e servigos.

Diante dessas novas nuances, é inquestiondvel que o consumidor estaria em
total desvantagem ante a sua vulnerabilidade em face dos grupos econdmicos,
devendo, portanto, haver a intervencao do Estado no sentido de se atualizarem as
normas protetivas aos consumidores.

Assim, o carater de garantia fundamental da defesa do consumidor elencado
no artigo 5° e como principio da atividade econdmica contido no artigo 170, inciso V
da Constituicdo Federal, vem garantir a primazia de protecdo destes entes
vulneraveis, ressaltando que as reformas pretendidas deverdao ampliar os principios ja
existentes, a fim de abarcar o maximo de situagdes, com vistas a alcancar um nivel
6timo de protecado e, a0 mesmo tempo, dar continuidade ao crescimento econdmico do
pais.

2 Desenvolvimento
2.1 Algumas nuances sobre o surgimento do direito do consumidor

Pode se dizer que o direito do consumidor surgiu nas sociedades capitalistas
centrais (Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha e Franca), impulsionado pelo anseio
de justica social. Contudo, foi nos Estados Unidos, apds a famosa mensagem do
Presidente John F. Kennedy ao Congresso norte-americano em 15 de margo de 1962,
que comegaram a surgir as primeiras legislagoes acerca do tema.

Veja-se a célebre mensagem do Presidente Kennedy:

Consumidores, por defini¢do, somos todos noés. Eles sio o maior grupo
econdmico, e influenciam e sdo influenciados por quase toda decisdo econémica
publica ou privada. Apesar disso, eles sdo o tinico grupo importante, cujos pontos
de vista, muitas vezes ndo sao considerados. (AMARAL, 2010, p. 19).
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Assim, "sendo o consumo parte essencial do cotidiano do ser humano e o
consumidor o sujeito em que se encerra todo o ciclo econdmico, nao poderia tal
matéria restar esquecida pelos profissionais do direito, homens publicos e cientistas"
(AMARAL, 2010, p. 19).

No plano do direito supranacional, ndo ha divida de que a Resolugao 39/248
de 16 de abril de 1985, obtida nas discussdes do Conselho Social Econdmico da
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, foi o marco fundamental no direito do
consumidor, em que foi adotada uma série de normas internacionais para prote¢ao ao
consumidor.

A respeito da Resolugdo 39/248/85, discorre Martins:

[...] este ultimo édito internacional da vulnerabilidade como caracteristica dntica do
consumidor (desequilibrio econémico, jogo de forca depauperado, necessidade de
consumo equitativo e sustentavel) foi adotado globalmente. Para tanto, teve o
mérito de tragar, entre outras, as seguintes diretrizes aos paises signatdrios: 1)
protecao aos consumidores frente aos riscos e prejuizos a sauide e seguranga; i)
promocao e protecao dos interesses econdmicos dos consumidores; iii) acesso a
informacao adequada para escolha; iv) educacdo para o consumidor; v) reparagao
e compensacdo do consumidor; vi) liberdade de constituicao de grupos e
organizagOes para a defesa coletiva. [...] essas diretrizes supranacionais tornar-se-
iam os chamados direitos basicos positivados em diversas legislagdes (2011,
p.167).

Com efeito, influenciado por tal resolu¢ao da ONU, bem como por legislagdes
de outros paises desenvolvidos socioeconomicamente, o constituinte originario
consagrou a protecao do consumidor como direito e garantia fundamental, elencado
no artigo 59 inciso XXXII, como Principio Geral da Atividade Econdmica, contido no
artigo 170, inciso V, bem como no artigo 48 do Ato das Disposi¢does Constitucionais e
Transitorias, em que ficou determinada a criagio de um Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Segundo afirma Nishiyama (2010), além dos dispositivos supracitados,
merecem também destaque outros dispositivos, como o artigo 24, inciso VIII, que
atribui competéncia concorrente a Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre
responsabilidade por dano ao consumidor; o artigo 150, § 5% que determina que a lei
estabeleca "medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos
que incidam sobre mercadorias e servigos" (2010, p. 19); o artigo 175, § tinico, inciso II,
determinando a lei dispor sobre os direitos dos usudrios de servigos publicos; o artigo
220, § 4°, que dispde sobre a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas,
agrotdxicos, medicamentos e terapias nos meios de comunicacao; o artigo 221, sobre
as diretrizes a serem observadas na producado e na difusao de programas de radio e
televisao. Além de todos esses dispositivos, existem outros implicitos na Constitui¢ao
Federal/88, como o direito a igualdade; o direito de resposta; o direito de acesso a
informacao; o devido processo legal; a protecao judicial etc.

Conforme determinado no artigo 48 do Ato das Disposig¢des Constitucionais
Transitorias, o Congresso Nacional elaboraria, no prazo de cento e vinte (120) dias,
um codigo de defesa do consumidor, o que somente veio a acontecer pouco mais de
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dois anos da promulgagao da Carta Politica. Contudo, a lei 8.078 de 11 de setembro de
1990 foi um marco no ordenamento juridico brasileiro. Tal avango legislativo foi de
crucial importancia para resguardar os interesses dos consumidores, haja vista que,
até entdo, tinhamos um emaranhado de legislacdes esparsas que nado traziam a
protegao necessaria, ao contrario do Cdédigo de Defesa do Consumidor, "caracterizado
como norma principio logica (normas que veiculam valores, estabelecem os fins a
serem alcangados, ao contrario das regras que estipulam hipoteses do tipo
preceito/sansao)" (GARCIA, 2012, p. 3).

Leciona, ainda, Nishiyama (2010) que, como direito fundamental, a defesa do
consumidor foi elevada a cldusula pétrea constante no art. 5% inciso XXXII da
Constituicdo Federal/88, nao podendo, portanto, ser abolida mediante emenda
constitucional, impedindo que futuras reformas implicassem em alteragao dos seus
principios fundamentais, pois o significado ultimo das cldusulas de imutabilidade esta
em prevenir um processo de erosao da Constitui¢do. O consagrado jurista gaticho
Ingo Wolfgang Sarlet (2009) consigna que os direitos fundamentais integram, ao lado
da defini¢ao da forma de Estado, do sistema de governo e da organizacao do poder, a
esséncia do Estado constitucional, constituindo nao apenas parte da constituicao
formal, mas também elemento nuclear da Constituicao material.

Diante de tais considera¢des, vislumbra-se a importancia da protecao ao
consumidor, haja vista que repercute sobre a prdpria estrutura do Estado e da
sociedade, incidindo sobre todo o ordenamento juridico, além de se estender do poder
legiferante ao executivo.

E sabido que a protecdo do consumidor constante do artigo 52, inciso XXXII da
Constituicao Federal/88 tem natureza de norma programatica ou norma-objetivo, na
qual a protecao ao consumidor depende de implementagao por parte do Estado de
politicas publicas através de edicao de normas, como leis e regulamentos da
Administragao Publica, além de recursos materiais e humanos para sua concretizagao.

No que diz respeito a normas de conteiido programatico, considera-se, ainda,
trazer a tona os ensinamentos de Ingo Sarlet:

importante ressaltar que, ainda, que, ao utilizarmos a expressao escolhida
(normas de cunho programatico), o fazemos convictos de que também estas
normas sao dotadas de eficacia e ndo podem ser consideradas meras
proclamagdes de cunho ideoldgico ou politico, pois, se assim fosse, efetivamente
haveriamos de compartilhar o ponto de vista dos que sustentam a inexisténcia de
normas programaticas. Com efeito, ja se assinalou alhures que todas as normas
constitucionais, mesmo as que fixam programas ou tarefas para o Estado,
possuem o carater de auténticas normas juridicas, no sentido de que mesmo sem
qualquer ato concretizador se encontram aptas a desencadear algum efeito
juridico (2009, p. 292).

Toda essa preocupagao do legislador constituinte origindrio tem supedaneo
em um principal aspecto do consumidor, qual seja: a vulnerabilidade, haja vista que o
consumidor é inexoravelmente vulnerdvel em sua esséncia, pois é um mero
coadjuvante em relagao as economias crescentes, aos detentores do poder econdmico,
e, também, ao poder publico.

12
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Sobre vulnerabilidade, leciona Fernando Rodrigues Martins que,

independentemente de raca, religido, profissdo, condi¢cdo econdmica, intelectual
ou grau de instrugdo, a pessoa exposta ao mercado e aos agentes de
transformacao desse ambiente (fornecedores) € vulneravel, mesmo que em graus
distintos de vulnerabilidade. Alias, essa debilidade cada vez mais é verificada na
medida em que o Estado passa a ter diversos parceiros legisladores (dentre eles os
grandes empresarios) e as leis acabam sendo utilizadas como produto normativo
de baixa intensidade, sendo eficazmente substituida pelos contratos (2011, p. 177-
178).

Vislumbra-se que a atuagdo do legislador constituinte, ao inserir a protegao do
consumidor no rol de direitos e garantias fundamentais, almejou a criagao normativa
capaz de atender as necessidades dessa minoria, diante do surgimento de novas
formas de contratagao, como o uso da internet, a democratizacdo do crédito, dentre
outras variantes que nao foram previstas na criagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Ainda citando Martins,

em outras palavras no que respeita a relagao juridica de consumo: ha a nitida
necessidade de equilibrio na democracia mercadolégica entre os agentes
transformadores econdmicos (criagdo, fabricagdo, construgdo, servigos etc.) e os
agentes transformadores econdomicos quanto aos produtos e servicos inerentes.
Pode se dizer que o direito do consumidor é direito fundamental, em terceira
geracdo, porquanto haurido na ordem internacional respeitante aos direitos
humanos de contetido economico e coletivo, envoltos pela solidariedade, que
visam impedir que o poder de uma pessoa (fornecedor) a outra atropele ou
sobreponha (mitigando-a da imanente integralidade existencial e patrimonial),
especialmente nas relagdes juridicas negociais, o que obriga a intervengao estatal
para a adogao das providéncias de restabelecimento de equilibrio e normalidade.
Eis o setor de direitos fundamentais de maior densidade demograficas de titulares
(2011, p. 175- 176).

2.2 A protecio constitucional do consumidor como direito fundamental

A Carta Maior, ao elevar o Direito do Consumidor como Direito Fundamental,
trouxe um avango consideravel a matéria, pois, a partir de sua inserg¢ao no rol dos
Direitos e Garantias Fundamentais elencado no artigo 5% inciso XXXII, como Principio
Geral da Atividade Econdmica contido no artigo 170, inciso V, bem como no artigo 48
do Ato das Disposi¢oes Constitucionais e Transitorias, em que foi prevista a criacao de
um Cddigo de Defesa do Consumidor, foi reconhecida a importancia do assunto pelo
legislador constituinte originario, colocando o Brasil na vanguarda juntamente com
outros paises desenvolvidos, no que diz respeito a criagdo deste microssistema
protetivo ao consumidor.

Tal avan¢o foi um marco no nosso ordenamento juridico, pois, nas
Constituigoes anteriores, nao havia tal previsao almejando garantir a devida protegao
ao consumidor diante de praticas comerciais e prestagao de servigos publicos que
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continham vicios, abusividades ou que colocassem o consumidor em patente
desvantagem.

O direito do consumidor como garantia fundamental nao estd restrito aos
preceitos citados anteriormente, haja vista a abrangéncia do tema em outros principios
constitucionais inarreddveis e em outros dispositivos de forma implicita,
demonstrando, assim, a relevancia do assunto sob a 6tica do legislador constituinte.

No que concerne a importancia da aplicagdo dos principios, Robert Alexy
(2009) entende que os principios basicos da Lei Fundamental, ou seja, os principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, do estado de direito, da
democracia e do Estado social, como mandamentos de otimizagao, exigem sua mais
ampla realizagdo possivel, ao passo que juntos exigem a realizagdo aproximativa de
um ideal juridico, qual seja o ideal do estado de direito democratico e social.

Assim, é necessdrio se ater a importancia do Direito do Consumidor como
direito fundamental e a necessidade da intervencao estatal nas esferas administrativa
e judicial, bem como a atualizagao legislativa, a fim de se adequar as modernidades
vividas e adogao de novas medidas de prote¢ao, ndao vislumbradas a época da criagao
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Tudo isso em consonancia com a fungao
primordial do Estado em sua condi¢ao de garantidor dos principios fundamentais
arraigados na Constitui¢ao Federal.

Segundo Nalin e Xavier (2011), a origem constitucional e a estabilidade
proporcionada pela Carta fizeram do Cédigo de Defesa do Consumidor o coédigo de
leis brasileiro mais legitimo do ponto de vista da eficdcia social, em comparacao a
tantas outras leis de mesmo grau hierdrquico. Segundo esses autores, o Cdodigo de
Defesa do Consumidor é o melhor exemplo de que a lei, em algumas das vezes,
consegue estimular a sociedade ao aperfeicoar e expandir as suas relagdes, ao
contrario do que normalmente ocorre com o direito positivo, que segue a reboque dos
eventos sociais.

Ademais, o Texto Constitucional como norma basilar e de direito positivo, ao
consagrar a tutela especifica do consumidor, obriga o Estado, em todos seus ambitos
(Executivo, Legislativo e Judicidrio), a promover a protecdo do consumidor, bem
como a implementar Politicas Publicas, visando garantir dignidade, satide, seguranga,
protecao aos seus interesses economicos, melhoria de sua qualidade de vida, em
harmonia com desenvolvimento econémico e tecnoldgico de nosso pais.

No que tange a insercdo como principio da atividade ordem econdmica, o
legislador constituinte almejou coibir os abusos contra a concorréncia desleal nas
praticas comerciais, 0 abuso do poder econdomico, 0 aumento arbitrario dos lucros, a
racionalizacdo e melhoria dos servigos publicos e, também, a protecdo ao meio
ambiente, haja vista que a tutela do consumidor esta estreitamente ligada ao meio
ambiente, pelo ponto de convergéncia que ¢ a protecao a saiide do homem.

Além dessas questdes, a bem da verdade, ao consumidor faltam
conhecimentos para discernir sobre condi¢des do negdcio realizado, principalmente
no meio virtual; a vulnerabilidade juridica, propria da maioria dos consumidores, que
desconhecem os seus direitos bdasicos, o conteiddo dos contratos de adesdao, com
principal relevancia aos contratos de natureza financeira que podem ocasionar o
superendividamento do consumidor.
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No que tange a esfera contratual, registre-se, ainda, que, no estagio de
desenvolvimento em que se encontra a sociedade contemporanea, nao € mais possivel
pensar em contrato sem considerar a fungao social que deve desempenhar, e a estrita
observancia ao principio da boa-fé, uma vez que o progresso tecnoldgico impulsionou
o crescimento das relagdes econdmicas nao somente no meio fisico, mas também no
meio virtual, desencadeando um consumo em massa, cujas relagdes juridicas dai
advindas devem ser postas no sentido da protecao dos individuos dela participantes,
evitando-se, assim, os abusos que porventura venham a ser praticados por aqueles
que detém os meios de produgao e o poder econdmico.

2.3 Os anteprojetos de lei de atualizagio do Cédigo de Defesa do Consumidor

Com o intuito de oferecer elementos a reforma do Cddigo de Protecao e Defesa
do Consumidor, foi criada em 02 de dezembro de 2010, pelo Ato do Presidente
305/2010, uma Comissao de Juristas, tendo seu mandato renovado até 31 de dezembro
de 2012, pelos Atos do Presidente 308/2010, 115/2011 e 206/2011.

Nesse periodo, a Comissao de Juristas presidida pelo Ministro Antonio
Herman V. Benjamin e pelos demais integrantes, sendo estes Claudia Lima Marques
(Relatora Geral), Ada Pellegrini Grinover, Leonardo Roscoe Bessa, Roberto Pfeiffer e
Kazuo Watanabe, visando buscar elementos para desenvolvimento dos trabalhos,
procurou ouvir e buscar informagdes junto aos segmentos representativos atuantes no
direito e defesa do consumidor, dos fornecedores e de todos os envolvidos nas
relagcdes de consumo.

O Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/1990, este ano completa 24 anos
de vigéncia. Esse cddex teve nascedouro em resposta a transi¢ao de uma sociedade
meramente industrial para uma sociedade de consumo, tendo por escopo a protegao
ao principio de igualdade aos agentes inseridos no mercado, especialmente o mais
vulneravel: o consumidor. Como bem asseveraram Marques e Miragem (2012), trata-
se de uma lei que mudou o mercado brasileiro, estabeleceu um novo patamar de boa-
fé e qualidade nas relagdes privadas, especialmente na protegao dos mais vulneraveis
e na pacificagao dos conflitos, representando em suma um grande avanco para o
Brasil. Outrossim, a coeréncia com o atual microssistema s6 pode ser assegurada se
evitar a fragmentagao atual em leis especiais.

E necessario vislumbrar que a criagio de leis especiais que venham regular os
temas da atualizagao em detalhes deve estabelecer um patamar minimo de protecao
que permita aplicar os principios contidos no Codigo de Defesa do Consumidor, as
relacdes de consumo, considerando o seu carater de norma principio logica por
natureza, tendo em vista que, quando de sua criagao, esse codex foi pensando nesse
sentido, visando dar a maxima protecao ao vulneravel negocial, especialmente na
solucao de casos em que a norma expressamente nao abarcar uma situagao vivenciada
pelo consumidor.

Segundo as diretrizes determinadas pelo Presidente do Senado Federal, para a
atualizacao do Cddigo de Defesa do Consumidor, chegou-se a conclusdao de que nao
poderia ser promovida uma reforma integral do texto legislativo, mas uma
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atualizacdao de forma pontual, com isso, buscando evitar um retrocesso no nivel ja
alcangado de prote¢ao ao consumidor brasileiro.

ApoOs varias reunides técnicas com a participagdo dos representantes dos
setores envolvidos, a Comissdao de Juristas apresentou trés anteprojetos de leis
preliminares para discussao publica, tendo por objetos os seguintes temas: a) Crédito
e prevengao do superendividamento do consumidor, b) Comércio eletronico e parte
geral e c) AgOes coletivas e normas instrumentais.

Cabe ressaltar que esses anteprojetos foram submetidos a amplo debate
publico, a partir de audiéncias publicas em vdrias regides do Brasil, além de outras
reunides técnicas com os setores envolvidos, quando, entdo, surgiu a versao final, com
fundamento nesse processo de aperfeicoamento da proposta original e, entdo,
entregue ao Presidente do Senado em 14.03.2012.

De acordo com Marques e Miragem (2012), consoante o Relatério Final
apresentado pela Comissao de Juristas, constatam-se trés dimensdes que orientam as
reformas do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Sendo a primeira delas a dimensdo constitucional, que demonstra a relevancia do
estrito alinhamento com a diretriz constitucional-protetiva do CDC, a qual
delineou que eventuais alteragdes legislativas em hipdtese poderiam reduzir os
direitos do consumidores ja alcangados em quase 24 anos do CDC. Neste aspecto,
faz-se necessario que haja uma expansao dos principios ja existentes, destacando-
se a protecao em relagao ao superendividamento das familias, com a observancia
a novas classes de vulneraveis como os idosos e adolescentes, 0 comércio no meio
digital nacional e internacional, visando consolidar os principios da boa-fé
objetiva, transparéncia e equilibrio nas relagdoes de consumo.

Uma segunda dimensao é denominada de dimensio inclusiva, orienta-se pelo
paradigma do acesso a bens que orienta o direito privado contemporaneo. Dai
dizer-se que se trata de uma intervencao focada e minima, em temas especificos,
ma sem perde a visdo glogal do microssistema e sua repercussao em todo o
sistema de direito privado e processual civil no Brasil. Contempla a necessidade
de preocupar-se com a vulnerabilidade de novos consumidores que se inserem no
mercado brasileiro, assim como novos modelos de negdcio, produtos e servigos
decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico, e a necessidade basica de promover
a inclusao sem perda ou reducdo de direitos e do nivel de protecdo legal
consagrado aos consumidores.

Por fim, a terceira é a dimensdo de efetividade e de confianga no microssistema. Orienta-
se pelo principio da efetividade do direito do consumidor, e parte da identificagao
de problemas praticos de efetividade do CDC. Especialmente em vista do grande
numero de novas leis especiais, normas processuais aplicdveis e linhas
jurisprudenciais existentes, ¢ mister reforcar a confianga dos consumidores em
seu Cddigo e sua efetividade pratica, seja trazendo normas especiais quanto aos
prazos prescricionais e a interacdo entre agdes individuais e coletivas, seja
revigorando a sua parte instrumental, em especial no que se refera as agdes
coletivas, facilitando de forma educativa um procedimento especial para as agdes
coletivas, tanto de consumo, como as demais, valorizando estas agdes e suas
decisdes positivas para os consumidores, assim como o papel da Defensoria
Pablica, do Ministério Publico e das Associagdes da defesa individual e coletiva
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dos consumidores, e garantindo o acesso a Justica. (MARQUES; MIRAGEM, 2012,
p. 333-334)

A partir da apresentagdo dos anteprojetos pela Comissao de Atualizagao, o
Senado Federal deu inicio a tramitacao de trés projetos de lei, sobre a reforma do
Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90. O PLS 281/2012(Projeto de Lei do
Senado) que cria uma nova se¢ao no Cdédigo de Defesa do Consumidor para tratar do
comércio eletronico, o PLS 282/2012 que disciplina as agdes coletivas e o PLS 283/2012
que dispde sobre o regulamento do crédito ao consumidor e previne o
superendividamento.

Sobre os projetos de lei em tramitagdo no Senado Federal, da leitura do Projeto
de Leis do Senado 281/12 que trata do comércio eletrOnico, constata-se, no art. 1°
paragrafo tinico, a inser¢ao de um principio de prote¢do ao consumidor e no art. 52
inciso VII, a adogdo da teoria do "didlogo das fontes", esse entendido como o
necessario didlogo entre as varias fontes normativas de um ordenamento juridico,
buscando o fim colimado pelo direito, que é a efetividade da prestacao jurisdicional.

Tal teoria foi introduzida no Brasil pela eminente doutrinadora e membro da
comissio de juristas que elaboraram os anteprojetos, Claudia Lima Marques. E
proposto um sentido de complementaridade entre o Codigo de Defesa do
Consumidor, o novel Cédigo Civil e a Constituicao Federal, buscando a integragao
dessas normas com o fito de trazer ao intérprete uma nova ferramenta hermenéutica a
solucionar problemas de conflitos das normas juridicas (antinomias), com o escopo de
interpreta-las de forma coordenada e sistemdtica por meio de uma hermenéutica
expansiva, cuja finalidade é concretizar os direitos sob apreciagao do judiciario.

Sobre o comércio eletronico, ndo ha duvida de que o mesmo € considerado o
meio de fornecimento mais utilizado na atualidade, a0 mesmo tempo aumentando
vertiginosamente a insatisfagdo do consumidor, ante a sua extrema vulnerabilidade
nesse tipo de comércio. Ha, entdo, a necessidade de reforco nos direitos de
informagao, transparéncia, lealdade, autodeterminagao, cooperagao e seguranga.

Ensina Marques (2011) que é preciso proteger e melhorar a posigao juridica
contratual do negociador mais fraco e leigo no comércio eletronico. Ressalta ainda que
o consumidor pessoa fisica residente no Brasil parece ser a finalidade maior da
doutrina brasileira e dos projetos de lei existentes sobre o assunto.

Sobre os deveres que devem reger tal comércio, encontram-se as ligdes de
Marques:

sejam consideradas ofertas de consumo ou nao, ha que se considerar que estas
praticas comerciais dos fornecedores fazem nascer deveres de boa-fé geral, como
o de informacao, identificacdo de oferta comercial, cuidado com os dados do
consumidor (dever de privacidade do consumidor, de protecdao contra invasdes
no site ou na rede) e deveres de boa-fé especificos do meio virtual, com o de
confirmagdo individual, de perenizacao da oferta e do contrato, e deveres de
cooperagdo na comunicagao (o siléncio do fornecedor pode ser usual no comércio,
mas ¢ fonte de inseguranca e quebra da confianca perante o consumidor), na
execucdo a distancia (geralmente por correio e outros meios de execugao da
prestagao caracteristica, que é a do fornecedor) e no pagamento a distancia
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(cuidados ao retirar a quantia do cartao de crédito, com numero do cartdo de
crédito, etc.) (2011, p. 126- 127).

Acerca do dever de informar do fornecedor de produtos e servigos, ensina o

festejado mestre Antonio Herman de Vasconcelos Benjamin, na obra Coédigo de

Defesa do Consumidor, comentada pelos autores do anteprojeto:

para a protecdo efetiva do consumidor ndo é suficiente o mero controle da
enganosidade e abusividade da informacao. Faz-se necessario que o fornecedor
cumpra seu dever de informacao positiva. “Toda a reforma do sistema juridico
nessa matéria, em especial no que se refere a publicidade, relaciona-se com o
reconhecimento de que o consumidor tem direito a uma informagao completa e
exata sobre os produtos e servicos que deseja adquirir...”. “Nao é qualquer
modalidade informativa que se presta para atender aos ditames do Codigo. A

7

informacao dever ser correta (verdadeira), clara (de facil entendimento), precisa
(sem prolixidade), ostensiva (de facil percepgdo) e em lingua portuguesa....”.
“Cabera ao fornecedor, conhecedor de seu produto ou servigo, informar sobre
“outros” dados que, no caso concreto, repute importantes. Se nao o fizer
voluntariamente, assim o determinara o juiz ou a autoridade administrativa,
independente da reparacao e da repressao (administrativa e penal) (GRINOVER,

et al., 2011, p. 289-291).

Sendo o0s contratos eletronicos um reflexo da economia globalizada e sem
fronteiras, nao foge ao direito do consumidor a sua aplicabilidade sob esse novo
tipo contratual. Muito embora seja tema novo, as relagdes de consumo tipicas por
meio eletronico merecem e devem ser protegidas mediante os aspectos
constitucionais ja existentes em nosso ordenamento juridico.

Nao resta duvida de que se vive a "era da informacao"”, na qual o comércio
eletronico é demasiadamente utilizado, originando, dessas relagdes, os chamados
contratos a distancia no comércio eletronico, que é um fendmeno mais evidente nas
relacdes massificadas e na expansao da "rede mundial de computadores”, assim
como a inser¢ao de determinadas faixas de renda da populagdo ao acesso a essas
tecnologias.

Com essas novas tecnologias, surge também a inseguranga do consumidor,
pois contrata-se a distancia com alguém do qual nao se sabe a idoneidade, bem
como, em alguns casos, nao se tem acesso detalhado as especificagdes técnicas do
produto ou servico adquirido, tributacdo, sendo que, muitas vezes, sequer ¢
possivel constatar na pagina da internet acessada o endereco fisico da empresa
fornecedora. Nao ha duvidas, entao, de que tal despersonalizagdo contratual gera
extrema desconfianga.

Assim, o principal problema da pratica do comércio eletronico € a falta de
confianca dos consumidores, intimamente atrelada a ideia de boa-fé e,
consequentemente, a ideia de manuten¢dao contratual e, por conseguinte, do
equilibrio e equidade contratual.

E cedico que o direito a informacdo é um dos pilares basicos nas relagdes
consumeristas, devendo estar presente desde a fase pré-contratual até a fase pds-
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contratual. No entanto, os preceitos contidos nos art. 6% III, 30 e 31 do Cddigo de
Defesa do Consumidor devem ser observados nao somente na fase de tratativas,
devem perdurar apds contratagdo, garantido ao consumidor a seguranga almejada
no que tange a manutengao contratual.

No que diz respeito ao projeto de lei 283/2012, sobre regulamentagao do
crédito ao consumidor e prevengdo do superendividamento, houve a necessidade de
se incluirem normas principio logicas, visando promover o acesso ao crédito
responsavel a educagao financeira do consumidor, bem como coibir os abusos por
parte dos fornecedores, com base nos principios da boa-fé objetiva, equilibrio e fungao
social do crédito ao consumidor, dignidade da pessoa humana, transparéncia,
informagao, harmonia e repressao do abuso.

A reforma projetada visa acrescentar outros instrumentos para a concretizagao
da Politica Nacional de Relagdoes de Consumo constantes no artigo 4° do Codigo de
Defesa do Consumidor, destacando-se o carater preventivo e um tratamento tanto
judicial como extrajudicial a favor do consumidor pessoa fisica, com o fim precipuo de
se evitar a situagdo de superendividamento, ressaltando que, no texto do projeto de
lei, especificamente no art. 54-A a 54-G, verifica-se a insercao de instrumentos capazes
de munir o julgador de importantes poderes, visando, essencialmente, prevenir o
superendividamento, inclusive garantindo ao consumidor o "minimo existencial", com
a inclusao do inciso XI ao art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda sobre a questao do superendividamento, é preciso salientar que, nos
chamados "contratos de adesao”, o projeto de lei sobre tema vislumbrou a questao da
informacao ao consumidor, com a inser¢ao do art. 54-B ao Codigo de Defesa do
Consumidor, como responsabilidade "pré-contratual”, ao obrigar o fornecedor prévia
e adequadamente, na oferta e por meio do contrato, informar sobre custo efetivo total
do crédito e a descricao dos elementos que o compdem; as taxas de juros e encargos; o
montante das prestacdes e validade da oferta, dentre outros de suma importancia.
Tudo isso, sem duvida, ird influenciar no poder de decisao do consumidor.

Cabe, ainda, salientar que, sem prejuizo da importancia das demais
disposi¢oes contidas no aludido art. 54-B, merece destaque o inciso IV do §4° que, por
sua vez, enfatiza a necessidade de clareza e veracidade das informagdes repassadas ao
consumidor, especialmente na concessao de crédito. Transparéncia essa ligada ao
principio da boa-fé objetiva que deve nortear as relagdes consumeristas (art.4? III e
art. 51, IV, do Cddigo de Defesa do Consumidor). A preocupagao nao se reduz
somente as vantagens, mas também aos riscos e aos 6nus da contratagao.

Outro ponto importante foi a proposta de ter levado em consideracao a idade
do consumidor, protegendo, de modo especial, os idosos e adolescentes, considerados
especialmente vulneraveis, ante a faixa etaria que se encontram.

Sobre o assunto discorre Marcelo Junqueira Calixto:

trata-se, de certa forma, de uma "discriminacdo positiva", em favor destes dois
grupos, que podem ao mesmo tempo ser considerados como especialmente
vulnerdveis (ou hipervulneraveis), razao pela qual ja desfrutavam de uma
protecao diferenciada na redagdao original do CDC(veja-se, neste sentido, o
disposto no art. 39, IV, do CDC) (2013, p.284).
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Outra inovagdo importante foi a previsao da conciliagdo nos casos de
superendividamento, ao passo que a pretendida reforma inseriu o Capitulo V ao
Titulo III do Coédigo de Defesa do Consumidor, visando a defesa do consumidor em
juizo. O art. 104-A introduz um mecanismo de composi¢do amigavel entre os
consumidores e fornecedores, visando o cumprimento da obrigacdo assumida através
de um "plano de pagamento" com um prazo ndo superior a cinco anos, mas
preservando o "minimo existencial".

A justificacdo desse projeto de lei tem como fundamento a prevencdao do
superendividamento da pessoa fisica, promovendo o acesso ao crédito responsavel e a
educacao financeira, com vistas a evitar a segregacao social e o0 comprometimento do
minimo existencial, com base nos principios da boa-fé, da fungao social do crédito ao
consumidor e do respeito a dignidade da pessoa humana, sendo esse ultimo
considerado como valor "Supraconstitucional”.

No que tange ao Projeto de Leis do Senado 281/2012, que visa o
aperfeicoamento da disciplina de agdes coletivas, tal proposta tem como escopo,
principalmente, estabelecer que tais agdes sejam exercidas quando se tratar de
interesses ou direitos individuais homogéneos, conquanto demandarem a apreciagao
em conjunto pela vantagem da tutela coletiva aos jurisdicionados.

Esse Projeto de Lei visa o melhoramento ao acesso do consumidor na tutela
dos direitos metaindividuais, caracteristica de uma sociedade de consumo em massa.
No entanto, tal proposta tem como justificativa a tendéncia de se viabilizar a
desjudicializacdo dos conflitos entre consumidor e fornecedor, com a utiliza¢do de
outras vias e, também, relativo a instrumentalidade do processo, ao implementar
formas consensuais de solugao das controvérsias sub judice.

Noutro norte, ao se agregar valor a acdo coletiva, as demandas individuais
diminuirdo consideravelmente, o que trara enormes beneficios a todos os envolvidos,
além de propiciar agilidade na tramitagao dos processos e prioridade no julgamento,
conferindo as decisoes eficacia em todo o pais.

Sobre o tema, Benjamim, Marques e Bessa postulam que,

em sintese, a protecdo dos direitos coletivos do consumidor se justifica pela
configuracdo atual da sociedade, pela massificacdo do mercado de consumo, pela
percepcao de que ha direitos que pertencem a toda a comunidade, pela
necessidade de instituir instrumentos processuais eficazes em relagao as lesdes
coletivas de direitos, evitando repeticio de processos iguais e decisdes
contraditdrias (2012, p. 457).

3 Consideragoes finais
Analisando a protecao do consumidor sob o enfoque constitucional e a luz dos
principios que o regem, vislumbra-se que o Cédigo de Defesa do Consumidor é uma

norma protetiva aos considerados "vulneraveis". Esse codex adota um sistema aberto
de protegdo, que possibilita ao intérprete uma exegese no sentido de buscar a melhor
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solugao ao caso concreto, com base nos varios principios espalhados pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Dessa forma, qualquer que seja a alteragio no Coddigo de Defesa do
Consumidor, o0 mesmo devera ser adequado para melhor proteger os consumidores e
o proprio mercado de consumo, respeitando a sua estrutura principio légica e a sua
esséncia, evitando a formagao de novos microssistemas que poderao colocar em risco
os avangos alcancados nestes quase 24 anos de criagdo da Lei 8.078 de 11 de setembro
de 1990.
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Resumo: A distingdo entre principios e regras apresenta-se como matéria da mais notavel
importancia. Um ordenamento juridico composto unicamente por principios ndo seria capaz
de produzir seguranga, pelo fato de transportar elevada carga valorativa e abstrata. Também,
reconhecer um sistema composto somente por regras ensejaria um sistema mais do que
rigido, propiciando outro problema, o ndo acompanhamento das necessidades que surgem
naturalmente inerentes a sociedade. Assim sendo, para viabilizar as duas previsdes, se torna
imperativo reconhecer que sobre toda regra sempre estara presente um principio.
Palavras-chave: Principios. Regras. Conflito.

Abstract: The distinction between principles and rules is presented as a matter of most
remarkable importance. A legal system composed solely of principles would not be able to
produce security, by the fact that it carries high evaluative and abstract load. Also, recognize a
system composed entirely of rules would cause a system more than rigid, providing another
problem, not the monitoring of the needs that arise naturally, inherent in society. Therefore,
to enable the two predictions, it is imperative to recognize that for every rule, a principle will
always be present.

Keywords: Principles. Rules. Conflict.

1 Introdugdo

O presente trabalho tem por objetivo realizar um breve estudo concernente a
tematica dos principios e regras no ordenamento juridico brasileiro.

Na primeira etapa, sera feita breve analise historica no que tange aos principios
e as suas consideraveis mudancas no processo evolutivo a partir das fases
jusnaturalista, positivista e pos-positivista, bem como sua positivacdo na ordem
Constitucional brasileira.

Na segunda, demonstrar-se-do os principios em sua concepgao de explicitos e
implicitos e 0 modo atual de sua aplicabilidade. Também sera demonstrado o modo de
se dirimir aparentes conflitos entre principios, ressaltando-se, desde logo, que se
reputa plenamente possivel.
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Na terceira e ultima, serdo demonstradas as posi¢des da doutrina a respeito da
aplicabilidade das regras e o modo de se resolver o conflito entre elas. Ainda sobre as
regras, partindo da premissa de que persiste divergéncia na doutrina mais notavel
acerca do assunto, serd demonstrado o entendimento do Supremo Tribunal Federal
concernente a aplicabilidade das regras.

Adota-se, neste trabalho, o método dedutivo com base em pesquisas
bibliograficas.

O estudo que se desenvolvera a seguir pretende trazer contribui¢des valorosas
para a ciéncia do Direito e, em especial, a melhor forma para a aplicagdo dos principios
e das regras se valendo do justo equilibrio no caso concreto.

2 Nogoes gerais de principios

Inicialmente, ¢ importante registrar que nao se tem a intengao de realizar uma
andlise de forma pormenorizada no que concerne aos conceitos e valores discutidos
pela doutrina acerca de principios, devido a percepcao do elevado grau de agugadas
dissonancias. Assim sendo, limitar-nos-emos a pingar algumas consideragdes a respeito
do alcance e aplicabilidade dos principios no ordenamento juridico.

Imperioso destacar, nesta quadra, que todo e qualquer conhecimento ainda que
seja tedrico ou pratico deriva da existéncia de um principio. Com base nessa
constatagao, note-se, portanto, que, em relagao aos principios, seria inegdvel afirmar
que eles detém valores normativos.

Os preceitos da Constitui¢ao da Republica em seu texto normativo valorou um
conteudo basicamente principioldgico. Em face disso, os principios sdao tidos como
normas gerais e abstratas do ordenamento juridico, sendo indispensaveis para o estudo
e aplicagdo do Direito.

Para melhor compreendermos a concepcao de principios, a doutrina
representada por Marcelo Harger (2001, p. 16) assim dispde:

sdo normas positivadas ou implicitas no ordenamento juridico, com um grau de
generalidade e abstragao elevada e que, em virtude disso, ndo possuem hipdteses
de aplicacdo pré-determinadas, embora exercam um papel de preponderancia em
relacao as demais regras, que ndo podem contraria-los, por serem as vigas mestras
do ordenamento juridico e representam os valores positivados fundamentais da
sociedade.

Para esta corrente doutrindria, ndo ha como dissociar que os principios podem
ser considerados como normas explicitas e implicitas no ordenamento juridico,
levando a crer que todos os principios sdao dotados de eficacia, ainda que seja de
eficacia programatica.

Num aspecto, contudo, constata-se que os principios possuem tanto fungao
interpretativa como funcao integrativa, sendo de crucial importancia a sua existéncia
no sistema juridico, atuando como normas centrais e conferindo unidade ao sistema.
Assim sendo, é importante assinalar a licao de Luis Roberto Barroso (2006, p. 30):

24



Os diferentes aspectos sobre principios e regras no ordenamento juridico brasileiro

na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenga de que teriam uma
dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade
direita e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas
em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em duas
grandes categorias diversas: os principios e as regras.

Em razdo da tamanha relevancia dada aos principios, atualmente, é impossivel
se conceber uma Constitui¢ao, norma maior de um Estado, sem principios. Na Carta
Maior, é que se delineia o nucleo principiolodgico basico que conferird unidade ao
sistema juridico por inteiro.

Para bem se compreender a valora¢ao dos principios no ordenamento juridico,
ha de se partir da observagao de que, nos Estados contemporaneos, a lei € um ato de
vontade emanado pelos cidadaos por meio dos drgaos aos quais ¢ confiada a tarefa
legislativa.

E de se anotar que a esséncia de um principio no campo do Direito é fornecer
uma diretiva juridica para que se aplique corretamente a regra posta. De tal arte, é
relevante observar que os principios nao sao revestidos de normatividade prépria, nao
sendo possivel a sua aplicagao imediata e autdnoma.

Todavia, ainda sobre a aplicacao imediata e autonoma de um principio, é
importante assinalar que nao ha condicado, a titulo de exemplo, de o Poder Judicidrio
apreciar qualquer entrega de prestacao jurisdicional invocada em juizo com
sustentagdo tnica e simplesmente em um principio. Nesse contexto, oportuna a
percuciente adverténcia de Ruy Samuel Espindola (1999, p. 64), se valendo das li¢des
de Ronald Dworkin, que preceitua que “a norma € género, do qual principio e regra
sao espécie”.

De acordo com a concepgado classica de Jorge Miranda (1990, p. 197-198), os
principios expressam importancia significativa em seu desempenho e aplicabilidade,
demonstrando sua potencialidade:

o Direito nao é mero somatoério de regras avulsas, produto de atos de vontade, ou
mera concatenacdo de férmulas verbais articuladas entre si, o Direito é
ordenamento ou conjunto significativo e nao conjuncdo resultante de vigéncia
simultanea; € coeréncia ou, talvez mais rigorosamente, consisténcia; é unidade de
sentido, ¢ valor incorporado em regra. E esse ordenamento, esse conjunto, essa
unidade, esse valor, projeta-se ou traduz-se em principios, logicamente anteriores
aos preceitos. Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do
proprio Direito positivo); também eles - numa visdao ampla, superadora de
concepgdes positivas, literalistas e absolutizantes das fontes legais - fazem parte do
complexo ordenamental. Nao se contrapdem as normas, contrapdem-se tao
somente aos preceitos; as normas juridicas é que se dividem em normas-principios
e normas-disposigoes.

Segundo Norberto Bobbio (1999, p. 159), “a palavra principios leva ao engano,
tanto que é velha questao entre os juristas se os principios gerais sao normas. Para mim
nao ha duvida: os principios gerais sdo normas como todas as outras”. Note-se que
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Bobbio refere-se a relevancia dos principios gerais de direito como fator determinante
da completude do ordenamento juridico.
Nessa mesma linha raciocinio, Robert Alexy (2008, p. 87) lembra que

tanto regras quanto principios sao normas, porque ambos dizem o que deve ser.
Ambos podem ser formulados por meio das expressoes dednticas basicas do dever,
da permisséo e da proibigdo. Principios sao, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingao
entre regras e principios €, portanto, uma distincdo entre as duas espécies de
normas.

E necessario deixar claro que tanto regras quanto principios sdo normas,
entretanto o principal trago distintivo no que tange a classificagio de regras e
principios consubstancia-se na estrutura dos direitos que tais normas garantem.

Destarte, ¢ o caso de mencionar que a diferenca de estrutura decorre das
distintas formas de aplicagao das normas juridicas: no caso das regras, a subsungao, ao
passo que, no caso dos principios deverd se prestigiar o método do sopesamento.

Principios ¢, também, uma expressao que designa a espécie de norma juridica,
que nao raras vezes possui conteiado genérico, contrapondo-se as regras, que possuem
normatividade clara e determinada.

De acordo com o que leciona Celso Antonio Bandeira de Mello (1999, p. 230),

principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo
lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harmoénico.

Ressoa evidente a relevancia dos principios em um sistema juridico
constitucional, isso pelo fato de alguns principios estarem consignados para sua
aplicabilidade somente naquelas situagoes em que se deparar possivel rachadura no
alicerce da Lei Maior, causando inseguranca juridica e, consequentemente, descrédito.

A luz dessas consideragdes, é o caso de mencionar o principio da isonomia, tido
como pilar da sociedade democratica, anunciado pela Carta Magna, o qual tem a
missao constitucional de disseminar as desigualdades a fim de valorar a protecao a
dignidade humana.

Ha que ressaltar, ainda, que Uadi Lammégo Bulos (2008, p. 72) reconhece que

a ideia de principio associa-se a de sistema. Desse modo, o principio é o
mandamento nuclear do sistema, espargindo sua forca por todos os escaninhos da
Constituigao. Alicerce, pedra de toque, disposicao fundamental, seja qual for o
adjetivo que prefira usar, ele compde e espirito da légica e da racionalidade que
preside o sistema juridico positivo.

No que pertine aos principios, a concepcao de logica e racionalidade, segundo
Lammégo Bulos (2008), traduz a ideia de seguranga juridica. Com isso, as normas
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assumem, no sistema, um carater instrumental na busca de determinados valores
idealizados pela sociedade.

Por todos os conceitos expostos acerca de principios, cumpre assinalar que, em
razdo das intmeras especificidades que as proposi¢des de cada um desses autores
detém, seria por demais explorar minuciosamente cada uma delas nessa sede.

2.1 Principios nas fases jusnaturalista, positivista e pds-positivista

A fase jusnaturalista é permeada pelo viés metafisico juridico de alta abstragao.

Os principios, na fase jusnaturalista, ndo eram contemplados na ordem juridica.
Havia existéncia do conhecimento dos principios, porém plasmados em uma visao de
mera fic¢do juridica (nessa fase, assim eram vistos os principios pelos individuos).

Com efeito, é importante registrar os ensinamentos de Paulo Bonavides (1997,
p- 232):

a primeira - a mais antiga e tradicional - ¢ a fase jusnaturalista; aqui, os principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e
duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensado ético-valorativa de
ideia que inspira os postulados de justica.

Alocados no campo da abstratividade e da generalidade, os principios, na fase
jusnaturalista, ensejavam silentes dtvidas quanto a sua aplicabilidade. E de todo
oportuno que se justifique que as duvidas pairavam de modo continuo, pelo fato dos
principios ndo possuirem a ideia de normatividade, e sim uma visao meramente
abstrata tornando impossivel a sua aplicagao como norma.

Importante assinalar, nesse contexto, que os principios nao tinham forga
normativa em decorréncia da falta de positivagdo. Outrossim, a falta de positivacao
transpunha ao entendimento de que os principios eram tidos como filosdficos,
lastreados em ideais de justica que emanavam da lei divina e humana.

Como resultado, diante da nao integralizacao e/ou recep¢ao dos principios na
era do direito natural, continuou-se a ter os principios somente como meros
idealizadores de justica, ndo sendo aplicaveis para o preenchimento de lacunas em
virtude da falta de positivacao.

Além disso, nao havia como conciliar, no ordenamento juridico, um comando
normativo que tinha como esteio a idealizagao de justica, o que restaria frustrado pela
falta de positivacao, ensejando insuficiéncia de aplicabilidade no caso concreto.

Perquirindo-se a origem histérica dos principios, na fase do positivismo,
diferentemente da fase jusnaturalista, os principios paulatinamente foram entranhados
nos Cddigos, sendo divorciados daquela visao idealizadora, comecando a ser visto
como fonte normativa no ordenamento juridico.

Demais disso, uma caracteristica que inovou os principios na era positivista foi
o seu reconhecimento como fonte de eficdcia, com escopo de suprir a omissao
normativa. Nesse tempo, ja ndo se justificava sustentar que os principios continuassem
estribados no direito natural ou ideal, mas, ao revés, os principios no positivismo
passaram a derivar das proprias leis.
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Vé-se, pois, que na fase do positivismo os principios foram recepcionados com
uma nova roupagem, nao centrados em ideais de justiga, e tampouco tidos com base na
discricionariedade subjetiva do intérprete, assim como outrora eram tidos na fase
jusnaturalista, quando ensejavam tamanho descrédito.

Nesse contexto, vislumbrou-se a plenitude dos principios, elevando-os ao apice
do edificio juridico, valorando sua forga axioldgica ja convertida em cunho normativo,
chegando até a alcangar status constitucional nas tltimas décadas do século XX.

Cumpre destacar que os principios, nessa fase, foram reconhecidos como
instrumentos aptos a dirimir as controvérsias, passando a ser aplicados nos casos de
lacuna. Apds o reconhecimento dos principios, a doutrina a época foi despertada para
tecer suas conclusdes acerca da efetividade dos principios.

De tal modo, observe-se que os principios, no pds-positivismo, passaram por
grande metamorfose, ou seja, houve uma transformagdo na concepg¢ao em relagdo aos
principios. Isso porque outrora eram vistos isoladamente como fatores preponderantes,
lastreados em ideais de justica e fundados em uma ideologia filosdfica, ao passo que,
nessa fase, houve uma ruptura daquele paradigma, passando, os principios, a serem
vistos como fonte normativa.

Entretanto, ndo hd como negar que, a partir dessa nova concepgao acerca dos
principios, eles foram recepcionados, reconhecendo-se a possibilidade no sentido de
que tanto um principio quanto uma regra positivamente estabelecida poderiam ser
capazes de impor uma obrigagao a ser cumprida.

2.2 Principios como diretrizes para solucoes interpretativas

Os principios tornaram-se, nas tltimas décadas, temas centrais do pensamento
constitucional. Por outro lado, ndo € razoavel explorar a trajetoria dos principios do
ponto de vista da concepgao cldssica a concepgao contemporanea tragada pela doutrina
brasileira, o que logo causaria enfado.

Para bem compreender a recepgao e eficacia dos principios no ordenamento
juridico brasileiro, colhe-se, por pertinente, a teoria apresentada pelo doutrinador
Humberto Avila.

A propésito, Humberto Avila é autor da obra "Teoria dos Principios da definigdo a
aplicagdo dos principios juridicos", a qual confirma o tratamento devido aos principios
constitucionais em termos de observancia com valor normativo.

Cumpre anotar que, em relacdo a eficdcia dos principios sob a otica
constitucional, Avila apresenta sua tese com uma abordagem enfatica e pormenorizada
do contetido e aplicabilidade dos principios.

A despeito da tese inaugurada por Avila, por questio de didética ela nao sera
abordada em toda a sua integralidade, mas tdo somente no que concerne ao contetido e
aplicacdo dos principios, valendo-se destacar dois pontos: a eficdcia interna direta e a
eficacia interna indireta.

A despeito da eficacia interna direta, Humberto Avila (2012, p. 105) preceitua
que,
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no plano da eficicia direita, os principios exercem uma funcdo integrativa, na
medida em que justificam agregar elementos ndo previstos em subprincipios ou
regras. Mesmo que um elemento inerente ao fim que deve ser buscado nao esteja
previsto, ainda sim o principio ira garanti-lo. Por exemplo, se nao ha regra
expressa que oportunize a defesa ou a abertura de prazo para manifestacao da
parte no processo - mas elas sao necessarias -, elas deverao ser garantidas com base
direta no principio do devido processo legal.

E facil perceber que, no plano da eficicia direta, os principios alcangaram status
de atuagado direta de forma independente. Ou seja, mesmo que a regra nao clarifique a
situagao, no caso concreto da manifestagao da parte no processo, se dard por conta do
principio do devido processo legal.

Em relacdo, a eficacia interna indireta, Humberto Avila dispde que “a eficacia
indireta traduz-se na atuagdo com intermediacdo ou interposi¢ao de um outro (sub-)
principio ou regra. No plano da eficacia indireta, os principios exercem varias
fungdes”. Segundo Avila, sdo fungdes dos principios a “funcio definitéria”, a “fungio
interpretativa”, a “fungao bloqueadora” e a “fungao rearticuladora”.

Ressoa evidente que os principios apontam as finalidades a serem buscadas.
Lado outro, importa salientar que os principios necessitam da complementacdo de
outros principios no processo de aplicagao. Um bom exemplo seria destacar o principio
da seguranga juridica, que deve ser invocado assim que houver a ruptura do principio
da boa-fé.

José Afonso da Silva (1982, p. 70) contribui, também, no esclarecimento dos
principios constitucionais, defendendo que “todo principio inserto numa Constitui¢ao
rigida adquire dimensao juridica, mesmo aqueles de carater mais acentuadamente
ideoldgico-programatico”.

Assim, ja a época de seus estudos, José Afonso afirmava que a doutrina
orientava o reconhecimento da eficdcia plena e da aplicacao imediata a maioria das
normas constitucionais que possuiam carater socio-ideoldgico, as quais, até entao, eram
consideradas meramente como principios programaticos, acrescentando, ainda, que
qualquer norma que integrasse uma Constituicao teria obrigatoriamente natureza
juridica, ndo se admitindo o contrério.

Desse modo, os principios, no direito constitucional, passaram a ser tidos como
enunciados 16gicos, servindo de vetores para solugdes interpretativas. Assim, no
momento em que examinados com visdo de conjunto, os principios alcancaram a
pertinéncia necessaria para conferir coeréncia geral ao sistema, exercendo fungao
dinamizadora e prospectiva, refletindo a sua forga sobre as normas constitucionais.

Os principios foram, entdo, valorizados pelo constituinte, sendo recepcionados
como vetores para solugdes interpretativas das normas constitucionais. Exemplos disso
sao as diretrizes consagradas no bojo do art. 1° da Constituigao de 1988, quais sejam a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho, a
livre iniciativa e o pluralismo juridico.

Outros exemplos podem ser listados, como o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5%, XXXV), o principio da legalidade administrativa (art. 37,
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caput), o principio da ocupagao de cargo através de concurso publico (art. 37, II), dentre
outros.

Nesse prisma, a esséncia de um principio, no campo do Direito, é fornecer uma
diretiva juridica para que se aplique corretamente a norma positivada. Em
consequeéncia, ele nao possui uma normatividade prépria que implique em se tornar
possivel a sua aplicagao imediata e autonoma.

Por derradeiro, conclui-se que nao ha condig¢do, por exemplo, de se receber o
pedido de qualquer entrega de prestagdo jurisdicional invocada em juizo com
sustentagdo, simplesmente, em um principio. Com efeito, resta frisar que ha de se
indicar a norma positiva que clarifique e delimite a pretensao, tornando concreta a
atuacao jurisdicional estatal.

3 Principios implicitos e explicitos

Cumpre advertir que nao € tarefa facil tecer sobre principios. Isso pelo fato de
os principios estarem delineados em uma situagao de abstra¢ao. Nesse sentido, convém
lembrar que existem principios que estdo descritos de forma explicita no ordenamento
juridico brasileiro. A titulo de exemplo, é o que exprime o art. 5%, XXXV, da Carta
Magna, ao determinar que “a lei ndo excluird da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaca a direito”.

A amplitude desse principio, também denominado de “principio da
inafastabilidade do controle judicidrio”, implica em se considerar a existéncia de meios
processuais que protejam o cidadao contra todos os atos do poder publico, quer atos da
Administra¢ao, do Legislativo ou do Judicidrio. Para se tornar efetivo esse principio,
deve o ordenamento juridico assegurar meios de assisténcia judiciaria aos necessitados
quando se tornar necessdria a imposic¢ao de respeito aos direitos fundamentais.

Consagra-se, outrossim, a esse modelo de principio explicito os principios que
derivam de entendimento por parte da doutrina e da jurisprudéncia, ou seja, que nao
sao vislumbrados no ordenamento juridico. Sao os chamados “principios implicitos”,
como ¢é o caso do principio da proporcionalidade, dentre outros.

O principio da proporcionalidade ndo ¢ vislumbrado de forma explicita no
ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ndao ha duvidas de sua elevadissima
importancia como elemento crucial para o melhor direcionamento na construcao de
futuras decisoes por parte da Administragao Publica e do Poder Judiciario.

Para melhor compreensao dos exemplos de principios implicitos, convém
destacar o principio da supremacia da Constituigao, o qual é tido como “pedra angular
da Constituicao da Republica”. Nesse diapasao, adverte Pinto Ferreira (1983, p. 90) que

o principio da supremacia constitucional é reputado como pedra angular, em que
assenta o edificio do moderno direito publico. De efeito, as regras constitucionais
sao dotadas de superioridade profunda com relagdo as demais normas juridicas.
Essa hierarquia se justifica, a fim de se melhor manter a estabilidade social do
grupo, estabelecendo-se um sistema de preceitos basicos a que se submete a
conduta coletiva.
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Os principios independem de configurar-se de forma implicita ou explicita para
sua efetividade. Sobre isso, convém, alids, notar que sua for¢a normativa deve ser
declarada na situagao em que for invocado, para meio de resolugdo e/ou como
direcionador para a decisao no caso concreto.

Os principios implicitos sdo tidos como genéricos porque comportam uma série
indefinida de aplicagdo, ou seja, ndao ha determinabilidade de forma clara e objetiva,
concentrando-se na melhor medida, sopesando-se os fatos para a devida
aplicabilidade.

3.1 Da aplicabilidade dos principios

Bom exemplo no que concerne a aplicabilidade dos principios esta alocado no
art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que assim preceitua:
"quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais do direito".

E de todo oportuno destacar que os principios nio estio revestidos de um
carater normativo pleno, ou seja, de forma direta e autonoma, devendo, pois, acautelar-
se, sempre condicionado a lembrar de que nao € fator determinante de decisao antes de
analisar o fato e a regra, e sim um transporte de cladusulas de reservas, passando a
intermediar para suplantar eventuais apresenta¢des opostas de regras.

Assim sendo, embora nao se pretenda aqui aprofundar o ponto, cumpre
destacar que ndao ha nenhuma razao e argumento a priori capaz de impedir que se
chegue a conclusao de que os principios podem claramente dispor de eficdcia juridica.

3.2 Colisdo entre principios

Nos casos de colisdo, a aplicacdo de um principio ndo leva necessariamente a
perda de validade do principio contraditorio. Outrossim, frente a existéncia de
principios opostos, deve se furtar do meio utilizado por via das regras, valorando,
ademais, a dimensdao dos valores discutidos em apreco, ndao afastando um em
detrimento de outro.

4 Conceito de regras

No tocante as regras, De Placido e Silva (2008, p. 1.190) ensinaram que, "por esta
razao, regra exprime a pauta que deve ser seguida na execugao dos atos ou servem
para tracar a linha indicativa da ordem ou do modo de proceder." Assim, se entende
que as regras sao editadas tdo somente para serem aplicadas a situagdes juridicas
determinadas.

Veja-se que o grau de determinabilidade demonstra a for¢ca da norma, devendo-
se buscar a subsuncio do fato a regra. E oportuno destacar que nao se deve buscar a
subsuncao, de plano, da regra ao fato, mas ao revés.

Mas afinal, qual o verdadeiro sentido da regra imposta no ordenamento
juridico? Vé-se, assim, o que logo leva-nos a saber que as regras tém como preceito

31



Tiago Nunes da Silva & Luiz Carlos Figueira de Melo

fundamental a proposta de dirimir conflitos de interesses ja existentes e/ou conflitos
futuros.

4.1 O modo de se aplicar as regras sequndo Ronald Dworkin e Robert Alexy

Em uma andlise critica, Humberto Avila, na referida obra citada (2012, p. 48),
buscou como coluna de base para sua pesquisa acerca de normas, regras e principios
autores como Dworkin e Alexy. Seguindo essa trilha, Humberto Avila destaca o
entendimento de Dworkin de que as regras sao aplicadas de modo “tudo ou nada”.

Noutro ponto, Humberto Avila (2012, p. 48) destaca o posicionamento de
Alexy, que advoga com toda veeméncia na defesa de que "as regras nao podem e nem
devem ser ponderadas".

Segundo Robrt Alexy (2008, p. 92), as regras instituem obrigagdes definitivas e,
uma vez constatadas regras contrapostas, o critério a ser invocado serd a invalidagao
de uma delas, como se vé:

nao importa a forma como sejam fundamentados, nao é possivel que dois juizos
concretos de dever-ser contraditdrios entre si sejam validos. Em um determinado
caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com conseqiiéncias juridicas
concretas contraditérias entre si, e essa contradicdo nao pode ser eliminada por
meio da introdugao da clausula de excecdo, entao, pelo menos uma das regras deve
ser declarada invalida.

A doutrina nao ¢ unanime quanto a mais adequada forma de aplicabilidade das
regras, contudo elas ndo podem ser tidas com rigor excessivo, do tipo “tudo ou nada”,
mas ao revés, é razoavel que no ato de sua efetividade se busque uma visdao mais
atualizada.

Noutras palavras, o fato ¢ que had casos em que mesmo valorando a regra
descrita, esta carece ser vista e aplicada sob a dtica de ponderabilidade, ainda mais
quando nao detectado relevante prejuizo moral, social ou econdmico. Logo, as regras
devem ser ponderadas.

Um bom exemplo citado por Humberto Avila de que as regras podem ser
ponderadas foi o caso levado ao Supremo Tribunal Federal de uma prefeita que
contratou um gari sem observancia do requisito prescrito no inciso II, do art. 37 da
Constituicao da Republica de 1988, segundo o qual, para ser investido em cargo ou
emprego publico mister se faz a prévia aprovacao em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de modo que a contratagao feita sem esse requisito devera ser
declarada invalida, sem prejuizo do ingresso de acao penal cabivel contra o
responsavel pela contratacao.

Nao obstante a norma sobredita, o Pretério Excelso deixou de dar seguimento a
acao cabivel em que a prefeita era denunciada por ato de improbidade administrativa,
tendo em vista o fim a que a norma constitucional se destina e a capacidade do ato
improbo de comprometer o erario publico.

O Supremo, no caso em aprego, ponderando a norma constitucional e o
principio da razoabilidade, concluiu afastando a incidéncia daquela, por atentar contra
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a ordem natural das coisas, ao exigir realizagdo de concurso publico com o fulcro de se
contratar uma Unica pessoa para o exercicio de uma fungao de menor hierarquia (STF,
2% Turma, HC 77.003-4-PE, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.6.1998).

Convém lembrar, nesse passo, que nao € razoavel perdurar no entendimento,
ao ponto de afirmar que as regras estao enraizadas na aplicabilidade do modo “tudo ou
nada” efou que “ndo devem ser ponderadas”. Vale dizer que tal entendimento seria
demasiadamente embriondrio, ensejando uma concepg¢ao formalista lastreada de
excesso rigoroso do valor normativo descrito pela regra.

Nao obstante balizadas opinides terem sustentado de que a regra deve ter
aplicabilidade do modo “tudo ou nada”, defendido por Dworkin, e da impossibilidade
de ponderagao das regras, conforme a teoria de Alexy, nada impede que se imagine
que as regras podem e devem ser ponderadas, isto €, desvencilhadas do rigor legalista,
conforme demonstrado por Humberto Avila.

4.2 Conflito entre regras

Da andlise do conteudo e da potencialidade das regras, por ora cumpre
consignar sobre a probabilidade de eventual colisdo entre a mesma regra. Na licao de
Humberto Avila (2102, p. 30), o modo de se dirimir tal colisao deve ser da seguinte
forma:

quando duas regras colidem, uma das duas é invalida, ou deve ser aberta uma
excecdo a uma delas para superar o conflito. Quando dois principios colidem, os
dois ultrapassam mantendo sua validade, devendo o aplicador decidir qual deles
possui maior peso.

Humberto Avila propde a ruptura do paradigma da forma de se dirimir a
colisao entre regras, indagando da seguinte forma: “serd mesmo que as regras nao
podem ser objetos de ponderacao?”, tudo isso da forma mais direta possivel e
mediante a apresentacao de exemplos no curso da argumentacao, o que urge em dizer
que nao seria prudente adentrar nessa seara, pois logo trilharia outro caminho
diferente do tema proposto.

Desse modo, € relevante lembrar que, em se tratando de regras, é possivel
prever aparente conflito, ou seja, de antinomia, e que, no caso concreto, 0 mecanismo a
ser utilizado serd a invalidagdo de uma delas, ao passo que flagrante situacdo em
relacdo a principios sera dirimida pelo critério da ponderacao, por forca da pertinéncia
significante do fundamento axiologico, sopesando-se valores normativos para melhor
aplicabilidade no caso concreto.

5 Conclusdo
Em relacdo aos principios, ¢ importante assinalar que nao eram tidos como
instrumento normativo em decorréncia da falta de positivagao. Outrossim, a falta de

positivacao transpunha ao entendimento de que os principios eram tidos como
filosdficos, lastreados em ideais de justica que emanavam da lei divina e humana.
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Logo, é cabivel assegurar, conforme evolugao histdria, que os principios
alcangaram elevado grau de normatividade no ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo, a principiologia consignada no art. 37 da Constituicao da Republica que
determinou a observancia do Poder Publico em sua atuacao sempre com vistas aqueles
principios contidos no referido dispositivo.

Ademais, havendo conflito entre principios, a aplicagdo de um principio nao
leva necessariamente a perda de validade do principio contraditorio. O principio
eventualmente nao aplicado jamais perderd sua validade. De modo contrario, quando
instaurado conflito entre regras, ainda permanece divergéncia pela doutrinaria mais
notavel.

A despeito das regras, conforme se verificou, a doutrina de Robert Alexy tem
defendido que "as regras nao podem e nem devem ser ponderadas". Diferentemente, a
doutrina de Ronald Dworkin tem se firmado no entendimento de que “as regras sao
aplicadas de modo “tudo ou nada’.

No entanto, conforme bem relatado por Humberto Avila, o Supremo Tribunal
Federal tem se inclinado ao entendimento de que as regras podem ser ponderadas
(STF, 22 Turma, HC 77.003-4-PE, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.6.1998), afastando a tese
proposta defendida por Alexy e Dworkin.

Ademais disso, veja-se que o ordenamento juridico brasileiro adotou o
paradigma delineado por valores, ou seja, principios, e pela conduta, que logo se extrai
a nocao de regra.

Feitos esses esclarecimentos, pode-se perceber que ja nao persistem mais
duvidas em relagdo a harmonizacdo dos principios e das regras no ordenamento
juridico brasileiro, se tornado compativeis com a natureza democratica da ordem
juridica brasileira.
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Resumo: A prote¢do ao consumidor emana da Constituicdo Federal e caracteriza-se como
direito fundamental. A elevagdo do consumidor como sujeito de direito legalmente protegido
decorre da aplicagdo do principio da igualdade que permite a discriminacdao desde que
respeitados seus contornos. Apesar da concretizagdo legal, a dificuldade de concretiza¢do da
igualdade encontra obstaculos na questdo da efetividade dos direitos fundamentais. Dai a
necessidade da releitura do principio da igualdade em harmonia com o principio da
solidariedade.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Consumidor. Hipossuficiente. Principio da Igualdade.
Principio da Solidariedade. Direitos Fundamentais.

Abstract: Consumer protection emanates from the Federal Constitution and is characterized as
a fundamental right. The consumer’s elevation as a person legally protected originates from
the enforcement of the Principle of Equality which permits distinction among individuals, since
respected its extent. Although the Principle of Equality is predicted by law, its solidification
finds obstacles when related to the effectiveness of Fundamental Rights. Hence, the need of a
better understanding of this principle in harmony with the Principle of Solidarity so we could
reach a democratic state.

Keywords: Consumer’s rights. Consumer. Financially disadvantage. Principle of Equality.
Principal of Solidarity. Fundamental rights.

1 Consideragées iniciais

A protegao que o ordenamento infraconstitucional garante ao consumidor tem
origem constitucional e se reveste da qualidade de direito fundamental. Sendo assim, a
ordem consumerista tem status de cldusula pétrea e todas as pessoas quando
consumidoras recebem esse amparo.

Outra protecao trazida pela Constituicao Federal ¢ a previsao da defesa do
consumidor como principio da ordem econdmica. Nesse contexto, essa protecao se da
em face das regras de mercado que prevalecem em uma sociedade massificada,
globalizada e informatizada.

Esse novo modelo de sociedade pede uma nova interpretagao do direito do
consumidor como veiculo legal apto para a protecao do consumidor que teve seus
habitos radicalmente modificados.
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Tem-se, entdo, que o Direito do Consumidor, abordado sob um viés de direito
privado solidario, preocupado com as diferencas entre as pessoas na comunidade,
procura materializar no tratamento dado aos hipossuficientes o reconhecimento do
direito fundamental a igualdade nas relagdes de consumo. Essa busca s6 sera
realmente possivel de se efetivar com a releitura do principio da solidariedade para
assegurar a mudancga de paradigma na universalizagao de direitos.

Sob essa perspectiva é que se pretende discutir de que maneira o direito do
consumidor pode concretizar sua protegao através da interpretacao do principio da
solidariedade, com o objetivo de assegurar a igualdade material. E a proposta deste
trabalho, com a finalidade de contribuir modestamente para o estudo do tema.

2 Direito do Consumidor
2.1 Consumidor

O direito do consumidor no Brasil, a exemplo do direito comparado, nasce da
complexidade das relagdes de mercado.

As leis de mercado, que regem as relagdes econdmicas, perdem de vista a
dimensao do ser humano e o engloba na sua dinamica. Ou seja, equipara as pessoas as
regras mercadologicas para encontrar equilibrio econémico.

Com o objetivo de proteger os direitos fundamentais da pessoa humana, surgiu
este sujeito de direitos — consumidor — que, hoje, em nosso pais, tem sua protecao
garantida constitucionalmente.

O Direito do Consumidor tem suas origens definidas na Constituicao Federal
de 1988. Especificamente, tal protecdo estd prevista no artigo 5° e carrega em si a
protecao de clausula pétrea.

O inciso XXXII do citado artigo 5° da Constitui¢ao Federal, o artigo 170 e o
artigo 48 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias trazem, respectivamente,
o direito fundamental a uma protecao efetiva do consumidor, o principio da defesa do
consumidor na ordem econdmica e o comando para a elaboracdo de um cddigo que
concretizasse os mandamentos constitucionais.

Mas somente em 1990 o legislador infraconstitucional materializa a ordem da
Carta Maior, estabelecendo uma legislacao infraconstitucional voltada a concretizagao
desse direito.

A marca distintiva do consumidor é sua patente vulnerabilidade quando
inserido na relacao de consumo. Essa caracteristica decorre do texto da lei que nao
deixa duvidas quanto a necessidade de observancia de varias medidas protetivas em
face deste sujeito de direitos.

Considera a Lei n° 8.078/90, o Codigo de Defesa do Consumidor, que
caracterizada a relagao de consumo, se estabelece uma relagao de desigualdade, ou
seja, de um lado o fornecedor — detentor da técnica, do capital, dos meios de producao
— e de outro o consumidor — sujeito vulneravel.

O consumidor, independentemente de suas qualidades pessoais (escolaridade,
sexo, nivel social, idade, etc.), sempre estara protegido pelo ordenamento juridico,
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porque a vulnerabilidade como principio do sistema consumerista marca o
desequilibrio da relagao de consumo.

Dessa forma, percebe-se que a protegao do consumidor decorre de sua natureza
de direito fundamental.

2.1.1 Teorias maximalista, finalista e do finalismo aprofundado

O Cddigo de Defesa do Consumidor veio disciplinando a matéria e trouxe
como conceito de consumidor aquele que adquire produtos ou servigos como
destinatario final. Trouxe, também, como conceito, a possibilidade de equiparagao a
condi¢do de consumidor e, também, a consideragao da coletividade como sujeito na
relagdo de consumo. Nessa ultima situagdo, percebe-se claramente a preocupagao com
as relagdes consumeristas, notadamente pela abrangéncia do conceito que permite uma
atuacdo ampla pelos legitimados na defesa dos interesses coletivos deste sujeito
especifico de direitos.

Vé-se, entao, pela leitura do artigo 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
a Unica caracteristica que restringe o conceito de consumidor estd na expressao
“destinatario final”.

Num primeiro momento, duas teorias surgiram para explicar o alcance e
conceito de consumidor.

A primeira delas, denominada teoria maximalista ou objetiva, interpreta a
expressao destinatdrio final de forma ampla, ou seja, é consumidor qualquer pessoa
fisica ou juridica que retire o bem do mercado e o utilize terminando, assim, a relagao
de consumo. Os que defendem essa teoria sustentam que o CDC ¢é diploma legal que
tutela a sociedade de consumo e deve ser aplicado o mais extensamente possivel.

Ja a segunda, teoria finalista, defende um conceito mais restrito de consumidor,
pois o objetivo do cddigo ¢ tutelar o sujeito vulneravel. Nesse sentido, é necessario que
o consumidor nao apenas retire o bem do mercado de consumo, mas que o utilize. Isso
significa que ele, consumidor, nao ird revender ou transformar o bem que adquiriu, ao
contrario, ird consumi-lo.

Hoje, de forma majoritaria, o Superior Tribunal de Justica entende que o
conceito de consumidor deve ser entendido e aplicado sob o viés da teoria finalista,
pois permite uma melhor aplicacao da nogao de vulnerabilidade.

Considerando esta evolucao na aplicagao do conceito de consumidor, o
Superior Tribunal de Justica vem reconhecendo, em sua jurisprudéncia, um
desdobramento da teoria finalista, identificada como finalismo aprofundado, em que
se analisa a vulnerabilidade sob o aspecto fatico, juridico, técnico e informacional, pois,
em sede de defesa do consumidor, o conceito chave é a vulnerabilidade.

Sob essa nova perspectiva, o que se ressalta ¢ a andlise do grau da
vulnerabilidade do consumidor, sendo possivel reconhecer o agravamento dessa
caracteristica, que € o que se passa a discorrer a seguir.
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2.2 Consumidor hipossuficiente

Conforme afirmado anteriormente, a vulnerabilidade integra o conceito de
consumidor. Isso significa que, configurada a relagdo de consumo, o lado “fragil” da
relagdo serd o consumidor, ou seja, o ordenamento juridico, se afrontado, responde
com regras que a priori defenderao o consumidor.

Mas existem grupos de consumidores que, por suas qualidades particulares,
demandam uma maior protecao legal. Esses sdao os chamados consumidores
hipossuficientes. Podem-se citar, como exemplo, os desfavorecidos economicamente,
os idosos, as criangas, os jovens, os portadores de necessidades especiais, os doentes,
entre outros.

Consumidor hipossuficiente é aquele que apresenta uma vulnerabilidade tao
aguda que ndo tem condi¢oes de defesa nas relagdes de consumo. Ou seja, a
vulnerabilidade verificada no caso concreto é alinhada a vulnerabilidade de fato, que é
justamente a hipossuficiéncia, sendo essa manifestada no campo processual.

E interessante notar que dentro desse grupo protegido legalmente —
consumidores — a doutrina elenca certas categorias especificas de consumidores que
apresentam caracteristicas proprias.

Esses grupos especificos sao denominados hipossuficientes e podem ser
identificados como aqueles consumidores ignorantes e de pouco conhecimento, de
idade pequena ou avangada, de satude fragil, bem como aqueles cuja posi¢ao social
nao lhes permite avaliar com adequacdo o produto ou servico que estdo
adquirindo (BENJAMIN, 2012, p.272-273).

Tal caracteristica deriva de condigdo peculiar da pessoa envolvida, pois o
objetivo é proteger direitos fundamentais, a luz do principio daigualdade. Dessa
forma, o legislador edita microssistemas proprios, a fim de conferir tratamento distinto
e protegao especial a outros sujeitos de direito em situagao de hipossuficiéncia.

Por exemplo, uma crianga quando atingida por uma publicidade enganosa nao
possui a mesma condi¢ao de se defender intelectualmente e emocionalmente do que
um adulto. Esse é o sentido do conceito e da protecao especifica aos sujeitos
hipossuficientes. No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

O envio de cartao de crédito nao solicitado, conduta considerada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor como pratica abusiva (art. 39, III), adicionado aos
incomodos decorrentes das providéncias notoriamente dificultosas para o
cancelamento do cartdo causa dano moral ao consumidor, mormente em se
tratando de pessoa de idade avancada, proxima dos cem anos de idade a época dos
fatos, circunstancia que agrava o sofrimento moral (REsp. 1061500-RS, rel. Min.
Sidnei Beneti, j.04.11.2008)

Assim, o microssistema estabelecido pelo Codigo de Defesa do Consumidor
traz na sua esséncia uma visao diferenciada entre as partes contratantes, privilegiando
o consumidor que, como ja ressaltado, pode se revestir de caracteristicas proprias, se
tornando hipossuficiente.
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A motivagao de proteger os hipossuficientes nasce da dinamica do mercado de
consumo que € regido por leis da economia. O mercado ndo pode ser totalmente livre.
Ele deve ser influenciado por valores que assegurem que um dos contratantes, no caso
os consumidores, nao sejam esmagados por outro, no caso os fornecedores.

Dai a necessidade da legislacdao ser interpretada com base nos direitos de
primeira e segunda dimensao, considerando a igualdade material sob uma perspectiva
atualizada da solidariedade que é expoente dos direitos de terceira dimensao.

2.3 Mercado de consumo

Sem adentrar especificamente nos fatos historicos, pode-se afirmar que o
mercado de consumo veio se firmando a partir das trés revolugdes industriais. Grandes
descobertas e avangos na drea tecnoldgica aliados a produc¢do em massa de inimeros
tipos de produtos levaram a explosao de uma nova realidade.

Essa nova realidade basicamente se caracteriza pela necessidade do ter,
priorizando a transitoriedade, novidade e inutilidade - questdes marcantes do
consumismo - em contraponto com a durabilidade, permanéncia e utilidade,
caracteristicas até entdo sustentadas, anteriormente, pelos detentores da forca
industrial.

Atualmente, a massificacdo da producao e distribui¢cao dos bens do mercado de
consumo influenciam as regras da economia e sao causas que pedem a intervengao do
ordenamento juridico para proteger o consumidor.

A venda em larga escala, como o objetivo a ser perseguido pelo mercado,
gerada pela globalizacdo, fez surgir um movimento de revitalizacdo dos direitos
fundamentais em que se considera a existéncia de um novo direito privado pautado
pela solidariedade.

3 Direitos Fundamentais
3.1 Teoria geral dos direitos fundamentais

A questdao dos direitos fundamentais ¢ amplamente difundida na doutrina.
Historicamente, desde as primeiras cartas de direitos, a exemplo da Declaragao dos
Direitos do Homem de 1789 e das Declaragoes de Direitos do povo da Virginia de 1776,
o reconhecimento e a luta por sua implementagao, até hoje, ndo perderam seu tom de
atualidade, principalmente se considerarmos a exclusao social que marca a sociedade
consumista e globalizada que cada vez mais se fortifica e se enraiza a frente.

No que se refere ao objeto deste estudo, ¢ importante a consciéncia da
incidéncia dos direitos fundamentais no contexto das relacdes de consumo, pois esses
sao além de dever do Estado, responsabilidade de toda a sociedade.

Os direitos fundamentais sdao construidos e conquistados de acordo com o
desenvolvimento da historia, sendo influenciados por fatores sociais, culturais e
politicos que se alteram dependendo da época e local de sua manifestagao.
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Nesse sentido, Sarlet ensina que quase nao ha Estados em que nado se reconhega
a existéncia dos direitos fundamentais, e assevera que os Estados Democraticos
fatalmente os elencarao entre suas bases (2010, p. 45).

No Brasil, apés a promulgacdao da Constituicao Federal de 1988, teve-se o
reconhecimento de amplo leque de direitos fundamentais.

Sem adentrar de forma pormenorizada na questdo da positivagao desses
direitos, é importante frisar que os direitos fundamentais comportam dimensoes que
foram se estabelecendo conforme o desenvolvimento da sociedade e sua
complexizacdo. Dessa forma, podem ser classificados em direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira dimensao.

Os direitos de primeira dimensao, resumidamente, podem ser classificados
como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade, sendo apresentados
como direitos de cunho “negativo” (SARLET, 2010, p.47).

Sao os direitos que expressam as liberdades cldssicas do ser humano e se
caracterizam por impedir que o Estado, em suas agoes, prejudique o individuo.

Os direitos de segunda geracao, associados a ideia de justica social, estao
intimamente ligados ao principio da igualdade, do qual nao podem se separar, pois
fazé-lo equivaleria a desmembra-lo da razdo de ser que os ampara e estimula
(BONAVIDES, 2010, p.564).

Esses direitos buscam demonstrar a injustica social e visam assegurar os
direitos aqueles que ndo os tem, visando diminuir a distancia entre os detentores de
direitos e aqueles em situacao de exclusao.

Traduzem os direitos de terceira geracdo a protecdo de grupos humanos, ou
seja, sua caracteristica predominante reside em sua titularidade coletiva ou difusa e sdo
denominados de direitos de solidariedade ou fraternidade (SARLET, 2010, p. 48).

Nascem os direitos fundamentais de terceira geracdao, conforme ensinado por
Paulo Bonavides, da consciéncia da divisao do mundo entre paises desenvolvidos e
paises em desenvolvimento. Continua o eminente mestre que a fraternidade representa
esses direitos fundamentais, conforme Karel Vasak. Mas ressalta o fato da expressao
escolhida para representar os direitos de terceira dimensao por Etirne — R Mbaya, ao
invés de fraternidade, é solidariedade (2010, p. 569-570).

A importancia das geracdes ou dimensodes dos direitos reside no fato de que,
notadamente, os direitos de primeira e segunda geracao estao sendo revitalizados, ou
seja, revestidos de importancia e atualidade (SARLET, 2010, p. 53).

E, dessa revitalizagao, ocasionada pela complexidade social, impulsiona uma
maior relacdo entre a igualdade e a solidariedade.

3.2 Positivagio dos direitos fundamentais: regras e principios
Na esteira do pensamento de Robert Alexy, as normas constituem género da
qual sao espécies as regras e os principios. Diferenciam-se pelo o grau de generalidade

e por sua qualificagdo, entendida, essa tltima, como norma que busca o nivel mais
proximo possivel de satisfagao (BONAVIDES, 2010, p.271-272).
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Assim, pode-se afirmar que, nas regras, o grau de generalidade é mais baixo
que nos principios, pois as primeiras se destinam a situagdes concretas enquanto esses
ultimos a situacOes abstratas.

No que se refere a qualificagao, essa requer que o principio, quando aplicado,
possa gerar seu maximo efeito, ou seja, que atue como mandamento de otimizagao.
Isso significa que sua aplicagao serd relativa, ou seja, busca a mdaxima satisfagao
possivel na situagao concreta.

A distingao entre principios e regras pode ser analisada no plano dos conflitos.
Quando ha a colisao entre duas regras, tal conflito se resolverd conforme os critérios
tradicionais de antinomias (hierarquia, cronoldgico e especialidade). J& a colisao entre
principios, ndao produzird um efeito de exclusdo, mas sim a verificagdo de qual
prevalecerd no caso concreto, ou seja, haverd a aplicagdo do critério de ponderacgao
(LORENZETTI, 2010, p.210).

3.3 Valor e principio

Os principios sao aplicados, dessa forma, em sua maxima medida possivel, pois
sempre haverd um principio a ele contraposto. Assim, o critério de ponderacao sera
utilizado em casos de colisao entre principios, e esse conflito nao acontece no plano da
validade, mas no plano do peso, isto ¢, do valor. A questao que se coloca € justamente a
relagdo entre a teoria dos principios e a teoria dos valores (BONAVIDES, 2010, p. 280).

A relagdo entre principios e valores é muito estreita no sentido de que quando
um principio é gradualmente cumprido e aplicado, consequentemente o valor também
¢ aplicado. Mas é possivel apontar uma diferenca entre eles. Reside tal diferenca no
carater deontoldgico dos principios, ou seja, o dever ser. Ja os valores, consideram o
que é melhor e ai mora o carater axioldgico dos valores (ALEXY, 2008, p.138-174).

Nesse sentido, tanto a distingao entre valores e principios quanto sua relagao
sao relevantes, porque, no ordenamento juridico, os valores podem cumprir a fungao
de serem contetidos dos principios. E a existéncia do pluralismo de valores que decorre
hoje da sociedade multicultural e complexa dos dias atuais pede uma analise em que se
reconheca a interconexao entre o que deve ser e o que é melhor.

4 Principio Constitucional da Igualdade

O principio da igualdade reconhecido expressamente pelo art. 5° da
Constituicao Federal traz em sua esséncia a garantia de ndo discriminagao entre os
iguais e a possibilidade de discriminagao entre os desiguais. Tal conceito remonta a
Aristoteles.

Assim, a igualdade determina que a lei trate a todos de maneira idéntica,
observadas suas diferengas.

O problema que se coloca a sua aplicagdo é o justo estabelecimento da
abrangéncia da discriminagao, ou seja, é necessario que o critério de discriminacao seja
identificado e que esteja em conformidade com o objetivo perseguido pela norma.

E interessante notar que tal principio se faz presente e se aplica em sede de
direito do consumidor, exteriorizando seu viés discriminatério. Isso se da em face do
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consumidor vulneravel que nada mais é que o reconhecimento pela norma juridica de
um sujeito que deve ser protegido nas relagdes econdmicas.
Nesse sentido, a licao de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as pessoas. Sem
embargo, consoante se observou, o proprio da lei, sua funcdo precipua, reside
exata e precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais
nada mais fazem que discriminar situag¢des, a moda que as pessoas compreendidas
em umas vém a ser colhidas por regimes diferentes. Donde, a algumas sao
deferidos determinados direitos e obrigacdes que ndo assistem a outras, por
abrigadas em diversa categoria, regulada por diferente plexo de obrigacdes e
direitos (2003, p.12).

Assim, é possivel a existéncia de normas que disponham tratamentos
normativos diferenciados compativeis com a Constitui¢do, quando verificada a
existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (BANDEIRA
DE MELLO apud MORAES, 2008, p. 37).

E importante notar que em face do principio da dignidade da pessoa humana o
principio da igualdade ganhou novos contornos. Esse avango juridico decorre da
unidade da interpretacdo constitucional que nao pode se furtar ao entendimento que o
Texto Maior é um conjunto de normas harmonicas e interconectadas entre si. E essa
nova realidade que possibilita a ligacao entre principio da igualdade e principio da
solidariedade nas relacdes de consumo.

4.1 Igualdade formal e igualdade material

A igualdade entendida como direito de primeira dimensao liga-se ao conceito
de liberdade, pois reflete a ideologia iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIII que marcou tais direitos. Reconhece-se, entao, um conceito no plano politico de
igualdade formal em que esta é conceituada como aquela, em que todos sdo iguais
perante a lei. Fica estabelecida, nesse periodo, a caracteristica de direitos de cunho
negativo, porque veda ao Estado limitar esses direitos ao particular.

A igualdade formal passa a ser, entao, reconhecida nos ordenamentos juridicos
dos estados que se consideram democraticos. A Constituicio Federal traz,
expressamente, em seu artigo 5%, que todos sao iguais perante a lei sem distingao de
qualquer natureza, outorgando a igualdade status de norma juridica constitucional.

Mas apenas essa previsao nao seria suficiente para garantir que a igualdade
fosse de fato efetivada, pois a desigualdade, principalmente a econémica, nao pode ser
superada pelo simples fato da lei ordenar que todos sejam iguais.

Surge, entdao, nova visao dos direitos exteriorizados na segunda dimensao, que
procura, no que se refere a igualdade, atribuir-lhe um sentido que extrapole os limites
formais e busque efetivamente a igualdade real, ou seja, a igualdade material que
atribui ao Estado um papel ativo na realizagdo desse principio. Visa a igualdade
material a efetiva realizacdo da justiga social (SARLET, 2010, p.47).
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4.2 Igualdade e pluralismo

As diferentes interpretagdes de sentido por qual passou e ainda passa o
principio da igualdade se devem ao fato da complexidade da vida social que gera,
como uma de suas consequéncias, a pluralidade de grupos no meio social.

Nesse sentido, temos que o estabelecimento de regras uniformes destinadas a
pessoas cada vez mais diferentes entre si torna-se um fator que modifica a aplicagao do
principio daigualdade.

E necessario, nos dias atuais, entender e reconhecera ampliacao dos detentores
dos direitos individuais, neles incluida a igualdade. Antes, predominava a restri¢ao de
renda, sexo e instrugao, para que se pudessem deter direitos. Hoje, a titularizagao dos
direitos se tornou universal, incluindo as mais diversas maneiras de se expressar,
contrapondo-se a visao anteriormente marcada pela discriminagao entre pessoas.

Nesse sentido, vale citar a decisdao do Supremo Tribunal Federal, com destaque
dos pontos inerentes ao presente estudo. A decisao trata da busca pela aplicagao
efetiva do principio da igualdade, considerando justamente a diferenca que existe entre
as pessoas numa sociedade multicultural:

...existe uma violacdo arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica

nao se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido legitimo; (iii)
estabelecer diferenciacdo juridica sem um fundamento razoavel.” (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cao. Almedina, 7
ed., 2003. p. 428). Aqui se impOe uma postura de autocontencdo do Judiciario
(judicial self-restraint), na feliz expressao de CassSunstein (One Case At A Time.
Judicial Minimalism On The Supreme Court. Cambridge: Harvard University
Press. 1999), sob pena de indevida incursao na atividade legislativa. Nesse ponto, €
essencial invocar as ponderagdes de Robert Alexy, quando enfrentou idéntico
problema no ordenamento alemé&o: “Saber o que ¢ uma razao suficiente para a

permissibilidade ou a obrigatoriedade de uma discriminagao nao € algo que o
enunciadoda igualdade, enquanto tal, pode responder. Para tanto sao exigiveis
outras consideragdes, também elas valorativas. E é exatamente a esse ponto que
sao direcionadas as criticas fundamentais acerca da vinculagao do legislador ao
enunciado geral da igualdade. Essas criticas sugerem que uma tal vinculagao faria
com que o Tribunal Constitucional Federal pudesse impor sua concepgao acerca de
uma legislagdo correta, razodvel e justa no lugar da concepgao do legislador, o que
implicaria um ‘deslocamento de competéncias sistemicamente inconstitucional em
favor do Judicidrio e as custas do legislador’. Essa objecao, que, no fundo, sugere
que o Tribunal Constitucional Federal se transformaria em uma corte de justica
com competéncias ilimitadas que decidiria sobre questdes de justica, pode, no
entanto, ser refutada. (...) Se ha casos nos quais estejam presentes razodes suficientes
para a admissibilidade mas ndo para a obrigatoriedade de um tratamento desigual,
entdo, hd também casos nos quais o enunciado geral da igualdade nao exige nem

um tratamento igual, nem um tratamento desigual, mas permite tanto um quanto o
outro. Isso significa que ao legislador é conferida uma discricionariedade. (...)
Nesse sentido, ndao se pode argumentar que a vinculacio do legislador ao
enunciado da igualdade faz com que ao Tribunal Constitucional Federal seja
conferida uma competéncia para substituir livremente as valoragdes do legislador
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pelas suas préprias. E possivel apenas argumentar que o enunciado geral de
liberdade confere ao tribunal determinadas competéncias para definir os
limites das competéncias do legislador.” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 411-
413).(STF ADC 19/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9..2.2012).

4.3 Igualdade e solidariedade

A igualdade entendida como direito fundamental que atende a interesses de
toda a coletividade, nesse sentido, passa a se relacionar intimamente com o principio
da solidariedade.

A solidariedade, marca dos direitos de terceira dimensao, traz um novo
enfretamento a questao da interpretagao da igualdade, pois ja nao € suficiente apenas o
reconhecimento da igualdade formal, nem uma atuagdo garantista do Estado para
materializacdo da igualdade. Faz-se necessaria uma atuagdo social fraterna entre os
membros da coletividade, com o objetivo de assegurar a justiga.

Por isso, a importancia desta revitalizacao dos direitos de primeira e segunda
dimensao sob o impacto dos direitos de solidariedade decorrente da terceira dimensao
de direitos.

5 Principio Constitucional da Solidariedade

O reconhecimento do principio da solidariedade, expresso no art. 3% I da
Constituicao Federal, trouxe uma nova maneira para a interpretagdo do ordenamento
juridico. Isso decorre do fato que tal principio € objetivo fundamental da Reptblica
Federativa do Brasil.

A solidariedade, entdo, surge como expressao de direito fundamental que visa
concretizar agdes que visem reduzir tais desigualdades. Essas a¢des, uma vez
exteriorizadas, revestem-se de caracteristicas solidarias.

Nessa esteira de pensamento, Daniel Sarmento ensina sobre o principio da
solidariedade:

é possivel afirmar que quando a Constituicao estabelece como um dos objetivos
fundamentais da Reptblica brasileira “construir uma sociedade justa, livre e soliddria”,
ela ndo estd apenas enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer
eficicia normativa. Pelo contrdrio, ela expressa um principio juridico, que, apesar
da sua abertura e indeterminagao semantica, é dotado de algum grau de eficcia
imediata e que pode atuar, no minimo, como vetor interpretativo como um todo
(2010, p. 295).

A solidariedade constitui um dos valores mais caros no que se refere a
conquista de direitos fundamentais, pois, conforme ja afirmado anteriormente, tanto a
liberdade quanto a igualdade s podem ser efetivadas sob uma nova otica que,
indiscutivelmente, deve perpassar por uma interpretacio marcada por ideais
solidarios.
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Mas antes é preciso romper com o entendimento ordindrio que se tem sobre o
conceito de solidariedade. Esse entendimento, que nao é rejeitado, mas precisa ser
complementado com sua roupagem de norma fundamental constitucional, decorre da
pratica social e coletiva da sociedade que entende a solidariedade apenas sob seu
aspecto beneficente.

A nova ordem constitucional ndo admite mais a limitagao de interpretagao na
aplicagao do principio da solidariedade, sendo necessario que se atente para as novas
exigéncias sociais. Ou seja, a solidariedade nao conflita com a liberdade ou com a
igualdade, mas rearticula esses valores fundamentais sobre bases mais humanas e
menos abstratas, trazendo novos contornos a sua aplicagao (SARMENTO, 2010, p.35).

Assim, é importante destacar que ndo cabe a lei obrigar que as pessoas sejam
soliddrias, pois isso seria um disparate. Mas quanto ao aspecto juridico da
solidariedade, é plenamente possivel que a lei determine condutas a serem seguidas,
como a protecdo extra dada ao consumidor hipossuficiente no regramento do Codigo
de Defesa do Consumidor.

5.1 O Principio da Solidariedade aplicado as relacoes de consumo

Caracteriza-se a relacdo de consumo como aquela em que ha a presenca de seus
elementos quais sejam consumidor, fornecedor, produto ou servi¢o. Na auséncia de
qualquer deles, a relagao nao se concretiza.

A relagao de consumo, prima facie, é uma relacao privada em que a lei, para
proteger um sujeito de direito especifico, caracterizou as normas consumeristas como
normas de ordem publica, sujeitando os envolvidos a sua necessaria observancia.

Dessa forma, nota-se a interferéncia estatal, manifestada através da lei, num
espaco antes reservado, apenas aos individuos. Ou seja, limita-se a autonomia privada,
nesse caso empresarial, com o objetivo de se alcan¢ar uma sociedade mais solidaria.

Conforme Sarmento, tais limitagdes devem ser concretizadas apenas se forem
medidas razoaveis e os contornos e limites devem ser cuidadosamente estabelecidos,
para que nao haja comprometimentos da liberdade dos agentes privados, pois sao
calcados na dignidade da pessoa humana e na democracia (2010, p.297).

Tal entendimento também ¢é partilhado por Moraes, quando assevera que a
questao nado € resolvida priorizando apenas a solidariedade em detrimento da
liberdade individual, ao contrario, o que se busca atingir é a ponderacao entre os dois
valores.

Cabe, ainda, na mesma esteira de pensamento, ressaltar a licao de Benjamin et
al, que afirma que a solidariedade, com o objetivo de alcancar a igualdade como ideal
do justo, deve ser aplicada ao mercado com o objetivo de assegurar direitos
imperativos — indisponiveis por vontade das partes, direitos de ordem publica — aos
mais fracos (2012, p. 40).

5.2 Direito do Consumidor como direito privado soliddrio

A expressao “direito privado solidario” surge na doutrina alema e significa que
o direito privado deve ser entendido e interpretado sob as orientagdes estabelecidas
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pela Constitui¢ao Federal. Isso significa que o direito privado, antes marcado pelo total
arbitrio das partes, hoje, deve ser temperado pelas regras constitucionais impostas.

As regras civis sempre tiveram grande prestigio social, pois sao um direito
muito mais antigo que o constitucional. Ou seja, a Constituigao antes era lida conforme
os ditames do Direito Civil, hoje as regras de direito privado devem ser interpretadas
de acordo com o estabelecido constitucionalmente (LOBO, 1999, p.7).

A conquista e evolugao dos direitos fundamentais sao os principais fatores que
come¢am a modificar o panorama da hegemonia do Direito Civil. Num primeiro
momento, ficou garantida a liberdade e igualdade dos individuos perante a lei sob seu
viés formal. Nao sendo suficiente tal caracterizagdo para solucionar as graves
diferengas ocasionadas por essa interpretacdo, passa-se a um segundo momento, em
que se procura realmente efetivar essa liberdade e igualdade, ou seja, busca-se um
novo entendimento com vistas a se alcangar justiga social.

Nesse sentido, o Direito do Consumidor foi eleito a categoria de direito
fundamental, com o objetivo de assegurar aos individuos uma verdadeira igualdade.
Como ja afirmado anteriormente, o reconhecimento constitucional do direito do
consumidor € dado por normas constitucionais que retiraram a regulamentagao da
matéria do espago civil para um ramo autdonomo, com o objetivo de facilitar sua
aplicacao e reconhecer sua natureza solidaria.

Por isso, a interpreta¢do do direito do consumidor, sempre realizada a partir da
leitura da Constitui¢do, ndao poder ser realizada sem a conjun¢ao dos principios e
valores constitucionais que norteiam o Estado brasileiro.

Mesmo que a expressao Direito Privado Soliddrio seja utopica, em face da
realidade social vivida no Brasil, ela ja traz em sua esséncia a pretensao de modificar a
aplicacao das normas sobre a matéria, pois “simboliza uma perspectiva mais solidaria,
social e fraterna do direito privado nacional” (BENJAMIN, 2012, p. 36).

5.3 Solidariedade, igualdade e consumidor hipossuficiente

Por todo exposto até o momento, a relacao entre igualdade, solidariedade e
consumidor decorre da ldgica constitucional e da relagdo entre os conceitos dos
institutos anteriormente apresentados.

O consumidor hipossuficiente € a categoria que precisa da mais protecao na
ordem consumerista, em vista de suas peculiaridades. O ordenamento juridico é
harmonico com essa ideia quando prevé expressamente sua existéncia e protecao. A
doutrina também perfilha a mesma ideia quando estuda, interpreta e admite que a
igualdade é principio que s6 se concretiza quando aplicado materialmente.

Por isso, a lei € licito discriminar. A efetivagcao da igualdade no Cddigo de
Defesa do Consumidor ¢ exemplo claro da aplicagao da discriminacao como elemento
assegurador da igualdade material. Nao seria possivel, notadamente em face das
regras de mercado, garantir a prote¢ao do consumidor como direito fundamental se
nao fosse aplicado um fator de discriminacao para possibilitar a um sujeito de direitos
especificos o exercicio desse mesmo direito.

O consumidor hipossuficente depende desta leitura sistematica entre igualdade
e solidariedade para concretizar seu lugar no ordenamento juridico. Nem mesmo a
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garantia conferida ao consumidor (legalmente vulneravel) seria suficiente para
protegé-lo se nao houvesse esta consciéncia de aplicagdo dos valores maiores da
igualdade e solidariedade.

A solidariedade, nesse sentido, é entendida como o principio fundamental que
carrega em si o valor de estar centrada no meio, ou seja, situa-se entre o egoismo e o
altruismo, com o interesse voltado para a sociedade (HOFFE apud MARQUES, 2012, p.
34).

Nada mais justo do que garantir a quem mais precisa uma ordenagao legal que
vincula Estado e particular, com o objetivo de se alcangar a concretizagao da igualdade
material. A solidariedade deixa de ser apenas norma de observancia beneficente e
passa a ser visualizada como norma obrigatoria de conduta, pois constitui um dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira.

Esse reconhecimento nao implica o fim das atividades do mercado nem a
imposicao de obrigacdes aos particulares como substitutos a atuagao estatal. Ao
contrario, refor¢a o sentimento de vida coletiva que a modernidade nos legou. A
complexidade e pluralidade nos torna, juntamente com o Estado, responsaveis pela
construcao de uma sociedade solidaria. E é, nesse contexto, que cabe a atuagao positiva
do Estado - como Estado solidario — e a atuagdo positiva do particular em
conformidade com o mandamento do Principio da solidariedade.

Moraes, nesse sentido, ensina que

nao se quer exigir que alguém sinta algo de bom pelo outro; apenas que se
comporte como se o sentisse. Um tnico exemplo serd o bastante para demonstrar
que nao ha dificuldades sem se exigir, nao apenas do Poder Publico, mas também
dos particulares, o dever de respeito e solidariedade para com os outros. O patrao
que dava ao seu empregado favorito, além do salario, uma quantia a mais as
vésperas das festas natalinas foi, durante, algum tempo, julgado bondoso,
generoso, solidario. O legislador, entendendo que nao devia ir contra este
comportamento voluntario, e que devia estendé-lo a todos os empregados,
estabeleceu a ‘obrigacao de ser solidario’ aos empregadores, por ocasido do natal,
determinando o pagamento do 13° salario (2003, p.69).

O Codigo de Defesa do Consumidor é, entao, motivado pelos ideais de
igualdade e solidariedade que tém como figura central o consumidor, aquele sujeito de
direito fundamental constitucional assegurado pelo art. 52 inciso XXXII da Constituigao
Federal, que tem sua logica soliddria confirmada quando o consumidor hipossuficiente
¢ protegido nao apenas legalmente, mas, também, solidariamente. Nesse aspecto, é que
se pode falar em especializacao do principio do fundamental da solidariedade.

A solidariedade, entendida como principio fundamental, é concretizacao da
ideia de que na sociedade pluralistica em que se vive sO serd possivel efetivar a
harmonia social se sua concretizagao for observada para a realizagao da igualdade
material.

A solidariedade funciona como principio limitador da autonomia individual,
pois se volta exclusivamente para a vida em comunidade. Mas isso nao significa que a
autonomia privada é desprezada pelo ordenamento juridico, ao contrario, ainda
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continua sendo a forga propulsora da realizagao dos negdcios juridicos. O “querer” dos
individuos constitui a base de nossas relagdes de direito privado.

O que se coloca é influéncia dos valores e principios constitucionais decididos
por esses mesmos sujeitos que movem as relagdes privadas. Principalmente, da
aplicacao da solidariedade como vetor constitucional capaz de elevar a igualdade de
sua condigao formal para sua condi¢do material.

6 Conclusdo

Quando se fala em direitos fundamentais, qualquer que seja sua esséncia, €
dificil encontrar um caminho que se considere que uma solugao final foi encontrada
pelo simples fato de que a sociedade é marcada pela existéncia de diversos grupos
sociais e pela velocidade de mudanga que esses mesmo grupos sofrem.Assim, o
conteado dos direitos fundamentais vai se atualizando para atender a diversidade
social.

E nesse sentido que se discutiu a aplicacio da solidariedade e da igualdade ao
reconhecimento de direitos ao consumidor hipossuficiente. A figura do consumidor é
uma figura nova no ordenamento juridico brasileiro. Sua posi¢ao de sujeito vulneravel
em relacdo ao fornecedor decorre justamente da aplicagdo do principio da igualdade,
entendida como direito fundamental e aplicada como manifestacdo de seu viés
material, o que é imprescindivel na sociedade atual.

Mas apenas a atuagao estatal, elevando o consumidor a qualidade de sujeito
vulneravel e possibilitando sua protecdao no ambito das rela¢des privadas, ndo alcanca
0s objetivos de uma sociedade pautada por valores sociais e pluralisticos. Conforme
demonstrado nas reflexdes apresentadas, a igualdade material, para se concretizar
efetivamente, deverad ser lida e interpretada por meio da solidariedade.

O entendimento do principio da solidariedade como orientacao beneficente,
nesse sentido, deve ser superado e visto como ditame constitucional, como preceito de
realizagao de justica social.

A esséncia da solidariedade entendida dessa forma possibilita a existéncia de
um direito privado soliddrio que encaminha a harmonizacao de toda a ordem do
consumo e que tem por fim maior a eficacia dos direitos fundamentais.
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Resumo: O presente estudo tem por objetivo analisar origem, fontes e principios do Direito
Administrativo, destacando a importancia que esse conjunto harménico de principios
representa na sociedade. Procura-se responder por que diante de tantas transformacdes,
principalmente com o advento da Constituicdo de 1988 e de uma evoluc¢do histdrica, o Direito
Administrativo mantém ainda intrinsico em sua dogmadtica administrativa este cardter de
desigualdade e autoridade, caracteristico de seu nascimento no Antigo Regime. Analisam-se
as crises de paradigmas inerentes ao Direito Administrativo. Pretende-se, com isso, aprimorar
os estudos sobre o tema e promover uma reflexao, de modo que as pessoas compreendam as
mudangas que a Constituicdo de 1988 trouxe para o Direito Administrativo.

Palavras-chave: Evolugdo. Constituicdo. Sociedade.

Abstract: The present study aims to analyze the origin, sources and principles of
Administrative Law, highlighting the importance of this set of harmonic principles to society. It
seeks to answer why with so many changes, especially with the advent of the 1988
Constitution and the historical evolution, the Administrative Law still maintains intrinsic, in its
administrative dogmatic, this character of inequality and authority, characteristic of its birth in
the Old Regime. The origin and evolution of administrative law are analyzed, its sources, and
consequently their paradigms crises. It is intended, with this paper, to enhance studies on the
topic and promote reflection, so that people understand the changes that the Constitution of
1988 brought to the Administrative Law.

Keywords: Evolution. Constitution. Society.

1 Introducdo

O Direito Administrativo brasileiro representa, na contemporaneidade, grande
importancia, tendo em vista que ele faz parte de um sub-ramo do Direito publico
interno que tem, entre outras fung¢des, o papel de disciplinar as relagdes juridicas
predominantes na administragao publica.

Ao debrucar em um estudo sobre o Direito Administrativo desde o seu
nascimento com o Estado de Direito até a nossa contemporaneidade, é possivel
perceber o quanto seu contetido foi ampliado. Essa ampliacao foi possivel gragas ao
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advento da Constituigao de 1988, que propiciou muitas mudangas no campo do Direito
Administrativo, encontrando respaldo, também, nas Constituigdes Estaduais que
muito contribuiram.

Convém salientar que essas mudangas ocorreram mediante as fungoes
assumidas pelo Estado e, principalmente, devido as constantes necessidades coletivas
da sociedade no que tange ao seu aspecto econdmico e social.

Segundo o autor Gustavo Binenbojm (2008, p. 02), embora o Direito
Administrativo tenha passado por varias modificagdes, essas nao foram suficientes
para alterar a sua estutura, que sempre foi “pautada em premissas tedricas
compremetidas com a preservagao do principio da autoridade e ndo com a promogao
de conquistas liberais e democraticas do cidadao”.

Nesse sentido, nota-se que o Direito Administrativo experimentou, ao longo de
sua caminhada histdrica, um processo de descolamento do Direito Constitucional, ja
que desde a sua origem o mesmo foi marcado por ideias de desigualdade, autoridade
e, principalmente, por instrumentos de controle progressivo dos cidadaos.

Embora a Constitui¢do de 1988 tenha trazido muitos principios inovadores que
buscam refletir o espirito democratico do individuo, ha, ainda na atualidade, muitos
resquicios da estrutura autoritdria e desigual presente no campo do Direito
Administrativo.

Como aponta a autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013, p. 17), nao é facil
discorrer sobre o Direito Administrativo, tendo em vista que o mesmo é novo e nds
estamos, ainda, em fase de aprendizado, de interpretacdo e de assimilagdo de novos
conceitos, o que requer um tempo para conseguir compreendé-lo.

Diante do exposto, é perceptivel a importancia deste estudo, tendo em vista que
o campo do Direito Administrativo é novo, dai a necessidade de compreendé-lo em
suas especificidades, principalmente porque as suas fontes continuam sendo
esquecidas e maltratadas pelos nossos doutrinadores.

Tem-se como objetivo geral, neste estudo, analisar a origem e a evolucao do
Direito Administrativo, as suas fontes e, consequentemente, as suas crises de
paradigmas, buscando responder por que diante de diante de tantas transformacoes,
principalmente com o advento da Constituicao de 1988 e de uma evolucao historica, o
Direito Administrativo mantém ainda intrinsico em sua dogmatica administrativa este
carater de desigualdade e autoridade, caracteristico de seu nascimento no Antigo
Regime.

2 Um olhar sobre a origem, as fontes e os principios do Direito Administrativo
2.1 A Origem do Direito Administrativo

Discorrer sobre a origem do Direito Administrativo ndo é uma tarefa facil, haja
vista que o seu surgimento se deu na Franga, no fim do século XVIII e inicio do século
XIX, estando diretamente ligado as revolucdes liberais que ocorriam nestes séculos.

Embora essas revolugdes e o préprio movimento iluminista tenham
influenciado na formagao do pensamento e das concepgdes do Direito Administrativo,
as expressOes desse ramo ja existiam. Por essa razao, faz-se necessario iniciar este
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artigo fazendo uma historicizagdo da origem e fontes do principio do Direito
Administrativo, bem como destacando a importancia que esse conjunto de normas e
principios representa na contemporaneidade.

Segundo a autora Pietro (2002), a formagao do Direito Administrativo teve
inicio juntamente com o Direito Constitucional e demais ramos do Direito Publico, fato
que ocorreu ja no periodo do Estado Moderno, em que o conceito de Estado de Direito
ganhou forca e comegou a se desenvolver.

Por sua vez, isso s6 foi possivel pelo fato do Estado de Direito estar pautado no
“principio da legalidade”, que fazia com que até mesmo os governantes se
submetessem a Lei, ou seja, a Constituigao, e também pelo “principio da separagao de
poderes”, que tinha como objetivo principal garantir a preservagao e a seguranga dos
direitos individuais, ndo s6 em questao de relagdes particulares, mas entre essas e o
Estado também (PIETRO, 2002)

Nessa perspectiva, pode-se afirmar, na atualidade, que o Direito Administrativo
nasceu das revolugoes liberais, que surgiram com o proposito de derrubar o velho
regime absolutista que vinha desde o periodo da Idade Média, quando o Rei colocava o
seu poder acima do “bem e do mal”, criando a sua Lei e impondo a sua autoridade
acima da Constitui¢ao. Como afirma a autora Pietro,

na Idade Média nao houve ambiente propicio para o desenvolvimento do direito
administrativo, porque era a época das monarquias absolutas, em que todo poder
pertencia ao soberano; a sua vontade era a lei, a que obedeciam todos os cidadaos,
justificadamente chamados servos ou wvassalos. A vontade do monarca era a lei.
(2002, p. 1)

E importante destacar que o Direito Administrativo constituiu a disciplina
propria do Estado Moderno, tendo em vista que foi nesse periodo historico que se
comegou a pensar nas normas delimitadoras da organizacao do Estado-poder, em que
se buscou estabelecer as balizas prerrogativas dos governantes, bem como as suas
relacdes que até entdo existiam com os seus governados.

Como aponta a autora Pietro (2002), o Direito Administrativo sé se efetivou
como disciplina autonoma quando se prescreveu o processo juridico para atuagao do
Estado-poder. Isso ocorreu por meio de uma série de programas que vieram com o
intuito de contribuir na realizagao das suas fungoes.

Sendo assim, é preciso esclarecer na presente pesquisa que, quando se afirma
que o Direito Administrativo surgiu na Franca, é em decorréncia da criagdao da
jurisdicao administrativa e da jurisdicao comum. Foi por meio da jurisdi¢ao
administrativa e de seu 6rgao de ctpula que se originaram as regras e principios que
norteiam hoje o nosso sistema de Direito Administrativo, tendo em vista que as suas
fontes sao ricas e contribuem muito na formacdo das normas constitucionais
estabelecidas na nossa sociedade. Como afirma Pietro,

pode-se afirmar que o direito administrativo teve origem na Franga, em
decorréncia da criagdo da jurisdi¢do administrativa (o sistema do contencioso
administrativo), ao lado da jurisdi¢do comum. Foi pela elaboragdo pretoriana dos
orgaos de jurisdicdo administrativa, em especial de seu drgao de cupula, o
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Conselho de Estado, que se desenvolveram intmeros principios informativos do

direito administrativo, incorporados ao regime juridico de inumeros outros paises.
(PIETRO, 2002)

Convém, ainda, ressaltar que a origem do Direito Administrativo pode estar
atrelada também ao fato da necessidade de suprir as lacunas existentes no sistema de
legislacao, tendo em vista que o Direito Administrativo enquanto disciplina se formou
direcionando-se basicamente para Administragdo publica e ndao para a privada,
pautando em uma série de conceitos como servigo publico, autoridade, especialidade
de jurisdicao, etc. (PIETRO, 2002).

Desse modo, trazer a tona uma discussdao sobre a origem e as fontes do
principio do Direito Administrativo requer retroceder para um periodo histérico em
que o Direito Administrativo ainda nado existia, exceto como vimos até o momento,
como um conjunto de normas que eram frequentemente aplicadas na Administragao
publica, porém nao era sistematizado como um ramo auténomo.

No periodo colonial, quando o Brasil se tornou colonia de Portugal, o sistema
juridico de Leis existentes era o das “Ordenagdes Afonsinas”, que é considerado,
atualmente, o primeiro dentre os trés corpos de Leis elaborados entre o século XV e
XVII pelos Reis de Portugal.

As Ordenagoes Afonsinas e a aplicabilidade de suas Leis vigoraram até 1511,
quando foram substituidas, entdo, pelas “Ordenac¢des Manuelinas”, que criaram cinco
livros regulamentando os direitos e deveres gerais na sociedade, bem como a forma de
aplicabilidade da Lei.

Embora essas Leis tivessem sido criadas para serem aplicadas no Brasil, na
pratica, o que realmente prevalecia, quando se tratava de aplicar uma Lei, era o uso de
costumes, tendo em vista que esse era um elemento cultural importante nas tomadas
de decisoes.

Segundo a autora Virginia Maria Almoedo de Assis (2001, p. 45), a formacao de
um aparelho administrativo no Brasil pela Coroa Portuguesa tem inicio com o processo
de criacao e estabelecimento das Capitanias Hereditarias, episddio no qual a Coroa
Portuguesa busca ocupar, transformar e explorar a terra conquistada, pautando essa
exploracao sob o sistema juridico de divisao de terras do Tratado de Tordesilhas.

Nessa 6tica, a autora destaca que a rede de aliangas, no Brasil Colonial, formada
por clero, por colonos e por Coroa foi importante. Tendo em vista essa relagao,
proporcionou a formagao de uma organizacao eclesial, em que a Igreja funcionava
como uma estrutura administrativa e juridica, estando, desse modo, a servico do
Estado.

Em se tratando da Legislagio e dos Direitos Administrativos, no periodo
colonial, se aplicavam no Brasil diversos tipos de atos normativos que eram feitos sob a
forma de oficios, alvaras, cartas régias etc.,, que provinham sempre do Monarca que
representava o poder absoluto na sociedade.

O segundo tipo de uma organizacdo e de um principio de Direito
Administrativo no Brasil foi quando se criou o cargo de Governo Geral. Essa mudanca
foi significativa para a elaboracdo e formagao do atual principio de Direito
Administrativo, pois se passou de um sistema de Capitanias para uma unidade
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administrativa, o que veio muito a contribuir para disciplinar as normas e regimentos
dos atuais principios de Direito.

Nesse sentido, cabe destacar que, embora o Direito Administrativo ndo existisse
de fato como um ramo autdonomo, a necessidade de administrar sempre permeou o
imagindrio da existéncia coletiva. Por essa razao deve-se aos tempos modernos apenas
a classificagao das Leis administrativas, mas a sua normatizagao e regulagao ocorreu na
contemporaneidade.

A autora Pietro (2002, p. 07-08) afirma que o ato de administrar faz parte
realmente de uma condigdo ampla da existéncia coletiva. Uma evidéncia a esse
respeito seria o fato de, na época do Brasil Império, ja existir uma consciéncia de que o
Direito Administrativo era totalmente distinto do Direito Civil.

No entanto, como afirma a autora, era uma consciéncia que ndo possuia uma
amplitude que se tem hoje, tendo em vista que o Direito Administrativo era visto como
um complexo de Leis que havia sido criado para regulamentar a conduta do individuo
e estabelecer as diretrizes basicas na sociedade.

E importante salientar que foi no periodo do Brasil Império que se criou de fato
a cadeira de Direito Administrativo nos cursos juridicos. Esse fato, atrelado aos
diversos trabalhos de doutrinadores, contribuiu satisfatoriamente para desenvolver o
Direito Administrativo que tanto contribui no direcionamento e ordenamento juridico
de nossas Leis.

Tais interferéncias podem ser encontradas na obra de Uruguay, o qual afirma
que

o Direito Administrativo no Império € toda a construgao da Jurisprudéncia
administrativa feita pelo Conselho de Estado em suas diversas fases, € toda a
legislagao sobre terras, especialmente sobre terrenos de marinha e terras devolutas,
¢ a legislacao de aguas, de minas, € a legislagdo sobre concessdes ferroviarias e de
portos, com tracos marcantes e bem definidos, é o regime de garantias de juros,
base do nosso desenvolvimento na origem da construcdao do nosso sistema de
estradas de ferro e navegacio, etc. E todo o debate em torno do contencioso
administrativo, da competéncia dos tribunais administrativos e judiciais. E, ainda,
a construcao doutrinaria, feita pelos professores e pelos tratadistas, Ribas, Pereira
do Régo, etc. (1960, p. 35).

Em se tratando do periodo Republicano, nota-se que, ap6s a sua instauragao, o
poder moderador e a jurisdicdo Administrativa foram suprimidos pelo fato de ter sido
abandonada a grande influéncia francesa da dualidade de jurisdicdo. Apos esse
abandono, a jurisdigdo comega a se espelhar no modelo anglo-americano, sofrendo,
desse modo, uma grande carga de influéncia que se encontra atualmente de certo
modo intrinseca no ordenamento juridico de nossas Leis.

Por sua vez, a influéncia anglo-americana na jurisdicdo contribuiu
satisfatoriamente para que a jurisprudéncia ocupasse um papel de destaque no
processo de criacao do Direito. Nesse viés, Pietro que ressalta que

pode-se afirmar que o direito administrativo brasileiro sofreu, nessa fase,
influéncia do direito norte-americano, no que diz respeito ao sistema de unidade
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de jurisdi¢ao e a necessidade de submissdo da Administracdo Publica ao controle
pelo Poder Judiciario. Mas, no que diz respeito as teorias e aos principios, ficou
evidente que a influéncia predominante continuava sendo a do direito francés
criado pela jurisdicio administrativa que, aos poucos, pela decisao de casos
concretos, foi derrogando o direito privado antes aplicado a Administragao e
criando regime juridico préprio que acabou por dar autonomia ao direito
administrativo. Nisto afastou-se do sistema da common law, que repudiava a
existéncia de um regime juridico especial para a Administracao Publica, como
também repudiava a existéncia de tribunais administrativos para decidir os litigios
em que ela fosse parte interessada. (2002, p.15)

Embora a autora citada admita a influéncia anglo-americana na jurisprudéncia,
ela destaca que, em se tratando do Direito pelos tribunais, o sistema norte-americano
nao é diferente do sistema adotado pelos érgaos administrativos franceses.

Sendo assim, percebe-se que durante essa primeira fase do periodo da
Repuiblica no Brasil o trabalho doutrindrio voltado as questdes do Direito
Administrativo foi muito carente, necessitando, portanto, como aponta a autora, de
maiores aprofundamentos.

Essa caréncia de trabalhos foi superada apenas a partir de 1934, com a nova
Constitui¢ao vigente que permitiu o Direito Administrativo experimentar uma grande
evolugdo na histdria, haja vista que essa Constitui¢ao funcionou como uma espécie de
extensao da atividade do Estado, pautando-se nos aspectos sociais e econdmicos, como
afirma a autora Pietro:

a partir da Constituigdo de 1934, o Direito Administrativo experimentou grande
evolugao, em decorréncia da prépria previsao constitucional de extensao da
atividade do Estado nos ambitos social e econdmico. Instituiu-se, inclusive, um
Tribunal de Direito Administrativo na esfera federal. Ao contrario da Constituicao
de 1891, de feicao nitidamente liberal e individualista, a de 1934, que se seguiu ao
movimento revolucionario de 1930, assume carater socializante, marcado pela
intervencao crescente na ordem social. O Estado deixa a sua posi¢ao de guardido
da ordem publica e passa a atuar no campo da saide, higiene, educacao, economia,
assisténcia e previdéncia social. Organiza-se o funcionalismo por meio do estatuto
funcional, previsto no art. 170 da Constituicdo. Ao funcionalismo ja se
asseguraram, nesse dispositivo, direitos basicos, até hoje existentes, como a
estabilidade, a aposentadoria e a reintegragao em caso de invalidagao de demissao
por decisao judicial; também foi prevista a exigéncia de concurso publico para a
primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes administrativas. Foi
proibida a acumulagdo de cargos publicos remunerados das trés esferas de
governo (art. 172), com ressalva para os cargos de magistério e técnico-cientificos.
O artigo 171 previu a responsabilidade solidaria dos funcionarios com a Fazenda
Publica, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no
exercicio dos seus cargos. (2002, p.16-17).

Sendo assim, nota-se que a Constitui¢ao de 1934 veio proporcionar a sociedade

uma imensa contribui¢do, tendo em vista que foi por meio dela que se previu o
processo especial de execugdo contra a fazenda, bem como se ampliaram os direitos e

56



Uma abordagem tedrica sobre a origem, as fontes e os principios do Direito Administrativo

garantias do individuo que outrora eram negados.

Foi por meio dessa Constitui¢do que se instituiu o mandado de seguranca e
acgao popular, fato que acarretou uma tentativa de se implementar um controle judicial
sobre todos os atos Administrativos Publicos.

Convém destacar que nao foi apenas a Constituicio de 1934 que trouxe
melhorias, as Constituigdes de 1937 e 1946 muito contribuiram, também, para
disciplinar e ordenar a aplicabilidade das Leis Administrativas que ainda hoje estao
presentes na sociedade por meio de Decretos.

Segundo Pietro (2002, p. 17), essas mudangas, por meio dessas Constituigdes,
foram significativas para dar um novo sentido ao Direito Administrativo, tendo em
vista que, aos poucos, o poder da policia comegou a crescer na sociedade, perpassando
por todos os campos da vida.

Esse fato colaborou, também, para ampliar o rol de servigos publicos, pois a
propria Constituigao atribuia ao Poder Publico diversas fungdes, tais como assisténcia
social didria, saude de qualidade e uma educagdo promissora, com objetivo de
proporcionar aos jovens e adolescentes uma consciéncia critica, autonoma e
participativa na sociedade.

E importante enfatizar, neste estudo, que foi somente a partir da Constituicio
de 1934, atrelada a conjuntura politico-econdmica desse periodo, que o Direito
Administrativo se consolidou como um ramo auténomo com institutos, principios e
regime juridicos proprios (PIETRO, 2002).

Nesse sentido, nao ha davidas entre os estudiosos sobre a grande influéncia e
importancia do Direito estrangeiro no processo de formagao do Direito Administrativo
Brasileiro. A influéncia do Direito francés foi tao significativa que até os conceitos de
servico publico e teoria dos atos administrativos usados na atualidade foram
importados dos principios basilares da Franca, como atesta Pietro:

nao ha duvida de que foi grande a influéncia do direito estrangeiro na formacao do
direito administrativo brasileiro. Grande foi a influéncia do direito francés, do qual
foram importados alguns dos institutos e principios basilares do direito
administrativo, como os conceitos de servico publico, a teoria dos atos
administrativos, a da responsabilidade civil do Estado (teoria da culpa do servigo
publico e teoria da responsabilidade objetiva, consagrada, em nivel constitucional,
a partir da Constituigio de 1946), a submissdao da Administracdo Publica ao
principio da legalidade; a teoria dos contratos administrativos; a forma de
delegacao da execugao do servigo publico ao particular, pelo instituto da concessao
de servigo publico; e a propria idéia de que a Administracao Publica se submete a
um regime juridico de direito publico derrogatdrio e exorbitante do direito
comum. (2002 p. 18).

Desse modo, é preciso esclarecer, no presente estudo, que nao foi apenas a
Franca que influenciou a formagao do Direito Administrativo no Brasil, os Italianos
também contribuiram de forma significativa nesse processo.

A influéncia Italiana no Direito Administrativo se faz presente quando tratamos
de temas especificos do Direito Administrativo, como no¢ao do mérito do ato
administrativo, de autarquia, de entidade paraestatal, etc. Isso fica comprovado
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quando recorremos ao que Pietro diz:

¢é inegavel também a contribuicdo do direito italiano, que se percebe nitidamente
em alguns temas especificos do direito administrativo, como a nogao de mérito do
ato administrativo, de autarquia, de entidade paraestatal (dois vocabulos criados
no direito italiano), na nogao de interesse publico e tantas outras para as quais os
autores italianos muito contribuiram, nao sé aqui, mas em outros paises, porque,
ao lado dos alemdes, mudaram o proprio método de estudo do direito
administrativo; este, com efeito, sendo de formacao jurisprudencial, era elaborado
a partir de casos concretos, sem muita preocupagao com a sistematizagdo; a
doutrina alema e a italiana contribuiram para a adogao de um método técnico-
cientifico. (2002, p. 18).

Insta destacar, também, que a doutrina portuguesa e espanhola muito
contribuiu na formagao do Direito Administrativo no Brasil, tendo em vista que o
proprio sistema de “sesmarias” adotado pelos portugueses no Brasil influenciou de
forma decisiva a futura formagao do Direito Administrativo.

Desse modo, percebe-se que o Direito Administrativo representa, hoje, na
sociedade, uma ciéncia verdadeira, positiva e completa, tendo em vista que ele se
divide com direito civil com o publico positivo, como bem observa Pietro:

mesmo os principios do direito administrativo, como os da legalidade, moralidade,
impessoalidade, publicidade, interesse publico, razoabilidade e tantos outros
mencionados pela doutrina passaram, em grande parte, a ser previstos no direito
positivo, alguns na Constituicao (art. 37 da Constituicao de 1988), outros em leis
ordinarias, como a lei de licitagdes e contratos (Lei n® 8.666, de 21-6-93), lei do
processo administrativo federal (Lei n® 9.784, de 29- 1-99), lei de improbidade
administrativa (Lei n® 8.429, de 2-6-92). Houve, no Brasil, uma "positivagao" do
direito administrativo, aumentando consideravelmente a sua rigidez. (2002, p. 19).

Diante do exposto, compreender, na contemporaneidade, a origem do Direito
Administrativo é extremamente importante, ja que ele se firmou como ramo autdonomo
a partir de 1934 e, desde entao, vem passando por uma significativa transformagao, a
qual busca acompanhar a prépria evolugao do Estado.

2.2 Conceito

Promover uma discussdao conceitual sobre o Direito Administrativo é de
fundamental importancia, visto que este conceito pode ser elaborado de varias
maneiras. Dai decorre a necessidade de se compreenderem as suas especificidades e,
principalmente, a sua aplicabilidade na sociedade.

Segundo Hely Lopes Meireles (1996, p. 29), o “’Direito Administrativo faz parte
de um conjunto harmonico de principios que tem o objetivo de reger os 6rgaos, os
agentes e as atividades publicas, realizando de forma concreta, direta e imediatamente
os fins desejados do Estado”.

Celso Bandeira Melo (2012, p. 32) nos fornece, por meio de seus estudos, outra
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contribui¢ao sobre esse conceito, afirmando que o “’Direito Administrativo é o ramo do
Direito Publico que foi criado com o intuito de disciplinar as fun¢ées Administrativas,
exercendo deste modo uma fungao primordial na sociedade”.

Nessa perspectiva, a Maria Sylvia Di Pietro, que é uma referéncia no assunto,
afirma que

o Direito Administrativo é o ramo do Direito Puiblico que tem por objeto os 6rgaos,
agentes e pessoas juridicas administrativas que integram a Administragao Publica,
atividade Juridica ndo contenciosa que exerce e os bens que utiliza para a
consecugao de seus fins, de natureza Publica (2013, p. 41).

E importante destacar, neste estudo, que o Direito Administrativo, com toda a
sua vasta riqueza de historicidade, pertence ao ramo do Direito Publico, portanto se
debrucar na analise desse conceito € importante, tendo em vista que ele esta submetido
a regras de carater publico que corresponde tanto ao Direito Constitucional quanto ao
Direito Publico.

Outro ponto relevante no que tange ao Direito Administrativo € que o mesmo é
considerado um Direito ndo codificado, ou seja, nao pode em hipotese alguma ficar
reunido em uma unica Lei, mas sim em um conjunto de Leis especificas que sao
denominadas, na atualidade, de “leis esparsas”.

Cabe ressaltar que o objeto de estudo do Direito Administrativo nao esta
voltado apenas para as atividades ptiblicas, mas sim para a organizagao e estrutura da
Administracao Publica, j4 que possui regras que sao traduzidas para a sociedade por
meio de Principios Constitucionais e Infraconstitucionais que precisam ser
decodificados.

Assim, embora o Direito Administrativo seja considerado um conjunto de
normas e principios para reger a Administracdo Publica, o Direito Administrativo
Patrio ndo pode ser considerado contencioso, pois nao existe uma previsao totalmente
legal de Tribunais e Juizes Administrativos unidos ao Poder Judicidrio, principalmente
no que diz respeito a questao de litigios que a propria Constitucional confere poder aos
mesmos para julgar.

Nessa otica, é preciso ressaltar que o Direito Administrativo constitui, como
aponta Roberto Moreira (2013, p. 3), uma unidade “indivisivel, maciga e monolitica”,
voltada, particularmente, para fins de cunho didaticos e cientificos, que busca facilitar
a compreensao de seus estudos.

O Direito Administrativo, porém constitui uma unidade indivisivel, maci¢a e
monolitica. Reconhece-se, todavia, principalmente para fins didaticos e cientificos,
como forma de facilitar os estudos, a autonomia do Direito Administrativo ja que
podemos compreender o seu estudo a um grupo de normas que apresentam
homogeneidade particular, seja, em relagio ao seu objeto (campo préprio de
atuacdo), seja em relacdo a seus institutos (afetagdo, desafetagdo, autotutela,
desapropriagao, licitacdo) e métodos de investigacao proprios, seja em relagao a
alguns principios norteadores e poderes (estudados adiante) que integram um
verdadeiro regime juridico-administrativo (MOREIRA, 2013, p. 3).
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Nessa perspectiva, convém lembrar que o Direito Administrativo se
correlaciona com varios outros campos do saber juridico. Embora ele possua, de certo
modo, institutos iinicos independentes e principios particulares, na pratica possui uma
determinada autonomia. Essa, por sua vez, remonta a grande influéncia que a doutrina
francesa exerceu no processo de constitui¢ao do Direito Administrativo Brasileiro.

Desse modo, nota-se que o conceito de Direito Administrativo perpassa, na
contemporaneidade, por varios olhares de autores, dependendo, portanto, da
conotagdo dos mesmos e de sua obra, tendo em vista que as informagdes e os
mecanismos didaticos dos autores sempre irao influenciar na formulagao do conceito
de Direito Administrativo.

2.3 Fontes do Direito Administrativo

Antes de discorrer sobre a classificagao das fontes do Direito Administrativo e
sua aplicabilidade na sociedade, convém historicizar a palavra “fonte”, que, no
vocabulo de Direito, possui diversos significados.

O vocadbulo “fonte” detém diversas significacdes para o Direito. Diferencia trés
delas. Em primeiro lugar, menciona fontes que determinam o pensamento e o
comportamento humano e, por consequéncia, o Direito. Sao por isso mesmo, fontes
de “construgdo do Direito” (Rechtserzeugungsquellen), dentre as quais se incluem
tanto fatores morais e religiosos, como também aspectos climaticos e geograficos
aos quais esta sujeita uma nagdo. Além disso, existem fontes de “valoragao do
Direito” (Rechtswertungsquellen), representadas por principios e valores de uma
sociedade que servem de critério para o ordenamento juridico, tal como a justica, a
igualdade, a racionalidade etc. (OSSENBUHL 2002, apud MARRARA, 2013, p. 28).

Sendo assim, percebe-se que hd, ainda, as fontes de reconhecimento do Direito
que sao particularmente consideradas, no Brasil, como verdadeiros veiculos
introdutores de normas. “Um arquétipo claro que exemplifica esta situagao sao as
Constitui¢oes, as Leis, os atos normativos da administracdo e etc. que sao fontes
extremamente importantes que servem de apoio para fundamentar algo como Direito”.
(OSSENBUHL, 2002, apud MARRARA, 2013, p. 28).

Nesse sentido, nota-se que as fontes de reconhecimento do Direito sao, na
verdade, fatos ou atos que permitem o nosso ordenamento juridico produzir e
desenvolver, de forma satisfatoria, normas juridicas. Essas, para serem validas na
sociedade, precisam ser derivadas de atos reconhecidos pelo nosso ordenamento
juridico, tendo em vista que sem essa validacdo as mesmas nao poderao ser utilizadas
na fundamentagao da acdo privada, o que acarreta em um grave problema.

Em curtas palavras, as fontes do Direito Administrativo sdao basicamente a
maneira pela qual surgem as normas juridicas. Em seus estudos, a autora Maria
Bernadete Miranda destaca que

o Direito Administrativo é formado a partir de quatro fontes: a lei em sentido
amplo (fonte primadria), a doutrina (teoriza e explica a lei), a jurisprudéncia
(reiteragdo de julgamentos num mesmo sentido) e o costume (a pratica reiterada de
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certos atos administrativos), que ainda tem certa influéncia devido a deficiéncia da
legislagao. (2008, p. 2).

Contrapondo a afirmagado da autora citada, em seu artigo, Tiago Marrara afirma
que as fontes do Direito Administrativo ndo podem ser classificadas apenas em quatro
fontes, mas sim em diversas fontes e maneiras.

De modo geral, as fontes do Direito Administrativo podem ser classificadas de
muitas maneiras, dentre as quais vale destacar: 1) Quanto ao procedimento de sua
expedigao: fontes legislativas (e.g. lei ordindria), fontes jurisprudenciais (e.g.
sumula vinculante) e fontes administrativas (e.g. portarias). 2) Quanto a sua forma de
manifestagdo na realidade: fontes escritas (e.g. leis) e nao-escritas (e.g. costume). 3)
Quanto ao seu uso no caso concreto: fontes de aplicagdo obrigatéria (e.g.
Constituicao) e fontes de uso opcional (e.g. doutrina). 4) Quanto ao poder que emana
dos mandamentos que contém: fontes de normas vinculantes (e.g. Constituicao) e
fontes de normas indicativas (e.g. jurisprudéncia administrativa no Brasil). 5)
Quanto a sua hierarquia: fontes primarias (e.g. Constituicdo), secundarias (e.g.
resolugdes) e subsidiarias (e.g. doutrina). (MARRARA, 2013 p. 28-29).

Assim, fica evidente que, embora as fontes do Direito Administrativo sejam
semelhantes, ha diversas particularidades entre as mesmas, um arquétipo claro que se
pode citar nesse estudo é a questao do “costume”, que é valido no campo do Direito
Administrativo.

Outro exemplo que merece ser destacado sao as fontes legisladas Municipais ou
Estaduais que, em contrapartida, sao consideradas por muitos estudiosos como fonte
de Direito Administrativo.

Nesse sentido, o entendimento das fontes do Direito Administrativo se
apresenta, na sociedade, como uma medida urgente a ser tomada, pois a falta de sua
compreensao tem levado muitos administradores como Juizes, promotores,
conselheiros Tribunais, etc. a adotarem normas que nao sdo coerentes ao Poder
Publico, o que tem gerado um grande problema.

Desse modo, necessario se faz compreender os tipos de fontes do Direito
Administrativo, tendo em vista que esse entendimento é fundamental para se
compreender o bloco normativo que tem a fun¢ao de promover uma orientagao sobre a
acao estatal e, consequentemente, garantir uma verificacio da legalidade
administrativa.

E preciso, portanto, que os administradores (juizes, promotores e conselheiros)
familiarizem com essas fontes, de modo que as mesmas possam servir de ferramenta
para se compreenderem as normas aplicaveis a um comportamento do Poder Publico.

3 Aprofundando o objeto de estudo
3.1 Fontes legislativas
Esta secdo tem como objetivo abordar a importancia das fontes Legislativas,

Constitucionais e Administrativas, enfatizando a aplicabilidade das mesmas no cenario
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politico-econémico social do Brasil.

A principal fonte do Direito Administrativo é as Leis, ou seja, a Constituigao
Federal, as Constitui¢oes Estaduais, as Leis Organicas dos Municipios, etc.. Todos esses
diplomas de género compdem o que denominamos, categoricamente, na atualidade, de
Fontes Legislativas ou Fontes Legisladas, como também sao conhecidas. Estas, por sua
vez, se caracterizam pela sua forma escrita e pela sua obrigatoriedade, que faz com que
a apresentem, na sociedade, um conteudo vinculante de natureza primadria em relagao
a outros tipos de fontes.

Segundo Tiago Marrara (2013, p. 29), por possuir essas caracteristicas descritas,
as “Fontes Legislativas sdao consideradas as mais importantes para o Direito
Administrativo brasileiro, tendo em vista que ela funciona em nome do povo com o
simples objetivo de reafirmar que o Estado existe e que atua”.

Nesse sentido, € preciso considerar que a estrutura federativa brasileira,
considerada bipartite desde a Constituicao de 1889 e tripartite depois da Constituigao
de 1988, permitu que as fontes legislativas se estabelecerem em trés grandes esferas:
Federais, Estaduais e Municipais, como afirma Tiago Marrara:

em virtude da estrutura federativa brasileira — bipartite desde a Constituicao de
1889 e tripartite apds a Constituicao de 1988 —, as fontes legislativas podem ser
federais, estaduais e municipais. Em alguns campos do Direito, essa triparticao
federativa é pouco importante pelo fato de haver competéncia exclusiva de uma ou
outra esfera da federacdo para tratar certa matéria, como se vislumbra em relagao a
Unido em muitos casos (art. 22 CF). Para o direito administrativo, contudo, dada a
competéncia de auto-organizagao dos entes federativos, bem como a competéncia
material exclusiva ou comum para determinados servicos e atividades (art. 23 CF),
as fontes legisladas das trés diferentes esferas sao de igual importancia. Na pratica,
tais fatores multiplicam as fontes e as normas que regem esse ramo do Direito,
tornando-o bastante complexo em relacdo aqueles regidos, por exemplo, por
Codigos expedidos pela Unido. (2013 p. 30).

E importante destacar, neste estudo, que a Lei é considerada a fonte primordial
do Direito Administrativo brasileiro, tendo em vista que o seu vocdbulo abrange a
Constituigao, especialmente as suas regras e principios administrativos, bem como seus
atos normativos primarios (leis complementares, ordindrias, delegadas), que devem,
em contrapartida, ser urgentemente incluidos nos termos e limites das leis.

Diante do exposto, é preciso enfatizar que o Direito Administrativo brasileiro é
formado a partir de um conjunto de normas que estao contidas em diplomas
legislativos esparsos, tendo em vista que os mesmos nao sao sistematizados em um
Codigo geral como o direito civil, penal, processual, etc.. Portanto, o agir da autoridade
publica exige debrugar-se em uma analise profunda desses diplomas especificos, ja que
0s mesmos sao categorizados e editados por varias esferas federadas.

3.2 Fontes Constitucionais

Discorrer sobre as fontes constitucionais é imprescindivel, tendo em vista que
as mesmas sao consideradas a categoria tipica dos Estados Federados. Isso se atribui ao
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fato dos Estados unitdrios possuirem uma Carta Constitucional tinica que faz com que
a espécie se confunda com a categoria.

Embora seja diferente, existe, nas Federagdes, como aponta Thiago Marrara
(2013, p. 30), “certa pluralidade de entes politicos, ou seja, do Poder de se organizar e
legislar em matérias que lhes foram concedidas pelo Poder Constituinte”.

Cabe destacar que o fato de o Brasil estar pautado em uma estrutura Federativa
faz com que ele possua normas que, em suas especificidades, trazem os principios
fundamentais da existéncia e do fundamento da Administracao, que sao propriamente
os Estados. E por meio do mesmo que se apresentam, na sociedade, as Constituigdes
Estaduais (art. 25 CF), ja no Distrito Federal e nos Municipios sao apresentadas as Leis
Organicas (art. 29 e 32 CF).

Segundo Thiago Marrara (2007, p. 30), todos esses documentos apresentados
compoem o que podemos denominar de fontes constitucionais, tendo em vista que o
cume da piramide normativa, em cada nivel federativo, deve um grande respeito a
Constituicao Federal, que é considerada, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a
fonte de validade de todo o sistema.

Nessa perspectiva, nota-se que a Constitui¢ao Federal de 1988 é considerada, na
atualidade, a fonte de legalidade formal e material de toda a agdo administrativa, haja
vista que ela € inspirada na doutrina e na jurisprudéncia do trabalho de sistematizacao
do Direito Administrativo. Todo esse processo € revestido de uma grande previsao de
incontaveis normas juridicas que, de certo modo, condicionam e direcionam a agao
estatal.

Tais interferéncias a respeito das normas juridicas que condicionam e
direcionam a agao estatal podem ser vistas nos estudos de Thiago Marrara, que afirma
que,

de um lado, tais normas concentram-se em um capitulo a respeito “da
Administragao Publica” (art. 37 e 38) e outro sobre os servidores publicos (39 a 41).
Ademais, a Carta traz normas acerca de: entes da Administracdo Direta
(Ministérios e Presidéncia da Reptblica, art. 76 e seguintes); entes da
Administragao Indireta (art. 37, incisos XIX e XX, art. 173, § 1° CF); bens publicos
(art. 20, 26, 176); espécies de servigos publicos e entes competentes para presta-los
(principalmente nos art. 21, 25 § 2¢ e 30); formas de prestacao de servigos publicos
(art. 21, inciso XII e 175); fomento estatal (art. 179, 180, 205, 215); condigdes e casos
para intervengao do Estado na economia (art. 173, caput e art. 177); possibilidades
excepcionais de restricdo da liberdade (art. 5°% incisos XI, XII, XVI) e da
propriedade (art. 5% incisos XXIV e XXV, art. 182, §§ 3° e 4°, art. 184, caput, art. 243);
direitos fundamentais de pessoas fisicas e juridicas exercitdveis perante o Estado
(art. 5° em geral); fundamentos do processo administrativo (art. 5, incisos LIV, LV,
LVI, LXXVIII); instrumentos de controle contra abusos e ilegalidades praticados
pela Administragdo Publica (art. 59 incisos LXVIII a LXXIII, 37, § 6° 49, inciso X,
70, caput, 103-A, § 3°) etc. (2013, p. 31).

Nesse sentido, ao debrugcarmos em uma analise minuciosa sobre essas normas

juridicas, o que se pode perceber é que as mesmas nao dedicam um capitulo sequer
sobre o Direito Administrativo que, a priori, parece nao ter relevancia para os
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Legisladores, que sdao os responsaveis pela elaboragao das leis juridicas existentes em
nossa sociedade.

E preciso ressaltar que a Constituicio de 1988 foi bastante inovadora e
significativa, no entanto ela ndo alterou a estrutura do Direito Administrativo, pautado
no principio da autoridade e no controle da atividade administrativa pelos cidadaos.
Ela abarcou apenas uma série de elementos, como “Organizacdo administrativa,
patrimdnio administrativo, formas de agdo restritiva e prestativa do Poder Publico,
bem como os mecanismos de responsabilizacao e controle de suas condutas quer por
outros Poderes, quer pelo cidadao” (MARRARA, 2013, p. 31).

Sendo assim, percebe-se que essa quantidade de normas constitucionais
presentes no Direito Administrativo se deve a diversos fatores que envolvem outros
fators além das dificuldades ou erros de técnica legislativa, tendo em vista que, no
processo da Constituinte, os interesses e as necessidades de uma sociedade plural e
desigual como o Brasil devem ser levados em consideragao.

Segundo Thiago Marrara, essa hipertrofia constitucional ocasionou uma série
de consequéncias na sociedade.

Essa hipertrofia constitucional — pouco vista inclusive nos Estados mais sociais do
mundo — também resultou do temor de que o Estado —a exemplo do que aconteceu
nas fases ditatoriais anteriores — passasse a atuar fora dos limites para o qual foi
autorizado pelo povo a fazé-lo, suprimindo, eventualmente, o nticleo fundamental
dos mais basilares direitos do cidadao. Se a Constituicao foi redigida de modo
abrangente, isso ocorreu também em virtude dessa sensagdo de desconfianca em
relacao ao Estado, sensagcdo que atinge, até hoje, o Legislativo, o Executivo e,
inclusive, o Judiciario (MARRARA, 2013, p. 32).

Convém destacar que todas essas razdes de ambito juridico-positiva fazem com
que a Constituicao de 88 seja a fonte mais importante do Direito Administrativo no
Brasil. Isso ocorre pelo fato da Constituicdo ainda possuir um significativo papel no
cerne do sistema, tendo em vista que ela é bastante rica em regras e principios do
Direito Administrativo, razao pela qual faz com que a sua base sirva de espelho no
processo de sistematizagao do mosaico de normas da disciplina.

Diante disso, é preciso enfatizar que as fontes do Direito Constitucional sdo, na
verdade, as maneiras e as formas em que se fixam e criam os preceitos constitucionais.

Esses preceitos, por sua vez, tétm uma grande importancia na sociedade, tendo
em vista que as fontes do Direito Constitucional se dividem em duas fontes, a saber:
fontes mediatas e imediatas, sendo que a primeira diz respeito a histdria, aos costumes,
a doutrina e a jurisprudéncia e a segunda diz respeito a Constituicdo e as suas Leis de
contetdo constitucional.

3.3 Fontes Administrativas
Embora a interminavel legislacao que rege o Direito Administrativo seja muitas

vezes contraditoria e confusa, é imprescindivel fazer uma referéncia, neste presente
estudo, ao papel e a importancia que as fontes administrativas tém no campo de
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Direito.

Segundo Debbasch e Colin (2007, apud MARRARA, 2013, p. 34), em se tratando
de um Estado de Direito, a administragao publica tem por obrigatoriedade respeitar
todo o conjunto de fontes de direito referente a cada nivel de hierarquia administrativa.
Isso se d4 pelo fato de cada agente ter que respeitar o bloco de regras exteriores que
permeiam a administragdo, bem como as suas regras produzidas em nivel superior de
hierarquia.

Nessa Otica, podemos caracterizar as fontes administrativas como atos
expedidos por autoridade publica, tendo em vista que, no exercicio de fungdes
administrativas, elas contém normas gerais/abstratas ou concretas/individuais, que tém
a fungao de direcionar o comportamento de outros agentes internos ou externos da
administragao publica.

Convém destacar que as fontes administrativas ndo sao meramente ordens de
efeitos internos e restritos. Em suas particularidades elas acoplam tanto a
administracao publica quanto os entes e drgaos, exercendo uma fungao extremamente
importante, que é controlar a legalidade administrativa dentro do sistema juridico
patrio, como afirma Thiago Marrara:

ao vincularem as autoridades publicas, essas fontes também se tornam de
observancia obrigatdria pelo juiz no julgamento de casos concretos, desde que
sejam consideradas legais e constitucionais. As fontes administrativas nao sao,
pois, meras ordens de efeitos internos e restritos; elas vinculam tanto a
Administragao Publica quanto os entes e orgaos que tém a funcao de controlar a
legalidade administrativa dentro do sistema juridico patrio. Trata-se, assim, de um
tipo de fonte escrita, de conteido vinculante ou indicativo, de contetdo
secundario, mas, inegavelmente, de observacao obrigatéria no ambito do ente
publico ou da atividade publica que rege. O aspecto secundario da fonte
administrativa nao significa que ela seja de uso optativo, que possa ser deixada de
fora do bloco normativo a critério da conveniéncia e oportunidade do
administrador ptiblico ou mesmo dos drgaos de controle da Administragao. (2013,
p. 34-35).

Nessa perspectiva, percebe-se que o ato normativo ocupa um papel relevante
dentro do conjunto de fontes administrativas, tendo em vista que ele é uma espécie de
ato da administracao publica, composto por normas extremamente importantes que
apresentam um carater geral e abstrato.

Vale, ainda, destacar que tais atos contém normas que se limitam a produzir
diversos efeitos internos a determinado 6rgao ou entidades, o que acarreta, como
aponta Marrara (2013, p. 35), normas que geram efeitos externos ao 6rgao ou entidade
que os edita, sendo, esse processo, compreendido como Leis em sentido material.

Diante do exposto, cabe dizer que existem, ainda, muitas discussdes acerca das
fontes constitucionais. A presente secao buscou mostrar que o problema fundamental
dessa fonte esta atrelado a falta de sistematizacao legislativa e doutrindria da mesma
no tocante as suas espécies, contetdo e funcao.

Portanto, ndo ha duavidas, na atualidade, de que as resolugdes, portarias,
deliberages e instrugdes normativas sejam, de fato, espécies de fontes administrativas.
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O que é preciso esclarecer € que o papel que cada uma dessas fontes desempenha, no
direito positivo brasileiro, ainda nao é claro, razdo motivadora da abordagem dessa
tematica.

4 O Direito Administrativo brasileiro: superando velhos paradigmas
4.1 A evolucio do Direito Administrativo

Discorrer sobre a evolu¢ao do Direito Administrativo nao é uma tarefa facil,
tendo em vista que o constitucionalismo contemporaneo que se verificou no Brasil apds
a Constituicao Federal de 1988 impds uma série de transformagdes, principalmente no
que se refere a forma de se compreender o ordenamento juridico.

Segundo Caio Watkins (2011, p. 11), a Constitui¢do ¢ muito importante na
sociedade, ja que ela “é o 4pice do sistema normativo, tendo como fungao principal
regular uma diversa gama de assuntos que vao desde a organizacdo do Estado a
previsao de garantias individuais do individuo que se encontram pautadas na
dignidade da pessoa humana”.

Nesse sentido, é importante destacar que, ao longo dos anos, os diversos
principios  constitucionais adquiriram uma grande forca normativa e
autoaplicabilidade que contribuiram para que os mesmos fossem invocados, embora
na auséncia da regulamentagao infraconstitucional.

Essa forca normativa que os principios constitucionais adquiriram foi
significativa para promover a irradiacao de todo o nosso ordenamento juridico que, em
suas particularidades, influenciou os mais variados ramos do Direito que, em
contrapartida, tiveram que ser relidos pela lente da Constituicao.

Insta destacar que, em seu percurso de evolucao, o Direito Administrativo nao
ficou alheio a esse processo de constitucionaliza¢do, ao contrdrio, acompanhou toda a
evolucdo a luz dos principios constitucionais, tendo em vista que o mesmo foi
significativo para modelar seus principios e normas juridicas.

Em seus estudos, Gustavo Binenbojm (2008, p. 01) esclarece que esta ideia de
uma origem liberal e garantistica do Direito Administrativo, forjada por meio de uma
grande e milagrosa sujeicao da burocracia estatal a Lei e aos direitos individuais, nao
passa, na historia brasileira, de um grande “mito” que precisa ser descontruido na
sociedade.

Nessa 6tica, percebe-se que os estudos desenvolvidos nos tltimos dois séculos
tém revelado de forma significativa que “a construcao tedrica do Direito
Administrativo nao se deveu nem ao Estado de Direito e muito menos aquela velha
reproducao do principio da separacao de poderes”(BINENBOJM, 2008, p. 1).

E preciso reiterar que o Direito Administrativo brasileiro se estruturou a partir
de premissas tedricas pautadas no principio da autoridade e ndao com o
comprometimento das conquistas individuais e democraticas do cidadao. Essas foram
silenciadas e esquecidas, tendo em vista que o “Direito Administrativo nasceu da
superacao do Antigo Regime, o que contribuiu para o mesmo preservar este
instrumento e manter na pratica a mesma logica de poder”(BINENBOJM, 2008, p. 01).

Desse modo, se torna inadimissivel, na contemporaneidade, aceitar que o
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processo de evolugdao do Direito Administrativo se deu por meio de um surgimento
milagroso, recheado de boas inteng¢des voltadas a liberdade, a prote¢ao da cidadania do
individuo e ao controle juridico.

E importante enfatizar que a evolugdo do Direito Administrativo ocorreu por
meio de uma sucessdo de impulsos contraditorios, fruto de um produto de uma grande
tensao dialética entre a logica da autoridade e a logica da liberdade, como afirma o
autor Gustavo Binenbojm:

nada obstante,se, de um lado nao é mais possivel compactuar com avisao
romantica de um surgimento milagroso e pleno de boas intengdes (voltadas
permanentemente 4 protecao da cidadania e ao controle juridico do poder),
tampouco seria licito advogar que uma monolitica razao maquiavélica (no sentido
de uma légica de preservacao do poder) esteve sempre por tras de todo o
desenvolvimento do Direito Administrativo. Mais é correto pensar a evolucao
histdrica da disciplina como uma sucessao de impulsos contraditérios, produto da
tensao dialética entre a légica da autoridade e a ldgica da liberdade. Se, em sua
origem o Direito Administrativo se traduzia em uma normatividade marcada pelas
ideias de parcialidadee desigualdade, sua evolucdao histérica revelou um
incremento significativo daquilo que poderia se chamar de vertente garantistica,
caracterizada por meios e instrumentos de controle progressivo da atividade
administrativa pelos cidadaos. Nada obstante, como se vera a seguir, essa nao foi
uma tendencia constante progressiva e unidirecional, sendo antes combinada com
estratégia de fugas a rigidez das formas e as restri¢des legais a liberdade decisoria
da Administragao.Constituida pelo trabalho desses dois vetores contraditérios, a
dogmatica administrativa reflete este carater ambiguo em intimeros de seus
institutos e na fragilidade de sua estrutura teérica. (2008, p. 2)

Sendo assim, embora o Direito Administrativo tenha sido criado sob o signo do
Estado de Direito com o objetivo de solucionar conflitos entre a autoridade (poder) e a
liberdade (direitos individuais) do individuo, o mesmo passou, ao longo do percurso
de sua evolugao, por um processo de descolamento do Direito Constitucional que
trouxe sérias consequeéncias para a sociedade.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 2), essas consequéncias se fizaram
presentes na sociedade por meio da propria descontinuidade das constituigdes que
entra em constraste com a continuidade da burocracia, tendo em vista que as mesmas
contribuiram satisfatoriamente para que o Direito Administrativo se nutrisse de
“categorias, institutos, principios e regras proprios, mantendo-se de certa forma alheio
as sucessivas mutacoes constitucionais”.

Diante disso, nota-se que o processo de evolugao do Direito Administrativo
enfrenta, ainda, na contemporaneidade, muitas contradi¢des, tendo em vista que essas
foram construidas e reproduzidas em momentos histéricos diferentes, o que acarretou,
para o Brasil, a formagao da crise dos paradigmas do Direito Administrativo, que sera
tratada no proximo tdpico deste estudo.
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4.2 A crise dos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro

Discutir sobre a crise dos paradigmas do Direito Administrativo brasileiro é
imprescindivel em uma pesquisa, j4 que se trata de um elemento problematico e
contraditorio de se compreender na sociedade.

O Direito Administrativo brasileiro passou por muitas transformagoes ao longo
do seu processo de evolugao. No entanto, esta nova interpretagao que se deu a0 mesmo
representou uma grande ruptura com antigas concepgdes tedricas e, por sua vez,
colocou em xeque muitos paradigmas do Direito Administrativo.

Tais interferéncias a esse respeito podem ser vistas nos estudos de Caio
Watkins, que afirma que

a nova interpretacdo dada ao Direito Administrativo, a luz dos principios
Constitucionais representou uma importante ruptura com algumas antigas
concepgOes tedricas aplicadas a esse ramo da ciéncia juridica, impregnadas de
reformulagdes mais comprometidas com a preservacdo da autoridade da
administracao publica do que com a realizacdo plena do Estado Democratico de
Direito. ~Assim foram postos em xeques classicos paradigmas do Direito
Administrativo em especial, a vinculagao da atividade administrativa a Lei, a
supremacia, a priori e absoluta, do interesse publico e a intangibilidade do mérito
dos atos administrativos discriciondrios. Atualmente a melhor doutrina tem
sustentando que: a Constituicao é nao mais a Lei, representa o ponto de capital da
vinculagao administrativa, de modo que a vinculagao se daria a juridicidade e néo
meramente a legalidade, definicdo do conceito de interesse publico, e de sua
apregoada supremacia sobre os interesses particulares, deixa de estar ao inteiro ao
livro arbitrio do administrador, passando a depender de juizos de ponderacdo
entre os direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais
constitucionalmente consagrados e a discricionariedade deixa de ser um espago de
liberdade de escolha do administrador, transformando-se em um residuo de
legitimidade, a ser preenchido por procedimentos técnicos e juridicos prescritos
pela Constituicao e pela Lei com vistas a otimizagdo do grau de juridicidade da
decisdo administrativa (2011, p. 11-12).

Desse modo, percebe-se que os paradigmas citados colocados em xeque
ocasionaram, na contemporaneidade, uma crise do Direito Administrativo, haja vista
que esses paradigmas nao se constituem apenas no novo, mas exibem alguns vicios de
origem.

Embora o Estado Moderno tenha passado por varias transformacdes desde a
ascensao do Estado providéncia até o seu colapso, isso nao impediu que ocorresse a
emergéncia do Estado democratico de Direito, bem como o agravamento do
descompasso entre as velhas categorias e as reais necessidades das sociedades
contemporaneas no que tange a administracao publica.

Margal Just Filho (2005, apud BINENBOJM, 2008, p. 06), em seus estudos sobre a
crise dos paradigmas do Direito Administrativo, afirma que

o instrumental tedrico do Direito Administrativo se reporta ao seculo XIX. Assim
se passsa com os conceitos de Estado de Direito, principio da legalidade,
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discricionariedade administrativa. A fundamentacdo filosofica do Direito
Administrativo se relaciona com a disputa entre Duguit e Hauriou, ocorrida nos
primeiros decenios do século XX. A organiza¢do do aparato administrativo se
modela nas concepg¢des napolebnicas, que traduzem uma rigida hierarquia de
feicdo militar (..) o contetido e as interpetacdes do Direito Administrativo
permancem viculados e referidos a uma realidade sociopolitica que ha muito
deixou de existir. O instrumental do Direito Administrativo é, na sua esséncia, o
mesmo de um século atras.

Sendo assim, é imprescindivel indentificar os quatro paradigmas cldssicos no
Brasil que, segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 06-07), se encontram em xeque na
atualidade pelo fato das intensas transformagdes que ocorrem na nova configuragao do
Estado democratico de Direito. Em relagao a esses quatro paradigmas classicos, o autor
aponta que sao:

I - O dito principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado,
que serviria de fundamento e fato de legitimizacdo para todo o conjunto de
privilégios de natueza material e processual que constituem o cerne do regime
juridico administrativo. II - A legalidade administrativa como vinculagao positiva
a lei, traduzida numa suposta submissao total do agir administrativo a4 vontade
previamente manifestada pelo Poder Legislativo. Tal paradigma costuma ser
sintetizado na negacdao formal de qualquer vontade auténoma aos orgaos
administrativos, que sé estariam autorizados a agir de acordo com que a lei
rigidamente prescrevesse ou facultasse. III A intangibilidade do mérito
administrativo consistente na incontrolabilidade das escolhas discriciondrias da
Administragao Publica,seja pelos orgdos do contensioso administrativo, seja pelo
Poder Judiciario (em paises, como o Brasil, que adotam o sistema de jurisdicao
una),seja pelos cidadaos, através de mecanismos de participacao direta na gestao
da maquina administrativa. IV - A ideia de um Poder Executivo unitario, fundada
em relagdes de subordinagao hierarquica (formal ou politica) entre a burocracia e
os orgaos de cupula do governo (como os Ministérios e a Presidéncia da
Republica). Na tradicdo do constitucionalismo Brasileiro, a formula da
administragdo unitdria € sintetizada, como no atual artigo 84, inciso II da
Constituicao de 1988, na competéncia do chefe do executivo para exercer a direcao
superior da Administracdo, com o auxilio dos Ministros do Estado (BINENBOJM,
2008, p. 6-7).

Nessa perspectiva, percebe-se que o agente condutor basico da superacao de
tais categorias juridicas se pauta na ideia de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo que, por sua vez, serve como medida de alternativa ao déficit tedrico
que sofre uma grande adogao do sistema de direitos fundamentais e do sistema
democratico.

Convém destacar que essa adocdo de sistema de direitos fundamentais e
democraticos se traduz, na sociedade, por meio de principios e regras Constitucionais
que se pautam na atuacdo da administracdo publica que, como aponta Gustavo
Binenbojm, é permeada de vetores que convergem no principio de
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maior dignidade da pessoa humana e, I: ao se situarem acima e para além da Lei.
II: vincularem juridicamente o conceito de interesse publico. III: estabelecerem as
balizas pricipioldgicas para o exercicio Ilégitimo da discricionariedade
administrativa, e IV: admitirem um espago proprio para as autoridades
administrativas independentes no esquema de separagao de poderes e na logica do
regime democratico, fazem ruir o arcabouco do velho Direito Administrativo.
(BINENBOJM, 2008, p. 7)

Diante do exposto, nota-se que a tarefa de desconstrugao de velhos paradigmas
e a proposi¢ao de novos no campo do Direito Administrativo ndo é algo tao facil de se
implementar, tendo em vista que a tessitura constitucional assume um papel
primordial nesse processo, o que a leva a funcionar como diretriz normativa e
legitimadora das novas categorias.

4.3 A constitucionalizacdo do Direito Administrativo: avancos e retrocessos

Discorrer sobre os avangos e retrocessos do Direito Administrativo brasileiro é
muito importante, ja que, para se compender a sua atua¢ao na atualidade, necessario se
faz nos debrugarmos em seu contraditério percurso historico.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008), o contraditdrio percurso histoérico do
Direito Administrativo se construiu por meio de principios pautados na concepgao da
logica da autoridade do que propriamente a liberdade. Essa, por sua vez, nao teve
espago, tendo em vista que a autoridade foi o carro mestre que permeou todo o
processo de evolucao do Direito administrativo, mesmo com o advento da Constitui¢ao
de 1988, que trouxe inovagdes de espirito democraticos, os principios de conservagao
da autoridade se mantém presentes e intrinsecos em nossa Constituicao, como afirma o
autor:

de fato, em seu contraditorio percurso histdrico, o Direito administrativo erigiu
institutos muito mais voltados a 16gica da autoridade do que a légica da liberdade.
Dai que categorias administrativas basicas como o interesse ptblico, poder de
policia, servigo publico tenham sido elaboradas ao largo de qualquer consideragao
dos direitos funamentais. S6 recententemente alguns publicistas brasileiros
atentaram para a imperiosa necessidade de redefinir tais categorias em deferéncia
a supremacia da Constituicao e a centralidade dos Direitos fundamentais na ordem
juridica e na propria estrutura teleologica do Estado (BINENBOJM, 2008, p. 26).

Em se tratando dos Direitos Fundamentais citados, cabe ressaltar que todos os
poderes do Estado tém por objetivo promover a plena satisfacdo dos Direitos
fundamentais do cidadao, tendo em vista que, quando o Estado propriamente dito se
desvia ou nao cumpre isso, ele estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando e, na
perspectiva juridica, se desconstitucionalizando, o que representa, na sociedade, um
grande problema a ser solucionado.

Em seus estudos, Margal Justen Filho (2005, apud BINENBOJM, 2008, p. 26) nos
fornece uma significativa contribuic¢ao sobre o Direito Administrativo, afirmando que o
mesmo “’faz parte de um conjunto de normas juridicas importantes do Direito Ptblico
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que tem como objetivo disciplinar todas as atividades administrativas”. Essas sao
necessarias para “promover a realizagao dos Direitos fundamentais do individuo, a
organizagao e o funcionamento das estruturas estatais e nao estatais”.

Sendo assim, nota-se que o objeto do Direito Administrativo ndo se esgota na
tematica dos Direitos fundamentais, ao contrario, esses apresentam-se como direitos as
prestagdes positivas que podem ser tanto de natureza concreta e material quanto de
natureza normativa, tendo em vista que o direito de ir e vir do individuo pressupde
um conjunto de atividades do Poder Publico que tem a fun¢do de manter e preservar
esses direitos.

Tais interferéncias a esse respeito podem ser vistas nos estudos do autor
Gustavo Binenbojm, quando este afirma que

mais recentemente vem a doutrina aludindo os Direitos fundamentais como
Direitos a organizacdo e ao procedimento, para designar todos aqueles direitos
fundamentais que dependem, na sua realizagao tanto de providencias estatais com
vistas a criagdao e conformagao de orgaos, entidades ou reparti¢cdes (organizagao),
como de outras, normalmente de indole normativa, destinadas a ordenar a fruicao
de determinados direitos ou garantias, como e o caso das garantias constitucionais-
processuais (direito de defesa, direito a protecao judiciaria, direito a nao auto-
incriminagao). (2008, p. 27-28).

E preciso reiterar, ainda, no presente estudo, que os Direitos fundamentais nao
podem ser pensados apenas sob a otica dos individuos enquanto faculdades ou
poderes de que esses sao titulares. Ao contrdrio, eles precisam ser pensados, também,
sob o olhar da comunidade com valores e principios que a mesma se propde a
prosseguir.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 27), a dimensao objetiva representa um
mais valia em relagdo as posi¢Oes subjetivas”, tendo em vista que ela “decorre do
reconhecimento dos Direitos fundamentais que é considerado as bases estruturais da
ordem juridica por influenciar todo o Direito positivo”.

Contudo, € apenas por meio da superacao da perspectiva individualista que os
Direitos fundamentais passam a ser vistos como principios concretizadores de valores
em si, devendo, assim, ser protegidos e fomentados pelo Direito, pelo Estado e por
toda a sociedade.

Portanto, fica evidente que o Direito Administrativo ndo pode ser confundido
com a mera incorporagao do Direito ordinario da Constitui¢ao. Ao contrario, o fato do
Direito Administrativo brasileiro ter sido formado de modo contraditério e
emplematico faz com que “personagens” indesejaveis da historia como o
corporativismo, o casuismo, a ossificagao, o reformismo constitucional cronico e os
principios de autoridade estejam presentes na contemporaneidade, fazendo da nossa
constitucionalizac¢ao as avessas.

Diante disso, é preciso que as pessoas compreendam que o processo de
constitucionalizagao do Direito Administrativo deve ser entendido por meio de uma
postura de releitura e redefinicao de conceitos da antiga dogmatica da disciplina, mas
sob o olhar da Constituicao atual.
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E apenas por meio dessa postura critica de releitura que se consegue construir
novos paradigmas para o Direito Administrativo, dotados de uma maior consisténcia
tedrica e, principalmente, de um comprometimento com o sistema democratico, tendo
em vista que é por meio deste que se consegue alcangar o desenvolvimento, o respeito
e a protegao dos Direitos fundamentais.

5 Consideracgoes finais

Neste artigo, buscou-se compreender a origem e as fontes do Direito
Administrativo, destacando a importancia que essse conjunto harmonico de principios
representa na sociedade.

Por meio dos tedricos lidos, pode-se perceber que, apesar da Constitui¢ao de
1988 ter proporcionado a sociedade muitos avangos de espiritos democraticos, a
mesma estd recheada de retrocessos, ja que a estrutura do Direito Administrativo
continua sendo pautada no principio da preservagao da autoridade e desiguldade, o
que faz agravar ainda mais o festival de emendas constitucionais presente na
contemporaneidade.

Ao longo do artigo, podemos observar, também, que vivemos o Direito
Administrativo cotidianamente e é por meio do acompanhamento de sua constante
evolugdo que conseguimos perceber a quantidade de Leis e regulamentos que se
editam nessa area, tendo em vista que o Direito Administrativo é um campo de estudo
novo, o que requer dos estudiosos um maior cuidado no proceso de andlise e
interpretacao do mesmo.

E importante destacar, ainda, que, embora o Direito Administrativo seja visto
como conjunto de principios e normas juridicas que tém a fungdo de regular a
organizagao, os meios e as formas de atuacao, ainda faltam muitas pesquisas que
busquem discutir a aplicabilidade de seu contetdo e extensao.

O presente estudo é apenas uma pequena parcela de contribui¢ao sobre uma
tematica que ainda precisa de maiores esclarecimentos e leituras, ja que nao buscou
esgotar o tema, apenas contribuir e incitar o desenvolvimento e a producao de novos
estudos.
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Resumo: O presente estudo buscou apresentar aportes tedricos basicos sobre o dano
existencial, suas espécies e circunstancias elucidativas de sua ocorréncia, de modo a
compreender o que vem a ser a modalidade de dano existencial e em quais situa¢des pode
ocorrer esse fendmeno. Para tanto, tratou-se de uma pesquisa dedutiva bibliografica
exploratdria, com vistas a selecionar considera¢des fundamentadas em obras juridicas. Foi
possivel compreender que o dano existencial estabelece natureza de dano imaterial que causa
a vitima, parcial ou totalmente, a impossibilidade de realizar, prosseguir ou (re)construir os
seus projetos de vida, seja familiar, seja afetivo ou seja profissional. Conclui-se que o dano
existencial se abaliza em duas linhas. De um lado, observa-se a ofensa ao projeto de vida,
mediante o qual a pessoa se norteia a plena autorrealizagdo, ao se orientar para o livre-arbitrio
para propiciar concretude na conjuntura espago-temporal, na qual esteja inserida, em que
cultiva objetivos e ideias que produzem sentido a sua vida. E, de outro, constata-se o dano a
vida de relagao, que se refere as diferentes relagdes interpessoais, nos mais diversos espacos e
ocasides, que permitem que a pessoa possa escrever a sua propria histdria e se desenvolver
plenamente como desejado e como merecido.

Palavras-chave: Dano Existencial. No¢des Fundamentais. Espécies. Modalidades.

Abstract: This study aimed to present basic theoretical studies about the existential damage,
its species and clarifying circumstances of their occurrence, in order to understand what has to
be the type of existential damage and in what situations may occur this phenomenon.
Therefore, this was an exploratory literature deductive research, in order to select
considerations based on legal works. It was possible to understand the existential damage
determines nature of non-pecuniary damage that causes to the victim, partially or totally, the
inability to perform, continue or (re) build their life projects: familiar, affective or professional.
It can be concluded that the existential damage is guided by two lines. On the one hand, there
is the offense to the life project, by which the person is guided to full self-realization, to move
towards the free will to provide real implementation in the space-time environment, which is
inserted in cultivating goals and ideas that produce meaning to his life. And, on the other,
there has been damage to life relationship, which refers to the different interpersonal
relationships in many more places and occasions that allow the person to write their own story
and fully develop himself/herself as desired and as deserved.

Keywords: Existential Damage. Fundamental Notions. Species. Modalities.

1 Introducdo

O dano existencial pode acarretar a vitima, parcial ou totalmente, a
impossibilidade de realizar, dar continuidade ou reconstruir o seu projeto de vida, na
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esfera familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional,
profissional, entre outras. (FROTA, 2011).

Assim sendo, este esbogo pode ser relevante para futuros juristas que terdao a
oportunidade de apreciar consideragdes relacionadas ao dano existencial e, de certo
modo, se prepararem para atuar em casos dentro desse contexto.

O presente estudo norteou-se para apresentar aportes tedricos basicos sobre o
dano existencial, suas espécies e circunstancias elucidativas ocorréncia, de modo a
compreender o que vem a ser a modalidade de dano existencial e em quais situagoes
pode ocorrer esse fendmeno.

A presente pesquisa pode contribuir para o desenvolvimento dos
conhecimentos referentes ao tema, pois, se por um lado as publica¢des da drea sao
escassas, por outro essa vai estar a servigo de desenvolver novos conhecimentos por
meio de inusitados debates tedricos. Tais consideragdes sao importantes para a
comunidade juridica, j4 que apresenta contribui¢des tedricas fundamentais acerca do
dano existencial e de suas particularidades, com o objetivo de oferecer aos estudantes e
profissionais do Direito subsidios, por meio dos quais, podem compreender a respeito
de quais seriam as situagdes em que o dano existencial se evidenciaria e suas
repercussoes.

Para alcangar o objetivo proposto, valeu-se de uma pesquisa bibliografica,
dedutiva e exploratdria, com vistas a selecionar considera¢des fundamentadas em
obras juridicas.

A pesquisa bibliografica é feita a partir de material ja elaborado, composto,
sobretudo, de livros e artigos cientificos, bem como pesquisas referentes a ideologias e
aquelas que sugerem andlises de posi¢cdes contrapostas acerca de um problema, do
mesmo modo. (GIL, 1999).

A pesquisa exploratoria tem o objetivo de avaliar quais teorias ou conceitos
existentes podem ser aplicados a certo problema ou se novas teorias e conceitos
precisam ser desenvolvidos. (COLLIS; HUSSEY, 2005).

2 A evolugao do conceito de dano: uma leitura a luz da doutrina

Etimologicamente, o vocabulo dano procede do latim demere, que denota tirar,
apoucar, diminuir. O conceito de dano emerge das mudancas do estado de bem-estar
do individuo que acaba por desembocar na perda de qualquer dos seus bens
extrapatrimoniais ou patrimoniais. (LOPEZ, 1999)

Dano expressa toda perda causada a um bem juridico, tanto por reducao do
patrimonio quanto do bem-estar. Essencialmente, o dano apresenta duas naturezas:
patrimonial e nao patrimonial. A maior parte da doutrina adota o critério da
patrimonialidade ou ndo da perda, para classificar as naturezas de dano. H4, entao, o
dano moral ou extrapatrimonial quando nao houver perda material. (AMARANTE,
1998)

Mas, por vezes, esse critério de exclusao, cuja base é o fim ocasionado, nao é
satisfatorio para esclarecer diferentes circunstancias de reparagao ao dano ocasionado
pelo ilicito. Assim, opta-se por distingui-los calcados no carater juridico do direito
subjetivo, comprometido pelo ilicito. Portanto, dano moral seria uma espécie
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“comprendida dentro del concepto genérico de dafio expresado, caracterizada por la
violacion de uno o varios de los derechos inherentes a la personalidad de un sujeto de
Derecho” (BREBIA, 1950, p. 84 apud AMARANTE, 1998, p. 236).

Brebia (1950) apud Amarante (1998) é contra a classificagao do dano, que toma
por fundamento os fins danosos que determinam e nao reconhecem que € possivel
avaliar como patrimonial o insulto a um interesse moral com desdobramentos na vida
econdmica. Especificamente respectivo a honra,

el absurdo que constituye que una lesion sufrida en un bien personal tan
caracteristicamente extrapatrimonial como el honor pueda ser considerado como
dafio patrimonial solo por la circunstancia de que tal lesidon ha traido aparejada
también un perjuicio pecuniario ai sujeto pasivo del mismo, vendria, a nuestro
criterio a desvirtuar por si solo el criterio sostenido por Minozi. (BREBIA, 1950
apud AMARANTE, 1998, p. 237).

Inversamente a essa concep¢ao, apresentam-se outras percepgdes que
reconhecem que, se existe perda econdmica, patrimonial, mesmo no caso de dano a
honra, ndo ha que se pensar em dano moral: o termo dano moral deve ser designado
excepcionalmente para mencionar a injuria que nao determina qualquer implicagao
patrimonial. “Se ha consequéncias de ordem patrimonial, ainda que mediante
repercussao, o dano deixa de ser extrapatrimonial. Indenizam-se essas consequéncias,
produzindo-se o dano nesse caso de modo indireto”(GOMES, 1984, p. 330 apud
AMARANTE, 1998, p. 236).

I dano non patrimoliale (danno morale) € quelo che non si concreta in um
“alterazione patrimoniale direttamente o indirettamente prodotta. Esso non tocca
in nessum modo il patrimonio e si concreta exclusivamente in un perturbamento
psichico (della sfera dei sentimenti) il quale deriva dal cordoglio, dalle angoscie,
dal dolore o in genere. dal pregiudizio morale cagiollati dal reato!( BORCIANI,
1924, p. 129 apud AMARANTE, 1998, p. 236)

Todavia, com o ingresso do Cddigo Civil, as principais oposi¢des da doutrina
desfavoravel a indenizagao do dano moral foram removidas de vez, assim, aspectos
como: auséncia de efeito penoso duravel, improbabilidade do direito transgredido,
dificuldade para desvendar a existéncia do dano moral, indeterminagdo do nimero de
individuos prejudicados, impossibilidade de austera estimativa em dinheiro,
imoralidade da indeniza¢ao da dor com o dinheiro e circunscri¢ao do arbitrio conferido
ao juiz. Assim, deram lugar para a compreensao conforme a qual “nao ha mais davida
de que o dano moral deve ser indenizado em qualquer hipétese (...)”(ALMEIDA
NETO, 2005, p. 3).

Tanto que o Art. 186 da Constituicao patria celebra: “aquele que, por agao ou
omissao voluntdria, negligéncia ou imprudeéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002)

Américo Luis Martins da Silva, em 1999, ja previa que o Direito moderno iria
marchar rumo a consagragao do dano extrapatrimonial, tendo em vista que, se o
ataque ao direito personalissimo de alguma pessoa nao determina qualquer perda de
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ordem patrimonial, mesmo assim, aquele que o suportou deve ter direito a uma
exultagao de carater compensatorio. Os motivos de igualdade que a relevam convidam
a reconhecer a inclusao do dano extrapatrimonial (ou, além disso, dano moral, dano
imaterial, dano nado patrimonial) ao lado do dano patrimonial. “De modo que, além do
damnum corpore corpori datum (dano material a pessoa pode sofrer também o dano
moral dano imaterial)”. (p. 36)

Yussef Said Cahali (2005, p. 22), de certa forma, concorda com a ideia de
Américo Luis Martins da Silva e aprofunda na questao do dano extrapatrimonial: “[...]
tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os
valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade
em que estd integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano moral”, nao ha
condicbes de enumera-lo sobremodo extenuante, corroborando-se na dor, na
ansiedade, na afli¢do, na tristeza pela perda de uma pessoa querida, na falta de
prestigio social, na desonra a reputagdo, no vexame publico, na busca pela privacidade,
no desequilibrio da normalizagao psiquica, nos traumas emocionais, na depressao ou
no desgaste psicologico, nas circunstancias de constrangimento moral.

Nesse sentido, pensa-se que foi em um contexto permeado de valor a existéncia
humana e as suas sentimentalidades que emergiu reconhecimento do dano existencial
no direito brasileiro.

O dano existencial institui natureza de dano ndo material ou imaterial que
ocasiona a outrem, total ou parcialmente, a impossibilidade de realizar, prosseguir ou
reerguer o seu projeto de vida no ambito “familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica,
cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre outras e a dificuldade de
retomar sua vida de relagdo (de ambito publico ou privado, sobretudo na seara da
convivéncia familiar, profissional ou social)”. (FROTA, 2011, [s.p]).

Compete salientar que os dispositivos constitucionais que amparam o principio
da reparabilidade referentes aos danos extrapatrimoniais (CF/88, arts. 1.2, III, e 5.2, V e
X) sdao hdbeis a reconhecer a ressarcibilidade pertinente ao dano existencial.
Constatam-se, no Codigo Civil, a previsao Constitucional e a resolucdo da
reparabilidade do dano existencial nos mesmos permissivos que aprovam a
reparabilidade do dano moral, sao eles:

Art. 12, caput: “Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas
em lei”;

Art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”;

Art. 927: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo;”

Art. 948: “No caso de homicidio, a indenizacdao consiste, sem excluir outras
reparagoes (...);

Art. 949: “No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”
(BRASIL, 2002)
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Desse modo, um ato doloso ou culposo, capaz de causar uma alteragao de
expectativa no dia-a-dia da pessoa, de modo a provocar uma mudanga danosa na
maneira de ser do sujeito ou nas tarefas por ele realizadas, tendo em vista “o seu
projeto de vida pessoal, abstraindo-se de qualquer repercussdo financeira ou
econdmica que do fato da lesdo possa decorrer, deve ser indenizado, como um dano
existencial, um dano a existéncia do ser humano.” (ALMEIDA NETO, 2005, p. 1).

2.1 Os danos ao projeto de vida e a vida de relacoes

O dano existencial se subdivide no dano ao projeto de vida e no dano a vida de
relagdes. Em outros termos, o dano existencial se alicer¢ca em dois eixos. De um lado,
no insulto ao projeto de vida, por intercessao do qual a pessoa projeta-se a propria
autorrealizagdo absoluta, ao nortear a sua liberdade de escolher para propiciar
concretude na conjuntura espago-temporal em que se encontram inseridos os seus
objetivos, projetos e sonhos que produzem sentido a sua vida.

Por dano existencial, igualmente designado de dano ao projeto de vida ou
perda de sentido das coisas, envolve-se toda avaria que afeta o livre-arbitrio, causando
frustracdo no projeto de vida que o individuo vislumbrou para sua realizagdo
enquanto ser humano. Descreve-se existencial justamente em razdao do choque
provocado pelo dano que acende um vacuo existencial no individuo que venha a
perder a manancial de recompensa fundamental. Por projeto de vida compreende-se a
forma de vida que o individuo escolheu. Por natureza, o ser humano tende a explorar
a0 maximo o seu potencial. Por essa razdo, os individuos, constantemente,
esquematizam o futuro e fazem escolhas no sentido de reger sua vivéncia ao
cumprimento do projeto de vida. O evento injusto capaz de frustrar esse destino e
impedir a sua realizacao em plenitude, obrigando o individuo a renunciar-se com o seu
futuro, é denominado dano existencial.

O dano ao plano de vida menciona-se as mudangas de comportamento nao
pecunidrio nas condigoes de existéncia, no fluxo natural da vida da pessoa e de sua
familia. Significa a consideragao de que as transgressoes de direitos humanos, por
vezes, privam a pessoa de desenvolver suas pretensoes e habilidades, de maneira a
provocar uma heterogeneidade de frustragdes que dificilmente podem ser superadas.
Essa realidade afeta as perspectivas de desenvolvimento pessoal, profissional e familiar
da pessoa, interferindo em sua liberdade de eleger o seu proprio destino. Estabelece,
por conseguinte, uma intimidacdo ao sentido que a pessoa imputa a existéncia, ao
sentido incorpdreo da existéncia. (FROTA, 2011)

Além disso, o dano existencial pode acontecer nas rela¢gdes de trabalho,
comumente quando o trabalhador sofre dano direto ou restri¢des sobre a sua vida fora
do ambiente laboral dado a comportamentos ilicitos cometidos pelo tomador do
trabalho. Desse modo, acontece dano existencial quando o empregador, de forma
sucessiva, confere uma quantidade demasiada de atividades ao trabalhador ou
impossibilita que o mesmo desfrute de férias ou da folga semanal remunerada, ou
ordena frequentes prestagdes de horas extraordindrias de maneira a tornar inviavel que
o trabalhador “desfrute do convivio social, impedindo-o de praticar as suas atividades
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familiares, recreativas, culturais, esportivas, religiosas ou qualquer outra que
componha seus itens de preferéncias nao ligadas ao trabalho”. (SANTOS, 2013, [s.p])

Ao ocorrer essas pressuposigoes, pode-se caracterizar o dano existencial, o qual
se evidencia em dois aspectos, quais sejam “dano ao projeto de vida” e “dano a vida de
relagdes”. O primeiro distingue-se na frustracao do projeto de vida que o trabalhador
formou, abordando os seus campos familiares e profissionais, de maneira a cercear o
seu direito de liberdade e de preferéncia no tocante ao seu destino. Enquanto que o
“dano a vida de relagdes” expressa o detrimento padecido no “conjunto das rela¢des
com as demais pessoas, impedindo ou dificultando claramente o trabalhador de
interagir plenamente com outras pessoas trocando pensamentos, sentimentos, reflexdes
e situagOes necessdrias para o pleno desenvolvimento do homem como ser social”.
(SANTOS, 2013, [s.p])

O dano ao projeto de vida é um dano existencial em que hd inviabilidade de a
pessoa prosseguir com o seu projeto de vida que, até entao, vinha sendo desenvolvido
pela pessoa no dominio da sua autonomia privada. Nesse sentido, o dano ao Projeto de
vida pode ser idealizado dentro do género de dano existencial. Mas pode haver o dano
as coisas e o dano a pessoa e, esse ultimo, em apreco as implicagdes, pode ser
considerado como dano psicossomatico e dano a liberdade, que conglomera o projeto
de vida. O dano a pessoa pode admitir aspectos patrimoniais (lucros cessantes e danos
emergentes) ou extrapatrimoniais, quando compromete a propria liberdade da pessoa,
por exemplo. (SHAFER; MACHADO, 2013)

O referido dano é mais circunscrito, emana da autodeterminacao e das escolhas
que a pessoa pode fazer em sua vida. Ocorre quando as preferéncias da pessoa sao
frustradas pela interferéncia de terceiros ou, entdo, ocorre em circunstancias em que a
pessoa é impelida a ter que reformular, por ato danoso de outrem, as suas escolhas.
Encontra-se presente a sua natureza coexistencial, em outros termos, é praticado em
sociedade e o seu carater temporal, ja que sé se pode pensar em dano moral, partindo
da nogao de tempo — 0 homem como tinico ser que projeta seu futuro.

No direito brasileiro, o dano ao projeto de vida tende a se coadunar com a
extensa reparabilidade do dano moral, protocolo em que se assentara provavelmente
para esse prejuizo, contudo percebé-lo como uma perda de exterioridade prdpria
auxiliara em sua reparabilidade. A submersao conceitual extensa do dano em moral
(imaterial) e patrimonial (material), por vezes, pode confundir e ndo adita significado e
exatidao. Refere-se, diretamente, a liberdade de atuar do individuo, que é obstada pelo
causador que acaba por impedir o pleno desenvolvimento da personalidade da vitima
conforme a aspiracao desta.

E mais,

[...] projeto de vida é o rumo ou destino que a pessoa outorga a sua vida, aquilo
que a pessoa decide - e pode - fazer da sua vida. O dano ao projeto de vida ocorre
quando se interfere no destino da pessoa, frustrando, aviltando ou postergando a
sua realizagdo pessoal. E um dano provével, portanto, indenizével. E dano que
tem por caracteristica o comprometimento da liberdade da vitima, pois esta tera de
encontrar uma nova maneira de ser para poder realizar-se enquanto pessoa. E
natural que o dano ao projeto de vida opere um vacuo existencial na vitima em
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razdo da perda de objetivo de vida, podendo gerar consequéncias psicossomaticas
de autodestruicao, as vezes cumulado ou ndo, com quadros de profunda
depressao. (SHAFER; MACHADO, 2013, p. 189)

E possivel distinguir o dano existencial das demais espécies de dano a pessoa
quando comparamos as caracteristicas desse com as dos demais. Dessa forma, com
maestria, Almeida Neto traz que o dano existencial, diversamente ao dano patrimonial,
ndo causa necessariamente uma reducdo da capacidade de obter rendimento, sendo
que o dano existencial se caracteriza como um prejuizo ndo econémico, que nao atinge
a sua esfera patrimonial.

Enquanto o dano moral é fundamentalmente um “sentir”, o dano existencial é
mais um “ndo mais poder fazer” ou um “dever agir de outro modo”. Em outras
palavras, o dano moral estd ligado ao interior do individuo, ou seja, um prejuizo
emocional sofrido pelo mesmo, ja o dano existencial ultrapassa a esfera emocional e
forga o individuo a mudar os seus planos. (ALMEIDA NETO, 2005)

Basicamente, o dano existencial,

[...] em suma, causa uma frustragao no projeto de vida do ser humano, colocando-o
em uma situagao de manifesta inferioridade — no aspecto de felicidade e bem estar
— comparada aquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um
prejuizo econdémico. Mais do que isso, ofende diretamente a dignidade da pessoa,
dela retirando, anulando, uma aspiragao legitima. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 32)

Realmente, ndo é possivel conjeturar a reabilitacio da pessoa sem que se
reconheca o direito a reparacdo de possiveis perdas. E preciso resguardar a plena
liberdade de cada pessoa. Essa perspectiva se organiza em torno do conceito de
realizagdo pessoal, cujas referéncias sdao as caracteristicas e o desenvolvimento
inerentes a personalidade de cada um.

2.2 Posstveis eventos que podem resultar em dano existencial

Ao analisar a ocorréncia ou nao do dano existencial, Frota (2011) assevera que é
necessario levar em consideracao as peculiaridades do caso concreto, a fim de
identificar se o dano sofrido teve o condao de impedir a pratica de tarefas ou atos que o
individuo antes considerava como de vital importancia para sua realizagao pessoal.
Sao varios os incidentes em que o dano sofrido tem tamanha repercussao na vida do
individuo a ponto de inviabilizar seus relacionamentos, sejam familiares, sexual ou
profissional e, dessa forma, frustrar as metas e objetivos que eram de fundamental
importancia no projeto de vida daquele que sofreu o dano. O dano existencial causa, no
individuo, um esvaziamento da perspectiva de um presente, o autor ilustra algumas
das possiveis situagdes que caracterizam o dano existencial:

(a) A perda de um familiar ou o abandono parental em momento crucial do
desenvolvimento da personalidade.
(b) O assédio sexual.
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(c) O terror psicoldgico no ambiente de trabalho, no contexto escolar ou na
intimidade familiar.

(d) A violéncia urbana ou rural.

(e) Atentados promovidos por organizagdes extremistas e o terrorismo de Estado.
(i) Prisdes arbitrarias ou fruto de erro judiciario.

(g) Guerras civis, revolugdes, golpes de Estado e conflitos armados multiétnicos e
internacionais.

(h) Acidentes de transito ou de trabalho. (FROTA, 2011, [s.p])

Nesse mesmo sentido, Almeida Neto (2005) traz outras hipdteses em que é
possivel observar a ocorréncia do dano existencial, sao elas: impericia médica que
cause dano a mulher, tirando-lhe a capacidade para gerar um filho, acidente que deixe
incapacitada para o esporte uma pessoa que tem essa atividade como rotineira, seja
para lazer ou profissionalmente.

Nessas duas hipdteses, é possivel vislumbrar, também, o dano patrimonial,
sendo que em ambas as situagdes o causador do dano ¢é responsavel por arcar com a
indenizagao pelas despesas com médicos, hospitais, psicologos e medicamentos.

No entanto, nos casos em tela, o sofrimento maior nao foi o fisico, e sim o
existencial, pois, na primeira hipotese, a mulher, que antes sonhava com a maternidade
e tinha essa condigdo como algo de extrema importancia no plano de vida, agora nao
poderd mais gerar um filho em seu ventre; na segunda hipdtese, a pessoa vitima do
acidente se vera obrigada a mudar drasticamente o seu cotidiano.

2.3 Aporte jurisprudencial

Torna-se manifesto que o dano existencial ainda é pouco conhecido no meio
juridico nacional. Almeida Neto (2003) adverte que essa espécie de dano vem sendo
classificada pela doutrina como um género do dano extrapatrimonial. Sendo, pela
jurisprudéncia, compreendido na esfera dos danos morais, uma vez que os Tribunais
patrios ainda tém se mostrado relutantes em admitir tanto o dano existencial, como
outras novas vertentes de danos extrapatrimoniais.

Embora dificilmente se encontrem decisdes que adotam expressamente a
terminologia “dano existencial” no ambito civil, encontramos julgados que se encaixam
nessa esfera de dano. Jalio César Bebber (2009, p. 28) traz elementos que devem ser
observados para aferir tal modalidade de dano, sao eles a injustica do dano, uma vez
que somente o injusto podera ser considerado ilicito, os atos realizados que frustram o
projeto de vida e a situagao futura, e a razoabilidade do projeto de vida, pois é
necessario haver possibilidade de realizagao do projeto de vida.

Nesse sentido, encontram-se julgados que, embora nao adotem a expressao
“dano exitencial”, possuem todos os elementos que caracterizam o mesmo.
Vislumbramos a presenga do dano ao projeto de vida no julgado do ST] que manteve a
condenagao de cirurgiao que operou, por engano, o joelho sadio de uma atleta.

AgRg na ACAO RESCISORIA N° 4.190 - RJ (2009/0020617-0) EMENTA

ACAO RESCISORIA. CABIMENTO. ACORDAO RESCINDENDO QUE
EFETIVAMENTE ENFRENTOU O MERITO. VIOLACAO DE LITERAL
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DISPOSICAO DE LEL. NAO OCORRENCIA. JULGAMENTO EXTRA PETITA
NAO CARACTERIZADO.

I- O acérdao que enfrentou e rejeitou a alegacao de julgamento extra petita trazida
nas razdes de recurso especial consubstancia decisao de mérito que desafia acao
rescisoria.

II - Somente ocorre julgamento extra petita, quando constatada discrepancia entre
o decisum e o pedido, interpretado este em consonancia com a causa de pedir.

III - Quando coincidem a tutela estatal prestada, o pedido e a causa de pedir
proxima, nao ha falar em ofensa ao principio da correlagao ou a literal disposi¢ao
dos artigos 128 e 460 do Cddigo de Processo Civil.

IV- Agravo Regimental improvido.(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011)

No voto do Ministro Relator, Fernando Gongalves, destaca-se uma passagem
que possibilita visualizar claramente o dano existencial.

Com efeito, a Ré jamais fundamentou o seu pedido de indenizagao por danos
morais na ofensa decorrente do ato cirtrgico em si, independentemente de suas
consequéncias. Muito pelo contrario, a Ré fez questao de eleger a interrupcao da
sua carreira de atleta como a causa de pedir da indenizagdo por danos morais.

O dano existencial, em nosso patrio ordenamento, tem sido mais reconhecido
no ambito trabalhista, nesse sentido, a 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regiao, no acordao 0000105-14.2011.5.04.0241 RO, reconheceu a existéncia do dano
existencial.

ACORDAO  0000105-14.2011.5.04.0241EMENTA ~ DANO  EXISTENCIAL.
JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA.
DIREITOS FUNDAMENTALIS. O dano existencial € uma espécie de dano imaterial,
mediante o qual, no caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre
danos/limitagdes em relagao a sua vida fora do ambiente de trabalho em razao de
condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestagao
habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo a
quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada a violagao de
direitos fundamentais do trabalho que integram decisao juridico-objetiva adotada
pela Constituigdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador, nele
integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige condicdes dignas
de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.(SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. 2011)

No caso em tela, a empregada que trabalhou por mais de oito anos em jornadas
excessivas de 12 a 13 horas com intervalo de 30 minutos, sendo privada de
compromissos particulares, dentre eles o convivio familiar, condenou a empregadora
ao pagamento de R$ 24.710,40 (vinte e quatro mil, setecentos e dez reais e quarenta
centavos) como indenizagdo pelo dano existencial.
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A indenizacao pelo dano existencial sofrido pela reclamante em razao da conduta
da empresa-ré é de dificil mensuragdo. Para a fixagdo do quantum indenizatério é
importante que se levantem certos parametros, visto que inexiste critério previsto
no ordenamento juridico. A condenagdo em reparagao de dano existencial deve ser
fixada considerando-se a dimensao do dano e a capacidade patrimonial do lesante.
Para surtir um efeito pedagdgico e econémico, o valor fixado deve representar um
acréscimo consideravel nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia,
mas que preserve a sua satide econdmica. Como visto, a reclamante teve a sua vida
privada prejudicada em razao da exigéncia de jornadas excessivas, o que
representa afronta a direitos fundamentais. (ALMEIDA NETO, 2005, [s.p])

Embora o dano existencial ndo se confunda com o dano moral, uma vez que,
conforme Boucinhas Filho e Alvarenga (2013), o dano moral incide sobre o ofendido de
maneira simultanea ao ato lesivo, enquanto o dano existencial se manifesta como
alteragdes prejudiciais no cotidiano do individuo, ndo sendo, portanto, o segundo uma
espécie do primeiro. Entendeu-se pertinente ressaltar, aqui, que, no acordao
apresentado, deparamo-nos com a erronea expressao “dano moral existencial”.

3 Conclusdo

O presente estudo buscou apresentar consideragdes tedricas referentes ao dano
existencial. Genericamente, foi possivel compreender os entremeios que compdem esse
tema, mas teve-se a oportunidade de confirmar, em meio as diversas pesquisas
realizadas, ser essa questdo ainda pouca debatida, seja pelas doutrinas ou pelos
julgados. Por um lado, essa realidade mostra que foi oportuna a escolha do tema, pois
pode-se compreender, mesmo que brevemente, os seus principais conceitos e
caracteristicas. Por outro lado, lamentou-se por ndo apresentar um estudo mais robusto
provido de diferentes argumentos e consideragdoes de doutrinadores que pudessem
permitir construir uma concepgao mais critica da problematica levantada.

Conclui-se que, de modo geral, o dano existencial se fundamenta em duas
linhas, de um lado observa-se o insulto ao projeto de vida, mediante o qual a pessoa se
norteia a plena autorrealizagao, ao guiar o livre-arbitrio para propiciar concretude, na
conjuntura espacgo-temporal no qual esteja inserida, em que cultiva objetivos e ideias
que produzem sentido a sua vida, e de outro lado constata-se o dano a vida de relagao,
que se refere as diferentes relagdes interpessoais, nos mais diversos espagos e ocasioes,
que permitem que a pessoa possa escrever a sua propria historia e se desenvolver
plenamente como desejado e como merecido.
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Resumo: O presente trabalho tem como objeto de estudo a discussdo quanto a possibilidade
de aplicagdo da Teoria dos Punitive Damages no ordenamento juridico brasileiro,
especificamente em relagdo a indenizagdo por dano moral. O que se buscou foi a breve
discussdo acerca do dano extrapatrimonial, a construgdo histérica da Teoria, seu
desenvolvimento no direito comparado e, ao final, demonstrar sua adequa¢do ao Direito
brasileiro. Por fim, concluiu-se que a indeniza¢do punitiva estd em consonancia ao disposto na
Constituicao Federal e no atual Cédigo Civil, em razdo nao s6 da necessidade de protecao da
vitima, mas também de puni¢ao exemplar do ofensor.

Palavras-chave: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Dano Moral. Punitive Damages.

Abstract: The present research aims at discussing about the applicability of the Punitive
Damages Theory to the Brazilian law, specifically in relation to compensation for moral
damage. The aim was a brief discussion of off-balance sheet damage, the historical basis of
this Theory, its development in comparative law and, ultimately, to demonstrate its suitability
to the Brazilian law. Finally, it was concluded that the punitive damages are in accordance with
the provisions of the Federal Constitution and the current Civil Code, not only because of the
need for victim protection, but also for exemplary punishment of the offender.

Keywords: Civil Law. Civil Liability. Moral Damage. Punitive Damages.

1 Introdugdo

Partindo-se da ideia de que o ser humano ¢ eminentemente um animal
gregario, parece obvio que das constantes interagdes humanas, em algum aspecto,
surgirao conflitos, existindo de um lado o direito a reparagao pelo dano sofrido, e de
outro o dever de responder pela conduta danosa. E nesse contexto que surge a nogio
de responsabilidade civil como sendo o mecanismo capaz de restaurar o equilibrio
economico das partes envolvidas.

Durante toda a histéria de desenvolvimento do instituto da responsabilidade
civil, o que se buscou sempre foi a protecdo da vitima, sendo resguardada de forma
mais ampla possivel. Porém, em muitos momentos, a conduta danosa do ofensor foi
relegada a segundo plano, fato que nao mais deve se perdurar, tendo em vista a
necessaria punicao daqueles que praticam ilicitos civis. A partir dai, surge a Teoria dos
Punitive Damages, que tem por principal objetivo o reconhecimento do carater punitivo
da indenizacado e consequente majoracao do quantum indenizatorio.
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Este trabalho abordard, sucintamente, as bases da responsabilidade civil,
adentrando a uma das espécies de dano previsto na Constituicao Federal, qual seja o
dano moral. A seguir, sem qualquer pretensao de esgotar o tema, sera discutida a
Teoria dos Punitive Damages, destacando seu conceito, surgimento histdrico,
desenvolvimento no direito comparado, requisitos para sua aplicagdo, controvérsia
existente na doutrina e Jurisprudéncia patrias quanto a sua adequagao ao ordenamento
juridico e, ao final, demonstrando uma tendéncia doutrindria moderna no sentido de
autorizar a aplicagao da indenizag¢do punitiva no direito brasileiro.

O objetivo deste trabalho é analisar a possibilidade de aplicagao e adequagao da
Teoria dos Punitive Damages no ordenamento juridico brasileiro, especificamente no
que diz respeito a fixagao da indenizagao decorrente de dano moral.

Por fim, o presente trabalho foi desenvolvido utilizando-se do método dedutivo
de pesquisa na modalidade de revisao bibliografica, vez que foram utilizados textos
que de forma direita ou indireta abordaram a temadtica, incluindo artigos periddicos,
inclusive aqueles disponiveis na rede mundial de computadores.

2 Nogoes essenciais de responsabilidade civil

Pode-se definir responsabilidade civil como sendo o dever de reparar o dano
causado a outrem, em virtude de uma conduta violadora de uma norma juridica
preexistente, assumindo, o agente, as consequéncias de seu ato (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013). Em nosso atual Cddigo Civil, estd prevista no artigo 927, o
qual institui ao causador do dano o dever de indenizar, pela pratica de ato ilicito
(artigos 186 e 187, do mesmo diploma). O Codex ainda estabelece que a reparagao
podera se dar em face de dano material ou, ainda que exclusivamente, de dano moral.

A partir de tal conceito, conclui-se que a responsabilidade civil encontra seus
fundamentos no principio do neminem laedere de Ulpiano, pelo qual ndo se deve lesar a
ninguém. Nos dizeres de Yussef Said Cahali, “a regra neminem laedere insere-se no
amago da responsabilidade civil” (1998, p. 37). Assim, uma vez desrespeitada tal
maxima, surge o dever de indenizar, ou seja, de reparar o dano causado a outrem.

A origem do instituto remonta as civilizagdes pré-romanas, em que a concepgao
de responsabilidade estava calcada na nocao de vinganca privada. Ja na era do Direito
Romano, nao se pode olvidar da Lei das XII Tabuas, a qual ainda previa tragos da Pena
de Talido, mas que inovou ao possibilitar a composicao entre a vitima e o ofensor.
Além disso, marco de grande importancia na evolugao historica da responsabilidade
civil foi a edigao da Lex Aquilia, a qual previa a aplicagao de pena proporcional ao dano
causado, levando-se em consideracdo a culpa do agente. Por fim, ha que se ressaltar o
Codigo de Napoledo, o qual influenciou sobremaneira o Coédigo Civil brasileiro de
1916, em que a culpa foi alcada a elemento necessario ao reconhecimento da
responsabilidade civil.

Cumpre, nesse ponto, elencar quais as fungdes da reparacao civil, ou seja, quais
os objetivos a serem atingidos pela fixagao da indenizagao. A doutrina patria estabelece
trés fungOes principais: compensatoria, punitiva e educativa (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2013). Nessa linha de ideias, a fungao compensatdria se traduz
no objetivo que a reparagao civil tem de retornar as coisas ao estado anterior, voltando-
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se, as partes, a situagao por elas experimentada antes da ocorréncia do fato danoso. J4 a
fungdo punitiva, vista como secunddria, gera um efeito dissuasivo ao ofensor,
compelindo-o a nao mais praticar tal conduta ilicita, punindo-o pelo ato praticado. Por
fim, a fungdo educativa traduz-se na nogao de mostrar a sociedade que condutas como
a adotada pelo ofensor nao sdo toleradas e, por isso, ndo devem ser tomadas pela
comunidade, caso contrario, serdo passiveis de reprovagao.

Uma vez definidas as bases da responsabilidade civil, passa-se a andlise de uma
das possibilidades de incidéncia do regramento indenizatdrio, qual seja, a reparagao do
dano moral, objeto deste estudo.

3 Dano moral: conceito, evolugio e indenizabilidade

H4 muito no ordenamento juridico brasileiro se discutia a possibilidade ou nao
de reparagdao civil pelo dano exclusivamente moral. Muitos defendiam a
impossibilidade de indenizagao nesses casos sob o argumento de que nao se pode
reparar pecuniariamente uma dor, um sofrimento, uma perda. A par de tais
discussoes, a Constituicao Federal de 1988 encerrou a querela, uma vez que elevou a
status de direito fundamental a indenizacdo pelo dano moral, conforme artigo 5°
incisos V e X. Em consonancia a Lei Maior, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 186,
estabeleceu que aquele que por agao ou omissao viola direito de outrem e causa dano,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, ficando obrigado a repara-lo (artigo
927, CC/02).

Apresentadas as previsoes legais garantidoras da indenizagdo a vitima de dano
moral, cumpre conceitud-lo. Resumidamente, o dano moral é aquele que viola direitos
da personalidade, que nao invade o patrimdnio econdmico do ofendido, mas sua
integridade fisica, sua vida, seu bem-estar, sendo também denominado dano
extrapatrimonial. Nas licdes de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, “o dano moral
consiste na lesao de direitos cujo conteido nao € pecuniario, nem comercialmente
redutivel a dinheiro” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 105).

Ainda nos dizeres de Silvio Venosa,

sera moral o dano que ocasiona um distirbio anormal na vida do individuo; uma
inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um desconforto
comportamental a ser examinado em cada caso. Ao se analisar o dano moral, o juiz
se volta para a sintomatologia do sofrimento [...] (2003, p. 34).

A partir da andlise do conceito de dano moral, parece claro que, ao possibilitar
sua reparacao, a intencao do legislador, tanto constitucional quanto infraconstitucional,
foi a de garantir o respeito ao principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
qual seja, a dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo 1¢, III, da Constituigao
Federal. Por tal principio, o ser humano passa a ser entendido como o centro de todo o
ordenamento, devendo ser protegido sob todas as formas, pela garantia de seus
direitos e liberdades (FARIAS; ROSENVALD, 2010). A indenizacao por dano moral se
coaduna com essa ideia de protecdo, tendo em vista que permite ao ofendido a
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reparacao por violagao de seus direitos personalissimos, caracterizadores de sua
esséncia humana.

Nessa ordem de ideias, é preciso trazer a baila um dos pilares estruturadores de
nosso atual Cddigo Civil, qual seja, o principio da eticidade, pelo qual as relagdes
juridicas civis devem ser calcadas pela ética e moralidade. A reparabilidade do dano
moral estd em flagrante consondncia a tal principio, vez que garante a boa-fé as
interagdes humanas surgidas a partir de um ato ilicito.

Cumpre salientar que a nogao de dano moral é muito mais remota do que se
pode imaginar. O Cédigo de Hamurabi, uma das legislagdes mais antigas das quais se
tem conhecimento, ja reconhecia tal instituto e previa a possibilidade de reparagao,
pela aplicagdo da Pena de Talido, para a compensagao da vitima do dano moral. A
civilizagdo grega também se preocupou em proteger o ofendido de dano
extrapatrimonial, mas diferentemente do ordenamento anterior, concedeu carater
pecunidrio a indenizagado, afastando a vinganga fisica e pessoal da Pena de Talido.

A ideia de reparabilidade do dano moral ganhou novos contornos no Direito
Romano, tendo se consolidado, nessa civilizagdo, a possibilidade de indenizagao
pecunidria pelo ato lesivo a honra e a integridade da pessoa humana. Ademais, nao se
pode olvidar do Direito Canodnico, o qual estabeleceu especifica reparagdao aos danos
morais causados.

Voltando-se para o contexto brasileiro, o Cdédigo Civil de 1916 trouxe as
primeiras teses defensivas da reparabilidade do dano moral, especificamente pela
interpretacao de seus artigos 76, 79 e 159, cuja redacao deste tltimo dispositivo muito
se assemelha a do atual artigo 186 do Codigo Civil. Cumpre anotar que, em razdo do
antigo artigo 159 nao tratar expressamente do dano moral, doutrina e Jurisprudéncia
patrias passaram a rejeitar, enfaticamente, a possibilidade de indenizagao de tais
danos, inclusive pelo posicionamento do Supremo Tribunal Federal.

A par do entendimento até entdao adotado, algumas leis especiais sobrevieram,
tratando da reparacao do dano extrapatrimonial, como € o caso do Codigo Eleitoral, da
Lei de Direitos Autorais, do Codigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente e, a mais importante alteracao, da propria Constituicao Federal de
1988. A partir desse momento, todas as discussdes acerca da ressarcibilidade ou nao do
dano moral se tornaram in6cuas, visto que a Lei Maior erigiu a indenizacao pelo dano
moral a matéria constitucional, especificamente, como direito e garantia fundamental.

Em consonancia a previsao do legislador constituinte de 1988, o Cédigo Civil de
2002 reconhece expressamente, em seu artigo 186, o instituto do dano moral e sua
possibilidade de indenizacao, por forca do artigo 927. Portanto, na atualidade, se faz
totalmente possivel a reparacao do dano extrapatrimonial.

Tratando-se da natureza juridica da reparacao pelo dano moral, vislumbra-se
uma doutrina minoritdria, para quem a fungdo tnica da indenizagao, nesse caso, é
sancionadora. Para esse entendimento, a reparacao pelo dano moral seria entendida
como “pena civil”, a qual serviria para reprovar e reprimir a conduta levada a cabo
pelo ofensor. Tal pensamento ndo se sustenta justamente por considerar apenas o
causador do ilicito, deixando de lado a vitima da lesao.

Noutro extremo, encontra-se a doutrina que entende ser a natureza juridica do
dano moral apenas compensatdria. Para essa corrente, o valor arbitrado a indenizagao
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pelo dano extrapatrimonial ndo pode superar apenas o necessario a compensar o
prejuizo sofrido pela vitima. Aqui, a nogao de reparagdo pecunidria nao se restringe a
funcdo de equivaléncia, visto ser essa finalidade atinente ao dano material, mas a
funcdao compensatoria, satisfatdria, uma vez que a lesao da vitima ndo se deu pela
perda de parte de seu patrimonio, mas da ofensa a um direito personalissimo.

Por fim, encontra-se a teoria mista entre as duas anteriormente apresentadas.
Para esses doutrinadores, os quais totalizam a maioria, a natureza juridica da
reparagao do dano moral é duplice: primeiramente, a indenizagdo possui carater
compensatdrio e secundariamente, possui carater sancionador. Nesse sentido, Carlos
Roberto Gongalves: salienta que, “ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo,
de uma espécie de compensac¢do para atenuagao do sofrimento havido, atua como
sang¢ao ao lesante, como fator de desestimulo [...]” (2008, p. 376).

Ainda pondera Maria Helena Diniz que

a reparacao pecunidria do dano moral é um misto de pena e de satisfacao
compensatoria. Nao se pode negar sua fungao: a) penal, constituindo uma sangao
imposta ao ofensor, visando a diminuicao de seu patrimoénio, pela indenizacao
paga ao ofendido, visto que o bem juridico da pessoa — integridade fisica, moral e
intelectual — ndo podera ser violado impunemente, subtraindo-se o seu ofensor as
consequéncias de seu ato [...] (2010, p. 109).

Dessa maneira, para tal entendimento, a indenizacao deve, por um lado, levar
em consideracao o prejuizo da vitima, materializado no aspecto compensatério e, por
outro, a conduta ilicita do ofensor, materializado no aspecto sancionador. Atendendo a
essa duplicidade de fung¢des da reparagdo do dano moral, tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei n. 6.960/2002 (atual n. 276/2007), o qual altera o artigo 944 do
Codigo Civil, conferindo-lhe um segundo pardgrafo com a seguinte redagdo: “§2% A
reparagao do dano moral deve constituir-se em compensacao ao lesado e adequado
desestimulo ao lesante”.

O equivoco existente ainda na doutrina que defende a natureza juridica duaplice
da indenizacdo em apreco encontra-se na pouca relevancia que se da ao aspecto
punitivo, levando-se em conta que, muitas vezes, apenas a compensacao ao ofendido ¢é
analisada para a reparagao do dano moral, esquecendo-se de sua fungao sancionadora.

Conforme brilhante ensinamento do professor Salomao Resedd, em dissertagao
sobre o tema,

acredita-se que a grande falha desta teoria encontra-se exatamente na limitada
importancia que se concede ao aspecto restritivo do comportamento do sujeito
passivo. [..]. A indenizagdo deve possuir um respaldo maior no seu aspecto
sancionador até mesmo para servir como desestimulo, convergindo a resposta do
ordenamento juridico a conduta lesiva e injusta do autor (2008, p.198-199).

Como forma de fortalecer o aspecto punitivo, dando-lhe mais eficacia, surge, na
Inglaterra, a Teoria dos Punitive Damages, objeto central deste estudo.
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4 Teoria dos Punitive Damages: origem, evolugdo e principais aspectos

A expressao Punitive Damages, surgida em meados do século XVIII, no direito
inglés e, posteriormente, mais bem desenvolvida no direito norte-americano, traduz a
ideia de “indenizagao punitiva”. Também chamados de exemplary damages, os Punitive
Damages implicam a majoragao da indenizagao conferida ao ofendido, para além de sua
compensagao, tendo em vista a fungao punitiva da reparagado, especificamente, quanto
ao dano moral causado.

Nas palavras de Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira,

conhecidos também por exemplary damages, vindictive damages, added damages ou
presumptive damages, os Punitive Damages consistem no montante a ser conferido ao
autor de uma agao indenizatoria, valor esse distinto ao da compensagdo do dano
gerado, ou seja, distinguindo-se dos compensatory damages, especialmente quando o
dano é decorrente de um comportamento lesivo marcado por grave negligéncia,
malicia ou opressao (2012, p. 31).

Imperioso destacar que os Punitive Damages consubstanciam-se em duas
fungdes: a punitiva, ja citada neste trabalho, vez que ao acrescentar a indenizagdo valor
superior a compensagao da vitima, pretende-se punir, sancionar o ofensor pela pratica
do ato ilicito, inibindo-o a cometer novamente tal conduta danosa. A segunda fungao é
a desestimuladora, razao pela qual muitos doutrinadores denominam a Teoria ora em
apreco de “Teoria do Desestimulo”. Dessa maneira, ao arbitrar alto valor de
indenizagdo pela conduta ofensiva, pretende-se desestimular a pratica de novos
comportamentos similares, mostrando a sociedade que atos como aquele ndo sao
tolerados e, por sua vez, sdo severamente punidos.

Nessa ordem de ideias, Salomao Resedd ressalta que,

sendo assim, diante dessa estruturagao, conceitua-se o punitive damage como sendo
um acréscimo econdmico na condenagao imposta ao sujeito ativo do ato ilicito, em
razdo da sua gravidade ou reiteragdo, que vai além do que se estipula como
necessario para compensar o ofendido, no intuito de desestimula-lo, além de
mitigar a pratica de comportamentos semelhantes por parte de potenciais
ofensores, no intuito de assegurar a paz social e consequente funcao social da
responsabilidade civil (2008, p. 230-231).

Uma vez delimitados os contornos da Teoria dos Punitive Damages e de sua
consequeéncia, passa-se a apreciagao do surgimento e da evolugao histérica do instituto
no direito comparado, especialmente nos paises da common law.

A expressao Punitive Damages foi utilizada pela primeira vez em 1763, na
Inglaterra, nos casos Huckle v. Money e Wilkes v. Wood. Em ambos os casos, o que se
vislumbrou foi a pratica de um ato ilicito, violador do direito de ir e vir, de forma
ultrajante, maliciosa, opressora e fraudulenta. Dessa maneira, percebe-se que a ideia de
indenizacdo punitiva, capaz de elevar o quantum indenizatoério, visando o desestimulo
da conduta perpetrada, surgiu no século XVIIL, no continente europeu, sendo aplicada
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pelo Tribunal do Jari naqueles casos de grave violagao a um direito fundamental do
ofendido (RESEDA, 2008).

Atualmente, ainda existe, no direito inglés, grande deferéncia a aplicagao da
Teoria dos Punitive Damages pelo Jari. Porém, como nos esclarece Rodrigo Pereira
Ribeiro de Oliveira, o pais passou a assegurar “um maior poder a Corte de Apelagao
para revisar e alterar os montantes concedidos pelo juri, em resposta ao crescente
namero de casos envolvendo Punitive Damages de valores excessivamente
desproporcionais” (2012, p. 37).

Apesar de surgida na Inglaterra, a Teoria dos Punitive Damages foi consolidada
e amplamente aplicada no direito norte-americano. O primeiro caso que se tem
conhecimento de aplicagao da indenizag¢do punitiva nos Estados Unidos data do ano de
1791, no leading case Coryell v. Colbough, o qual discutia o ndo cumprimento de
promessa de casamento (RESEDA, 2008). Nao obstante, foi na década de 60 que a
aplicacao dos Punitive Damages pelos Tribunais sofreu enorme crescimento. As trés
décadas que se seguiram foram marcadas por inimeras demandas coletivas, as quais
visavam a reparacdao dos denominados forts (danos), causados em detrimento da
sociedade e as quais pugnavam pela aplicagao da indenizag¢ao punitiva de alto valor.

Inspirados no direito inglés, os norte-americanos também mantiveram a
competéncia do Tribunal do Jari, formado por cidadaos leigos, para andlise do
cabimento e quantificagdo da indenizagdo nos ditames dos Punitive Damages. Porém,
diferentemente do ocorrido na Inglaterra, os estadunidenses ampliaram a aplicagao
dos Punitive Damages para abranger nao apenas as relacoes em que envolviam malicia
ou negligéncia grosseira, mas também nos casos de responsabilidade objetiva,
atingindo sobremaneira as relagdes das grandes empresas fornecedoras com seus
consumidores, além da incidéncia sobre algumas relagdes contratuais (RESEDA, 2008).

Atualmente, a maioria dos estados norte-americanos admite a aplicagdo da
indenizagao punitiva, alguns, inclusive, por expressa previsao legal, como € o caso da
Califérnia. Apesar disso, como bem nos mostra Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira,
“cinco nao admitem tal sistema, quais sejam: Louisiana, Nebraska, New Hampshire,
Massachusetts e Washington” (2012, p. 34). Por tal nimero, percebe-se que a aplicagao
da Teoria dos Punitive Damages, nos Estados Unidos, ¢ indiscutivel.

Nessa ordem de ideias, curioso citar os casos de indeniza¢Oes milionarias
decorrentes da aplicacao da Teoria dos Punitive Damages. Ao longo da historia do
direito privado norte-americano, é possivel vislumbrar inimeros casos em que, pela
aplicagao dos Punitive Damages, as indeniza¢Oes chegaram a patamares de milhdes de
dolares. Dentre eles destaca-se o conhecido caso Mc Donald’s Coffee Case, datado de
1992, no qual foi arbitrado a titulo de punitive damages indenizagao na ordem de
US$540.000,00 (RESEDA, 2008, p. 248 e 249), em decorréncia de grave queimadura de
café sofrida por cliente da rede de fast food.

Assim, pela aplicacao da Teoria dos Punitive Damages, o que se vislumbrou nos
Estados Unidos foi a fixagdo de enormes valores indenizatorios, tendo, por
consequeéncia, o surgimento de inimeras demandas pautadas na referida Teoria, sendo
que, em muitas delas, o que se percebia era o abuso dos demandantes, uma vez que
inventavam situagoes ensejadoras de indeniza¢ao miliondria, transformando as Cortes
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Judiciais em verdadeiras loterias. Tal comportamento vem sendo alterado pelos
Tribunais norte-americanos, ante aos absurdos indenizatorios ocorridos.

Analisando-se a literatura civilista norte-americana, datada da década de 90,
encontram-se inameros casos de indenizagOes extremamente volumosas, justificadas
pelos Punitive Damages, o que provocou, em alguns juristas americanos, sérias
preocupacdes quanto as estrondosas indenizacdes, fazendo com que muito se
repensasse sobre os parametros adotados para tal puni¢do. Decorréncia dessa nova
postura € o fato que se passa a relatar, conhecido mundialmente como caso Gore v.
BMW (OLIVEIRA, 2012).

Em 1992, no estado do Alabama, o Sr. Ira Gore comprou um automével BMW
sports sedan, pagando o valor de US$40.000,00. Cerca de nove meses apds a realizagao
da compra, levou seu carro a uma oficina especializada para que fosse feito o
polimento de seu veiculo e obteve a informacao de que seu carro havido sido repintado
antes mesmo de sair da fabrica. Inconformado com o fato e convencido de que havia
sido enganado, Gore ajuizou agao contra a empresa BMW of North America, alegando
fraude por parte da distribuidora de automdveis.

No transcorrer do processo, a empresa ré confirmou que desde 1983 adotava a
seguinte politica em relacdo aos danos causados nos veiculos novos durante a
montagem ou transporte: se o dano causado representasse valor superior a 3% do
preco sugerido para a venda, o carro era vendido como usado; por outro lado, se os
danos ocorridos fossem inferiores a 3%, o carro era repintado e vendido como novo,
sem advertir que qualquer reparo fora realizado. No caso especifico do autor,
comprovou-se que o dano que seu carro sofreu no processo de montagem e transporte
foi de 1,5%, alegando, a empresa, que nao estaria, entao, obrigada a revelar a repintura
realizada.

Além disso, também restou provado nos autos que o valor de um BMW usado é
10% menor que o valor de um novo, o qual foi pago pelo demandante, observando
claro prejuizo. Ademais, o autor conseguiu provar que desde 1983 a empresa ré
vendeu 983 veiculos repintados como se novos fossem, sem revelar tal situagdo aos
revendedores.

Considerando todo o exposto no processo, o Juri condenou a empresa ré ao
pagamento de US$4.000,00 a titulo de compensatory damages, valor correspondente a
depreciagio de 10% do valor do veiculo em razao do reparo realizado e
US$4.000.000,00 em punitive damages, por entenderem, os jurados, que a postura da
empresa de nado revelar os reparos realizados configurou conduta maliciosa e
fraudulenta. Apesar do altissimo valor de Punitive Damages arbitrado pelos jurados, a
Suprema Corte americana reduziu tal valor a US$2.000.000,00, por entender ter sido o
primeiro valor extremamente abusivo e desproporcional. Ao final, a Suprema Corte do
Alabama reduziu ainda mais o quantum indenizatorio ao patamar de US$50.000,00 a
titulo de Punitive Damages, seguindo o novo entendimento dos Tribunais, ja aventado
anteriormente neste trabalho, de aplicacao da proporcionalidade aos valores de
reparacao por aplicagao da indenizacao punitiva.

Atualmente, mesmo sendo amplamente aplicada e consolidada nos Estados
Unidos, muitos juristas norte-americanos tém questionado a validade da Teoria dos
Punitive Damages em seu ordenamento juridico, principalmente sob o argumento de
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que a falta de padrdes ao estabelecimento das indenizagdes e do que efetivamente se
considera punitivo gera inseguranga juridica, ocasionada pelo subjetivismo
caracteristico das decisdes do Tribunal do Juri. Ademais, questionam a validade de tal
instituto ante as Emendas Oitava e Décima da Constitui¢do, que tratam,
respectivamente, da proibigao de sangdes excessivas aos condenados e do principio do
in dubio pro reo.

Nao se pode olvidar do argumento do enriquecimento sem causa da vitima,
ante as inumeras indeniza¢Ges absurdamente altas, como vislumbrado no caso Gore.
Apesar de tais vozes dissonantes, ainda nos Estados Unidos se mostra totalmente
possivel a aplicagdo da referida Teoria, vez que o que tem sido buscado pelos juristas,
mesmo pelos que levantam tais argumentos, é a pacificagdo e uniformizagdo dos
parametros utilizados para a fixagdo da indenizagdo punitiva, mas nao sua extingao. E
nesse contexto que surgem os requisitos para a aplicagdo da indenizagdo punitiva a
serem analisados em momento oportuno. Dessa forma, a Teoria dos Punitive Damages
ainda tem for¢a no direito norte-americano, sob o argumento de maior protecdo a
vitima, puni¢ao exemplar ao ofensor e desestimulo a sociedade.

Por fim, cabe acrescentar que paises da civil law, como Italia, Alemanha, Franca
e Portugal, também aceitam a aplicagdo da Teoria dos Punitive Damages em seu
ordenamento juridico, ressaltando que a nog¢do de indenizagdo punitiva ndo se
restringe aos paises do sistema da common law, como no caso da Inglaterra e dos
Estados Unidos.

5 Aplicagdo da Teoria dos Punitive Damages d realidade brasileira
5.1 As divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais sobre o tema

A partir da analise dos posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais patrios,
constata-se que a maioria dos juristas brasileiros entende pela dupla natureza da
reparagao advinda do dano moral, ou seja, a indenizacdo presta-se a compensacao da
vitima e a punicdo do ofensor. Porém, em que pese tal aceitacdo, os Tribunais
brasileiros ainda continuam resistentes a fixacdo de alto valor indenizatério,
especificamente em relacdo ao carater sancionador, principalmente sob o argumento do
enriquecimento sem causa da vitima e do estimulo a conhecida “industria do dano
moral”.

Nesse ponto, cumpre destacar a doutrina contraria a aplicagdao da Teoria dos
Punitive Damages no direito brasileiro. Como teses principais, essa corrente traz a baila
as seguintes questoes: o primeiro argumento restringe-se a ideia de que a indenizacao
pela aplicacdo da referida Teoria revestir-se-ia de um carater penal, posto que
funcionaria como uma hipotese de “pena civil”. Nesse contexto, haveria a quebra da
dicotomia direito publico e direito privado, ja que o Direito Civil é eminentemente
ramo do direito privado e o Direito Penal parte do direito puiblico. Além disso, para
tais doutrinadores, a fungao de aplicagao de pena é destinada ao Direito Penal e ndo a
seara Civil, que deverd se preocupar apenas com a compensacao dos danos morais
causados, ndo se adentrando ao fato de que a funcdo de punicao afeta a legislacdo
criminal.
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Como segundo argumento contrario a Teoria dos Punitive Damages, posiciona-
se parte da doutrina no sentido de que a indenizagdo punitiva, por assemelhar-se a
penalidade do Direito Penal, violaria o Principio da Legalidade, conhecido como nulla
poena sine lege, inserto no artigo 5%, XXXIX, da Constitui¢ao Federal. Nesse sentido, nao
poderia, o julgador, arbitrar alto valor indenizatério com fins a puni¢do do ofensor,
uma vez que tal penalidade ndo esta previamente prevista em lei. Posiciona-se, dessa
maneira, Humberto Theodoro Junior:

se nao existe lei alguma que tenha previsto pena civil ou criminal para o dano
moral em si mesmo, ofende a Constituicdo a sentenga que exacerbar a indenizagao,
além dos limites usuais, sob o falso e injuridico argumento de que é preciso punir o

agente exemplarmente, para desestimulad-lo de reiterar em semelhante pratica
(apud OLIVEIRA, 2012, p. 60).

No mesmo sentido, entendendo serem os Punitive Damages afronta ao Principio
da Reserva Legal, garantido pela Constitui¢ao Federal, Luisa Ferreira Vidal e Marcelo
Oliveira Milagres:

a admissdo da pena civil nesse cenario, sem qualquer parametro para sua
incidéncia e estipulagdo pela atual redacdo do Codigo Civil, ensejaria violagao ao
principio da reserva legal consagrado no art. 5.%, XXXIX, da CF/1988. Para que fosse
possivel a indenizagdo punitiva seria necessario respaldo legal (MILAGRES;
VIDAL, 2014, [s.p]).

Seguindo o mesmo entendimento, posicionando-se pela impossibilidade de
aplicacao da indenizagao punitiva no Direito brasileiro, Pedro Henrique C. Fonseca:

no Brasil, a jurisprudéncia, em massa, tem justificado e fundamentado
condenagdes em responsabilidade civil, levando em consideracao a funcéo
punitiva e preventiva. Trata-se de uma analise sem observagao técnica do instituto
da responsabilidade civil, em vista da impossibilidade de adequagéo do sistema de
aplicagdo da teoria dos punitive damages a auséncia de permissao legal para
aplicagdo da fungdo punitiva. A civil law nao absorveu de forma técnica os danos
punitivos no Brasil. Mesmo levando em consideracao a conduta do ofensor como
fator de identificagdo de danos, principalmente o dano moral, ha impossibilidade
técnica para aplicar a teoria (FONSECA, 2014, p. 129 - 130).

Ademais, argumenta a referida doutrina contraria que a aceitagao dos Punitive
Damages, no ordenamento juridico brasileiro, ndo seria afronta apenas ao estabelecido
constitucionalmente, mas também ofensa a legislacdo infraconstitucional,
especificamente o artigo 944 do Cddigo Civil, o qual estabelece as bases para fixagao do
quantum indenizatdrio, sem mencionar a fungdo punitiva como forma de mensurar a
reparacao do dano. Assim se posiciona Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa:

a solugdo, portanto, ndo € prefixar o valor do dano moral (ou tarifa-lo), mas
simplesmente afastar o seu carater supostamente punitivo, com o que ja se estara
cumprindo o disposto no art. 52, XXXIX, da CF/1988. Poucos parecem ter se dado
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conta, no entanto, de que o carater punitivo da indenizagdo do dano moral (ou
melhor, de qualquer indeniza¢ao) também se revela incompativel com o direito
infraconstitucional brasileiro, uma vez que foi expressamente proscrito pelo art.
944, caput, do CC/2002: "A indenizagdo mede-se pela extensao do dano"
(YOSHIKAWA, 2008).

Trazendo também o argumento ora em comento, para negar aplicacdo da
Teoria no ordenamento juridico brasileiro, Luisa Ferreira Vidal e Marcelo Oliveira
Milagres:

[...] entendemos que o art. 944 do CC/2002 nao permite que o valor das
indenizagdes supere a extensao do dano sofrido. Assim, por maior que seja o
montante da indenizacdo, variavel conforme a amplitude do dano, ela deve
guardar fungdo apenas reparatéria/compensatdria, como resposta a coletividade
vitima do ilicito. A cobranca de parcela punitiva do ofensor, além da compensagao
do dano, configuraria grave afronta ao art. 944, esse sim, indiscutivelmente
taxativo quanto a mensuragao das indeniza¢des no ambito da responsabilidade
civil MILAGRES; VIDAL, 2014, [s.p]).

Nessa ordem de ideias, Wesley de Oliveira Louzada Bernardo se posiciona
contra a aplicacao da Teoria, argumentando que a indenizacdo punitiva nao se
coaduna com a nogao de responsabilidade civil por ato de terceiro, ja que a “pena” nao
pode passar da pessoa do condenado (apud RESEDA, 2008, p. 281). Além disso, alguns
doutrinadores destacam a possibilidade de, em certos casos, haver punigao civil e
criminal, como na hipétese da pratica de ilicitos penais, sendo que a indenizagao
punitiva provocaria bis in idem, vedado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ainda existem os que se posicionam contrariamente a aplicagao dos Punitive
Damages, por entender que a fixacao de altos valores indenizatdrios provocaria o
fomento a “industria do dano moral” e consequente enriquecimento sem causa do
ofendido, transformando o Poder Judiciario em verdadeira loteria e confrontando
claramente o que dispde o Cdodigo Civil acerca da boa-fé. Assim entende Maria Celina
Bodin de Moraes:

0 nosso sistema ndo deve adota-lo [fungdo punitiva], entre outras razdes, para
evitar a chamada loteria forense; impedir ou diminuir a inseguranca e
imprevisibilidade das decisdes judiciais; inibir a tendéncia hoje alastrada da
mercantilizagao das relagdes existenciais (apud OLIVEIRA, 2012, p. 61).

Seguindo o entendimento esposado pela Ilustre doutrinadora, o Egrégio
Superior Tribunal de Justica ja decidiu pela impossibilidade de aplicacao dos Punitive
Damages no Brasil, tendo em vista o que dispoe o artigo 884, do Cddigo Civil, o qual
veda expressamente o enriquecimento sem causa. Dessa maneira, para o Superior
Tribunal,

[..] a aplicagdo irrestrita das "punitive damages" encontra dbice regulador no
ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Cédigo Civil de 2002,
vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do direito e apds a
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novel codificagado civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cddigo Civil de 2002. (AgRg no Ag 850.273/BA, Rel.
Ministro HONILDO AMARAL DE MELLO CASTRO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/AP), QUARTA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe
24/08/2010).

No mesmo sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica de Minas Gerais, em
Apelagao Civel de relatoria do Exmo. Des. Barros Levenhagen, o qual em seu voto
deixou claro o entendimento de que o Direito brasileiro ndo adotou a técnica dos
Punitive Damages, considerando-a prdpria do sistema anglo-saxao da common law. Ao
final, restou adotada a corrente que entende ser o carater da indeniza¢do apenas
pedagogica e compensatoria (TTMG — Apelagao Civel 1.0596.10.006346-7/001, Rel. Des.
Barros Levenhagen, 5° Turma Civel).

Por outro lado, destaca-se a maioria da doutrina que entende ser possivel a
aplicacao da Teoria dos Punitive Damages quando se trata da indeniza¢do decorrente de
dano moral. Para tais doutrinadores, a fungdo punitiva é de extrema importancia no
momento da fixacdo da indenizacgado, tendo-se em vista a necessidade de sancionar o
autor do dano por seu ato ilicito, para que nao volte a praticad-lo, e o desestimulo
provocado na sociedade para que entenda que atos como o praticado nao sdo tolerados
pelo ordenamento. Na li¢ao do ilustre Salomao Resedd, “ao imputar um valor além
daquele voltado a compensar a vitima nao significa simplesmente punir o ofensor.
Muito mais do que isso, ele é o caminho adotado pelo ordenamento para desestimular
novas praticas desta conduta” (2008, p. 283 - 284).

Rebatendo as teses apresentadas pela corrente que rejeita os Punitive Damages, a
doutrina que a aceita entende que nao ha que se falar em “pena civil” e muito menos
em quebra da dicotomia publico e privado. Mais uma vez o posicionamento do jurista
baiano mostra que,

assim, por afastar-se do ambito penal, ainda que num grau menor do que em
outras areas do direito civil, o punitive damages nao pode ser considerado como
uma pena. Ela ndo é uma pena civil, mas sim um acréscimo concedido a
indenizacdo em razdo dos danos morais para apresentar ao ofensor a
reprovabilidade social (RESEDA, 2008, p. 284).

Uma vez defendida a ideia de que a indenizacdao punitiva nao se reveste do
carater de pena, mas de acréscimo concedido em razao da reprovabilidade da conduta,
para os que entendem pela possibilidade dos Punitive Damages no direito brasileiro, os
argumentos de que tal Teoria fere a legalidade exigida pelo Direito Penal, prevista na
Constituicao e de que se trata de bis in idem, ndo se sustentam, tendo em vista se tratar
de instituto civil, ndo se aplicando as regras quanto a sancao penal.

A doutrina defensora dos Punitive Damages ainda elenca inimeras hipoteses
previstas pelo legislador de 2002 que possuem nitido carater sancionador, dentre elas a
clausula penal, os juros de mora, o pagamento em dobro, a restituigio em dobro e as
astreintes (OLIVEIRA, 2008), nao havendo razdo, portanto, aqueles que rechacam a
ideia de aplicacao da indenizagdo punitiva por argumentarem ser esta de natureza
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penal. A propria Lei Civil prevé casos em que semelhante punicdo ocorrera, nao
havendo justificativa para a nao aplicagao da referida Teoria.

Especificamente em relagao a ideia de bis in idem, nas hipdteses em que houver
sangao penal e civil, Nelson Rosenvald obtempera que

este dado [funcao punitiva da indenizacao] nao suprime a sua
constitucionalidade, pois as instancias civel e penal ndo sao
excludentes, mas acarreta ao magistrado o dever de reduzir o seu
quantum, ou, do juiz criminal reduzir a pena (2013, p. 217).

Ademais, a doutrina que sustenta a aplicagdo da referida Teoria rebate o
argumento do enriquecimento sem causa, propondo a possibilidade de destinar a
indenizagao a titulo punitivo a fundos criados especificamente para tanto ou mesmo
destinar-se a institui¢des beneficentes. Dessa maneira, o dinheiro nao iria para as maos
do ofendido, ndo se falando em enriquecimento sem causa e o ofensor seria
devidamente punido. Sobre o enriquecimento sem causa, frisa Salomao Resedd que “o
seu objetivo [do punitive damages] nao € enriquecer a vitima, mas sim desestimular o
agressor a reiterar em condutas semelhantes e, também, apresentar aos demais
(potenciais ofensores) a rejeicao social aquele comportamento” (2008, p. 283).

Da mesma maneira, Nelson Rosenvald posiciona-se contrdrio a tese de que os
Punitive Damages provocariam enriquecimento sem causa do ofendido, vez que, para
ele, “ndo se pode cogitar de locupletamento ilicito quando o montante destinado a
vitima € proveniente de uma decisao judicial. Esta é a justa causa de atribuicdo
patrimonial” (2013, p. 196).

Além disso, o Ilustre doutrinador apresenta solu¢ao equanime, a fim de elidir
questionamentos quanto ao que a vitima deve ou nao receber a titulo de Punitive
Damages. Nesse sentido, entende que “quando constatada a natureza imediatamente
difusa de danos em agOes individuais, 75% do valor deva ser destinado a Fundos
especificamente destinados a protecao de interesses difusos e 25% ao particular”
(ROSENVALD, 2013, p. 199). Assim, nao haveria que se falar em enriquecimento sem
causa da vitima.

Por conseguinte, pugna referida doutrina pela liberdade do julgador em
analisar, no caso concreto, os elementos necessarios a caracterizacdao de situacao
justificadora dos Punitive Damages, agindo de maneira justa e imparcial, a partir de
critérios de razoabilidade e proporcionalidade, além da fundamentacdao da decisao,
conforme determina o artigo 93, IX, da Magna Carta. Dessa maneira, tentar-se-ia evitar
a ma-fé de determinadas pessoas que se valem do Poder Judiciario para se enriquecer a
custa dos outros.

Rebatendo os argumentos colecionados pela doutrina contraria aos Punitive
Damages no Direito brasileiro, a corrente favoravel entende que a sua aplicacdo nao
ofende os dispositivos previstos nem na Constituigao Federal nem no Cddigo Civil. Por
outro lado, defende a referida teoria que o préprio artigo 944 da Lei Civil, em seu
paragrafo tnico, justifica o emprego da indenizagao punitiva no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, se é possivel analisar o comportamento do ofensor a fim de
reduzir a indenizagao arbitrada, ndao haveria obice para tal andlise com o fito de
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aumentar o valor da reparagao, ante a alta reprovabilidade de sua conduta. Na ligao de
Nelson Rosenvald,

em simetria, este mesmo cuidado com a avaliagdo do comportamento do ofensor,
no cotejo com modelos de comportamento ideais esperados pelo ordenamento,
podera resultar em uma aferi¢do concreta quanto ao intencional proceder do
agente — ou o seu absoluto desprezo pelas regras de cautela - , no exercicio da
atividade que desencadeou danos. E legitimo do ponto de vista constitucional que
a medida da condenagao supere o dano concretamente sofrido pela vitima (2013, p.
170).

Na mesma linha de ideias, Tauanna Gongalves Vianna diz que

[...] a indenizacdo punitiva encontra suporte no proprio art. 944 do Cddigo Civil ,
uma vez que este, ao tratar da extensao do dano, também abrange o chamado dano
social, que é aquele que extrapola a esfera individual da vitima e repercute
negativamente sobre toda a sociedade, posi¢ao com a qual concordamos. [...] Ante
o exposto, constata-se que a indenizag¢do punitiva, se adequadamente utilizada,
consiste num importante instrumento social (2014, [s.p]).

Adotando o mesmo posicionamento, o Enunciado 379 do Conselho de Justica
Federal, aprovado na IV Jornada de Direito Civil, preleciona que o art. 944, caput, do
Codigo Civil nao afasta a possibilidade de se reconhecer a fungdo punitiva ou
pedagobgica da responsabilidade civil (AGUIAR JUNIOR, 2006).

E por essa razio que, para a corrente favoravel a Teoria, ndo se sustenta a tese
que justifica a nao aplicacao dos Punitive Damages no Direito brasileiro por seu modelo
adotado, qual seja o da civil law. Entende a referida doutrina que, na atual dinamica
por que passa o Direito, ou seja, 0 do neoconstitucionalismo e o da aplicagao imediata
dos principios constitucionais, nao é razoavel que se negue aplicagao a Teoria em
estudo sob o argumento de que a majoracao da indeniza¢ao com base na punicao nao
estd prevista em lei.

Nesses termos, a indenizacao punitiva € instituto da seara civil, a qual ndo se
submete as regras de estrita legalidade pertinentes ao Direito Penal. Dessa maneira,
por tal posicionamento, ndo se pode argumentar que o que nao esta previsto em lei nao
merece aplicacdo, ja que os principios constitucionais e infraconstitucionais justificam
seu acolhimento. Nao se pode olvidar que, no prdprio Direito brasileiro, tem-se
adotado teorias nao previstas pelo legislador, como é o caso da Teoria da Perda de uma
Chance (FARIAS; ROSENVALD, 2012), que foi construida pela doutrina e que tem
ganhado forca nos Tribunais Superiores.

Além disso, como mencionado alhures, alguns paises da civil law tém adotado o
instituto dos Punitive Damages, o que, mais uma vez, nao sustenta o argumento de que
a indenizac¢do punitiva ndo se coaduna a noc¢ao do direito romanistico, vez que, cada
vez mais, o que se busca é a protecao da dignidade da pessoa humana e o alcance a
ideia de justica social. Ensina-nos Nelson Rosenvald que
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as nagOes da common law recorrem a legislagdo, assim como os Estados filiados ao
civil law concedem paulatina importancia a construgdo do direito pelos tribunais e
pelos costumes. Instrumentos e modelos juridicos podem ser cambiados -
obviamente com as devidas cautelas de adequagao aos ordenamentos — como
forma de contribuicdo para a edificagao de um direito privado capaz de aliar a
justica e a eficiéncia (2013, p. 139 - 140).

Defendendo a fungao punitiva da indenizagao por dano moral, Caio Mario da
Silva Pereira afirma que

o fulcro do conceito ressarcitério acha-se deslocado para a convergéncia de duas
forgas: ‘carater punitivo’ para que o causador do dano, pelo fato da condenagao, se
veja castigado pela ofensa que praticou; e o ‘carater ressarcitério’ para a vitima,
que recebera uma soma que lhe proporcione prazeres como contrapartida do mal
sofrido (apud OLIVEIRA, 2012, p. 56 - 57).

O Ilustre doutrinador Orlando Gomes também se posiciona pela dupla fungao
do ressarcimento pelo dano moral: a de punigao/expiacao do culpado e de satisfacao
da vitima (2002).

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar acrescenta que

[...] a indenizag@o por danos morais deve traduzir-se em montante que represente
adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita o comportamento
assumido ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se, portanto, em importancia
compativel com o vulto dos interesses em conflito, refletindo-se, de modo
expressivo, no patrimonio do lesante, a fim de que sinta, efetivamente, a resposta
da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido (1994, p. 220).

Ainda Yussef Said Cahali salienta que “a indenizabilidade do dano moral
desempenha uma fungao triplice: reparar, punir, admoestar ou prevenir” (1998, p. 175).

Para Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira, “a ado¢do do valor do desestimulo
sobre a indenizacdo imposta possibilita a conscientizacdo do ofensor de que aquela
conduta perpetrada é reprovada pelo ordenamento juridico, de tal sorte que nao volte
a reincidir no ilicito” (2012, p. 91).

No mesmo sentido, Salomao Reseda entende que,

diante destas prerrogativas, indiscutivelmente, chancela-se o posicionamento
segundo o qual o punitive damage deve ser impresso com incontestavel destaque no
universo juridico brasileiro. A realidade cotidiana nao pode ser ignorada: inumeros
sdo os pleitos que versam sobre comportamentos ofensivos a direitos da
personalidade. Ao Poder Judicidrio, por sua vez, cumpre o dever de conferir uma
resposta plausivel a estes anseios, efetivando-se com isso a determinagdo
Constitucional constante em seu art. 1%, o que somente poderia ser concretizado a
partir da inser¢do da prevencao e do carater exemplificativo decorrente do
exemplary damage (2008, p. 304).

Por fim, Nelson Rosenvald conclui que
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o tecido social brasileiro se esgarca. As relagdes interprivadas se amesquinham,
com a proliferacao de condutas maliciosas. Por qual motivo devemos negar a
adequacao da responsabilidade civil a sociedade em que estamos inseridos? A
diretriz da eticidade que norteia o Codigo Civil nao pode se transformar em letra
morta no universo dos atos ilicitos (2013, p. 224).

Seguindo a doutrina favoravel aos Punitive Damages, o Excelso Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu o carater punitivo do dano moral, elevando o quantum
indenizatdrio arbitrado pelo dano moral sofrido, para que se atendesse as finalidades
punitiva, pedagdgica e compensatoria (ARE 641487 ED, Relator(a): Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 26/02/2013, DJe, divulgado em 20-03-2013; publicado em
21-03-2013).

No mesmo sentido, o Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu, em
sede de Apelagao Civel, em Agado de Indenizagao por Danos Morais, que, no momento
de quantificacdo do dano moral, deve-se levar em consideragdo a no¢ao de sangao ao
lesado, nos seguintes termos:

para a fixagdo dos danos morais levam-se, em conta, basicamente, as circunstancias
do caso, a gravidade do dano, a situacdo do lesante, a condigdo do lesado,
preponderando, a nivel de orientagdo central, a ideia de sancionamento ao lesado
(ou punitive damages, como no direito norte-americano); Recurso ndao provido.
(TIMG - Apelagao Civel 1.0534.09.014071-4/001, Relator (a): Des.(a) Domingos
Coelho, 1220 CAMARA CIVEL, julgamento em 06/07/2011, publicacio da stimula
em 12/07/2011)

Por todo o exposto, forcoso reconhecer que a maioria da doutrina e
Jurisprudéncia posiciona-se favoravel a aplicagio da Teoria dos Punitive Damages,
bastando que se ajustem as previsdes do direito alienigena a realidade brasileira,
ajustes esses propostos pela propria corrente que defende a indenizagao punitiva.

5.2 Requisitos para a correta aplicacdo dos Punitive Damages

Justamente para tentar evitar indeniza¢des desproporcionais e para que se
atinja o real objetivo do instituto, qual seja a punicdo do ofensor, é que a doutrina
estabelece alguns parametros para a mais tranquila aplicacdo da Teoria dos Punitive
Damages, concluindo por sua viabilidade de incidéncia ou nao. Passa-se a apreciacao de
cada um deles, elencados por Salomao Reseda em trabalho sobre o tema.

O primeiro requisito para analise e aplicagao da Teoria é a conduta reprovavel.
E preciso que o comportamento do ofensor seja grave e reprovavel. Nas palavras do
mestre baiano, “a conduta deve ser particularmente reprovavel na medida em que é
exatamente este grau de rejeicao que ird funcionar como a mola propulsora para a
imposi¢ao de uma indenizagao punitiva” (2008, p. 262).

Entdo, condutas dolosas, maliciosas, fraudulentas, opressoras e moralmente
culpaveis sao facilmente identificAveis como passiveis de punicao pelos Punitive
Damages. Nao se quer dizer, porém, que a responsabilidade objetiva, ou seja, a que nao
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depende da prova de culpa, nao pode ser abarcada pelos Punitive Damages, haja vista
que, embora inexista prova da culpa, a conduta do agente pode se revestir da
reprovabilidade necessaria (RESEDA, 2008). Ademais, é preciso destacar que o
comportamento gravoso realizado de maneira reiterada é mais um motivo para
aplicagao do referido instituto, vez que carregado de ma-fé e reprovabilidade.

Dessa maneira, conclui Sérgio Cavalieri Filho que

a indenizacao punitiva do dano moral deve ser também adotada quando o
comportamento do ofensor se revelar particularmente reprovavel — dolo ou culpa
grave — e, ainda, nos casos em que, independentemente de culpa, o agente obtiver
lucro com o ato ilicito ou incorrer em reiteracao da conduta ilicita (2009, p. 95).

Cumpre salientar que a condutas consideradas de pequena monta ou de pouca
gravidade, como nos casos de culpa minima, por exemplo, ndo caberd aplicagdo da
referida Teoria, tendo em vista a auséncia do requisito da reprovabilidade e reiteracao
do comportamento. Caberd ao magistrado analisar, de forma fundamentada, baseado
na razoabilidade e proporcionalidade, se determinada conduta levada a sua apreciagao
cumpre ou nao o requisito ora em discussao.

O segundo requisito que deve se levar em consideracao € a fungao pedagogico-
desestimuladora dos Punitive Damages. No momento de sua incidéncia, ndo se
analisard apenas o dano sofrido pela vitima e a sua necessdria compensagao, mas
também o comportamento do ofensor e a punicao de sua conduta, a fim de
desestimula-lo a novas praticas ilicitas. Conclui Salomao Resedd que, “em assim sendo,
o Punitive Damages estaria apto a desenvolver a fungao de desestimulo aliado ao carater
pedagogico de evitar que sejam reiterados atos considerados nocivos a sociedade ou
gravosos a ela” (2008, p. 265).

O terceiro parametro a ser analisado diz respeito as proprias caracteristicas do
ofensor. Assim, sua repercussao social e condi¢ao financeira influenciardo diretamente
no momento da andlise de fixacdo da indenizacao punitiva. O que se vislumbra ¢ a
maior atencao que se da a figura do ofensor do que do préprio ofendido, ja que o
objetivo principal aqui € a puni¢ao de sua conduta. Nesse diapasao, nos esclarecem
Luisa Ferreira Vidal e Marcelo de Oliveira Milagres que

a pena civil guardard carater repressivo e pedagdgico e devera ser cominada
conforme as especificidades do ofensor. Para que esse seja punido e desestimulado
a realizagdo de novos ilicitos, o direito deve lhe atingir na medida da sua condigao
patrimonial. Assim, quanto mais ou menos abastado for o autor do ilicito, maior ou
menor serd o valor da pena, respectivamente (MILAGRES; VIDAL, 2014, [s.p]).

Por fim, o ultimo requisito que urge analisar ¢ o proprio ofendido. Porém,
diferentemente da nogao de compensacao da vitima, em que se olha primordialmente
para sua condicdo, na indeniza¢do punitiva, o ofendido ndo deve ser avaliado em
primeiro plano, uma vez que a fungao aqui perpetrada é de punicao do ofensor. Nos
ensinamentos de Salomao Resed4,
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em assim sendo, o individual deve merecer atencao necessaria, porém nao figurar
como a mola mestra para justificar a aplicacdo do exemplary damage. Muito mais do
que isso, o coletivo é a pedra de toque para a sua chancela, na medida em que a
protecdo singular conferida pela responsabilidade civil deve estar configurada no
seu carater compensatdrio e nao no instituto em questao (2008, p. 268).

Cumpre ressaltar que a vitima nao serd esquecida pela aplicagdo da Teoria em
apreco, porém nao sera entendida como o centro da andlise para fixacao da
indenizacao.

Estabelecidos os pressupostos de andlise para aplicacao da Teoria dos Punitive
Damages, passa-se a apreciacao da adequagao de tal instituto ao ordenamento juridico
brasileiro, ante o que dispde a Constituicao Federal e o Cédigo Civil.

5.3 Adequagdo a realidade brasileira, a luz da Constituicdo Federal e do Cédigo Civil

A doutrina que defende a aplicacdo da Teoria dos Punitive Damages elenca
algumas adequagOes a serem realizadas a fim de compatibilizad-la ao ordenamento
juridico brasileiro, ante o que dispde a legislacdo patria. Além disso, a propria doutrina
que reconhece a impossibilidade de aplicagdo da indenizagao punitiva entende ser a
mesma cabivel, desde que se proceda a algumas alteracdes em nosso ordenamento
para que se adéque ao direito patrio. Assim se posicionam Luisa Ferreira Vidal e
Marcelo de Oliveira Milgares (2014).

Bem observa Tauanna Gongalves Vianna, ao concluir que,

a importacdo disforme dos punitive damages resultou na criagdo de uma "espécie
bizarra de indenizagao" (SCHREIBER, 2009, p. 205), do que decorrem duas sérias
consequéncias. A uma, gera-se inseguranga as partes litigantes, pois ndo ha uma
identificacao clara da medida em que o dano moral esta sendo compensado, e da
medida em que se esta punindo o ofensor, o que afeta ndo s6 a destinagdo da
parcela punitiva, [...] mas o proprio carater didatico da condenagao. A duas tem-se
que, ao inserir a indenizagdo punitiva dentro de uma modalidade de reparagao
essencialmente compensatoria, a parcela adicional recebida pela vitima, a titulo de
punicao do ofensor, pode ser encarada como enriquecimento sem causa, entendido
como vantagem indevidamente auferida, passivel de restituicdo, nos termos dos
arts. 884 e ss. do Cédigo Civil (VIANNA, 2014, [s.p]).

E nesse sentido e para evitar que tais consequéncias ocorram que a doutrina
elenca as alteragOes necessarias a serem realizadas na Teoria, para que possa ser
aplicada pelo Direito brasileiro. A primeira adequacdao a ser feita é quanto a
competéncia para fixagao da indenizagao punitiva. Como visto alhures, nos paises da
common law, principalmente nos Estados Unidos, a valoragdao e quantificagao dos
Punitive Damages sao feitas pelo Tribunal do Juri, composto por jurados leigos. Ocorre
que, no Brasil, por expressa disposi¢ao constitucional (artigo 5%, XXXVIII, CRFB/88), a
competéncia do Jari restringe-se a andlise e julgamento dos crimes dolosos contra a
vida. Dessa maneira, a atribui¢ao de fixagao de indenizacao nao é do Juri, devendo
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ficar a cargo do juiz togado o estabelecimento do quantum indenizatorio a titulo de
Punitive Damages.

Nesse contexto, caberd ao juiz valer-se dos meios de razoabilidade e
proporcionalidade para que possa decidir da maneira mais acertada possivel, evitando
situagOes teratoldgicas como ja aventadas no presente trabalho, devendo sempre
fundamentar suas decisdes. Nessa linha de ideias, Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira
afirma que, “portanto, ndo ha que se falar em vinganga, mas apenas obediéncia as
normas e principios basilares do sistema juridico, que indicam a necessidade de
compensagao e desestimulo, tudo mediante elaboragao condenatoria fundamentada e
motivada [...]” (2012, p. 71).

No mesmo sentido, para Carlos Alberto Bittar,

[...] cabe sempre ao juiz sopesar, no caso concreto, os fatores e as circunstancias que
podem influenciar no julgamento e, firmada a convicgao quanto a responsabilidade
do agente, definir o quantum da indenizagao em nivel que atenda aos fins expostos
[compensacao e punicao] (1994, p. 222).

A segunda alteragdo necessdria para que se faga a correta aplicagdo da Teoria
dos Punitive Damages é a separacao, no momento da prolagao da sentenca, do que é
dano compensatdrio, daquilo que, efetivamente, é dano punitivo nos moldes do
desenvolvido nos Estados Unidos. Nesse ponto, se encontra o atual equivoco dos
Tribunais patrios que, apesar de concederem carater punitivo a indenizacao, nao
separam de forma clara e precisa o quantum destinado ao ressarcimento da vitima e o
valor da indenizagao punitiva, ficando esta sem utilidade pratica, vez que a punicao,
muitas vezes, nao é perceptivel.

Concluindo, Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira afirma que,

diante disso, importante que o juiz, quando do arbitramento da indenizagdo do
dano moral, proceda com razoabilidade e clareza, mencionando, de forma
fundamentada, as razdes para a imputacdo da indenizagdo com carater
desestimulador, devendo tal montante ser feito separadamente do valor da
indenizagao compensatoria, possibilitando uma maior transparéncia e controle dos
critérios utilizados pelo magistrado (2012, p. 93).

Por fim, a terceira e ultima adequagao proposta pela doutrina defensora da
referida Teoria é quanto a destinagdo do montante indenizatério a titulo de Punitive
Damages. Para essa doutrina, a indenizagao punitiva deveria ser destinada a um fundo
criado especificamente para tanto ou a uma entidade beneficente. Nesses termos, para
Rodrigo Pereira Ribeiro de Oliveira,

outro ponto de destaque € que se entende ser prudente que esse adicional advindo
da condenagdo nao seja destinado a vitima, mas, sim, em favor de estabelecimento
de beneficéncia, fazendo-se um paralelo com o ja disposto no paragrafo tnico, do
artigo 883 do Codigo Civil e no artigo13 da Lei da A¢do Civil Ptblica, evitando-se,
inclusive, a alegacdao de enriquecimento indevido da vitima, bem como um
possivel surgimento da ‘industria do dano moral’ (2012, p. 93).
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Interessante trazer a colagao oportuna observacao realizada por Rodrigo Pereira
Ribeiro de Oliveira. Diz o referido autor que a Teoria dos Punitive Damages teria mais
eficcia se aplicada no Brasil do que comparativamente aos Estados Unidos, local onde
mais bem se desenvolveu. Assim entende, tendo em vista que nos Estados Unidos
utiliza-se da cultura do seguro e do resseguro, em que na pratica o quantum
indenizatdério serd arcado pela seguradora. No Brasil, como tal mecanismo nao é
utilizado com frequéncia, o valor da condenagao seria efetivamente pago pelo ofensor,
dando-se maior eficdcia a fungao punitiva da Teoria. Assim, nos esclarece que,

no direito norte-americano, verifica-se a existéncia de uma cultura do seguro e do
resseguro, possibilitando que, em grande parte dos casos de aplicagao dos punitive
damages, o peso da condenacdo, na pratica e em ultima instancia, recaia sobre as
corporagdes seguradoras [...] de modo que, a rigor, o carater punitivo perde seu
objetivo. [...] Noutro norte, pelo fato de nao termos em nossa conduta tal pratica
securitaria, as indenizagdbes por danos morais, em regra, sao efetivamente
suportadas pelo proprio ofensor, possibilitando, assim, que o carater
desestimulador possa funcionar com muito mais eficacia no Brasil, atingindo
diretamente o bolso dos agentes lesionadores (OLIVEIRA, 2012, p. 71 - 72).

Portanto, essas seriam as medidas necessdrias a serem tomadas para que o
instituto dos Punitive Damages pudesse ser verdadeiramente aplicado no ordenamento
juridico brasileiro.

6 Conclusio

Por todo o exposto, imperioso adotar a posi¢ao que mais se coaduna a ideia de
protecao a dignidade da pessoa humana, esposada na Constitui¢ao Federal, qual seja a
que entende pela possibilidade de aplicacdo da Teoria dos Punitive Damages, no
ordenamento juridico brasileiro, quando do arbitramento para reparacao do dano
moral.

Analisando-se o instituto e procedendo-se as necessarias adequagdes, resta
reconhecer que a nogao de indenizacdo punitiva estd em total consonancia ao que
dispoe o Cddigo Civil e a nossa Carta Maior, devendo, portanto, ser aplicada pelo
Direito brasileiro, tendo-se sempre em mira a ampla protecao a vitima e a eficiente
punicdo ao ofensor, desestimulando comportamentos danosos e violadores de direitos
alheios.

Por fim, nao se pode olvidar que o Direito, cada vez mais, tem evoluido no
sentido de proteger os direitos da personalidade, especialmente a dignidade da pessoa
humana, e de atingir, ao maximo, os parametros de justica social. A aceitagao da Teoria
dos Punitive Damages, notadamente quanto ao dano moral, mostra-se como uma
importante forma de protecao de tais atributos, resguardando-se o ofendido e toda a
sociedade, vez que esta, em ultima andlise, sera igualmente beneficiada com a devida
punicao do ofensor.
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Resumo: O presente trabalho tem por objeto o estudo do instituto da arbitragem, em especial
no ambito trabalhista. Percebe-se que, na realidade atual, os meios alternativos para a
composicdo de conflitos tém sido cada vez mais utilizados em razdo de suas vantagens em
relagdo a tradicional jurisdicdo contenciosa. Sabe-se que a Constituicdo Federal prevé a
arbitragem como método habil a decidir conflitos coletivos de trabalho, no entanto, ndo ha
previsdo legal para a aplicagdo do instituto aos dissidios individuais. A doutrina e a
jurisprudéncia tém discutido acerca do tema, porém ndo ha entendimento consolidado, o que
proporciona um campo fértil para analisar o instituto da arbitragem de modo a verificar a
viabilidade de aplicagao nos conflitos individuais de trabalho.

Palavras-chave: Arbitragem. Métodos alternativos de composicdo de conflitos. Principio da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

Abstract: The present research has for its object the study of arbitration, especially in the labor
ambit. Currently, it is perceived that the alternative means for conflicts resolution have been
increasingly availed due to the assets in regard to the traditional contentious jurisdiction. It is
known that the Federal Constitution establishes the arbitration as a qualified method to solve
labor collective conflicts; however, there is no legal provision for the application of the
institute to individual disputes. The doctrine and the jurisprudence have discussed the subject,
but there isn’t a consolidated interpretation, which provides an interesting opportunity to
analyze the arbitration in order to verify the viability of application in individual labor disputes.
Keywords: Arbitration. Alternative dispute resolution (ADR). Non-disposability of labor rights.

Na verdade, devemos adquirir o conhecimento para escolher o bem.

Nenhum conhecimento nos ajudard se perdemos a capacidade de nos comover com a
desgraca de outro ser humano, com olhar amdvel de outro ser humano, com o canto de
um pdssaro, com o verde de um jardim. Se o homem se faz indiferente a vida, ndo hd
nenhuma esperanga de que possa fazer o bem.

Erich Fromm
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1 Consideracoes iniciais

A realidade do Poder Judicidrio brasileiro tem se agravado com o passar dos
tempos. A demanda pela prestacdo jurisdicional é crescente e cada vez mais os
conflitos estao chegando as portas do judicidrio. Essa procura provoca uma sobrecarga
no sistema, uma vez que o Estado nao é dotado de todo o suporte pessoal e material
necessario para corresponder aos avangos dessa demanda e prestar uma tutela
jurisdicional célere e efetiva conforme assegurado pela Constitui¢ao Federal.

H4 uma tendéncia atual em que o Estado, a Ordem dos Advogados do Brasil, as
Faculdades de Direito e demais conselhos e associagdes invistam e promovam
estimulos aos meios alternativos ao Poder Judicidrio para a resolugao de conflitos. Essa
cultura a ser implantada tem se mostrado favoravel, pois desafoga o Poder Judicidrio,
oferecendo uma resposta mais rapida para as partes, com um menor custo, ndo se
estendendo pela via recursal. Tem sido crescente a aceitagao da conciliagao e de outros
meios como mediagao e arbitragem para a resolugao de controvérsias, mas, em razao
da predominancia da cultura de litigio no Brasil, ainda ha dificuldades e resisténcia na
utilizagao desses sistemas.

A situagdo no ambito trabalhista nao é diferente, apesar de ser conhecida por
oferecer uma prestagao mais célere em relagao as demais. A justica trabalhista também
tem sido surpreendida com uma crescente quantidade de processos. Embora nosso
ordenamento juridico disponha de ferramentas alternativas que podem contribuir para
pacificacao das relagdes de trabalho extrajudicialmente, essas formas nem sempre sdao
prestigiadas. A atual e crescente demanda pode ser reduzida, caso algumas situagdes
venham a ser resolvidas, utilizando nao s6 dos acordos e convengodes coletivas de
trabalho, mas também passando por centrais de conciliagdo, de mediacao e até de
arbitragem.

A pesquisa objetiva o estudo do histdrico e das caracteristicas dos institutos
alternativos a judicializagao, dedicando maior atencao a aplicagao da arbitragem no
Direito Laboral Brasileiro. Para tanto, a reflexdao se dara no sentido de observar os
atrativos, os fundamentos e o procedimento da arbitragem, com o fim maior de
verificar a viabilidade de aplicagdo na via trabalhista, nos dissidios trabalhistas
coletivos e individuais.

2 As formas de solugdo de conflitos
2.1 Panorama historico: da autotutela a jurisdicdo

Acerca das formas de pacificagao de conflitos, merecem destaque e atencdo as
mudangas que sao produto da evolucao histdrica das sociedades. A fim de contribuir
para a compreensao e associagao dos sistemas, € interessante e necessario realizar o
sucinto panorama histdrico a seguir.

A convivéncia na sociedade, na medida em que a humanidade evoluiu, sempre
gerou disputas e conflitos que se ddo em razao das diversas necessidades, prioridades
e conquistas que cada um almeja para si. O que de fato ocorre é que, historicamente, o
homem revela ter grande dificuldade em autocompor os conflitos que instintivamente
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desencadeia. Diante disso, a forma mais comum para a solugdo das animosidades foi,
durante muito tempo, a imposigao pela forga, valendo-se da “lei do mais forte”.

Com o desenvolver das sociedades, mas ainda nos sistemas mais primitivos, os
desentendimentos passaram a ser levados ao conhecimento de figuras de confianga,
respeito e lideranga, como sacerdotes, chefes das tribos ou clas, que atuando como uma
espécie de arbitro promovia o ajuste da situagao, utilizando-se de bases essencialmente
costumeiras. Curiosa observagao feita por Grinover, Cintra e Dinamarco (2012), na qual
alerta para o fato historico de que, na realidade desse sistema, o juiz surge antes
mesmo da figura do legislador. Também nesse periodo, a autocomposicao e transagao
foram meios uteis para a resolugao de contendas, na qual os individuos, através de
negociacdes e concessoes reciprocas, alcancavam um ponto em comum para o desate
da controvérsia.

Muito depois, com a positivagdo dos direitos naturais, a consolidagao e a
imposicao gradativa do Estado, de forma mais autoritaria e obrigatoria, os conflitos
passaram a ser levados ao conhecimento de um representante estatal para serem
decididos. Nesse periodo, ndo mais se admitia o uso da forca, sendo vedada a
autotutela, afastando, assim, o modo primitivo de imposi¢ao de vontade. Diante dessa
evolugao e fortalecimento do Estado, surge a figura da jurisdicao.

Os autores Grinover, Cintra e Dinamarco (2012) nos ensinam que essa ultima
fase completou uma evolugdo histoérica da justica privada para a justica publica.
Segundo a brilhante doutrinadora, a jurisdi¢ao surge nesse momento em que o Estado
j& se encontrava suficientemente fortalecido, a ponto de impor aos individuos de forma
autoritaria a solu¢do para o conflito de interesses. Nesse sentido, pelos ideais de
jurisdicdo, resta as partes provocar o Estado soberano e detentor do poder de dizer o
direito para, através de um representante, mediante a andlise dos fatos e das normas,
substituir a vontade das partes, aplicando o direito ao caso concreto.

2.2 Os meios alternativos a Judicializagdo para a solugdo de conflitos trabalhistas

Muito embora patente a grande importancia e eficiéncia da conciliacao e
mediagao, o cerne da pesquisa se encontra na aplicacdo da arbitragem nos dissidios
trabalhistas individuais e coletivos, método pouco utilizado e de pequena discussao,
motivo pelo qual maior atengao sera voltada a esse meio alternativo.

2.2.1 Acordos e convengoes coletivas de trabalho

As exclusividades do Direito do trabalho, os acordos e as convengdes coletivas
sao meios nao apenas de colocar fim a combates, mas também formas de se estabelecer
regras gerais para determinada relacao de trabalho através de negociagoes pacificas. O
art. 611 da CLT define Convencao Coletiva como

o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais Sindicatos representativos
de categorias econOmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho
aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relagdes individuais de
trabalho (BRASIL, 1943).
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Como se vé, o resultado que se obtém de uma convengao ou acordo coletivo de
trabalho tem for¢ca normativa. O carater normativo atribuido aos acordos coletivos €
caracteristica que, além de estimular a pratica da negociagao, assegura aos empregados
e empregadores que as cldusulas serdao cumpridas, dada as penalidades estabelecidas
por lei.

Sobre as negociagoes coletivas, Sérgio Pinto Martins (2000, p. 717) nos ensina
que

a negociagao visa a um procedimento de discussdes sobre divergéncias entre as
partes, procurando um resultado. A convencao e o acordo coletivo sdo o resultado
desse procedimento. Se a negociagao for frustrada, nao havera a norma coletiva. A
negociagao é, atualmente, obrigatdria; ja& a convencdo e o acordo coletivo sao
facultativos. A negociagao é o meio que vai conduzir a norma coletiva, sendo uma
das fases necessarias para a instauragao do dissidio coletivo (art. 114 da CF), em
que, se ela restar frustrada, as partes poderao eleger arbitros (art. 114, § 1.°).
Recusando-se qualquer das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, ¢é
facultado aos sindicatos (§ 2.° do art. 114 da CF) ou empresas (§ 2.° do art. 616 da
CLT) ajuizar o dissidio coletivo.

2.2.2 A Conciliagao no ambito dos dissidios trabalhistas individuais

A conciliagdo, modo de autocomposi¢do de conflitos, é consagrada pelo
ordenamento juridico trabalhista e tem sido crescentemente aceita e praticada. A
utilizacao do instituto estd expressamente prevista pelos artigos 846 e 850 da
Consolidac¢ao das Leis do Trabalho, os quais estabelecem a obrigatoriedade de que o
magistrado realize dupla proposta conciliatoria, uma quando da abertura da audiéncia
(art. 846) e outra assim que concluidas as alegagdes finais (art. 850). Ocorre que, nessa
modalidade, mesmo que a solugdo dos conflitos venha a ser dada pelas proprias partes
e encerre o processo de forma prematura, ainda se pode enxergar a cultura litigiosa
enraizada, uma vez que a demanda foi levada ao Poder Judicidrio e somente diante
dele foi resolvida.

Nao se pode confundir a conciliacio referida com aquela proposta pelas
Comissdes de Conciliagao Prévia. Tal instituto foi introduzido na CLT pela lei
9.958/2.000, a fim de reduzir o numero de agles trabalhistas e estimular a
autocomposicao. Essa forma especial para aplicagao da conciliagao, tratada nos arts.
625-A a 625-H, é espécie de conciliacao extrajudicial, que se instaura previamente ao
ingresso da acao no Poder Judicidrio. A lei determina que a comissao dedicada a
solugao dos conflitos individuais de trabalho seja formada por membros da classe
empregadora e da classe trabalhadora, de modo a contribuir para a efetividade do
processo conciliatdrio.

O professor Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 66) ressalta a importante
presenga da conciliagao na Justiga do Trabalho:

antes da propria Consolidagao das Leis do Trabalho, a Justica do Trabalho ja estava
configurada para desempenhar sua fungdo conciliatéria e apaziguadora de
conflitos. A prépria denominagao de Juntas de Conciliacao e Julgamento indicava e
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dava énfase a finalidade conciliatéria. A nova denominagao de Varas do Trabalho
nao retirou nem enfraqueceu essa principal finalidade historica estabelecida nessa
ordem: primeiro a conciliagdo e sé depois o julgamento (art. 764 da CLT). Nas
unidades judicidrias do trabalho, a funcdo primeira de conciliar permanece firme e
essencial.

Por fim, sem adentrar nos varios dispositivos, beneficios e teses favoraveis que
cercam a conciliagdao, cabe aos operadores do direito contribuirem para a crescente
aplicacao do referido instituto, diante de todas as evidentes vantagens que oferece nao
sO para a solugao do litigio de forma célere, mas também para o alivio da demanda no
Poder Judiciario.

2.2.3 A Mediagao aplicada ao direito do trabalho

A mediacao, muitas vezes confundida com a conciliagao, é meio de solugao das
controvérsias no qual atua um mediador imparcial, sem poder decisorio, que podera
deter conhecimento sobre a matéria, propondo ou ndo solugdes, atua no sentido de
facilitar a negociagdo. A pratica procura reaproximar as partes e coloca-las em ponto de
convergéncia para a solucdo do conflito de forma voluntaria. Essa modalidade se
mostra muito tutil para restabelecer a relagdo pessoal degradada, que pode vir a ser
necessaria nos planos dos negdcios e no ambiente de trabalho.

Diferentemente da conciliagdo, que tem como foco a solugao direta do conflito,
a mediagdo tem por objetivo maior o rearranjo da situagdo social e juridica, sendo a
resolucao do conflito um produto desse entendimento entre as partes. A distingao
torna-se mais clara quando se observa que, na pratica, embora tenha havido a
conciliagdo e a solug¢do do problema, as partes, muitas vezes, ainda nao se falam, se
consideram inimigas, ou seja, a relacdo social permanece degradada.

2.2.4 A Arbitragem

A arbitragem, ao lado da jurisdicao estatal, ¢ o meio de heterocomposicao de
conflitos, na qual a solugao ¢ dada por um arbitro conforme convencionado pelas
proprias partes. Ocorre que, diferentemente da jurisdicao, a arbitragem se da sem a
intervencao direta do Estado. O procedimento é escolhido pelos proprios individuos
que integram uma relagao juridica, tanto podem estabelecer através de uma cldusula
compromissoria, de que, na eventual ocorréncia de conflito, este serd dirimido por um
arbitro ou uma Camara Arbitral, como podem optar por ajustarem isso posterior ao
conflito, por meio do chamado compromisso arbitral.

O procedimento arbitral foi regulamentado pela lei n.? 9.307/96. A lei
estabeleceu regras proprias para a adogao do sistema, dispondo desde a convengao de
arbitragem até a sentenga arbitral. No entanto, ainda que haja regramento préprio, o
legislador nao esgotou todo o tema que é motivo de algumas discussdes em relagao a
sua aplicacdo. Antes de se tratar da arbitragem aplicada ao Direito Laboral, convém se
fazer um apanhado acerca do instituto.
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3 Aspectos da arbitragem no ordenamento juridico brasileiro
3.1 Conceito e natureza juridica

A doutrina caracteriza a arbitragem como meio paraestatal para a resolugao de
conflitos. Tal instituto configura-se como um sucedaneo da jurisdi¢do, no qual a
controvérsia surgida entre as partes serd apreciada e solucionada por terceiro alheio as
partes. A esse terceiro foi conferido, pelas proprias partes, o poder de decidir o conflito,
em virtude de faculdade da lei.

Nesse sentido, cabe trazer a baila as defini¢des de arbitragem citadas pelo
professor Roberto Portugal Bacellar (2012, p. 82) em sua obra:

a arbitragem, de forma ampla, € uma técnica para solugao de controvérsias por
meio da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma
convencao privada, decidindo com base nesta convencdo, sem intervencao do
Estado, sendo a decisao destinada a assumir eficacia de sentenca judicial
(CARMONA, 1993, p. 19).

7

E o processo voluntario em que as pessoas em conflito delegam poderes a uma
terceira pessoa, de preferéncia especialista na matéria, imparcial e neutra, para
decidir por elas o litigio (MOORE, 1998, p. 23).

Acerca da natureza juridica da arbitragem, a doutrina nos alerta para uma
antiga discussao e nos noticia acerca de uma série de teorias. Ocorre que, com a edigao
da Lei 9.307/96, segundo mais abalizada doutrina, embora ainda criticavel, conferiu-se
a arbitragem natureza jurisdicional. As teorias se dividem basicamente em relagao a
natureza privatista ou jurisdicional da arbitragem.

A teoria privatista, segundo Francisco Cahali (2012, p. 84), entende a arbitragem
como um negocio juridico, tendo como fundamento o acordo firmado entre as partes.
Para os que defendem essa posigao, ha apenas vinculo contratual entre as partes, sendo
o procedimento arbitral em busca da solugao do conflito apenas o cumprimento do que
foi contratado pelas partes. Fica dificil sustentar o carater privado da arbitragem, pois,
com o advento da Lei de Arbitragem, foi conferido a sentenca arbitral status de titulo
executivo judicial e também concedido ao arbitro atributos e status de juiz, o que nao
se coaduna com o posicionamento adotado por essa corrente.

Os que defendem a teoria publicista, também chamada de jurisdicionalista,
entendem pela natureza jurisdicional da arbitragem. O professor Francisco Cahali
(2012, p. 85) anota o seguinte comentério do Doutor Haroldo Vergosa:

a teoria jurisdicional entende a arbitragem como forma de exercicio da fungao
jurisdicional, uma vez que os arbitros recebem das partes o poder de decidir o
litigio a eles apresentado, aplicando a norma ao caso concreto e, assim, emitindo
decisdo obrigatoéria e vinculativa (atribuigdo dos efeitos da sentenca judicial ao
laudo arbitral). Além disso, o procedimento arbitral substitui a jurisdi¢ao estatal no
que tange ao mérito da discussao travada da arbitragem.
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Acerca do topico, o Desembargador Alexandre Freitas Camara (2005), com a
técnica e maestria que lhe € peculiar, adota um posicionamento sui generis, que vem a
ser mais ajustado com as nogoes de jurisdigao, principalmente pelo fato de esta ser
monopdlio do Estado. O doutrinador se posiciona diante da teoria publicista, porém
entende a arbitragem como sendo um processo. Segundo ele, ha, ao lado do tradicional
processo jurisdicional, o processo arbitral. Para o autor, considera-se processo tudo o
que se realiza sobre o cunho do contraditorio, seja o processo jurisdicional
caracterizado pela presenca das figuras de autor, réu e Estado-Juiz, seja o processo
arbitral, por sua vez, formado pela relagao entre partes e arbitro (ou Tribunal Arbitral).

Segue o raciocinio demonstrado pelas proprias palavras do ilustre jurista:

sendo a arbitragem um procedimento que se realiza obrigatoriamente em
contraditdrio (o que, alids, é determinado de forma cogente pela lei de arbitragem,
que impde a observancia de tal principio no procedimento arbitral), faz-se presente
o ‘modulo processual’, devendo-se considerar, pois que a arbitragem é um
processo. Nao, porém, um processo jurisdicional, pois a jurisdigdo é monopdlio do
Estado, ndo podendo ser exercida pelo arbitro, o qual é um ente privado. Ademais,
nao se faz presente na arbitragem a relagao juridica processual jurisdicional, qual
seja, aquela que se estabelece entre as partes e o Estado-Juiz. (CAMARA, 2005, p.
14)

3.2 As espécies de convengio de arbitragem: a clausula compromissoria e o compromisso arbitral

A lei 9.307/96, em seu art. 3%, faz mencao a convengao de arbitragem por dois
modos, quais sejam a cldusula compromissdria e o compromisso arbitral. As duas
maneiras de levar a celeuma ao procedimento de arbitragem dependem de uma
convengao das partes, isto €, de manifestacao da autonomia da vontade das partes de
modo a demonstrar o interesse pelo uso do instituto. O que distingue uma da outra é
apenas o momento em que ¢ firmada, veja-se a licdo da Corte Especial do STJ:

a diferenca entre as duas formas de ajuste consiste no fato de que, enquanto o
compromisso arbitral se destina a submeter ao juizo arbitral uma controvérsia
concreta ja surgida entre as partes, a clausula compromissdria objetiva submeter a
processo arbitral apenas questdes indeterminadas e futuras, que possam surgir no
decorrer da execug¢ao do contrato (MINAS GERAIS, 2007).

3.3 Os direitos patrimoniais disponiveis como objeto da arbitragem

A primeira vista, percebe-se que o legislador nao deixou margens de escolha
para as partes, afastando a aplicagdo do instituto quando o objeto for direitos
indisponiveis. A lei de arbitragem é clara ao prescrever que as partes poderao valer-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis,
conforme prescreve seu art. 1°. Diante disso, surgem discussdes acerca do que pode ou
nao pode ser levado ao juizo arbitral, sendo assim, diante dessas discussoes, a andlise
da matéria objeto deve ser feita com maior cautela na pratica.

114



Pedro Henrique Oliveira Guimaraes & Ana iris Galvao Amaral

Dessa maneira, logo se percebe que nem todo tipo de conflito pode ser levado
ao juizo arbitral. Extraindo tais conceitos, pode-se perceber que os direitos nao
patrimoniais como os direitos da personalidade (e. g. direito a vida, ao nome e a
imagem) e questOes referentes ao estado da pessoa (e. g. interdi¢do e guarda) ficam
afastados da arbitragem. Portanto, restam para ser objeto no processo arbitral, os
direitos patrimoniais disponiveis passiveis de transagao. A doutrina defende que se
deve analisar se o direito faz parte do patrimonio econdmico, passivel de conversao
pecunidria. Sendo assim, as partes poderao se valer da arbitragem quando os direitos
em questdo integrem o patrimonio do individuo e possam ser objeto de negociagdo ou
transacao.

3.4 Os Arbitros e a sentenca arbitral

Freitas Camara utiliza a defini¢do do professor César Fiuza, que conceitua
arbitro como sendo “pessoa natural que, sem estar investida da judicatura publica, é
eleita por duas ou mais pessoas para solucionar conflito entre elas surgido, prolatando
decisdo de mérito” (1995, p. 46). Para complementar o autor, Camara ressalta que,
excepcionalmente, a escolha do arbitro podera ser feita pelo juiz, nos casos de sentenca
substitutiva do compromisso arbitral.

O éarbitro é o terceiro de confianga, alheio as partes, que atuard na composicao
do conflito para o qual foi especialmente escolhido. A lei n.? 9.307/96 cuidou do assunto
nos arts. 13 a 18. De acordo com a lei, podera funcionar como arbitro qualquer pessoa
capaz e de confianga das partes, podendo ser nomeado um ou mais arbitros, sempre
em numero impar, de modo a evitar empates nas decisoes.

A lei cuidou de exigir somente a capacidade civil e a confianga que o arbitro
deva inspirar. Embora seja usual o fato de os arbitros serem conhecedores das ciéncias
juridicas, para o exercicio de tal fungdo, ndo se exige que o individuo tenha
conhecimentos juridicos técnicos e especificos.

Diante disso, ¢ comum as partes determinarem que as questoes sejam dirimidas
por arbitros com conhecimentos técnicos e especificos sobre determinada matéria. Aqui
se mostra um grande atrativo da arbitragem. Sendo assim, controvérsia serd, desde
logo, apreciada por pessoas que detém conhecimentos técnicos e relacionados ao seu
objeto. Ocorre que, na pratica, nem sempre os arbitros sao diretamente eleitos pelas
proprias partes. O que se nota é que a arbitragem é encarregada a uma camara de
arbitragem, que, por sua vez, atua no sentido de eleger o arbitro.

Nesse sentido, Francisco José Cahali (2012, p. 153) nos ensina que

a institui¢ao, quando a ela encomendada a arbitragem, atua, quando o caso, como
orgao delegado pelas partes para a indicacdo do julgador, mas ndo como drgao
jurisdicional, ainda que através de seu representante. Haverd, direta ou
indiretamente, a escolha de uma pessoa fisica, a quem sera atribuida a qualidade
de arbitro, com as atribui¢des e responsabilidades inerentes a jurisdicdo a ser
exercida, e independentes da instituicdlo que prestara servicos meramente
cartoriais.
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Com vistas a garantir um procedimento equilibrado e a busca de uma decisao
justa, a lei estabelece que os arbitros tém o dever de atuar com imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao. Além disso, o art. 14, caput da Lei
9.307/96, prescreve que os arbitros se submetam as mesmas regras de impedimento e
suspeicao dos juizes de que trata o Coddigo de Processo Civil.

Da mesma maneira que em um processo judicial, se caminha rumo a uma
sentenca de mérito, no procedimento arbitral a marcha se d4 em busca da sentenca
arbitral. A sentenga arbitral poe fim ao procedimento arbitral, assim como a sentencga
de mérito, é a prestagao jurisdicional aguardada pelas partes. A esse pronunciamento
final dado pelo arbitro ou pela camara arbitral, devem ser observadas as disposi¢des do
art. 26 da Lei de Arbitragem, que tratam dos requisitos obrigatorios da sentenga, muito
semelhantes aos aspectos gerais da sentenca judicial. Importante mencionar que a lei
estabelece a irrecorribilidade da sentenga arbitral, e o0 Codigo de Processo Civil atribui
a ela o status de titulo executivo judicial, conforme se vé no art. 475-N, inciso IV, do
referido diploma legal.

4 A arbitragem no Direito Laboral

Como se sabe, a arbitragem ¢ motivo de grandes debates e tem ganhado muito
espaco em questoes de Direito Civil, Direito Comercial e Direito Internacional. No
entanto, na esfera trabalhista, o tema € pouco discutido pelos doutrinadores,
legisladores e membros dos tribunais do nosso pais. H4 muito que se percorrer no
caminho rumo a aplicagdo da arbitragem no Direito do Trabalho, principalmente no
sentido de delinear com maior precisao seu ambito de aplicagao.

Amauri Mascaro Nascimento (2013, p. 31) menciona, em sua obra, varios
exemplos da aplicacao da arbitragem trabalhista mundo afora. Paises como Australia e
Nova Zelandia adotam um sistema de arbitragem trabalhista compulsdria muito
eficiente, porém incompativel com nosso ordenamento juridico e nossa realidade
econdmica-social. No entanto, hd diversos paises latino-americanos que dao a
arbitragem trabalhista atengao especial.

4.1 A Arbitragem nos litigios trabalhistas coletivos

A arbitragem, na esfera dos conflitos coletivos, ¢ indiscutivelmente aplicavel,
sendo, inclusive, prevista pela Constituigao Federal. O paragrafo 2° do art. 114, da Lei
Maior, menciona a arbitragem como forma de solugao dos dissidios coletivos, quando
frustrada a negociacdo coletiva. Diante disso, rarissimas sao as discussdes acerca da
aplicabilidade do instituto no que tange aos conflitos coletivos, vez que a propria Lei
Maior prevé sua utilizagao.

A EC 45/2004 deu nova redagao ao dispositivo que trata do assunto que passou
a dispor:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: §1.° Frustrada a
negociagao coletiva, as partes poderao eleger arbitros. §2° Recusando-se qualquer
das partes a negociacao coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de
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comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica, podendo a Justica
do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposi¢des minimas legais de
protecdo ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.

Sendo assim, verifica-se a possibilidade de sindicatos e empresas utilizarem-se
da arbitragem para a solugao de suas questdes.

Ocorre que a interpretagao desse dispositivo constitucional deve ser realizada
com cautela, de forma a nado violar o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. A arbitragem, além de facultativa, deve ser entendida como alternativa a
se considerar, antes do ajuizamento do dissidio coletivo. Nao se pode entendé-la como
condigdo para a propositura da agao coletiva.

Acerca dessa interpretacgdo, Sérgio Pinto Martins (2000, p. 688) preleciona que

a arbitragem é, porém, facultativa e alternativa para a solugao de conflitos coletivos
trabalhistas. E alternativa, pois a norma constitucional prevé como condi¢o para o
ajuizamento do dissidio coletivo a necessidade de negociagdo coletiva ou de
arbitragem.

4.2 A Arbitragem nos litigios trabalhistas individuais

Como se viu anteriormente, a Constituicao Federal fez expressa previsdao a
aplicacao da arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais, eliminando as
discussdes acerca do tdpico. Tal fato ndao ocorre no que se refere a aplicacao do instituto
nos conflitos trabalhistas, o que promove discussdes e divergéncias. Diante dessa
dissonancia e da restrita discussao do tema pelos doutrinadores e pelos tribunais, o
instituto tem sido pouco utilizado face a essa angustiante polémica.

Tem se mostrado mais robusto e com maior adesao, o entendimento pela
inaplicabilidade da arbitragem. Os afiliados a esse pensamento que incompatibiliza o
Direito do Trabalho com o instituto tém como principais argumentos a falta de
previsao legal, o amplo acesso a Justica do Trabalho, previsto na Constituigao Federal,
a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, a hipossuficiéncia do trabalhador e o
estado inerente a relacdo de trabalho que pode interferir na manifestacao de vontade
do empregado ao aderir a arbitragem. No entanto, opondo-se a esses pensamentos
pouco debatidos, ha pensamentos emergentes que entendem pela aplicabilidade do
instituto, relativizando os argumentos contrarios e apresentando os beneficios do
procedimento arbitral.

4.2.1 A Indisponibilidade dos direitos trabalhistas

O argumento de maior solidez utilizado pelos estudiosos que sustentam a
inaplicabilidade da arbitragem nos dissidios trabalhistas individuais é o da
indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Discute-se, no entanto, esse carater
indisponivel, tendo em vista a pratica atual que vivemos, com uma crescente
flexibilizagdo dos direitos trabalhistas e as transa¢0es cada vez mais comuns. Ao
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contrario sensu, posicionam-se os defensores da arbitragem aplicada aos conflitos
individuais de trabalho, principalmente quando ja extinto o contrato de trabalho.

Dentre as peculiaridades do Direito do Trabalho, destaca-se o seu carater
protetor, sendo, inclusive, principio proprio desse ramo. O principio da protegao, cuja
finalidade é a busca de um equilibrio entre as partes da relagao de trabalho, tem por
exceléncia a diretriz de atenuar a desigualdade natural existente entre trabalhador e
empregado. Tal principio constitui referéncia para toda a interpretagao e aplicacao das
normas no direito do trabalho, promovendo a prote¢ao do empregado como parte mais
fragil da relacao.

O principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas
¢ implicagao direta do principio da protecdo. Ricardo Resende (2014), em sua obra,
ensina que, em regra, os direitos trabalhistas sdo irrenuncidveis, indisponiveis e
inderrogaveis, dado o carater imperativo e de ordem publica atribuido a norma
trabalhista. Segundo o autor, esse principio tem por finalidade proteger o empregado
das possiveis manobras do empregador no sentido de obstar a efetivacdo de tais
direitos.

Verifica-se que, muito embora seja atribuido aos direitos trabalhistas a
irrenunciabilidade, admite-se a transacdo em algumas matérias trabalhistas. O que ha
em verdade é uma conversao do direito em pectinia, de modo a permitir que as partes
negociem e firmem um acordo em relacao aos valores, e ndao aos direitos que sao
reconhecidamente irrenunciaveis.

Dito isso, percebe-se que a indisponibilidade dos direitos trabalhistas nao
impede que empregado e empregador negociem os valores deles advindos, por ocasido
do encerramento do contrato de trabalho, por exemplo. Fato é que alguns dos direitos
trabalhistas individuais, ainda que indisponiveis, sao passiveis de transa¢ao, uma vez
terem sido traduzidos em verbas indenizatdrias.

Alguns autores defendem que a arbitragem trabalhista pode ser buscada
somente apds a rescisao do contrato de trabalho. Isso porque, apds esse momento, a
discussao dos direitos transacionaveis serd essencialmente patrimonial. No entanto,
deve-se atentar para a presenca de direitos indisponiveis, como o Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo, motivo pelo qual, caso levada a conhecimento do juizo arbitral,
deve ser decidida estritamente de acordo com a lei.

Nesse sentido, encontra-se o seguinte precedente da Quinta Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3° Regiao:

EMENTA: ARBITRAGEM. HARMONIZAGCAO COM OS PRINCIPIOS DO
DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL DO TRABALHO. ANALISE CASUISTICA.
MATURIDADE DA JUSTICA DO TRABALHO. Nao se pode reputar aprioristica e
absolutamente incompativel com o Direito do Trabalho a eleicio de entidade
arbitral idonea, apds a extin¢do contratual, como meio alternativo de solugao do
conflito surgido entre as partes. Obviamente, havendo indicios de vicio de
vontade, a decisao arbitral ndo impedira a apreciagao da demanda pelo Judiciario,
sendo nula de pleno direito, por for¢a do art. 9° da CLT. Caso contrario, seguro da
higidez da vontade manifestada pelo empregado, o juiz do trabalho podera lhe
emprestar eficacia liberatéria equivalente a quitagdo passada pelo empregado
perante a entidade sindical, ou seja, em relacdo as parcelas expressamente
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consignadas no recibo, a luz da Simula 330 do TST e do art. 843 do Cddigo Civil.
Tudo isso porque a arbitragem nao atinge a esséncia cogente dos direitos
trabalhistas, que remanescem incélumes na pactuagao e no transcurso da relagdo
empregaticia, mas apenas os efeitos pecunidrios de alguns deles, que ja sao,
diuturnamente, transacionados na Justica do Trabalho e nas Comissdes de
Conciliacao Prévia, por exemplo, sendo certo que a indisponibilidade nao depende
da qualidade do terceiro que intermedia o acordo. Em suma, a Justica do Trabalho
tem a maturidade necessaria para, encampando a terceira onda renovatéria do
processo, harmonizar a indisponibilidade dos direitos trabalhistas com a
arbitragem, coibindo, casuisticamente, eventuais abusos e fraudes, como sempre
fez ao tutelar as diversas formas de conciliagdo, judicial e extrajudicial, que
circundam as rela¢des de trabalho (BRASIL, 2009a).

A matéria de repercussio ndo tdo grande estd longe de ser pacificada. E
possivel encontrar precedentes em sentidos diversos, conforme se nota nos
entendimentos do Tribunal Superior do Trabalho. E possivel encontrar
posicionamentos em ambos os sentidos.

A 6? turma se posicionou da seguinte maneira:

RECURSO DE REVISTA. ARBITRAGEM. RELACOES INDIVIDUAIS DE
TRABALHO. INAPLICABILIDADE. As férmulas de solucdo de conflitos, no
ambito do Direito Individual do Trabalho, submetem-se, é claro, aos principios
nucleares desse segmento especial do Direito, sob pena de a mesma ordem juridica
ter criado mecanismo de invalidagdo de todo um estuario juridico-cultural tido
como fundamental por ela mesma. Nessa linha, é desnecessario relembrar a
absoluta prevaléncia que a Carta Magna confere a pessoa humana, a sua dignidade
no plano social, em que se insere o trabalho, e a absoluta preponderancia deste no
quadro de valores, principios e regras imantados pela mesma Constitui¢ao. Assim,
a arbitragem ¢ instituto pertinente e recomendavel para outros campos normativos
(Direito Empresarial, Civil, Internacional, etc.), em que ha razoavel equivaléncia de
poder entre as partes envolvidas, mostrando-se, contudo, sem adequagéo,
seguranga, proporcionalidade e razoabilidade, além de conveniéncia, no que diz
respeito ao ambito das relagdes individuais laborativas. Recurso de revista nao
conhecido (BRASIL, 2010).

A 8 Turma confirmando o entendimento:

RECURSO DE REVISTA. CLAUSULA COMPROMISSORIA. ARBITRAGEM. LEI
N.2 9.307/96. INAPLICABILIDADE. A SDI-1 desta Corte firmou entendimento de
que o instituto da arbitragem previsto na Lei n.? 9.307/96 ¢é inaplicavel ao Direito
Individual do Trabalho. Precedentes. Recurso de Revista nao conhecido (BRASIL,
2012).

A 4? turma, de maneira contraria, com argumentos modernos, entendeu no
seguinte sentido:

RECURSO DE REVISTA - ACAO CIVIL PUBLICA - CAMARA DE MEDIACAO E
ARBITRAGEM - CLAUSULA ELEGENDO A VIA ARBITRAL PARA
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COMPOSICAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS — RESTRICAO
NO ATO DA CONTRATACAO DO EMPREGADO OU NA VIGENCIA DA
RELACAO DE EMPREGO. I - O art. 12 da Lei n? 9.307/96, ao estabelecer ser a
arbitragem meio adequado para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, ndo se constitui em Obice absoluto a sua aplicacdo nos dissidios
individuais decorrentes da relacdo de emprego. Isso porque o principio da
irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas deve ser examinado a partir de
momentos temporais distintos, relacionados, respectivamente, com o ato da
admissdo do empregado, com a vigéncia da pactuacao e a sua posterior dissolugao.
IT - Nesse sentido, sobressai o relevo institucional do ato de contratacao do
empregado e da vigéncia do contrato de trabalho, em fungao do qual impde-se
realcar a indisponibilidade dos direitos trabalhistas, visto que, numa e noutra
situagdo, € nitida a posicdo de inferioridade econdmica do empregado,
circunstancia que dilucida a evidéncia de seu eventual consentimento achar-se
intrinsecamente maculado por essa difusa e incontornavel superioridade de quem
estd em vias de o contratar ou ja o tenha contratado. [...] IV — Diferentemente
dessas situagdes contemporaneas a contratagio do empregado e a vigéncia da
pactuagao, cabe destacar que, apos a dissolugdo do contrato de trabalho, acha-se
minimizada a sua vulnerabilidade oriunda da sua hipossuficiéncia econémico-
financeira, na medida em que se esgarcam significativamente os lagos de
dependéncia e subordinagao do trabalhador face aquele que o pretenda admitir ou
que ja o tenha admitido, cujos direitos trabalhistas, por conta da sua
patrimonialidade, passam a ostentar relativa disponibilidade. V - Desse modo, nao
se depara, previamente, com nenhum 6bice intransponivel para que ex-empregado
e ex-empregador possam eleger a via arbitral para solucionar conflitos trabalhistas,
provenientes do extinto contrato de trabalho, desde que essa opgdo seja
manifestada em clima de ampla liberdade, reservado o acesso ao Judiciario para
dirimir possivel controvérsia sobre a higidez da manifestacao volitiva do ex-
trabalhador, na esteira do artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢ao. Recurso
conhecido e provido parcialmente (BRASIL, 2009).

Parece-nos mais sensata e acertada a posicao que admite a arbitragem como
forma de por fim a conflitos individuais de trabalho. Viu-se que ¢ possivel harmonizar
o instituto com o Direito do Trabalho, de modo a nao ferir as garantias do trabalhador,
bastando, para tanto, uma analise de cada caso de forma isolada e cuidadosa.

A arbitragem tem sido valorizada como tendéncia mundial, no entanto ainda se
encontra em desenvolvimento no nosso pais, principalmente no que diz respeito ao
Direito do Trabalho. O trabalhador ndo pode ser privado de optar por uma forma
célere, em razao de tais divergéncias jurisprudenciais. O Direito é instrumento que
deve acompanhar e se adequar ao movimento social, e o que se nota é que a atual
situagao da prestacao jurisdicional, no Brasil, urge por inovagdes. O momento atual é
propicio para fomentar os modos alternativos de solu¢ao de conflitos. A utilizacao da
arbitragem, além de poder contribuir para desafogar o Poder Judiciario, pode ser uma
opgao para o individuo ver a solucdo de seu problema de uma forma mais simples e
rapida.

Ao se estabelecer a arbitragem como forma de solugao de conflitos trabalhistas,
os direitos assegurados pela Constitui¢ao e pela lei nao serdao colocados em risco. O
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Estado dispoe de mecanismos suficientes para assegurar a efetividade dos direitos.
Pelo contrario, o rol de direitos do trabalhador serd ampliado caso se entenda possivel
a ele conceder a faculdade de optar pela utilizacao da arbitragem para dirimir os
conflitos individuais de trabalho. Empregados e empregadores poderao optar de forma
consciente em recorrer a jurisdi¢ao tradicional ou a arbitragem, caso ambos entendam
ser ideal, escolhendo aquela que lhes for conveniente.

Diante de todos os argumentos, colocamo-nos do lado daqueles que admitem a
arbitragem como meio habil para a solucao de dissidios individuais. Convém fazer
destaque a brilhante e moderna decisao, proferida em um acordado irretocavel da
Quarta Turma do TRT da 32 Regido. A seguinte ementa, que faz diversas pontuagdes
favoraveis acerca do assunto, é de leitura obrigatdria:

EMENTA: ARBITRAGEM E CONFLITOS INDIVIDUAIS DE TRABALHO
POSSIBILIDADE CONCEITO DE INDISPONIBILIDADE DE DIREITOS - EFEITOS
JURIDICOS [...] 8-A indisponibilidade de direitos trabalhistas é conceito valido e
internacionalmente reconhecido porque se trata de nticleos minimos de protegao
juridica, com que o trabalhador é dotado para compensar a desigualdade
econdmica gerada por sua posicao historica na sociedade capitalista. Destes
conteudos minimos, nao tém as partes disponibilidade porque afetaria a busca do
equilibrio ideal que o legislador sempre tentou estabelecer entre o empregado e o
empregador. 9-Porém indisponibilidade nao se confunde com transacdo, quando
ha duvida sobre os efeitos patrimoniais de direitos trabalhistas em situagdes
concretas.  Indisponibilidade nao se ha de confundir-se com efeitos ou
conseqiiéncias patrimoniais. Neste caso, a negociacdo é plenamente possivel e seu
impedimento, pela lei ou pela doutrina, reduziria o empregado a incapacidade
juridica, o que € inadmissivel, porque tutela e protecao nao se confundem com
privacao da capacidade negocial como atributo juridico elementar de todo cidadao.
10-A arbitragem, tradicionalmente prevista no Direito Coletivo, pode e deve
também estender-se ao Direito Individual, porque nele a patrimonialidade e a
disponibilidade de seus efeitos é indiscutivel e é o que mais se trata nas Varas
trabalhistas, importando na solucao, por este meio, de 50% dos conflitos em ambito
nacional. Basta que se cerque de cuidados e se mantenha isenta de vicios, a
declaragao do empregado pela opgao da arbitragem que podera ser manifestada,
por exemplo, com a assisténcia de seu sindicato, pelo Ministério Publico do
Trabalho ou por clausula e condi¢des constantes de negociagao coletiva. 11-Em vez
da proibicao, a protegao deve circunscrever-se a garantia da vontade independente
e livre do empregado para resolver seus conflitos. Se opta soberanamente pela
solugdo arbitral, através de arbitro livremente escolhido, ndo se ha de impedir esta
escolha, principalmente quando se sabe que a soluc¢ao judicial pode demorar
anos, quando o processo percorre todas as instancias, submetendo o crédito do
emprego a evidentes desgastes, pois sdo notorias as insuficiéncias corretivas dos
mecanismos legais. 12-A arbitragem em conflitos individuais ja é prevista na Lei de
Greve- Lei 7.783/89, art.7o.; Lei de Participagdo nos Lucros Lei 10.102/00; na
Convengao sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais
Estrangeiras, ratificada pelo Decreto 4.311/02. Trata-se, portanto, de instituicao ja
inserida no Direito brasileiro, que ndo pode mais ser renegada pela doutrina ou
pela jurisprudéncia, sob pena de atraso e desconhecimento dos caminhos por onde
se distende hoje o moderno Direito do Trabalho. [...]14-A relutancia em admitir a
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arbitragem em conflitos individuais de trabalho é uma prevencao injustificada que
merece urgente revisdo. Nao se pode impedir que o empregado, através de
manifestacdo de vontade isenta de vicio ou coagdo, opte por meios mais céleres,
rapidos e eficientes de solucao do conflito do que a jurisdi¢ao do Estado (BRASIL,
2009).

Para por fim a essa celeuma, é necessdria intervengao legislativa com vistas a
oferecer ao trabalhador a opgao para a utilizagdo da arbitragem. Outra forma de ver
pacificada a situagao é por edi¢ao de Simula ou Orientacdo Jurisprudencial por parte
do TST, de modo a uniformizar o entendimento acerca do tema. Mostra-se necessaria
tal atuagao, de modo a pacificar o assunto, delineando as principais diretrizes, como,
por exemplo, estabelecendo os direitos passiveis de ser objeto da arbitragem.

Por fim, um ponto importante a ser discutido ¢ o uso da modalidade de
julgamento por equidade admitido pela Lei de Arbitragem. O que se entende é que, de
modo especial, em relagao aos direitos individuais do trabalho, ndo se deve admitir a
arbitragem por equidade conforme mencionada na lei. Isso porque hda legislacdo
especifica regulamentando as relagdes de trabalho, e o julgamento por equidade de
modo a afrontar a legislagao trabalhista sera absolutamente nulo. Sendo assim, a
sentenga arbitral devera estar em consonancia com as normas positivadas.

4.2.2 A omissao legal quanto a utiliza¢ao da arbitragem nos dissidios individuais

Viu-se que a Constituicdo da Republica, em seu art. 114, prevé que os conflitos
coletivos de trabalho podem ser levados a apreciacao pelo juizo arbitral. No entanto,
ocorre que nao ha na Constituicao, nem na Lei, dispositivo que se refira ao
procedimento no que tange aos conflitos de trabalho de natureza individual. Face ao
siléncio do legislador, alguns juristas entendem pela sua inaplicabilidade, uma vez que
a lei nado fez referéncia, especialmente a categoria de dissidio individual.

Ora, argumento fragil. A simples omissao da lei nao justifica o argumento para
a inaplicabilidade do instituto. Conclusao contraria a esse pensamento € a que se extrai
do principio fundamental de direito, no qual se sustenta que “aquilo que a lei nao
proibe, é permitido”. Considerada essa premissa basilar, nao se pode aduzir que a falta
de previsao legal implica na proibicao de utilizagao do instituto da arbitragem quando
tiver por fim a solugao de um litigio trabalhista individual. Sendo assim, analisando-se
isoladamente esse fator, ndao ha motivo que justifique o impedimento da aplicagao do
instituto arbitral.

Em entrevista ao portal Consultor Juridico, com muita sensatez e de modo
pragmatico, o ministro aposentado do TST, Pedro Paulo Manus, discute acerca do tema
no seguinte sentido:

a Lei de Arbitragem nao proibe aplicagao a conflitos trabalhistas. Se nao ¢ proibido
e nem obrigatdrio, é permitido. E o que é permitido nao ¢ proibido. Isso é légica
juridica. Agora, se o conselho arbitral obriga, ndao é arbitral. A maioria dos
ministros daqui acha que arbitragem s6 é possivel para conflitos coletivos. Mas se
vier as minhas maos uma arbitragem, e nao ficar provado qualquer vicio contra a
manifestacdo de vontade, na minha opinido, é valida (CRISTO, 2011).
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4.2.3 Clausula compromissoria nas relagoes de trabalho

Como se viu, a convengao de arbitragem pode se dar por duas maneiras, sendo
o ponto distintivo entre uma e outra apenas o momento de sua celebragdo. Discute-se
que a nulidade da cldusula compromissoria em contratos de trabalho, ao argumento de
que o trabalhador ndo estava completamente livre para manifestar sua vontade e
firmar o compromisso. A autora Giordani Flenik (2009) ressalta a importancia da livre
manifestagdo de vontade das partes ao decidirem pela arbitragem, e alerta para o fato
de que, muitas vezes, o empregado, afoito e necessitado de trabalho, assina qualquer
documento a fim de conseguir o emprego. Segundo a autora, especialista e com grande
experiéncia em mediagao e arbitragem, apesar disso, é comum que, apds a ruptura do
contrato de trabalho, as partes concordam e aderem a arbitragem (compromisso
arbitral), vislumbrando as vantagens da escolha (FLENIK, 2009, p. 83).

Dessa maneira, diante auséncia de lei e de precedentes judiciais acerca do
assunto, verifica-se que esse aspecto deve ser analisado casuisticamente. O que tem se
argumentado é que a manifestacdo de vontade das partes, apos o encerramento do
contrato de trabalho, por compromisso arbitral, é puramente livre, uma vez que nao ha
mais relagdo de subordinacao entre as partes. No entanto, é perfeitamente possivel que
a manifestacao de vontade se dé logo na formagao da relagao trabalhista, por cldusula
compromissoria no contrato de trabalho, como em um contrato celebrado por um alto
executivo e uma empresa, ocasido em que o trabalhador se vé livre e consciente para
optar pela utiliza¢do do instituto em eventual lide.

5 Consideragoes finais

Como se viu na esfera dos dissidios coletivos, a arbitragem € reconhecidamente
admitida como forma de pacificagdo, antes mesmo de levar a controvérsia ao
judiciario, mencionada inclusive pela Constituicdo Federal no §2° do art. 114. A
jurisprudéncia e doutrina convergem no sentido de que a arbitragem ¢é meio habil para
a solucao de conflitos entre sindicatos e sindicatos, entre estes e empresas e conflitos de
greves. A maior discussao se encontra no que se refere a utilizacao do instituto para
por fim aos conflitos individuais.

Nota-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém posicionamentos que discutem a
inaplicabilidade da arbitragem no campo dos dissidios individuais, preocupando-se,
principalmente, com a indisponibilidade e irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas.
Outro fator que se discute é a omissao da Lei de Arbitragem, que nada tratou quanto a
arbitragem trabalhista nos dissidios individuais.

Nao se pode permitir que uma estrutura excessivamente rigida impeca a
aplicabilidade de um instituto dotado de grandes beneficios e que as proprias partes
decidirdao por utilizd-lo. Em verdade, a admissdao da arbitragem, nos dissidios
trabalhistas individuais, consiste em uma ampliacao do rol de direitos nas relagdes de
trabalho e nao tende a prejudicar ou fragilizar os direitos ja assegurados por lei. Diante
da aplicagao do instituto, ndo se vislumbraram prejuizos em relacdo aos direitos das
partes da relagao de trabalho, uma vez que a negociacdo de valores referentes aos
direitos é muito corriqueira na Justica do Trabalho. A arbitragem utilizada nos moldes
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adequados é um meio habil e se mostra compativel com o Direito do Trabalho, desde
que empregado e empregador optem, de maneira livre e consciente, pela sua
utilizacao.

Estudiosos e aplicadores do direito do trabalho defendem uma nova linha de
pensamento deve ser seguida. A legislacao trabalhista urge por reformas que devem
ser tomadas no sentido de afastar o paternalismo que engessa as relagdes de trabalho e
buscar formas para promover e privilegiar as negociagdes entre empregados e patrdes,
de forma, cada vez menos, intervencionista. Nesse cendrio que tende a seguir,
deixando de lado as influéncias e conceitos obsoletos de modo a contribuir para uma
justica célere e efetiva. No entanto, sabe-se que reformas legislativas demandam
tempo desde a sua elaboragado até a entrada em vigor. Sendo assim, um modo paliativo,
porém muito eficaz, para colocar fim a discussao, seria por meio da atuagdo dos
tribunais de forma a uniformizar o entendimento do tema. Mostra-se conveniente a
edicdo de uma stimula ou orientagdo jurisprudencial acerca do topico, de modo a
pacificar a questao.

Tendéncia mundial, a arbitragem se firma como um processo célere, informal,
sigiloso e eficaz. A utilizagdo ndo sé da arbitragem, mas dos demais institutos
alternativos para solucdo de conflitos, de forma consciente e adequada ao ordenamento
juridico brasileiro, pode contribuir para a criacao de uma cultura em que os conflitos
serdo resolvidos de maneira mais célere, barata e efetiva, afastando os desgastes e os
custos provocados pela atual morosidade do judicidrio brasileiro. A criagdo desse
costume também implicara, a longo prazo, em uma melhoria na prestagao jurisdicional
dada pelo Estado, pois serao reduzidas as demandas levadas ao seu conhecimento.

Nao somente esses mecanismos serdo capazes de promover a celeridade
processual que os jurisdicionados anseiam, mas também a utilizagcao desses paralelos a
uma reforma e dinamizagao das leis processuais civis e trabalhistas. Além de todo o
aparelho judicial e extrajudicial, a solugdo para a melhoria da pacificacdo de conflitos
sociais passa, também, por modificagao no aspecto cultural. Os operadores do direito,
juntamente com toda a sociedade, devem trabalhar com vistas a estimular a formacao
de uma cultura cada vez menos litigiosa, incentivando os meios alternativos a
judicializagao para a solugao de conflitos.

Referéncias

BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacio e arbitragem: saberes do direito. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

BRASIL. Acdrddao TRT/00259-2008-075-03-00-2-RO. 2°. Regiao — Sao Paulo — Ementa:
Conciliagao firmada perante Camara Arbitral. Natureza de titulo executivo. Execucao

na Justi¢a do Trabalho. 20009.

. Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT. Decreto Lei 5.454 de 01 de maio de
1943.

124



Pedro Henrique Oliveira Guimaraes & Ana iris Galvao Amaral

. Recurso de Revista Acao Civil Publica. TST-RR-259/2008-075-03-00.2. 42
turma. Camara de Mediagao e Arbitragem Clausula elegendo a via arbitral para
composic¢ao de dissidios individuais trabalhistas restri¢ao no ato da contratagao do
empregado ou na vigéncia da relagao de emprego.

. Recurso de Revista. TST-RR-189600-42.2008.5.07.0001. 8* Turma. Clausula
Compromissoria. Arbitragem. Lei n® 9.307/96. Inaplicabilidade. 2012.

. Tribunal Regional do Trabalho — 3. Recurso Ordinario Trabalhista: RO
017142008075030070171400-67.2008.5.03.0075. Arbitragem. Harmonizagao com os
principios do Direito Material e Processual do Trabalho. Andlise casuistica. Maturidade
da Justica do Trabalho. 2009a.

. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista. Processo N° TST-RR-
192700-74.2007.5.02.0002. 82 Turma. Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado.
Publicado em 19 de maio de 2010. Brasilia. Disponivel em:
https://aplicacaob.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Co
nsultar&consc.... Acesso em: 20.10.2014.

CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem: lei n® 9.307/96. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005.

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 1993.

CRISTO, Alessandro. CLT precisa dizer que trabalhadores nao sao iguais. Consultor
Juridico, 24 abr. 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-abr-
24/entrevista-pedro-paulo-manus-ministro-tribunal-superior-trabalho>. Acesso em: 14
out. 2014.

FIUZA, Cezar. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte. Del Rey. 1995.

FLENIK, Giordana. Arbitragem nos litigios trabalhistas individuais. Floriandpolis: Insular,
2009.

GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000.

MOORE, Christopher W. O Processo de Mediagdo. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.

125


https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=192700&digitoTst=74&anoTst=2007&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0002
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=192700&digitoTst=74&anoTst=2007&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0002
http://www.conjur.com.br/2011-abr-24/entrevista-pedro-paulo-manus-ministro-tribunal-superior-trabalho
http://www.conjur.com.br/2011-abr-24/entrevista-pedro-paulo-manus-ministro-tribunal-superior-trabalho

Solugdes alternativas de conflitos: a arbitragem aplicada aos dissidios trabalhistas

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito Processual do Trabalho. 28. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho esquematizado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.

126



i\

’ JURISVOX
N. 15, VOL. 2, DEZ. 2014
SECAO DOUTRINA

127




Revista Jurisvox, n. 15, vol. 2, dez. 2014, 128-144
© Centro Universitario de Patos de Minas
http://jurisvox.unipam.edu.br

Principio constitucional da prioridade absoluta e sua
densidade normativa: o neoconstitucionalismo e a
superacao do discurso programatico dos direitos
fundamentais prestacionais relativos a criancas e
adolescentes
Constitutional principle of absolute priority and its normative density: the

neoconstitutionalism and overcoming programmatic speech features of the
constitutional rights relating to children and adolescents

Vanessa Dosualdo Freitas

Promotora de Justica em Minas Gerais. Pés-Graduada em Direito Constitucional.
Coordenadora Regional das Promotorias de Justica da Infancia, Juventude e Educacdo
do Alto Paranaiba e Noroeste.

E-mail: vanessadosualdo@gmail.com

Resumo: Este trabalho aborda a grande discussao referente a eficacia e a aplicabilidade dos
chamados direitos fundamentais prestacionais, que implicam em um dever-fazer por parte do
Poder Publico. Sobre esse tema, fez-se um recorte, para abordar especificamente a
possibilidade de se reconhecer, diretamente com base na norma constitucional definidora de
um direito fundamental relativo a criangas e adolescentes e na impositividade trazida pelo art.
227 da Constituicdo Federal, um direito subjetivo individual (ou coletivo) a uma prestacdo
concreta por parte do Estado. Essa possibilidade se tornou factivel com a profunda mudanca
de paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos Tribunais pés-Segunda Guerra
Mundial (neoconstitucionalismo). As Constituicdes deixaram de ser vistas como meros
programas politicos que deveriam inspirar o legislador para tornarem-se auténticas normas
juridicas, que direcionam o exercicio do Poder Executivo e invalidam leis. Nesse contexto, ndo
raro deparamos com decisdes judiciais determinando ao Poder Publico a implementagao de
direitos prestacionais a criancas e adolescentes, afastando teses defensivas que alegam
cardter programatico das normas constitucionais, o principio da Separagdo de Poderes ou a
falta de recursos orcamentarios.

Palavras-chave: Crianca e Adolescente. Prioridade Absoluta. Neoconstitucionalismo. Direitos
Prestacionais. Judicializagdo.

Abstract: This work addresses the big discussion regarding the effectiveness and applicability
of the so-called fundamental rights features that imply a must-do by the public authorities. On
this topic, a cutout was made to address specifically the possibility of recognizing, directly,
based on defining constitutional standard of a fundamental right for children and and
adolescents and in the impositivity brought by art. 227 of the Federal Constitution, an
individual entitlement (or collective) to a concrete provision by the State. This possibility
became feasible with the profound change of paradigm both in theory and in practice of the
post-World War Il Courts (neoconstitucionalism).The constitutions are no longer seen as mere
political programs which should inspire the lawmaker to become authentic, legal rules that
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direct the exercise of the Executive power and invalidate laws. In this context, not rarely, we
face judicial decisions determining the public authorities implementing features rights to
children and adolescents, isolating defensive theses which claim programmatic character of
the constitutional rules, the principle of power separation or the lack of budgetary resources.
Keywords: Child and adolescent. Absolute Priority. Neoconstitucionalism. Features Rights.
Judicialization.

1 Introdugdo

Foi no processo de elaboragao da nova Carta Constitucional do Pais que o
movimento em defesa das criangas e adolescentes chegou a seu apice. A partir da
emenda popular denominada “Crianga, prioridade nacional”, liderada pelo
Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua (MNMMR) e Pastoral do Menor,
que mobilizou a sociedade brasileira de norte a sul, registrou-se 1,5 milhdo de
assinaturas na emenda popular que deu origem ao artigo 227 da Constituigao Federal
de 1988.

O art. 227 inaugura no pais a chamada “Doutrina da Protegao Integral”, em
contraposi¢ao a Doutrina da Situagado Irregular, representada juridicamente no Cddigo
de Menores, de 1927.

A mudanca de paradigma trazida pela Constituicao de 1988 impde que todo o
sistema juridico brasileiro seja interpretado a luz da nova doutrina, que confere a
criangas e adolescentes todos os direitos inerentes a todo ser humano e determina que
eles devem ser implementados com absoluta prioridade. Esse principio expressa um
comando que obriga o legislador, o administrador e o julgador e que nao pode ser
descumprido, sob fundamento nenhum.

A recalcitrancia do Estado em nado prover os direitos fundamentais
prestacionais de criancas e adolescentes, quando deveria fazé-lo com absoluta
prioridade, viola o principio da dignidade da pessoa humana e é passivel de correcao
judicial.

O Poder Judiciario, dentro da otica neoconstitucionalista pds-Segunda Guerra
Mundial, vem reconhecendo ao texto constitucional for¢a de auténtica norma juridica a
irradiar efeitos concretos na sociedade e, com isso, produzindo cada vez mais decisoes
que obrigam a concretizacao dos direitos fundamentais prestacionais, notadamente
relativos as criangas e adolescentes.

2 O catdlogo dos direitos fundamentais
Hodiernamente, nao existe praticamente Estado soberano que nado tenha
aderido a algum dos principais pactos internacionais (ainda que regionais) de Direitos

Humanos ou que ndo tenha reconhecido ao menos um ntcleo de direitos fundamentais
no ambito de suas constituicoes.
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Mas isso nao significa dizer que os problemas relativos a sua protecao e eficacia
encontram-se resolvidos. Muito pelo contrario. Conforme assevera Bobbio, “o
problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosdfico, mas
politico” (2004, p. 23).

Essa conclusao é facilmente constatavel, pois, embora jamais tenhamos
vivenciado um periodo de simultanea multiplicacdo dos tratados e mecanismos
destinados a protegao dos direitos fundamentais, vemos crescer exponencialmente o
recrudescimento de suas violagdes. Volta-se, novamente, a licdo de Bobbio que “sem
direitos do homem reconhecidos e protegidos nao ha democracia; sem democracia, nao
existem condi¢des minimas para a solugao pacifica dos conflitos” (2004, p. 5).

Nesse contexto, a questdo referente a aplicabilidade e eficicia das normas
definidoras de direitos fundamentais do homem assume especial relevancia.

Relevante ressaltar, preliminarmente, a distingao terminoldgica entre “Direitos
Fundamentais” e “Direitos Humanos”. A Constitui¢ao Brasileira de 1988 optou pela
primeira, denominando o Titulo II de “Direitos e Garantias Fundamentais”. Embora
essas expressoes sejam usadas corriqueiramente como sindnimas, ha distin¢ao entre os
termos. “Direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito interno do Estado, ao passo que a
expressao “Direitos humanos” guarda relacdao com os documentos internacionais, que
reconhecem direitos ao ser humano, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional.

Desde 1789, com a Declaragao universal dos Direitos do Homem, se reconhece
que “A sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacao dos poderes nao tem Constituicao” (art. 16).

De fato, a enunciacao e protecao dos direitos fundamentais no ambito do
Estado Constitucional constitui seu ntuicleo material, sua esséncia, constituindo, nesse
sentido, nao apenas parte da Constitui¢ao formal, mas, sobretudo, elemento nuclear da
Constituicao material.

Sobre o assunto, oportuna a licdo do jurista Ingo Sarlet (2007, p.60), que
assevera:

é justamente neste contexto que os direitos fundamentais passam a ser
considerados, para além de sua funcdo orgindria de instrumentos de defesa da
liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema
axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico.

Na Constituicao Federal de 1988, o catdlogo de direitos fundamentais foi
positivado logo no comego (art. 5°.), o que, além de trazer maior rigor logico, na
medida em que servirda de parametro interpretativo para todo o restante do texto
constitucional, revela que se tratam dos valores superiores de toda a ordem
constitucional e juridica.

Os direitos fundamentais nao estao limitados aos direitos e garantias previstos
no art. 5°. da Constituicao Federal. O art. 5°. § 2° ao dispor que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
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principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, aponta para a existéncia de direitos fundamentais
positivados em outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados
internacionais, bem assim para a previsao expressa da possibilidade de se
reconhecerem direitos fundamentais ndo escritos, implicitos nas normas do catéalogo,
bem como decorrentes do regime e dos principios da Constituicao.

Nesse contexto, nao hd qualquer dificuldade em se reconhecer o comando
esculpido no art. 227, CF, como norma definidora de direitos fundamentais afetos a
criancgas e adolescentes.

Robert Alexy (2008, p. 196/201) distingue as normas definidoras de direitos
fundamentais em dois grandes grupos: os direitos de defesa e os direitos a prestagdes
(direitos prestacionais).

Os direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa sdao aqueles que
asseguram ao individuo a defesa contra ingeréncias do Estado em sua liberdade
pessoal e propriedade. Objetivam, portanto, limitar as ingeréncias estatais na esfera de
autonomia individual, contendo obrigacdo de absten¢dao ou mesmo a eliminagdo de
agressdOes ou abusos estatais. Sao os chamados direitos de primeira geracao que se
traduzem nas liberdades de a¢do, pensamento etc.

Os direitos fundamentais como direitos a prestagdes sdo aqueles que implicam
uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a
disposi¢do dos individuos prestagdes de natureza juridica e fundamental. Sao, em
regra, os direitos de segunda geracao ou direitos sociais a satide, educacao, trabalho,
moradia, alimentagao, transporte etc.

Assim, resumidamente, direitos fundamentais constituem o conjunto de
direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo Direito Positivo
de determinado Estado. Nossa preocupacao, a partir deste momento, cingir-se-a a
analisar, sob o aspecto da dogmatica juridica, a eficicia das normas definidoras de
direitos fundamentais prestacionais.

3 Eficdcia das normas constitucionais

As normas constitucionais, em geral, podem ser classificadas de diversas
maneiras.

Em sua obra “A Aplicabilidade das normas Constitucionais”, José Afonso da
Silva (2006) aborda o tema a partir de uma perspectiva juridico-cientifica. Trés
capitulos do livro sao dedicados a andlise da eficacia das normas constitucionais,
categoria essa que foi dividida em basicamente trés grupos: normas constitucionais de
eficacia plena, contida e limitada. Essa classificagao leva em conta a completude ou
incompletude das normas constitucionais, ou seja, se elas carecem ou nao de outras
normas para viabilizar a sua aplicagao.

As normas de eficacia limitada dependem de outra norma para que produzam
plenamente os efeitos desejados pelo legislador constituinte originario. Elas se
subdividem em normas de principio institutivo e normas de principio programatico.

As normas de principio institutivo tém carater organizativo e regulativo de
orgaos, entidades e respectivas atribui¢does e relagdes. Sua fungdo primordial é de
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esquematizar a organizagao, criagao ou instituigao dessas entidades ou érgaos como o
art. 18, §2°, da CF.

As normas de principio programatico estdo vinculadas a ideia de constituicao
dirigente, definindo fins e programas de acao futura de modo a alterar a realidade
social em que ela se insere. As regras juridicas programaticas sao, portanto, aquelas em
que o legislador constituinte, em vez de regular direta e imediatamente, determinando
interesses, limitou-se a tragar principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos, como
programas das respectivas atividades, visando a realizagao dos fins sociais do Estado
(SILVA, 2006).

Normas de eficacia plena sao aquelas que, ao entrar em vigor da Constituigao,
apresentam uma aplicabilidade direta e imediata, independentemente de uma
legislacao ulterior.

O autor inovou ao destacar outro grupo de normas, as chamadas normas de
eficicia contida, classificagdo essa que nao havia sido tratada por nenhum outro
constitucionalista até entao. Esse grupo de normas se assemelha ao grupo das normas
de eficacia plena por terem aplicabilidade direta e imediata, e aproximam-se das
normas de eficdcia limitada pela possibilidade de serem restringidas por uma lei
ulterior.

De acordo com a cldssica teoria norte-americana, eram quase que inexistentes os
casos de uso de uma aplicabilidade imediata de uma norma constitucional, ou seja, a
maioria das normas aplicadas dependia de uma regulamentagao.

Em contraposto dessa classica teoria norte-americana, hoje, a orientagao
doutrindria moderna reconhece eficdcia plena a maioria das normas constitucionais, até
mesmo naquelas que ndo passavam de principios programaticos.

E de se ressaltar, no entanto, o disposto no art. 5°, § 1°, que afirma que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata.

Partindo-se da premissa de que a norma do art. 227 é de eficicia plena
(distanciando se em tudo daquelas que alguns insistem em catalogar como sendo de
conteddo meramente programatico, cada vez mais raras em nosso ordenamento
juridico marcadamente positivado), temos de reconhecé-la, sim, como um fator a mais
a limitar o campo de atuacao discriciondria do administrador publico.

4 Neoconstitucionalismo pds-positivista

Na virada do século XIX, o jusnaturalismo pré-Hegeliano havia sido superado
pela doutrina positivista, baseada nas ideias da Teoria Pura do Direito de Kelsen, na
qual o sistema juridico era entendido sob uma perspectiva cientifica, cujo objeto é a
norma juridica. As demandas sociais e econdmicas a época exigiam da teoria do direito
uma maior clareza, previsibilidade e estabilidade, consolidadas no imperativo da
seguranga juridica, que justificava o sucesso da teoria positivista, assim descrito por
Kaufmann (2009, p. 114-115):

as sociedades complexas com uma economia desenvolvida exigem um elevado
grau de seguranca juridica; esta ndo pode, porém ser assegurada pelos sistemas de
direito natural tradicionalmente por serem necessarias leis gerais e abstractas. A
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nova concepgao do Estado implica que o portador da vontade do Estado emita leis
como soberano. Mas a lei assim legitimada é tao incontestavel como o proprio
soberano, de cujo poder decorre sua validade. [...]

Para os positivistas, a validade de uma lei depende apenas da observagao do
procedimento legislativo formal e da existéncia de um auténtico ato de vontade do
soberano, nao do contetido da lei. O contetido material da lei, para os positivistas, era
desprezado na aferi¢do de sua validade. Outro ponto central do positivismo era a
completude e fechamento do sistema. Sob esse enfoque, o sistema ¢ fechado, suficiente
em si mesmo para tutelar todas as condutas humanas. Assim, todo comportamento
estaria previsto positivamente ou negativamente, de acordo com a regra de calibragem
“tudo o que nao estd proibido estd permitido”.

Nesse contexto, a Constitui¢ao possui um papel limitado, servindo tdo somente
para estabelecer a triparti¢ao dos poderes e conferir fundamento de validade formal as
normas infraconstitucionais.

Muitos foram os questionamentos ao modelo positivista, principalmente o fato
de que ele se revela incompleto para exprimir as relagdes juridicas frente a
complexidade das condutas sociais tuteladas pelas normas juridicas.

Somado a isso, com o fim da II Grande Guerra, o mundo, nao apenas o juridico,
passou por uma série de mudangas significativas, dentre as quais se destacam a teoria
constitucional pds-positivista e o florescimento dos direitos e garantias fundamentais.
Nos regimes totalitarios idealizados, sobretudo na Alemanha e na Itdlia, atrocidades
foram cometidas sob o manto da legalidade. Essa situagao foi retratada por Hannah
Arendt ao relatar a “banalidade do mal” de um oficial nazista julgado que, ao se
defender, evoca o estrito cumprimento da lei esvaziada de reflexdao moral sobre suas
atitudes.

ApOs esse nebuloso periodo da historia, surgiu o movimento pos-positivista,
oportunidade em que a pressuposta completude do sistema e o emprego da subsungao
do fato a norma deram lugar a ponderagao e a teoria da argumentagao. O sistema
juridico passa a ser entendido como aberto, integrando outros sistemas (moral,
economia, sociologia etc.) ao discurso argumentativo, composto por regras e principios
juridicos, carregados de valor axiologico, contemplados pelo texto constitucional, que
assume tais valores como delimitadores da atividade legislativa infraconstitucional.

O texto constitucional pds-positivista apresenta novas caracteristicas,
didaticamente sintetizadas por Daniel Sarmento (2009, p.14):

(a) Reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizagdo da
sua importancia no processo de aplicacao do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacdo, topica, teoria da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacdo do
Direito, com a irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximagao entre o Direito e a Moral, com a penetragao cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; e (e) judicializagao da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judiciario.

133



Vanessa Dosualdo Freitas

Cumpre ressaltar que os principios fundamentais previstos na CF, diante do
conteido no mais das vezes impreciso e mutavel, carecem de delimitagao por parte de
seus aplicadores, fator que transforma os guardides da Constitui¢do nao apenas em
meros aplicadores do direito, mas, muitas vezes, de legisladores, fendmeno conhecido
como ativismo judicial.

No contexto brasileiro, a teoria pds-positivista foi encampada sob o género do
termo neoconstitucionalismo, surgido logo apds o processo de redemocratizagao ao
término da ditadura militar, que engloba tanto tedricos pos-positivistas quanto
positivistas.

O texto constitucional aprovado em 1988 representa uma grande vitoria da
democracia, ao apresentar um extenso rol de direitos e garantias fundamentais,
dotados de normatividade e aplicabilidade. Além disso, outras caracteristicas do texto
conferem a Constituicdo seu aspecto neoconstitucionalista pds positivista, dentre as
quais se destacam a rigidez do texto, a previsao de controle de constitucionalidade das
normas infraconstitucionais, supremacia da Constituigao, entre outros.

E a primeira vez que uma constituicio assinala, especificamente, objetivos do
Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os fundamentais, e,
entre eles, uns que valem como base das prestagdes positivas que venham a
concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a
dignidade da pessoa humana.(SILVA, 2006, p. 93)

Para o pods-positivismo, além de estarem previstos e limitarem a atuagao do
Poder Legislativo, os direitos constitucionais (direitos fundamentais) passam a ser
dotados de executoriedade propria, exigiveis e concretizaveis sem o necessario
intermédio da lei.

Sobre o tema, Daniel Sarmento (2009, pag. 90-91) esclarece que,

na minha opinido, ha dois momentos distintos nesta evolugao: o
“constitucionalismo da efetividade” e o pds-positivismo constitucional. O primeiro
momento vem logo apds a promulgacao da Constituicdo de 88. Alguns autores,
como Luis Roberto Barroso e Clemerson Merlin Cleve, passam a advogar a tese de
que a Constituicdo, sendo norma juridica, deveria ser rotineiramente aplicada
pelos juizes, o que até entdao nao ocorria. O que hoje parece obviedade, era quase
revoluciondrio numa época em que a nossa cultura juridica hegemonica nao
tratava a Constituicdo como norma, mas pouco mais do que um repositério de
normas grandiloquentes, cuja efetivagdo dependeria quase sempre da boa vontade
do legislador e dos governantes de plantdo. Para o constitucionalismo de
efetividade, a incidéncia direta da Constituicio sobre a realidade social,
independente de qualquer mediacao legislativa, contribuiria para tirar do papel as
proclamagdes generosas de direitos contidas na Carta de 88, promovendo justica,
igualdade e liberdade.

E prossegue:
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pode-se dizer que a doutrina constitucional da efetividade teve éxito no Brasil, no
sentido de instalar no senso-comum dos operadores do Direito a ideia de que a
Constituicao é norma, que pode e deve ser aplicada, independentemente de
regulamentagao de seus dispositivos pelo legislador ordinério.

Nesse contexto, o principio constitucional da prioridade absoluta, ao enunciar
que criangas e adolescentes tém preferéncia de atendimento a seus direitos
fundamentais, vincula o Estado que ndo pode validamente negar-se a implementar os
comandos constitucionais.

5 O principio da prioridade absoluta: dever fazer

Com a doutrina da Protecdo Integral, inaugurada entre nés com a Constituigao
de 1988, reconhecem-se todas as criangas e adolescentes como sujeitos de direitos, que
devem ser protegidos pela geracdo adulta, formada pela familia, sociedade e Estado.

Basicamente, a doutrina juridica da Protegao Integral assenta-se em trés bases, a
saber: crianga e adolescente como sujeitos de direitos — deixam de ser objetos passivos
para se tornarem titulares de direitos; destinatarios de absoluta prioridade e respeito a
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Com a nova doutrina, as criancas e os adolescentes ganham um novo “status”
como sujeitos de direitos, e ndo mais como menores objetos de compaixao e repressao,
em situacao irregular, abandonados ou delinquentes.

A teoria da protecado integral representa um indiscutivel progresso dos direitos
humanos fundamentais, tendo como sustentaculo doutrindrio a nogao de que criangas
e adolescentes sao titulares de direitos gerais, como toda e qualquer pessoa, e
especificos, devido a sua peculiar situagdo e pessoa ainda em desenvolvimento fisico,
mental, intelectual, social e cultural.

Do principio da protegao integral decorre a exigéncia de que a tutela e aplicagao
dos direitos de criangas, adolescentes e jovens tenham prioridade absoluta.

Prioridade, segundo o mais popular dos dicionaristas brasileiros, Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, é

1. Qualidade do que esta em primeiro lugar, ou do que aparece primeiro; primazia.
2. Preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realizagao de seu direito,
com pretericao do de outros; primazia. 3. Qualidade duma coisa é que posta em
primeiro lugar, numa série ou ordem. (DICIONARIO AURELIO, 1986, p. 1.393).

Absoluta, segundo o mesmo dicionario, significa ilimitada, irrestrita, plena,
incondicional.

A soma dos vocabulos ja nos evidencia o contetido da expressao: qualificagao
dada aos direitos assegurados a populacdo infanto-juvenil, a fim de que sejam
inseridos na ordem-do-dia com primazia sobre quaisquer outros.
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A respeito do significado da expressdao prioridade absoluta, o Promotor de
Justica Wilson Donizeti Liberati (1991, p. 4-5), especialista na area, ensina que,

por absoluta prioridade, devemos entender que a crianga e o adolescente deverao
estar em primeiro lugar na escala de preocupagao dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das criancas e
adolescentes (...). Por absoluta prioridade, entende-se que, na area administrativa,
enquanto nao existirem creches, escolas, postos de satide, atendimento preventivo
e emergencial as gestantes dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas,
construir pragas, sambodromos monumentos artisticos etc., porque a vida, a satide,
o lar, a prevencao de doengas sao importantes que as obras de concreto que ficam
par a demonstrar o poder do governante.

Tratando-se de comando expresso da Constitui¢cao Federal e havendo legislador
infraconstitucional delineando concretamente seu conteudo e extensao, ¢ forcoso
reconhecer que nao ficou ao alvedrio de cada governante decidir se dard ou nao apoio
prioritdrio as criangas e aos adolescentes (DALLARI, 2001, p. 25).

Tal primazia decorre do fato de que o publico infanto-juvenil nao possui as
capacidades necessarias ao exercicio, de forma direta, de seus direitos, cabendo,
portanto, a familia, a sociedade e ao Estado resguardar seus bens juridicos
fundamentais.

O art. 227 da Constituicao Federal, como norma definidora de direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, tem forca de auténtica norma juridica a
irradiar efeitos concretos na sociedade.

De observar-se, ainda, que citado principio-garantia estabelece uma preferéncia
em beneficio do publico infanto-juvenil que nao pode deixar de ser observada. Assim,
sendo necessario escolher entre o atendimento de um direito fundamental para uma
crianca ou para um adulto, deve ser dada prioridade aquela. Essa preferéncia de
atendimento tem bases histdricas e éticas.

O texto do art. 227, CF, teve origem popular, sendo seu texto subscrito por
quase dois milhoes de assinaturas de brasileiros. O desiderato do legislador
Constituinte, ao prescrever prioridade absoluta para criancas e adolescentes, foi
redimir-se de quase quinhentos anos de omissao nessa tematica. A par disso, revela-se
indiscutivel que criancas e adolescentes, em razao de seu peculiar estado de
desenvolvimento e da curta duracdo desse estdgio da vida humana, merecem
prioridade de atendimento.

Sua aplicabilidade, nao somente por forga do art. 5°,, paragrafo 1°., CF, mas,
sobretudo, pelo reconhecimento de que normas e valores constitucionais irradiam
efeitos diretos, concretos e obrigatorios para todo o ordenamento juridico patrio, é
plena (conforme a ja mencionada classificagao de José Afonso da Silva).

A prioridade absoluta, enquanto principio-garantia constitucional, vem sendo
reconhecida em julgados dos Tribunais brasileiros, in verbis:

Do estudo atento desses dispositivos legais e constitucionais, dessume-se que nao ¢
facultado a Administracdo alegar falta de recursos or¢amentarios para a construgao
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estabelecimentos aludidos, uma vez que a Lei Maior exige prioridade absoluta -
art. 227 - e determina a inclusao de recursos no orcamento. Se, de fato, ndo os ha, é
porque houve desobediéncia, consciente ou ndo, pouco importa, aos dispositivos
constitucionais precitados, encabecados pelo § 7.° do art. 227 (ApCiv 62, de
16.04.1993, Acérdao 3.835. ) .

O Tribunal de Justiga gatcho, por seu turno, também faz referéncia ao principio
quando adverte: “a exigéncia de absoluta prioridade ndo deve ter conteido meramente
retdrico, mas se confunde com uma regra direcionada, especificamente, ao
Administrador Pablico” (ApCiv 596017897, 7¢ Cam. Civ).

Interessante destacar que, como nao poderia deixar de ser, o principio da
prioridade absoluta ja foi absorvido pelos Tribunais Superiores:

PROCESSUAL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE FAZER.
INSTALACAO DE PROGRAMA SOCIO-EDUCATIVO DESTINADO A
ADOLESCENTE EM REGIME DE SEMI-LIBERDADE NO MUNICIPIO DE
RIBEIRAO PRETO. DIREITO SUBJETIVO A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS A VIDA, A EDUCACAO, A DIGNIDADE, AO
RESPEITO, A LIBERDADE E A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA,
ENTRE OUTROS. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL. CARENCIA DA ACAO.
NAO OCORRENCIA. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. (...)5.0 pleito
ministerial nao se encontra vedado pelo ordenamento juridico, constituindo
tentativa de assegurar o efetivo respeito ao direito subjetivo do adolescente no
municipio de Ribeirao Preto. 6. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-
se, pelo outro angulo, o direito subjetivo do adolescente. Consectariamente, em
funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agao que o assegura, sendo
certo que todos os adolescentes, nas condi¢Oes estipuladas pela lei, encartam-se na
esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e
transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da agao civil publica.
7(...) (Recurso especial desprovido. ST]. HC 97539 / R] - RIO DE JANEIRO.
HABEAS CORPUS. Relator: Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 16.06.2009. Orgao
Julgador: Primeira Turma.)

A inobservancia do alcance e extensao deste principio-garantia enseja a adogao
de medidas judiciais. Nesse contexto, tém sido cada vez mais recorrentes as decisdes
judiciais que, com base em principios encartados no texto constitucional, determinam
ao Poder Publico a implementacao de direitos fundamentais prestacionais.

A titulo de exemplo, cita-se decisdo do e. Ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, que, em decisao monocratica proferida na Medica Cautelar na ADPF
- Agao de Descumprimento de Preceito Fundamental - namero 45, procede a diversas
consideracdes acerca da implementacdo de politicas publicas, conforme pode ser visto
desde a ementa:

Argticao de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questio da
legitimidade constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judicidrio em
tema de implementagdo de politicas publicas, quando configurada hipotese de
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abusividade governamental. Dimensdo politica da jurisdicdo constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da
Liberdade de Conformagao do Legislador. Consideragdes favor dos individuos, da
integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador instrumental da
Argticdo de Descumprimento no processo de concretizacio das liberdades
positivas (direitos constitucionais de segunda geragao). (ADPF 45 MC / DF Distrito
Federal, Medida Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Relator Min. Celso de Mello. Julgamento 29/04/2004, Publicagao D]
04/05/2004).

Na analise efetuada, o Ministro Celso de Mello explicitou que,

[...] ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente auferivel, ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagOes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. (ADPF
45 MC / DF DISTRITO FEDERAL, MEDIDA CAUTELAR EM ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. Relator Min. CELSO DE
MELLO. Julgamento 29/04/2004, Publicagido DJ 04/05/2004).

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos (2002) e Andreas Krell (2002)
asseveram que,

ndo obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opgdes
politicas a cargo daqueles que, por delegagdo popular, recebam a investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagao do legislador, nem a atuagdo do Poder Executivo.

O proprio Supremo Tribunal Federal também vem se posicionando nesse
sentido. Ao julgar uma agao envolvendo o Governo do Tocantins, a Corte Suprema
abriu um precedente historico. Na decisdo, o presidente do STF, Gilmar Mendes,
dando prevaléncia ao principio constitucional da prioridade absoluta de atendimento a
criancas e adolescentes, determinou que o governo estadual criasse, no prazo de um
ano, uma politica publica na 4rea de atendimento a adolescentes infratores, sob pena
de multa diaria.

A decisao abriu uma jurisprudéncia inédita no Brasil. Pela primeira vez na
historia, entendeu-se que o Judicidrio pode obrigar o Executivo a cumprir politicas
publicas sociais. Na antiga posi¢ao do Supremo, prevalecia o principio da separacao
dos Poderes — pelo qual o Judiciario nao poderia interferir em assuntos de competéncia
do Executivo — e o da “reserva do possivel”, segundo o qual os direitos s6 poderiam ser
garantidos se houvesse recursos publicos disponiveis.

A acdo foi movida pelo Ministério Publico de Tocantins contra o governo
estadual, exigindo a implantacao de um programa de internagao e semiliberdade de
adolescentes em conflito com a lei em Araguaina, municipio de 115 mil habitantes.
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De acordo com o processo, diante da inexisténcia de uma unidade de
atendimento especializada no municipio, os adolescentes em conflito com a lei eram
encaminhados para uma unidade a 160km (cento e sessenta quilometros) de distancia,
dificultando o contato deles com a familia.

ApOs o Parquet vencer a agdo em primeira e segunda instancias, o Governo de
Tocantins recorreu ao STF. O presidente do Supremo decidiu manter a decisdo de
determinar que o governo estadual implemente em Araguaina, no maximo em 12
(doze) meses, um programa de atendimento a adolescentes autores de ato infracional, e
proibiu o Estado de abrigar os jovens em unidades que nao sejam especializadas, sob
pena de multa didria de R$3.000,00 (trés mil reais), por tempo indeterminado.

Confiram-se trechos significativos do julgado em comento:

“SUSPENSAO DE LIMINAR Ne¢ 235-0/TOCANTINS. RELATORA: MINISTRA
PRESIDENTE. REQUERENTE(S): ESTADO DO TOCANTINS. ADVOGADO(A/S):
PGE-TO - LUIS GONZAGA ASSUNCAO. REQUERIDO(A/S): TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO TOCANTINS (AGRAVO REGIMENTAL NA
SUSPENSAO DE LIMINAR N° 1848/07 NA ACAO CIVIL PUBLICA N® 72658-
0/06). INTERESSADO(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
TOCANTINS. [...]No presente caso, discute-se possivel colisao entre (1) o principio
da separacao dos Poderes, concretizado pelo direito do Estado do Tocantins definir
discricionariamente a formulagdo de politicas publicas voltadas a adolescentes
infratores e (2) a protecao constitucional dos direitos dos adolescentes infratores e
de uma politica basica de seu atendimento. (...) A alegagdo de viola¢ao a separagao
dos Poderes nao justifica a inércia do Poder Executivo estadual do Tocantins, em
cumprir seu dever constitucional de garantia dos direitos da crianga e do
adolescente, com a absoluta prioridade reclamada no texto constitucional (art. 227).
Da mesma forma, ndo vislumbro a ocorréncia de grave lesdao a economia publica.
Cumpre ressaltar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em razdo da
absoluta prioridade determinada na Constituicao, deixa expresso o dever do Poder
Executivo dar primazia na consecucao daquelas politicas publicas, como se
apreende do seu art. 4(...) Nao se pode conceber grave lesdao a economia do Estado
do Tocantins, diante de determinagao constitucional expressa de primazia clara na
formulagdo de politicas sociais nesta area, bem como na alta prioridade de
destinagdo orcamentaria respectiva, concretamente delineada pelo ECA. A
Constituicao indica de forma clara os valores a serem priorizados, corroborada
pelo disposto no ECA. As determinacdes acima devem ser seriamente
consideradas quando da formulacdo or¢amentdria estadual, pois se tratam de
comandos vinculativos. [..] Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos Orgaos estatais
inadimplentes, cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos
politicojuridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio — mostra-se apta a
comprometer a eficdcia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional. [...]'. Nao ha duvida quanto a possibilidade juridica de
determinagdo judicial para o Poder Executivo concretizar politicas publicas
constitucionalmente definidas, como no presente caso, em que o comando
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constitucional exige, com absoluta prioridade, a protegao dos direitos das criangas
e dos adolescentes, claramente definida no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

[..]

Nesse contexto, observa-se que nas agdes judiciais que tenham objeto alguma
prestagao positiva pelos Poderes Publicos as matérias de defesa a serem arguidas tém
seu ambito bem reduzido, principalmente se essa invocagdao ocorrer em agdes que
busquem implementar direitos fundamentais prestacionais para atendimento do
publico infanto-juvenil por for¢a ndo apenas da fundamentalidade desses direitos, mas
também em razao dos principios constitucionais da protegao integral e da prioridade
absoluta.

As alegacdes do Poder Publico para se escusar de cumprir suas obrigacoes
constitucionais ndo tém prosperado. Assim, como exemplo, a tese de que os direitos
fundamentais sociais sdo normas de carater programatico tem sido duramente repelida
pelo Poder Judiciario.

A citada tese contraria, em um primeiro momento, o art. 5°., paragrafo 1°. da
CF/88 que dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

Embora ainda ndo exista um grau de consensualidade no que se refere ao
significado e alcance desse dispositivo — as posi¢des doutrindrias variam entre os que,
adotando posicao extremamente timida, sustentam que a norma em exame nao pode
atentar contra o estado das coisas, de tal sorte que boa parte dos direitos fundamentais
alcanca sua eficdcia apenas nos termos e na medida da lei e os que, situados em outro
extremo, entendem que até as normas de cunho nitidamente programatico podem
ensejar, em razao de sua aplicabilidade imediata, o gozo do direito fundamental,
independentemente de concretizacao legislativa — para efeito deste trabalho, adota-se a
posicao intermedidria do professor Celso Bastos.

O constitucionalista brasileiro sustenta que os direitos fundamentais sdao, em
principio, na medida do possivel, diretamente aplicaveis, regra que, no entanto,
comporta duas excegoes: a) quando a Constituicdo expressamente remete a
concretizagao do direito fundamental ao legislador, estabelecendo a cldusula “na forma
da lei”; b) quando a norma de direito fundamental nao contiver os elementos minimos
indispensaveis para que se lhe possa assegurar a imediata aplicabilidade (BASTOS;
MARTINS, 1989, p. 383).

A norma do art. 227, Constituicao Federal, nao se insere em nenhuma das
excegOes mencionadas, pois enuncia direitos fundamentais de criangas e adolescentes
sem remeter sua concretizacdo para o legislador ordinario. De igual modo, os termos
em que vazado o texto desse artigo revela que ele contém todos os elementos
indispensaveis para que se lhe possa exigir a imediata aplicabilidade.

Outro argumento que vem sendo repelido pelos Tribunais brasileiros de forma
recorrente é o de que as decisOes judiciais que compelem o Poder Publico a concretizar
direitos fundamentais prestacionais violariam o principio da separagao dos poderes.

A separagao dos Poderes, sem duvida, ¢ um dos principios fundamentais da
democracia moderna. Surgiu para evitar a concentragao absoluta de poder nas maos do
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soberano, comum no Estado absoluto que precede as revolugdes burguesas e
fundamenta-se com as teorias de John Locke e de Montesquieu.

Insita a ideia de separagdo de poderes esta o mecanismo de freios e contrapesos,
na qual esses trés poderes que retinem Orgaos encarregados primordialmente de
fungdes legislativas, administrativas e judicidrias pudessem se controlar
reciprocamente, ou seja, um Poder pode, de maneira limitada excepcional, intervir no
funcionamento do outro.

No que tange a possibilidade de o Poder Judiciario intervir na formulagao de
politicas publicas para determinar a concretizagio de direitos fundamentais
prestacionais relativos a criangas e adolescentes, a jurisprudéncia patria, com alguma
excec¢do, tem reconhecido essa possibilidade, sob o argumento de que os principios
constitucionais tém forca normativa e irradiam efeitos concretos. A inobservancia
desses principios-garantia por parte do Administrador Publico configura omissao
inaceitavel e pode ser reparada pelo Poder Judiciério.

Por derradeiro, os Tribunais também tém rechacado a tese da “reserva do
possivel”. Essa tese foi utilizada pela primeira vez em decisao emanada do Tribunal
Constitucional Federal Alemao, para justificar a existéncia de limitagdes a efetivagao
dos direitos fundamentais sociais.

No Brasil, a nogao de reserva do possivel se propagou. Aqui, contudo, a
expressao perdeu parte de seu sentido inicial, pois a doutrina ndo costuma se referir a
razoabilidade da pretensao, mas tao-somente a disponibilidade ou nao de recursos.
Seria apenas a reserva do financeiramente possivel.

Essa relacdo entre reserva do possivel e disponibilidade financeira ¢é
macicamente mencionada pela doutrina brasileira. Nesse sentido € o posicionamento
de Ana Paula de Barcellos, para quem “a expressao reserva do possivel procura
identificar o fendmeno econdémico da limitagao dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas” (BARCELLOS, 2002, p.
237).

A autora divide a reserva do possivel em fatica e juridica. A reserva do possivel
fatica estaria ligada a existéncia de recursos, ao passo que a reserva do possivel juridica
diria respeito a previsao or¢amentdria para a despesa.

Depois de apresentar a classificacao da reserva do possivel em fatica e juridica,
Barcellos questiona a possibilidade de se alegar a reserva do possivel fatica, no sentido
de auséncia total de recursos em caixa, tendo em vista que o Estado tem como
arrecadar mais recursos. Todavia, é a propria sociedade a responsavel por fornecer os
recursos ao Estado. E esse raciocinio leva, de fato, a conclusao de que nunca havera
reserva do possivel, se entendida como reserva do possivel fatica, uma vez que o
Estado sempre pode obter novos recursos (BARCELLQOS, 2002).

Ha certo consenso doutrindrio quanto a inoponibilidade da clausula da reserva
do possivel em matéria de direitos integrantes do minimo existencial. A falta de
recursos nao poderia afetar a realizacdo do minimo existencial. Poderia, sim, justificar
restricdes aos direitos sociais, mas nao impedir a efetivacao das exigéncias minimas
para a vida com dignidade. Nesse caso, afirma-se que seria necessaria a remogao do
obstaculo financeiro, mediante a realocagao de recursos, a fixacdo de prioridades ou
outro mecanismo.
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Para o jurista alemao Robert Alexy (2011, p. 37),

[...] em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento uma
forte pressao de declarar todas as normas nao plenamente cumpriveis,
simplesmente, como ndo vinculativas, portanto, como meras proposicoes
programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a
constitui¢do sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser ponderados
e, assim, estdo sob uma ‘reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo
pode requerer de modo razoavel da sociedade’.

Por for¢a da fundamentalidade desses direitos e dos principios constitucionais
da protecdo integral e da prioridade absoluta, verifica-se que a invocagao da cldusula
da reserva do possivel sera inoponivel quando se referir a agdoes que busquem
implementar direitos fundamentais prestacionais para atendimento do publico infanto-
juvenil.

6 Conclusdo

Neste trabalho, procurou-se demonstrar a possibilidade de se reconhecer,
diretamente em norma constitucional definidora de direitos fundamentais
prestacionais de criangas e adolescentes, um direito subjetivo individual (ou coletivo) a
uma prestacgao concreta por parte do Estado.

A interpretacdao da Constitui¢ao, pautada na dignidade da pessoa humana e no
principio da prioridade absoluta, nos revela que nao ha mais espagos para deixar-se de
cumprir os comandos coercitivos impostos pelo Constituinte nesta tematica.

A concepcao pos-positivista, fundada na supremacia dos direitos fundamentais,
confere ao texto constitucional o carater de auténticas normas juridicas, que direcionam
o exercicio do Poder Executivo e invalidam leis.

A Constitui¢do figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua
forca normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, nao apenas
como pardmetro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretacao de todas as normas do sistema.

No Brasil, diante da inacdo na implementacdo das politicas publicas ou no
equivoco na escolha destas, o Poder Judicidrio é invariavelmente instado, via tutela
jurisdicional, a viabilizar a frui¢do dos direitos fundamentais mediante o
preenchimento das lacunas existentes, sempre sopesando a circunstancia de escassez
de recursos necessarios e a efetivagao do direito social colimado de forma a garantir o
minimo existencial.

O Poder Judiciario tem a sua disposi¢ao fundamentos juridicos e instrumentos
legais e constitucionais para determinar a efetivagdo, no caso concreto, das prestagoes
materiais e juridicas necessdrias a garantir os direitos fundamentais prestacionais do
publico infantojuvenil.
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Resumo: A dissimula¢do do contrato de estagio infelizmente atinge de forma muito pratica
todo nosso pais, o que gera uma queda no rendimento escolar evidente, cujo fim &, sem
duvida, a obtencdo de maior enriqguecimento dos concedentes ja “hipersuficientes” as custas
das leis patrias e direitos alheios dos estagiarios “hipossuficientes”. Além de violar tais direitos,
a dissimulagdo cria nos estagidrios, em sua maioria jovens e em inicio de carreira profissional,
uma formacdo de valores errada. Dessa forma, devemos observar sempre a fungao social do
contrato de estagio.

Palavras-chave: Contrato. Estagio. Fung&o social. Lei 11.788/08. Salario. Vinculo empregaticio.

Abstract: The dissimulation of the internship contract unfortunately reaches a very practical
way throughout our country, which generates a clear drop in school performance, whose end
is undoubtedly obtaining greater enrichment of grantors which are “more than enough” at
the expense of homelands laws and trainees rights which are “less than enough”. Apart from
violating these rights, concealment creates in the trainees, most of them young and in early-
stage in the career, forming wrong values. Thus, we must always observe the social function
of the internship contract.

Keywords: Contract. Internship. Social function. Law 11.788/08. Salary. Employment.

1 Consideragoes iniciais

Os jovens e adolescentes encontram no estdgio, muitas vezes, o inico caminho
para ingressar no mercado de trabalho. Mas, antes de iniciar essa trajetoria, é preciso
saber quais as incidéncias legais quanto a essa relagao existente, vez que, muitas vezes,
observamos um grande desrespeito e dissimulagao dessa relagao.

Assim, antes de adentrarmos ao tema propriamente dito, vale citar Leiser (2001,

[s-pD)-

Certa vez, um homem viajava em um baldo de ar quente quando descobriu que
estava totalmente perdido. Visto que a sua situagdo era desesperadora, resolveu
diminuir a velocidade e a sua altitude para ver se conseguia se localizar, quando
avistou um rapaz andando tranqiiillamente pelo campo.
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Entéo, gritou para o rapaz:

“Ola. Vocé pode me dizer onde estou?”

E ojovem respondeu:

“Mas é claro! Vocé esta num balao, a uns dez metros de altura do solo.”
Constrangido com a resposta, o homem retrucou de cima do balao:

“Vocé com certeza é estagidrio, ndo é?”

“Sou sim, como o senhor sabe?”, respondeu o rapaz.

“E que a informac&o que vocé me deu é tecnicamente perfeita, s6 que nao serve pra
absolutamente nada.”

“Bom, o senhor é gerente, nao é?”

“Sou mesmo, como vocé adivinhou?”

“Facil, facil! Eo seguinte: o senhor nao sabe onde esta, muito menos pra onde vai.
Esta perdido e a primeira coisa que faz é colocar a culpa num estagiario!”

O estagio é o momento em que o estudante deveria iniciar sua atuagao no
mercado de trabalho, treinamento preparatdrio para sua futura profissdao. O contrato é
celebrado entre o estudante e o tomador, com a interveniéncia da institui¢ao de ensino.
Esse importante instrumento de ingresso dos estudantes é cabivel pela sua
possibilidade de adaptar e introduzir o estudante no mercado de trabalho, acrescendo
também a este um maior contato com a matéria na qual o mesmo estuda. Assim, trata-
se de uma fase preparatoria de sua futura profissao.

A principal fungdo do estdgio € proporcionar aos estudantes o conhecimento
pratico das fungdes profissionais e possibilitar-lhes um contato empirico com as
matérias tedricas que lhes sdo passadas em sala de aula. A teoria, dada em sala de aula,
sem a pratica proporcionada por um instrutor experiente, ¢ incompleta, o que
inevitavelmente prejudicaria o acesso daquele estudante ao mercado de trabalho. O
estagio tem como uma de suas finalidades superar esse problema, colocando os alunos
em contato com o profissional, em contato com a pratica de seu futuro.

A lei 11.788/2008, denominada Lei do Estagio, é o instrumento juridico
direcionador do contrato de estdgio. Dispde em seu artigo primeiro, in verbis:

Art. 1o Estagio € ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente
de trabalho, que visa a preparacao para o trabalho produtivo de educandos que
estejam frequentando o ensino regular em instituicdes de educacdo superior, de
educagdo profissional, de ensino médio, da educagdo especial e dos anos finais do
ensino fundamental, na modalidade profissional da educagao de jovens e adultos.
§ 1e O estagio faz parte do projeto pedagogico do curso, além de integrar o
itinerdrio formativo do educando.

§ 20 O estagio visa ao aprendizado de competéncias proprias da atividade
profissional e a contextualizagdo curricular, objetivando o desenvolvimento do
educando para a vida cidada e para o trabalho.

Dessa forma, o contrato de estdgio é o contrato de trabalho que tem como
objetivo aumentar o conhecimento do aluno por meio da inser¢do do prdéprio no
mercado de trabalho, desenvolvendo a pratica de tudo aquilo que se aprende em sala
de aula no campo tedrico.
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Assim, atualmente, observamos que o estagio esta sendo utilizado pelos
empregadores e tomadores de servico apenas como um contrato desvirtuado em que o
estagidrio nada mais € que um empregado, porém sem os direitos e garantias que lhe
sao devidos.

2 Do contrato de estdgio
2.1 SINTESE LEGAL HISTORICA BRASILEIRA

O estagidrio foi tratado no ambito nacional pela primeira vez, em se tratando de
uma norma no decreto 20.294 de 12/08/1931, que em seu art. 4° regulamentava:

Art. 4° decreto 20.294 de 12/08/1931 - A Sociedade Nacional de Agricultura,
mediante acordo com o Ministério do Agricultura, admitird, na Escola, alunos
estagiarios e internos, recebendo uma dotacdo anual por aluno matriculado, logo
que, para esse fim, exista verba prépria.

Assim, observamos que o presente decreto em momento algum conceitua ou ao
menos individualiza o que vem a ser o estagio, apenas trata do tema de um modo geral
para uma determinada classe de estudantes.

Em 1943, o decreto-lei n° 6.141/43 que regulava o ensino industrial e comercial
(Lei organica do ensino comercial) foi considerado referéncia para os trabalhos
escolares daquela época, conforme expressa Sergio Pinto Martins (2010) em sua obra
sobre o presente estudo.

Em 29 de setembro de 1967, foi criada a Portaria 1002 pelo entao Ministro do
Trabalho Jarbas Passarinho. Essa portaria tinha como funcao disciplinar a relacdo entre
empresas e estagiarios. As empresas pagavam as bolsas durante o estdgio, porém nao
existiam vinculos empregaticios, ou seja, a relacao visava tao somente o aprendizado e
ganho de experiéncia profissional.

Posteriormente, foi criado o Dec. 66.546 de 11 de maio de 1970, conhecido como
Projeto Integragao, destinado a implementacao de programa de estdgios praticos para
estudantes do sistema de ensino superior de areas prioritarias. Como seu nome ja diz,
teve o objetivo de proporcionar aos estudantes de ensino superior de dreas prioritarias,
tais como engenharia, tecnologia, administracdo e economia, o exercicio do estagio
publico e privado.

No ano de 1971, a Lei 5692 de 11/08/1971 regulamentou em seu art. 6° o estagio
para 1° e 2° graus.

Com isso, iniciou-se um periodo de normatizacdo da relagao contratual
envolvendo o estagio. Assim, o Dec. 69.927 de 13/01/1972, com o nome de Programa
Bolsa de Trabalho, normatizou sobre a relagao entre a formagao escolar do estudante e
as tarefas do estdgio a serem prestadas no estagio.

O ano de 1975 foi essencial aos estudantes de direito, pois o Dec. 75.778 de
26/05/1975, que dispde sobre o estagio de estudantes de estabelecimento de ensino
superior e de ensino profissionalizante de 2° grau, no Servigo Publico Federal, e da
outras providéncias, prescreveu, no art. 3%, que “o estdgio, que se revestira da forma de
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bolsa, se destina a complementagao educacional e de pratica profissional e serad
planejado e desenvolvido em harmonia com os programas escolares”.

A primeira lei do estagio foi publicada em sete de dezembro de 1977, a Lei
6.494, sendo muito criticada por Dallegrave Neto (2002, p. 182), que expressava que “o
estagio a que se refere a Lei n ° 6.494/77 nao exige correlagdo entre curriculo escolar e
atividade empresarial. Devendo a lei ser interpretada de acordo com o fim que se
destina, [...]; reafirmando de que na escola da vida o aprendizado é eficaz”.

Posteriormente, a lei 8.859/94 alterou em especial a Lei 6.494/77 no que tange ao
acompanhamento e avaliagdo do estagio, assim a lei 8.859/94 modifica dispositivos da
Lei n° 6.494, de 7 de dezembro de 1977, estendendo aos alunos de ensino especial o
direito a participagdo em atividades de estagio.

A lei 9.394 de 20/12/1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagado
nacional, em seu art. 82, facultou aos concedentes outras garantias como O seguro
contra acidentes e a cobertura previdencidria.

Assim, foram muitas as evolugdes socioculturais em nosso pais até a chegada
da lei 11.788 de 2008, que trata de maneira especial e individualizada sobre o estagio,
revogando, em especial, a lei 6.494/77. Lei esta que dispde sobre o estagio de
estudantes; altera a redacao do art. 428 da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de 1943, e a Lei no 9.394, de 20 de
dezembro de 1996; revoga as Leis nos 6.494, de 7 de dezembro de 1977, e 8.859, de 23
de marco de 1994, o pardgrafo unico do art. 82 da Lei no 9.394, de 20 de dezembro de
1996, e o art. 6° da Medida Provisoria no 2.164-41, de 24 de agosto de 2001; e da outras
providéncias.

Dessa forma, a lei 11.788/08 visa ao aprendizado de competéncias proprias da
atividade profissional e a contextualizagdo curricular, objetivando o desenvolvimento
do educando para a vida cidada e para o trabalho. A nova legislacdo criou diversas
medidas destinadas a protecao dos estagiarios. Uma das que merecem maior destaque
€ a que instituiu limitacao de jornada conforme o nivel de educagao a que esteja se
submetendo o estagiario.

2.2 Estagio “in verbis”

Conforme observamos, o conceito de estagio ¢ definido pelo art. 1° da Lei
11.788/08, in verbis:

Estagio é ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente de
trabalho, que visa a preparagdo para o trabalho produtivo de educandos que
estejam freqiientando o ensino regular em institui¢des de educagdo superior, de
educagdo profissional, de ensino médio, da educagao especial e dos anos finais do
ensino fundamental, na modalidade profissional da educagao de jovens e adultos.

Dessa forma, observamos nao tratar de vinculo de emprego, logo nao tem
natureza de emprego. Assim, conforme informa Santos (2006, p. 57), o estagio é uma
espécie de prestagao de servico. O estagio € um contrato tanto de formacao educacional
como também de formagao profissional, trata-se do elo entre escola e trabalho.
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A Constituicdo Federal, em seu art. 205, determina: “a educacao, direito de
todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”.

Assim, o estdgio visa ao aprendizado de competéncias profissionais e a
contextualizagao curricular, pondo em pratica todo o conhecimento adquirido no
decorrer dos estudos didrios em sala de aula.

Observamos, ainda, que o estigio € o tempo em que o estudante exerce sua
profissao e trabalha concomitantemente. Dessa forma, o estdgio objetiva a formacao
profissional, vez que o estudante trabalha para aprender melhor o que foi estudado em
sala de aula.

O estagio pode ser obrigatdrio e ndo obrigatorio, sendo obrigatdrio aquele que
faz parte da grade curricular para a formagao do estudante, o qual é feito para que o
aluno se forme, sendo matéria obrigatdria do curriculo no proprio curso, sendo carga
hordaria para aprovagao e diplomagao. No entanto, para ser valido, o estagio necessita
do Termo de Compromisso entre estudante e concedente. E uma intervencio
obrigatoria da institui¢do de ensino para se certificar de que o aluno realmente estd em
aprendizado junto ao profissional.

Ja o contrato de estdgio nao obrigatorio é aquele que é procurado pelo préprio
aluno para adicionar a teoria do curso e que nao € obrigatdrio ao estudante para que
este se forme. O estdgio nao obrigatorio é uma atividade opcional, acrescida a carga
horaria regular. Também € indispensavel a institui¢ao concedente o pagamento de uma
bolsa auxiliar. E uma intervencio obrigatéria da instituigio de ensino.

O contrato de estagio tem como finalidade o aprendizado, sendo esta a sua
principal caracteristica que o distingue do contrato de trabalho, vez que este tem como
finalidade a relacao de emprego. Assim, o contrato de estdgio visa a nao vinculagdo
empregaticia do estagidrio, a matricula e a frequéncia do educando em curso (quando
for possivel o estagio), a celebracao de termo de compromisso entre estudante, escola e
empresa e a compatibilidade entre os horarios do estagio e do curso, além das demais
regras previstas no termo de compromisso, sendo, ainda, oneroso para todas as trés
partes. Enquanto a escola deve monitorar, o concedente deve pagar a bolsa, o
estudante deve manter-se inscrito como aluno daquele curso e estagiar ao mesmo
tempo. O estagiario é considerado subordinado ao seu concedente tal qual o
empregado.

Martinez (2009, p. 138) expressa, ainda, que, quanto a sua duragao, o contrato é
por prazo determinado, podendo ser renovado dentro do prazo em lei, ou seja, dentro
de dois anos. Ainda deve-se observar o requisito de existéncia do termo de
compromisso que, segundo o autor em comento, para haver relacao de estdgio, nao
basta apenas a existéncia do contrato de estagio, sendo também necessario o termo de
COMpPTomisso.

Importante observarmos que a frequéncia do aluno cria a obrigagcao de menos
horas trabalhadas e a compatibilidade de horarios entre escola e empresa, vez que,
conforme citado alhures, sua principal finalidade é o aprendizado. No entanto, este
nao pode prejudicar seus horarios de estudo académico.
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O termo de compromisso é indispensavel ao estdgio, sob pena de vinculo
empregaticio, vez que este documento que ird direcionar a relacdo de aprendizado
existente entre o estagidrio e o concedente da prestagdo. Assim, trata-se de um contrato
obrigatorio para existir a relagdo de estdgio ou para inexistir a relacio de emprego,
sendo celebrado entre estudante e concedente, com intervencdo da instituicdo de
ensino.

As atividades exercidas pelo estagiario devem guardar compatibilidade com as
atividades especificas do curso, descriminadas no termo. Assim, se de alguma forma
existir desvios de fungdes a serem exercidas pelo estagiario, observa-se a existéncia de
vinculo empregaticio, o que descaracterizaria a fungao do contrato de estagio, sendo o
estagiario em verdade um empregado, ao qual devem ser resguardados todos os
direitos trabalhistas. E preciso ter aprendizagem pratica especifica do curso. As tarefas
devem ser de apoio, e ndo tarefas rotineiras.

Observamos, com isso, que qualquer nulidade na relagao entre estagiario e
tomador configura vinculo empregaticio com todos os seus efeitos na esfera trabalhista.

O termo por si s6 ndo é uma garantia suficiente para caracterizar o estagio, pois
isso relegaria o Principio da primazia da realidade.

Desse modo, € necessario conferir o estdgio na pratica, se realmente esta
ocorrendo, vez que se trata de uma prestacdo de aprendizado sem a existéncia de
qualquer vinculo empregaticio.

Isto é o que aponta o douto Juiz do Trabalho Jorge Alberto Aratjo (2009, [s.p]).

Interessante destacar que os concedentes devem estar muito vigilantes para nao
desrespeitar as regras do estagio, uma vez que qualquer deslize implicara no
reconhecimento do contrato como de emprego, com todas as incidéncias
trabalhistas, previdenciarias e fiscais.

A Constituicao Federal, em seu art. 7°, XXXIII, proibe qualquer trabalho de ser
feito por menor de 16 anos de idade, salvo na modalidade de aprendiz. Assim, a idade
minima para a prestacao do estagio ¢ de dezesseis anos de idade, vez que, por sua
natureza, o estagiario em nada se confunde com menor aprendiz.

Observamos, ainda, nessa andlise preliminar, que, com a chegada da Lei
11.788/08, o prazo do estagio ¢ de dois anos.

2.3 Dos sujeitos da relacdo de estdgio
2.3.1 Estudante Estagiario

Observamos que, segundo Martins (2010, p. 22), estagiario é pessoa fisica que
presta servicos subordinados a concedente, mediante intervencdo da institui¢ao de
ensino, visando a formacao profissional do préprio.

Nascimento (2009, p. 57) apresenta que o estudante é o destinatario principal da
supracitada lei, uma vez sendo ele a parte mais interessada da relagdao, portanto,
somente o estudante podera ser o favorecido com o estdgio, podera ser estagiario.
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Dessa forma, pela prépria natureza da relagdo existente entre estagidrio e
concedente (relacao de aprendizado, aquisicao de experiéncia), jamais poderia figurar
como estagiario pessoa juridica, vez que nado tem espago no conceito de estagidrio
outrora apresentado.

2.3.2 Instituicao Concedente

Afirma Martinez (2009, p. 97) que institui¢do concedente “é a empresa que
acolherd a presenga do estagidrio em suas dependéncias para ali aperfeigoar os cursos
que vem frequentando”.

Ao analisarmos o conceito apresentado por Martinez (2009), observamos poder
ser pessoa fisica ou juridica, vez que em momento algum a relacdo inversa (do
concedente para com o estagiario) deixa de caracterizar a tomadora ou mesmo muda a
finalidade do presente contrato.

A Lei 11.788, de 25 de setembro de 2008, anteriormente descrita, visa estipular
que sdo permitidos serem concedentes de estdgio também os profissionais liberais
dentre outros. Importante ressaltar, nesse ponto, que, na antiga Lei, nao havia previsao
legal para tal fato, o que demonstrava erro normativo, visto que pode haver estagio
através desses profissionais, além dos de pessoa juridica.

Observamos, ainda, que uma empresa somente terd condi¢des de oferecer um
estagio se, em seu quadro permanente, houver pessoal habilitado na 4rea de formacao
do estagidrio, além de estrutura material apta a conceder experiéncias praticas
especificas. Dessa forma, Carelli (2004, p. 104) exemplifica referindo que um estudante
de Agrimensura nao pode estagiar em uma fabrica de cal¢ados. No entanto, um aluno
de Direito pode, desde que em um departamento juridico. Porém, se esse
departamento se circunscrever ao proprio estagiario, faltara a Unidade Concedente as
condigOes técnicas para a concessdao do estdgio, pois carecera de profissional que
repasse o aprendizado necessario ao estudante.

2.3.3 Institui¢oes de Ensino

A instituicao de ensino se relacionara com a concedente, havendo, entre essas
partes, a troca de informagdes para avaliagdo de como o estagiario vem se
desenvolvendo no ambito pratico. Dessa forma, cabe a instituigao de ensino verificar se
o estagio esta sendo propicio para o desenvolvimento profissional do aluno.

A institui¢do de ensino ficard responsavel por avaliar as instala¢gdes da parte
concedente do estagio e sua adequacao a formacao cultural e profissional do educando,
bem como zelar pelo cumprimento do termo de compromisso, reorientando o
estagiario para outro local em caso de descumprimento de suas normas.

2.4 Dos direitos dos estagidrios
Nascimento (2009, p. 65) apresenta que o estagiario, com o contrato de estagio,

conquista alguns direitos obrigatdrios, sem prejuizos de outros que a empresa
concedente queira instituir, quais sejam o direito ao recesso de 30 (trinta) dias quando
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do estagio com duragao de 01 (um) ano ou proporcional se inferior a esse periodo,
vale-transporte, seguro contra acidentes pessoais, bolsa como forma de contraprestagao
ajustada previamente com o concedente e o estagiario, inscrigao facultativamente no
INSS e cotas de 10% (dez por cento) das vagas para deficientes.

A chamada bolsa-auxilio trata-se do montante que a empresa fornece ao
estagidrio, trata-se de uma contribui¢ao/contraprestacdo pela prestacio por ele
exercida. A atual Lei do Estagio, em seu art. 12, regula que o estagiario podera receber
bolsa ou outra forma de contraprestagao que venha a ser acordada, sendo compulsoria
a sua concessdo, bem como a do auxilio-transporte, na hipdtese de estdgio nao
obrigatorio.

Assim, observamos, com uma andlise minuciosa, que sempre que o estagio for
facultativo existe a obrigatoriedade da contribuigao/contraprestacdo por parte do
tomador, ndo existindo uma prefixagdo de valores a serem pagos, vez que cada
prestacao € tnica.

Nao héd previsdao expressa de remuneracdo em descanso semanal nem
contribuicao previdencidria, entretanto, existe a hipdtese de que a bolsa ndo tem
natureza salarial, com isso, ndo ocorre sobre ela contribui¢do previdencidria, podendo
ser tributada se ultrapassar o limite legal de isengao por ser rendimento.

Prosseguindo com o tema, temos o direito ao auxilio transporte. Como ja fora
dito, o auxilio transporte s6 ¢ compulsério para estdgio nao-obrigatdrio, vez que se
trata do desembolso do concedente para custear nas despesas de transporte do
estagiario. Martins (2010, p. 37) expressa que, com relacdo ao auxilio transporte
durante o recesso, este ndo ¢ necessario, visto que o estagidrio ndo tem que trabalhar,
logo nao ha gasto com transporte para se deslocar ao local da concedente do estagio.

Observamos, ainda, que é direito do estagiario e dever do concedente o seguro
contra acidentes pessoais, sendo tal dever pertencente ao concedente ou a instituicao
de ensino, pagando seguro contra acidentes pessoais. Dessa maneira, o seguro é
somente para acidentes pessoais e nao contra acidentes de trabalho. Assim,
observamos que o ultimo s6 ¢ cabivel pela presenca do vinculo de emprego. Logo,
constata-se que, na pratica, s6 é cabivel em casos de morte ou invalidez permanente do
estagiario.

Ocorre que existem decisdes jurisprudenciais que defendem o seguro do
estagiario para danos morais, materiais ou estéticos dentre outros durante o periodo de
estagio. A seguranca do estagiario ¢ de responsabilidade do concedente, conforme se
interpreta dos artigo 14 da Lei 11.788/08, artigo 196 da CF, artigo 2° da Lei 8.212 e
artigos 154 a 201 da CLT.

Assim, diz Martins sobre o tema: “a satide é um direito publico subjetivo, que
pode ser exigido do Estado, que, por contrapartida, tem o dever de presta-lo. Est3,
assim, entre os direitos fundamentais do ser humano, como também se d4 para o
estagidrio, que é um ser humano” (2010, p. 82).

Ainda segundo a combinacao dos artigos 154 a 201 da CLT e a Portaria 3.214/78
do Ministério do Trabalho, observamos a necessidade de exame médico admissional,
periddico e demissional, além do estagiadrio adquirir equipamentos de seguranca
adequados a atividade quando necessério.
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Salientamos que, além dos direitos aqui ja descritos, caso sejam concebidos
outros tantos, vige a regra que em nenhuma delas hé vinculagdo do estagidrio ao nivel

de empregado, nos termos do §1° art.12 da Lei 11.788/08. Martinez (2009, p. 103)
afirma que

¢é estudante, mas também um trabalhador, embora nem sempre a qualidade do
estagidrio deva fazer parte do raciocinio do aplicador da norma para considera-lo
um empregado. Por exemplo, se é acidente do trabalho, um desentendimento entre
um empregado e um estagidrio.

Outra grande vantagem do estagidrio € a jornada de trabalho, pois, como é
reduzida, nao prejudica o estudante com a frequéncia em sala e também nos estudos,
pois ndo poderia ultrapassar quatro horas didrias ou vinte horas semanais para alunos
de escolas até o ensino fundamental e educagdo especial, e seis horas didrias ou trinta
horas semanais para estudantes de ensino médio e superior.A jornada pode ser
cumprida em mais de uma Organiza¢ao concedente, desde que ndo exceda, no total, o
limite legal permitido.

Caso ocorra excesso na jornada, ultrapassando os limites impostos pelo artigo
10 da lei 11.788/08, ndo ha direito de compensagao ao estagiario, tao pouco formagao de
quadro de horas, cabendo tao somente a configuracdo do vinculo empregaticio, vez
que se encontra descaracterizado o vinculo e a finalidade do estagio.

Da mesma forma que as férias sdo direito para o empregado com vinculo
trabalhista, o estagiario tem direito ao recesso. Seus principios sao os mesmo das férias:
questoes de ordem bioldgicas, sociais e salutares dentre outras. O estagiario também
precisa de descanso para sua mente e seu corpo. Tem a preferéncia da escolha de
quando ira tira-las, sendo que a lei prevé a preferéncia na época de recesso escolar. E
indisponivel tanto quanto as férias do empregador. O recesso é remunerado, porém
nao sao previstos o pagamento de décimo terceiro saldrio, nem do tergo constitucional.
No entanto, se o recesso € inferior a um ano, tem sido adotado o procedimento de que
o recesso desse estagiario é proporcional ao seu periodo de atividade laborativa, sendo
levado em consideracgao o §2°, art. 13 da Lei 11.788/08.

Para que seja aplicada a proporcionalidade, devemos observar o tempo em que
o estagiario trabalhou. Martins (2010, p. 57) conclui que

o recesso devera ser concedido dentro do periodo de vigéncia do contrato de
estdgio. Nao ha previsdo especifica de pagamento indenizado do recesso nao
gozado pelo estagidrio. Entretanto, essa parece ser a solu¢do mais razoavel, pois,
do contrario, o estagiario serd prejudicado e havera enriquecimento sem causa do
concedente. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela
boa-fé.

Dessa forma, constatamos que nao ha previsao na lei quanto ao fracionamento
do recesso, nem ao comunicado de recesso com antecedéncia de trinta dias.

Assiste ainda ao estagidrio a faculdade de se inscrever como segurado
facultativo do Regime Geral de Previdéncia Social (§2° art.12 da Lei 11.788/08).
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Importante ainda apresentar que a estagidria gravida nao tem direito a saldrio-
maternidade, porém, se contribuir como segurada facultativa, terd a garantia quando
engravidar.

2.5 Dos estagidrios de direito

Filho e Scussel (apud MARTINS, 2010), de maneira totalmente direcionada,
apresentam que a lei de estdgios ndo se aplica totalmente ao estagidrio de direito,
porque a matéria é regulada pela Lei 8.906 de 1994 - Estatuto da OAB, em seu art. 8° e
seguintes.

Assim, contatamos que, enquanto a Lei 11.788 € geral, a Lei 8.906 é especial.
Logo, quando falamos de estdgio especifico de direito, a Lei especial e a lei geral
vigorarao juntas.

Assim afirma com relag¢do a isso o doutrinador Martinez: “a Lei de LEE nao
revogou as normas proprias do estagio dos advogados. Os dispositivos compativeis da
Lei n. 11.788/08 com essa profissao liberal poderao ser invocados, quando de duvidas”
(2009, p. 142).

Sao muitas as diferengas do estdgio de Direito e o de outras dreas. Observamos
que, enquanto o estagio em geral pode ser feito durante todo o curso da faculdade, o
estagio de Direito s6 pode ser exercido com a producdo assistida e a assinatura de
peticdes além de outros atos da advocacia como carga de processos, nos ultimos dois
anos de faculdade.

Tal fixagdo de um prazo para inicio do exercicio do estdgio nao impede o
estagiario de Direito de estagiar, ou seja, podera iniciar o seu estagio, s6 que o mesmo
sO pode exercer atos nao processuais junto aos 6rgaos judiciarios, o estagio de Direito
adquire a capacidade a partir do sétimo semestre. Dessa forma, caso o estagiario
pratique qualquer ato processual antes de estar no sétimo periodo, tal ato é
considerado nulo.

O Estatuto observa, ainda, que, além do estagidrio dever estar no sétimo
periodo, necessario se faz sua inscri¢ao/cadastramento junto a OAB de sua comarca,
para dar-lhe o direito de efetuar carga de processo e outros atos processuais. Assim,
caso o estagiario nao seja inscrito na OAB, seu ato também é considerado nulo.

Com relagao as horas que o estagiario devera realizar, o Estatuto da OAB
apresenta-se omisso, nao apresentando qualquer norma de como devera ser realizada a
jornada do estagidrio. Assim, é complementada pela lei de Estagio, ou seja, a jornada
de trabalho também serd reduzida, para nao prejudicar o estudante com a frequéncia
em sala e também nos estudos, nao podendo ultrapassar seis horas didrias ou trinta
horas semanais, nos termos do art. 10 da lei 11.788/08.

O estagiario, assim como o advogado, é proibido de exercer a advocacia,
sobretudo em modos gerais os que estao subordinados aos poderes politicos e poderes
econdmicos de nosso pais, dentre outros. A advocacia esta sujeita apenas a consciéncia
do advogado, sendo as proibi¢oes definidas no art. 28 do Estatuto da Advocacia. Assim
definem as proibigoes:
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Art. 28 - A advocacia é incompativel, mesmo em causa propria, com as seguintes
atividades:

I — chefe do Poder Executivo e membros da Mesa do Poder Legislativo e seus
substitutos legais;

II - membros de 6rgaos do Poder Judicidrio, do Ministério Puiblico, dos tribunais e
conselhos de contas, dos juizados especiais, da justica de paz, juizes classistas, bem
como de todos os que exercam funcao de julgamento em o6rgaos de deliberacao
coletiva da administracao publica direta ou indireta; 18;

III - ocupantes de cargos ou funcgdes de direcdo em Orgaos da Administracdo
Publica direta ou indireta, em suas fundac¢des e em suas empresas controladas ou
concessionarias de servigo publico;

IV — ocupantes de cargos ou fungdes vinculados direta ou indiretamente a
qualquer 6rgao do Poder Judiciario e os que exercem servigos notariais e de
registro;

V — ocupantes de cargos ou fung¢des vinculados direta ou indiretamente a atividade
policial de qualquer natureza;

VI - militares de qualquer natureza, na ativa;

VII — ocupantes de cargos ou fung¢des que tenham competéncia de langamento,
arrecadagdo ou fiscalizagao de tributos e contribuicoes parafiscais;

VIII - ocupantes de fung¢des de direcdo e geréncia em institui¢cdes financeiras,
inclusive privadas.

§ 1° A incompatibilidade permanece mesmo que o ocupante do cargo ou fungao
deixe de exercé-lo temporariamente.

§ 2° Nao se incluem nas hipdteses do inciso III os que ndo detenham poder de
decisdo relevante sobre interesses de terceiro, a juizo do Conselho competente da
OAB, bem como a administracao académica diretamente relacionada ao magistério
juridico.

O Estatuto prevé, ainda, que sao atos do estagiario que dispensam a presenca
do advogado, dentre outros, o de retirar e devolver autos em cartdrio, assinando a
carga, obter com escrivaes e chefes de secretarias certidoes de pecas ou autos de
processo e assinar peti¢des de juntadas de documentos a processos.

3 A dissimulacgdo do contrato de estdgio
3.1 Dos beneficios da lei 11.788 de 2008

Os melhores beneficios criados pela lei 11.788/08 destacam a bolsa de estudos, o
seguro pessoal, a inexisténcia de vinculo empregaticio, além de outras tdo importantes
quanto essas como a exigéncia do termo de compromisso e da apdlice de seguro.

Martins (2008, p. 67) considera a lei 11.788/08 muito mais moderna que a
anterior que disciplinava sobre a relagdo existente, trazendo regras mais rigidas e
atualizadas das situacOes praticas do estdgio, sendo mais detalhista, fazendo novas
previsoes em relacao a lei anterior. Além disso, essa nova lei é mais complexa.

Observamos que a lei 11.788/08 tem uma preocupa¢ao muito maior com o
estagio e a educacgao do estagiario. O fato de sua criacdo demonstra que houve uma
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evolugao, pois se criou uma lei para proteger melhor os direitos dos alunos estagiarios,
para tentar inibir qualquer forma de prejuizo ao estudante.

Santos (2006) expressa que a lei nova também traz uma importante coergao aos
concedentes. Dessa forma, caso nao sejam cumpridos os requisitos da lei, cria-se o
vinculo juridico. Sem as determinagdes do artigo 3° da lei 11.788/08, a pessoa que
presta os servigos passa a ser regulada pela CLT, ou seja, cria-se um vinculo
empregaticio, fato que antes ndo era expresso na legislagao. Antes dessa lei, ocorriam
muitos abusos aos estagidrios na pratica. Essa nova lei buscou, entdo, coibir esses
abusos.

3.2 Dos prejuizos da lei 11.788 de 2008

Da mesma forma que a lei 11.788/08 trouxe beneficios a classe, observamos
algumas desvantagens. A primeira que observamos € referente ao prazo maximo do
estagio. Apesar de pelo lado positivo o limite de tempo evitar fraudes, por outro lado,
o prazo maximo de dois anos limita o estudante, sendo que este necessitara procurar
outro local para continuar estagiando apds os dois anos de contrato, nao permitindo,
assim, que o estudante dé continuidade ao aprendizado que ja possui um ritmo
adquirido nos dois anos.

Matos (2009) expressa que a norma precisaria também ter sido mais especifica
em relacao a reserva de vagas para deficientes. Nao é totalmente compreendido se a
empresa que tem menos de dez estagidrios deve ou ndo cumprir a reserva, ja que a cota
seria menor que um estagiario.

Martins (2010, p. 129), na conclusao de sua obra, expressa que

a Lei 11.788 traz maior rigor em relacao a certos requisitos para a validade do
estagio, como o prazo maximo de duragdo. Estabelece direitos ao estagiario:
jornada de trabalho, recesso remunerado etc. Entretanto, torna mais onerosa a
contratacdo do estagiario, em razdo dos novos direitos que foram concedidos.
Conheco escritorio de advocacia que nao vai mais ter tantos estagiarios e vai cortar
vagas de estagiarios em decorréncia das novas exigéncias da lei, o que é negativo
para a admissao de estagiarios.

Outro prejuizo trazido pela lei do estagio é o limite maximo de estagiarios para
cada concedente, ¢ visivel que tal mudanga busca evitar fraudes em concedentes cuja
maioria dos trabalhadores sao estagiarios. Com isso, embora, por um lado, diminua o
numero, as vezes, excessivo de estagidrios em um tomador de servigos, por outro,
limita esse tomador a contratar maior nimero de estagiario.

3.3 Dissimulagdo da fungdo social do estagio
O estdgio, assim como todas as atividades em sociedade e em especial as
atividades educativas, tem fungao social. Essa fun¢ao visa o aperfeicoamento pratico e

técnico das atividades aprendidas em sala de aula, a fim de que haja uma maior
assimilagao do conhecimento, pondo em pratica tudo aquilo que foi adquirido em sala

156



A dissimulagdo do contrato de estagio

de aula. Além disso, o estdgio também tem como fungdo a insergao inicial no mercado
de trabalho. Santos (2009) expressa que muitos pensam que o estagio, por se tratar de
uma atividade que insere o estudante no mercado de trabalho, seria entdao uma espécie
de primeiro emprego.

Dessa forma, a postura de um empregador ao contratar um estagidrio deve ser
a de trazer maior conhecimento a este, podendo, ao fim, até contrata-lo. Nesse caso sim
ocorreria entao o primeiro emprego.

Observamos que contrato de estdgio nao veda qualquer atuagdo do estagidrio
no desempenho das atividades desenvolvidas pelos empregados da empresa
concedente do estdgio, nem o cumprimento da jornada por estes desenvolvida, desde
que o trabalho prestado atenda a finalidade de propiciar experiéncia pratica na linha
de formagdo do estagidrio e que haja compatibilidade do trabalho com o horario
escolar.

Ao exigir do estagidrio a prestagao de servigos nos mesmos moldes dos demais
empregados, com cumprimento de jornada excessiva, que impeca sua integracdo
normal a atividade escolar, o contrato firmado entre as partes deixa de cumprir os
objetivos legais do estdgio, desvirtuando a sua fungdo social, que ¢ a de permitir o
ganho educacional e profissional especifico do estudante-estagiario.

Como ja havia sido falado com relacdo a fraude do estagio, este s é possivel na
pratica, visto que os requisitos entre contrato de trabalho e o contrato de estagio sdo
muito parecidos. Por fim, percebemos que o bem maior protegido é a educagao do
estagidrio, visto que o fato deste piorar sua frequéncia em sala de aula € fator decisivo
para caracterizagdo do desvirtuamento do estdgio, caracterizando, assim, a relacdo
empregaticia.

Vale ressaltar novamente que a prioridade do estdgio, ou seja, sua principal
funcdo social é a aprendizagem e o conhecimento, deixando para segundo plano a
questao do trabalho. Este é apenas um complemento pedagdgico e nunca podera
retirar a prioridade do estudo nas praticas do estagio, sendo caracterizado por aspectos
formais, consubstanciados nos requisitos exigidos pela lei para sua celebragao,
requestando, principalmente, o termo de compromisso firmado entre o estudante e a
parte concedente do estagio, a intervencao obrigatoria da instituicao de ensino e a
observancia do prazo de duragao do estdgio constante do contrato de bolsa, sendo
necessario, ainda, que o estagiario esteja frequentando curso vinculado a estrutura de
ensino nos niveis superior, profissionalizante de segundo grau e supletivo, e a empresa
concedente proporcione experiéncia pratica na linha da formacdo profissional. O
estagio deve propiciar ao estudante a complementacao do ensino e da aprendizagem,
em consonancia com os curriculos, programas e calendarios escolares.

Sendo assim, a falta dos requisitos formais, a falta da fiscalizacdo da
concedente, a falta da institui¢do de ensino, a incompatibilidade entre a fungao do
estagio e a sala de aula e o fato de o estagio nao ser um complemento educativo ao que
¢ estudado na instituicao de ensino sao questdes fundamentais para formacao de uma
dissimulagao da caracterizagdo do estdgio. Observamos, nesse ponto, que sempre que
for descumprida a fungao social do contrato de estadgio sera reconhecido o vinculo
empregaticio, gerando todos os direitos trabalhistas.
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Sempre devemos observar que a finalidade do contrato de estagio é
proporcionar, na pratica, experiéncias profissionais, complementando o ensino e o
aprendizado do estudante. Ainda que a prestagao de servigos se dé com pessoalidade,
onerosidade e ndo eventualidade, o estudante fica adstrito aos termos de um contrato
especial de trabalho, e, como tal, tem tratamento especifico, inserido na Lei do
estagidrio.

Assim, conforme bem observa Nascimento (2009, p. 69), o contrato de estagio
tem sido, por diversas vezes, utilizado como forma de fraudar o contrato de emprego,
vez que sao bastante similares. Contudo, cabe sempre lembrar que o contrato de
estagio, o qual obedece a todos os requisitos formais e materiais, ndo gera vinculo
empregaticio.

4 Conclusdo

As partes, estagidrio e concedente, apresentam-se distantes, tendo, de um lado,
o concedente, parte forte e detentora do poder econdmico da relagdo, ostentando uma
melhor situagdo financeira e, de outro, o estagidrio, sendo este claramente
hipossuficiente no caso em tela.

Os conceitos, as fundamentagdes e os elementos do contrato de trabalho e
contrato de estdgio mostram uma enorme sutileza entre a diferenciacdo de ambos.
Tanto o contrato de trabalho como o contrato de estdgio tem como requisitos a pessoa
fisica, a pessoalidade, a continuidade, a subordinacao, a onerosidade e a alteridade. A
distin¢gdo, como apontou Martins (2008), sao o fim pedagdgico e a presenca dos
requisitos formais. Assim, além dessa distingdo ser muito sutil, no caso do fim
pedagogico, tal conceito sé pode ser analisado na pratica.

Dessa forma, muito comum os concedentes promoverem a utilizacao
fraudulenta dos estagidrios, trabalhando na fungdo que caberia a um empregado,
visando uma mao de obra barata para maior obtencao de lucros. O estagiario que ¢
explorado por seu concedente nao tem os direitos nem os ganhos financeiros que um
empregado de carteira assinada. Concluimos que é muito atrativo para concedente tal
conduta, apesar de todas as sangdes legais impostas.

A contratacao do estagiario nao visa apenas aproveitar mao-de-obra mais
barata, mas também deve impor deveres a concedente dentre os quais a educacao € a
prioridade. Nao sao meros empregados de tltima escala sem os direitos dos demais.
Nao podem ser exigidos com a mesma carga hordria, atividade ou exigéncia que os
demais, qualquer que seja a sua fungao.

Martins (2008) observa até o uso de expressdes como escravidrio ou office boy de
luxo para esses estagiarios que, além de estudar, fazem carga horaria as vezes igual ao
dos demais funciondrios e ainda nao recebem tudo que lhe seria de direito. O estagiario
deve receber aprendizagem onde estagia e a funcdo do estdgio ndo pode ser
desvirtuada pela simples vontade do concedente, como se fosse facultativo a este
utilizar um estagidrio em funcao de emprego ou nao. O que se espera é que a lei aliada
as decisoes do poder judicidrio possa mudar a postura e que se passe a respeitar a
legislacao de nosso pais.

Delgado dispde acerca do estagio que
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esse vinculo sociojuridico foi pensado e regulado para favorecer o aperfeicoamento
e complementagao da formagao académico-profissional do estudante. Sdo seus
relevantes objetivos sociais e educacionais, em prol do estudante, que justificaram
o favorecimento econdémico embutido na Lei do Estagio, isentando o tomador de
servigos, participe da realizagao de tais objetivos, dos custos de uma relagao formal
de emprego. Em face, pois, da nobre causa de existéncia do estdgio e de sua nobre
destinacdo e como meio de incentivar esse mecanismo de trabalho tido como

educativo, a ordem juridica suprimiu a configuracao e efeitos justrabalhistas a essa
relacao de trabalho lato sensu (DELGADO, 2000, apud SANTQOS, 2009, [s.p]).

Santos (2009) expressa que tal situagao é completamente contrdria exatamente
quando o concedente utiliza o estagidrio como um empregado, ordenado este para que
exerca fungdes cabiveis a um empregado, sem, contudo, dar a este os direitos que lhe
seriam devidos. Assim, grandes sdao os problemas no contrato de estdgio. Ao exercer
funcdo de empregado, o estagidrio fraudado ndo tem protecaio de direitos de
empregados tais quais o direito trabalhista e previdenciario, exceto se comprovada a
fraude do estdgio em esfera judicidria, o que faria com que fosse reconhecido o vinculo
empregaticio.

Cora Gabriela Magalhdes Ribeiro dos Santos (2009) expde, ainda, que outro
grande problema e talvez seja o principal € a fiscalizagao. Os estagios ainda ndo sao
eficientemente fiscalizados, o que acarreta enorme prejuizo a todos os envolvidos, mas,
sobretudo, ao pais como um todo, visto que estudantes perdem sua prioridade
educativa e passam verdadeiramente a trabalhar.

Assim, constatamos que passados 06 (seis) anos de vigéncia da Lei n® 11.788/08,
Lei do Estagidrio, esta se apresenta como um instrumento bastante ttil, pois constata-
se que o referido diploma legal veio realmente para beneficiar os estagidrios,
assegurando-lhes mais direitos e trazendo um maior rigor em relagdo a certos
requisitos para a configuragao e validade do estagio.

Com todos os avancos perpetrados pela nova lei do estagio, este deve ser
incentivado como precioso instrumento de aperfeicoamento pratico socio-profissional
com o intuito de, no futuro, proporcionar ao estudante uma expectativa do que o
aguarda no mercado de trabalho, unindo-se, assim, os ensinamentos tedricos aos
praticos, em que o aluno tem a oportunidade de exercitar todo o aprendizado
adquirido em sala de aula.

A dissimulacdo do contrato de estagio, infelizmente, atinge de forma muito
pratica todo nosso pais, o que gera uma queda no rendimento escolar evidente, cujo
fim é sem duvida, a obtencdo de maior enriquecimento dos concedentes ja
“hipersuficientes” as custas das leis patrias e direitos alheios dos estagidrios
“hipossuficientes”. Além de violar tais direitos, a dissimulagao cria nos estagiarios, em
sua maioria jovens em inicio de carreira profissional, uma formacao de valores errada.

A formagao de valores para estes ¢ baseada no nao cumprimento de leis
nacionais e na desonestidade em troca de um ganho financeiro, o que dentre outras
situa¢des nao contribui para o desenvolvimento do nosso pais, muito pelo contrario.

Observamos que o estdgio, além de necessdrio para a concretizagao do
aprendizado tedrico, deve ser encarado como o inicio de uma escalada profissional,
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uma chance dada a muitos, porém aproveitada por poucos. Galgar voos maiores numa
empresa nem sempre € possivel, mas a experiéncia adquirida sempre sera muito
interessante para o mercado de trabalho.

Ao mesmo tempo em que alguns empregadores fazem o mau uso do estagiario,
como meio de redugdo nos custos com mao de obra, fraudando a legislagao trabalhista,
muitos outros proporcionam ao estudante o aprendizado e a vivéncia necessaria no
ramo que o estudante decidiu seguir.

Precisamos, dessa forma, nos conscientizar da necessidade de erradicar do pais
esse problema que comega nas instituicbes de ensino e nos estabelecimentos
concedentes e termina na desqualificada formagdo profissional para aqueles cujo
objetivo, ao comegar um estagio, seja o de serem inseridos no mercado de trabalho
antes da formagdo académica como também daqueles estudantes que também
necessitam do estdgio como uma espécie de renda, com os ganhos da bolsa-auxilio.
Assim, devemos erradicar o tdo chamado “jeitinho brasileiro”.

Dessa forma, observados os requisitos essenciais para a validade do estagio e
levando em consideragao seus reais objetivos, a Unidade Concedente e o Estagidrio, em
conjunto com a Instituicao de Ensino e, facultativamente, o Agente de Integracao,
contribuirdo todos para a formagao de melhores profissionais e, paulatinamente, para o
crescimento da propria sociedade, uma vez que o profissional encontrard um amparo
pratico durante seu aprendizado, o que, consequentemente, facilitara seu ingresso no
mercado de trabalho.
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Resumo: O Conselho Nacional de Justica é o 6rgao que tem como escopo a representagdo da
sociedade no controle externo do Poder Judicidrio Brasileiro, estabelecendo, entre outras
coisas, metas de produtividade aos Tribunais, visando diminuir a morosidade dos mesmos. A
necessidade imposta pelas grandes corporagdes de respostas eficientes, ageis e efetivas
permeia o Poder Judicidrio. A necessidade de respostas céleres em direito confronta
diretamente com o dever do Estado de garantir a ordem constitucional e os direitos
fundamentais no Processo. E observando este confronto entre a necessidade de respostas
céleres em Direito e o dever de observar as garantias constitucionais do processo, que se
guestionam os limites de possibilidade das metas de produtividade impostas aos Magistrados
e Tribunais. Questiona-se a propdsito de um novo conceito de tempo, a atormentar a pratica
forense, como a recorrente questdo da morosidade da justica nos dd conta. Faz-se ligeiro
contraponto entre simula vinculante e writ of certiorari. Denuncia-se a ditadura das metas
impostas pelo Conselho Nacional de Justica, observando as reformas Legislativas do Estado
Brasileiro neste inicio de século XXI.

Palavras-chave: Processo. Conselho Nacional de Justica. Celeridade. Metas de Produtividade.

Abstract: The National Council of Justice is the body that has the scope to represent the
society in the external control of the Brazilian Judicial Body by establishing, among other
things, productivity targets to the Courts, in order to decrease the delay of them. The necessity
of efficient, agile and effective responses imposed by the large corporations permeates the
judiciary. The need for rapid responses in law confronts directly with the state's duty to ensure
the constitutional and fundamental rights in the Process. By observing this confrontation
between the need for rapid responses in Law and the duty to observe the constitutional
guarantees of the process, it is questioned the possibility of limits imposed on productivity
goals and Magistrates Courts. It is questioned the purpose of a new concept of time, to plague
the legal practice, as the recurrent question of the slow pace of justice shows us. It is made a
slight counterpoint between binding precedent and writ of certiorari. It is alleged the
dictatorship of the targets set by the National Council of Justice, noting the legislative reforms
of the Brazilian State early this century.

Keywords: Process. National Council of Justice. Celerity. Productivity Goals.

1 Introducdo

Nao ¢ de hoje que o confronto entre a necessidade de uma decisao célere entra
em aparente conflito com a busca de uma jurisdicdo que garanta ao individuo um
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Processo que respeite suas garantias fundamentais. Também nao é nova a tentativa do
Estado, detentor do monopolio da Jurisdigdo, de garantir uma resolugao rapida dos
conflitos. Contudo, o paradigma enfrentado pelo Poder Judicidrio brasileiro neste
inicio de século XXI é verdadeiramente intrigante.

A Constituigdo Federal de 1988 é um marco como documento protetor do
principio da dignidade humana, fundamento da existéncia e da protecao dos direitos
humanos. A morosidade dos 6rgaos da Administragao Pablica e do Poder Judicidrio na
prestacao de uma tutela efetiva as partes, em tempo til e justo, € um problema sério a
ser sanado atualmente. As garantias fundamentais do cidadao recepcionadas pelo texto
constitucional de 1988 sao cotidianamente solapadas por um Poder Judicidrio que nao
vence as demandas didrias levadas até ele.

Nao restam duvidas de que em tempos de revolugio cibernética a morosidade do
Poder Judiciario tende a ser combatida. Contudo, é de se questionar que a necessidade
de uma justica célere e efetiva ndo esta se confrontando com garantias fundamentais de
nosso sistema juridico. De que forma o Estado brasileiro, no exercicio do monopdlio da
jurisdicdo, pretende garantir ao cidaddo um processo que respeite os preceitos
constitucionais e seja verdadeiramente agil? Até que ponto o paradigma de metas que
permeia o capital privado pelo mundo é cabivel, quando tratamos de justi¢a? Sao
questionamentos que se mostram importantes.

A atual morosidade enfrentada pelo processo nao é exatamente fruto do fator
seguranca juridica, mas das caréncias estruturais do Poder Judicidrio e do exacerbado
nuamero de agdes, crescente ano a ano, dentre outros fatores. O que se tem visto € uma
queda na qualidade da prestagdo jurisdicional e, por conseguinte, da seguranca
juridica, em virtude de certas tentativas de deixar mais célere a resolucao das
demandas que chegam ao Judiciario.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 recepcionou uma
série de principios e garantias fundamentais a serem observadas no processo. De outro
lado, existe uma profunda preocupagao da sociedade em buscar solugao rapida para
seus conflitos e realiza¢Oes de seus interesses.

A estrutura do sistema judiciario brasileiro revela-se despreparada para cumprir
as fungoes cada vez mais complexas, que exigem decisdes adequadas
constitucionalmente. Os principios insculpidos em nossa constituicdo devem ser
observados diariamente na aplicagao e desenvolvimento do Processo Judicial.

A busca de uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz ¢ um ideal alcado,
inclusive na tentativa de recobrar o prestigio da Justica. Todavia, quando a busca da
celeridade afrontar garantias processuais de ordem constitucional igualmente
importantes, tem-se o efeito reverso. Para dimensionar tal problema, foi feito um
paralelo a respeito da concepcao da celeridade processual como direito fundamental
do ser humano, anterior e posterior a Emenda Constitucional n.® 45 (31/12/2004), que
introduziu o inciso LXXVIII ao Artigo 5% da Constituicao Federal de 1988.
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2 O conselho nacional de justica brasileiro e a necessidade de respostas céleres em
direito neste inicio de século XXI

Se o tempo é a dimensdo fundamental da vida humana e se o bem perseguido
no processo interfere na realizagao do direito do litigante que o reivindica, a delonga
no processo gera um efeito negativo. Dai a preocupacgao e a busca da sua efetividade e
celeridade processual. E imperioso buscar-se a desburocratizagio do nosso
ordenamento juridico, encontrar meios de facilitar o acesso do cidadao a justica e
prestigiar a criagdo de instrumentos processuais que permitam proteger de modo
eficaz e efetivo os interesses difusos e coletivos.

Tornar o processo célere e efetivo sem deixa-lo arbitrdrio ou aleatdrio e sem
perder de vista os principios e garantias fundamentais é o desafio do processo
contemporaneo, especificamente o brasileiro. A celeridade ¢, hodiernamente, uma
condigao da efetividade do processo. Tutela intempestiva nao pacifica adequadamente,
da mesma forma, tutela temporalmente ineficaz nao atinge a finalidade do processo.

Contudo, toda busca por uma jurisdi¢do mais célere deve ter como vetor a
observancia das garantias fundamentais conquistadas ao longo de séculos pelo
cidaddo. Trata-se de um equilibrio constantemente buscado quando se fala em
realizacdo da Justica e em monopolio da jurisdi¢ao por parte do Estado. A busca pela
efetividade da jurisdigao nao pode servir de justificativa para um processo estritamente
individualista e um Judicidrio que busca solucionar conflitos o mais rapidamente
possivel para atingir as metas impostas pela sociedade atual.

Em outras palavras, a busca por uma justica mais célere e eficaz nao pode estar
cal¢cada nos ideais do capital privado, objetivado por metas de produtividade, sem
observar as garantias fundamentais do cidaddo. O processo passa a ser permeado pelos
interesses que até entao eram tidos como privados. A necessidade de respostas rapidas
em direito passa a se sobrepor a uma jurisdi¢ao que realize os direitos insculpidos na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. O ensinamento de Silva (2008,
p- 90) é nesse sentido.

E comum ouvirmos dizer que o Poder Judicidrio funciona mal; que ¢é
demasiadamente moroso, ante uma civiliza¢do cada vez mais tangida pela pressa e
agora ja nem se trata mais de urgéncia, mas pela pura instantaneidade, com a
elimina¢ao do espago e do tempo das comunicagdes virtuais. No que respeita ao
direito processual, direi que o dogmatismo fez com que perdéssemos a visao do
bosque. Vemos apenas as arvores e estamos ofuscados pela sua grandiosidade.

Visando reduzir o tempo na tramitagao processual, a Emenda Constitucional n.
45, de 08 de dezembro de 2004, intitulada “Reforma do Judicidrio”, inseriu,
expressamente, no artigo 5° da Constituigao Federal, o inciso LXXVIII, prescrevendo
que “a todos sao assegurados, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

A Emenda Constitucional n. 45/2004, além de incluir o direito a duragao
razoavel do processo entre os direitos fundamentais do individuo, qualificando-o como
clausula pétrea, estabeleceu no artigo 92, inciso I-A, a criagdo do Conselho Nacional de
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Justi¢a, a0 qual compete o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder
Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, bem como a elaboragao
de relatorio estatistico de processos e de relatdrio anual.

A preocupacdo com a maior celeridade processual demanda maior
racionalizacao e planejamento do aparato jurisdicional, sendo essencial a elaboracao de
indicadores para avaliar o funcionamento da justica e a eficacia da prestacdo
jurisdicional. Com a elaboragdo dos relatorios estatisticos, ¢ possivel ao Conselho
Nacional de Justica averiguar quais dreas necessitam de maior atengdo, devendo,
entdo, propor as providéncias que entender pertinentes, buscando-se um Judiciario
eficiente. A preocupagao com a efetividade revela uma caracteristica da filosofia liberal
do Iluminismo. Ainda na esteira da critica feita por Silva (2008, p. 91), nota-se que,

ao contrario de priorizar o valor seguranga, inspirada em juizos de certeza, como
uma imposicao das filosofias liberais do Iluminismo, o sistema renunciou a busca
de efetividade — que nossas circunstancias identificam com celeridade -, capaz de
atender as solicitagdes de nossa apressada civilizagao pés-moderna.

Vale lembrar que o Poder Judicidrio, para gozar de eficiéncia, nao deve apenas
julgar com celeridade, mas, acima de tudo, combinar essa qualidade com outros
atributos, sem negligenciar os aspectos relacionados aos custos, a equidade e ao acesso
dos cidadaos. Uma resposta célere em direito nao pode, contudo, estar calcada em uma
filosofia que visa decisOes rapidas e desqualificadas.

2.1 A Tirania dos niimeros e o Poder Judicidrio Brasileiro — As metas impostas pelo Conselho
Nacional de Justica

A morosidade na entrega da prestacdo jurisdicional equivale, em grande
medida, a ineficacia ou inutilidade do préprio provimento. Sao abundantes os
exemplos em que a longa duragao do processo acaba por impossibilitar a execucao.
Sem contar os intimeros outros incidentes possiveis que terminam por inviabilizar, no
plano fatico, a concregio da decisdo prolatada. E observando essa situacdo que o
Estado brasileiro busca, a partir de diversas ferramentas e reformas no plano
legislativo, melhorar a efetividade de sua jurisdigao.

No intuito de cumprir o texto constitucional para o qual foi criado, o Conselho
Nacional de Justica elaborou os relatorios anuais referentes aos anos de 2005, 2006,
2007, 2008 e 2009, além dos relatdrios estatisticos do Poder Judiciario.

Apds a promulgacao da Emenda Constitucional n. 45/2004, membros do
Executivo, Legislativo e Judicidrio realizaram o Pacto Republicano em favor de um
Judicidrio mais rdpido, com as seguintes diretrizes: implementacdao da reforma
constitucional no Judicidrio, reforma do sistema recursal e dos procedimentos,
ampliacao das defensorias publicas e do acesso ao Judiciario, interiorizagdo dos
juizados especiais e da justiga itinerante, revisdao da Lei de Execucao Fiscal, visando
ampliar a arrecadacdo, pagamento de precatdrios em tempo razoavel, estruturar o
acompanhamento e solucdao das dentincias de violagdo dos direitos humanos,
informatizacao do Judiciario, criagdo de indicadores estatisticos, coeréncia entre a
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atuacdo administrativa e as orientagOes jurisprudenciais ja pacificadas e o incentivo na
aplicagao das penas alternativas, entre outras medidas.

Em abril de 2009, foi celebrado o II Pacto Republicano, visando dar
continuidade as inovagdes empreendidas na legislagdao, tendo como matérias
prioritarias a protegao dos direitos humanos e fundamentais, a agilidade e efetividade
da prestagao jurisdicional e o acesso universal a Justica. Se analisarmos a Emenda
Constitucional 45 de promulgada no final de 2004 e o II Pacto Republicano de 2009,
teremos um periodo de sucessivas tentativas do Estado brasileiro de buscar um Poder
Judiciario mais agil.

E nesse paradigma que o Conselho Nacional de Justica estabelece metas de
produtividade para os Magistrados e Tribunais brasileiros. O Estado brasileiro se depara
com um Poder Judicidrio que nao responde ao tempo exigido pelo mundo globalizado
aonde esta inserido. Nesse sentido, alerta Silva (2008, p. 99):

assumo a parcela de responsabilidade que me cabe, procurando contribuir para
que a jurisdi¢ao, essa notavel institui¢ao politica, construida ao longo de vinte e
cinco séculos, nao sogobre, ante a voragem de um mundo moralmente
desorientado, sujeito as forcas cegas, erraticas e descontroladas do mercado
capitalista, dos ultimos estagios da chamada globalizagao econdmica.

O Poder Judiciario brasileiro inserido nesse paradigma neoliberal, que impde a
necessidade de respostas céleres em Direito, se depara com a obrigacao de realizar e
concretizar os direitos fundamentais insculpidos em nossa Constitui¢dao. Talvez nessa
relagdo esteja uma verdadeira crise do monopdlio da Jurisdigao no Brasil.

A necessidade de respostas rdpidas em Direito no Brasil passa a ser claramente
um vetor da atuagao do Estado, no sentido de buscar uma Jurisdi¢ao mais célere, que
dé respostas dentro do tempo exigido por nossa sociedade.

3 A necessidade de eficiéncia e celeridade do capital privado e a jurisdi¢do no Brasil

O Poder Judicidrio no Brasil ndo passa ileso pelo paradigma descrito. A
expansao das comunicagdes e das relagdes comerciais no mundo neste inicio de século
XXI faz com que esse poder seja permeado pelos ideais neoliberais da eficiéncia e da
efetividade. Nesse sentido, Garapon (1997, p. 69) afirma que

os julgamentos sdao cada vez menos seguros de si. A necessidade de concluir um
debate ¢ cada vez mais negligenciada pela justica atual e, nomeadamente, pela
justica de gabinete. Por exemplo, as decisdes do juiz de menores podem ser
revistas a qualquer momento. Quem diz justica flexivel e pouco formalista, diz
uma justica solicitada com mais frequéncia cujas decisdes tem, em consequéncia
disso mesmo, um carater cada vez menos definitivo. Na época atual, assiste-se a
multiplicacdo de decisdes urgentes, preparatdrias e conservatdrias ou, ao invés, das
medidas de execugao e de aplicacao.

Como ja referido, informatizar e controlar a produtividade de nossos Tribunais
mostra-se necessario em uma sociedade com relacdes complexas como a atual.
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Contudo, essa busca por um Poder judiciario mais eficaz e adaptado a necessidade de
nossos tempos deve ser vista a luz das garantias constitucionais do processo.

Como ja referido, resta claro que a Emenda Constitucional n® 45, atendendo aos
anseios da sociedade contemporanea, trouxe inimeras modificagdes a Constituigao
Federal, tendo como ponto de toque a necessidade de se fazer com que o processo se
torne mais célere e efetivo, garantindo ao jurisdicionado a plena realizagao da justiga,
nao bastando garantir, portanto, o acesso a justiga, mas sim que esse acesso seja pleno e
efetivo.

Para que essa efetividade possa ser garantida, necessario se faz que haja uma
maior celeridade processual, devendo a justica ser distribuida em um tempo razoavel,
para que a sociedade tenha a garantia de poder usufruir o seu direito, direito este
garantido Constitucionalmente. E exatamente esse equilibrio que o paradigma
neoliberal deste inicio de século XXI impde ao Poder Judicidrio brasileiro. Buscar
realizar, de forma célere e eficaz, a justi¢a, sem, por outro lado, solapar as garantias
individuais.

O que tem se visto é que o Poder Judicidrio tem buscado solucionar seus
conflitos de forma célere, a fim de cumprir os objetivos e metas impostas a0 mesmo.
Nesse sentido, cabe alertar para o ensinamento de Saldanha (2008, p. 115), quando diz
que

o discurso da crise do judiciario apenas em parte é procedente. Relatérios anuais
tem demonstrado que este poder, baldadas todas as mazelas, tem conseguido
cumprir sua funcdo. Qual seria a razao principal de tal paradoxo? Tal questao pode
ser respondida sob a odtica da funcionalizagao do judiciario (1.1) que, ao longo do
tempo, se distanciou da comunidade (1.2).

O paradoxo destacado pela autora tem este bindmio que explica muito da
situagao vivida pelo Poder Judiciario brasileiro. Se, por um lado, o Poder Judicidrio
ainda se mostra como um Poder “velado”, distante da comunidade de onde atua, por
outro lado, se mostra eficaz para exercer a fungao exigida pelo paradigma neoliberal.
As decisdes, que devem ser cada vez mais céleres e responder as metas impostas ao
Tribunais, se mostram cada vez menos proximas dos verdadeiros anseios da sociedade.

O tempo de duragao do processo aumentou na medida em que a sociedade e as
relacdes que a regem evoluiram e tornaram-se mais complexas. Atrelado a isso, o
maior acesso ao Judiciario também colaborou para o seu congestionamento, uma vez
que a estrutura Estatal nao acompanhou o aumento no nimero de demandas.

3.1 O papel do magistrado brasileiro em tempos de metas de produtividade — da tirania a
democracia dos niimeros

Se, por um lado, o Magistrado no Brasil atua em um sistema juridico arcaico em
sua estrutura, por outro, em tempos de neoliberalismo as exigéncias de respostas
céleres, este deve exercer a fungdo exigida pela sociedade atual.

A Emenda Constitucional 45 de 2004, a criagao do Conselho Nacional de Justica
e o Il Pacto Republicano sao alguns dos instrumentos utilizados pelo Estado brasileiro
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para buscar respostas mais céleres em Direito. A partir dai, diversas foram as reformas
no plano legislativo, buscando adaptar a estrutura de nosso sistema juridico as fungoes
exigidas pela sociedade atual.

As sumulas vinculantes sao um exemplo privilegiado, em certo sentido, dessa
tentativa do Estado brasileiro de simplificar a aplicagdo do direito em face da
celeridade nas decisoes judiciais. Nesse sentido, Streck (2010, p. 115) ressalta que se

trata-se da construcao de enunciados assertoricos que pretendem abarcar, de
antemao, todas as possiveis hipdteses de aplicacao. Sdo respostas a priori,
“oferecidas” antes das perguntas (que somente ocorrem nos casos concretos). Isto
é, as sumulas sdo umas espécie de “antecipacdo de sentido”, uma” tutela
antecipatdria das palavras” ou, ainda, uma atribuicao de “realidades supralegais”,
em que os sentidos adquirem vida auténoma.

A stimula vinculante seria mecanismo de ligeireza processual ou de agodamento
procedimental. A stimula vinculante prestar-se-ia para obrigar tribunais inferiores e
juizes monocraticos a julgarem de acordo com decisdes superiores, mantendo-se
coeréncia na aplicacdo da lei, mediante o uso institucionalizado do precedente
superior.

O modelo de common law contaminaria o sistema de civil law sob pretexto de se
limitar o nimero de pendéncias judiciais, colaborando-se na difusado da certeza juridica
e na diminui¢do de questdes em julgamento. Essa impregnacdo de direito estrangeiro
parece ser comum e de tal modo que Wambier (2000, p. 296) salienta que,

de fato, esta alteragao precisaria ser feita no sistema, no plano constitucional, para
que o legislador ordinario pudesse dar a simula efeito vinculante. O Brasil, entao
passaria a ter também neste ponto um sistema misto, de inspiragdo romano-
germanica e anglo-saxonica. Isto ja ocorre em outros pontos, em que as inovagoes
introduzidas pela Reforma se inspiram no sistema norte-americano, afastando-se
de nosso modelo originario, por exemplo, no que tange as class actions ou mesmo
no que diz respeito a introdugao do art. 461 no CPC, relativo as a¢des cujo objetivo
é dar cumprimento as obrigacdes de fazer e de nao fazer, também fortemente
inspirado nas astreintes do direito francés.

Pensa-se, também, que a sumula vinculante poderia fortalecer a obtencao por
parte do jurisdicionado de decisdes idénticas para casos iguais, oxigenando-se os
principios da legalidade e da isonomia, obtendo-se uma maior efetividade no que toca
a seguranga juridica, circunstancia que pode redundar em mera metafora no mundo
globalizado, carente a locucao que € de construcdes legitimadoras em ambito
pragmatico, principalmente em terreno penal.

A tendéncia atual é enxugar as formas do processo, criando-se mecanismos que
garantam sua efetividade e tempestividade, em face dos anseios da populacao.
Doravante, é conveniente salientar que, como direito positivado na Constituicao, passa
a influir na interpretacdo e criagdo das normas infraconstitucionais e, ainda mais,
determina que se assegurem meios para a maior rapidez na solugao dos conflitos. O
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nosso ordenamento processual necessita de alteragdes que privilegiem a distribuigao
de Justica e maior seguranga juridica, afastando, assim, os tecnicismos exagerados.

O direito processual persiste na tentativa de amalgamar seguranga juridica a
justica, problema que ja atormentara William Shakespeare quando da composi¢ao do
Mercador de Veneza'. DiscussOes centradas em direitos individuais cedem para
processos que vislumbram direitos coletivos, tudo sob forte impacto de uma nova
concepgao de tempo processual, conforme destaca Bueno (2003, p. 215):

[...] nunca o tempo foi tao inimigo do processo como o € agora. Nunca a funcao
cautelar do Judiciario foi tao utilizada, aqui e no mundo. Nunca o tempo que o juiz
tem que ter para refletir sobre determinado conflito de interesses foi tao custoso e
tao demorado, tendente a inviabilizar a prdpria prestacao jurisdicional. E a
utilizagao da fungao cautelar foi determinada pela propria sociedade, modificando
também o “velho processo”, baseado historicamente no processo de conhecimento.

Discussdes em torno da efetividade da justica apontam para um interessante
paradoxo: por um lado, a grave dificuldade, para muitos, de acesso a Justiga, por outro,
o grande volume de processos nos tribunais. Portanto, é nesse contexto que os
Tribunais brasileiros se veem “obrigados” a atingir metas de produtividade impostas pelo
Conselho Nacional de Justica (um orgao de representacdo social), inseridos em um
sistema juridico ainda defasado em sua estrutura. Essa imposicao e necessidade de
respostas rapidas? em Direito tém sido a grande dificuldade da Jurisdigao no Brasil.

Deve-se atentar para a verdadeira ideia democratica de Justica efetiva. A
necessidade de se estipular metas de produtividade parece inevitavel. Contudo, a de se
discutir o verdadeiro papel da sociedade brasileira na definicao da jurisdicao de seu
Estado é um direito subjetivo do cidadao. Em outras palavras, somente a propria
sociedade brasileira podera estipular, por meio de seus canais democraticos, a
verdadeira celeridade que espera de sua jurisdicao.

4 Conclusdo

A Emenda Constitucional 45 é um marco no sistema juridico brasileiro. Nela, o
poder constituinte reformador englobou ndo apenas matéria constitucional, mas
também constitucionalizou normas de escopo apenas formalmente constitucional,
atribuindo nova feicao ao Poder Judiciario. Reformou a ordem constitucional e deu
novo direcionamento a problematica da percepcao das relagdes institucionais - da
Justica do Trabalho, a Justica Militar, as Varas Agrdrias, o Ministério Publico e
Defensorias Publicas - imbricadas ao modus faciendi da prestagao jurisdicional estatal.

1 Richard A. Posner. Law and Literature. 2009, p. 85 e seguintes.

2 Para Frangois Ost, “o tempo ndo permanece exterior a matéria juridica, como um simples
quadro cronoldgico em cujo seio desenrolaria sua a¢cao; do mesmo modo, o direito nao se limita
a impor ao calendario alguns prazos normativos, deixando para o restante que o tempo
desenrole seu fio. Antes, ¢ muito mais desde o interior que direito e tempo trabalham
mutuamente”. Francois Ost. O tempo do direito, 2005, p. 14.
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Para tanto, adotou a possibilidade de recepcionar tratados que versam sobre
direitos humanos sob a feicao de bloco de constitucionalidade. Alterou, ainda, o status
paradigmatico e principioldgico referente aos Direitos Humanos, aos Tratados
Internacionais, ao Estatuto da Magistratura, ao controle concentrado de
constitucionalidade e a acdo direta de constitucionalidade interventiva.

O Conselho Nacional de Justica e o II Pacto Republicano surgem desse
paradigma da chamada “reforma do Poder Judicidrio brasileiro”. Um Poder que busca
se adaptar ao tempo e as necessidades da sociedade deste inicio de século XXI. O
paradigma globalizado vivido neste inicio de século nao se limita as relagOes
econdmicas. A globalizagao comporta uma imensa troca cultural entre os povos, o que
faz com que o Direito seja permeado por seus valores. Em outras palavras, uma
sociedade que exige decisOes rapidas em seu tempo nao pode conviver com um Poder
Judiciario moroso em sua funcgao.

A globalizagao afeta o direito processual brasileiro, determinando uma fei¢ao
procedimental mais 4gil, marcada pela instrumentalidade e pela critica ao
abstracionismo conceitual. A busca da celeridade promove discussdes em torno de
eficacia a propdsito da adogdo de sumulas vinculantes. Perspectivas referentes a uma
nova percepcao de tempo robustecem institutos promotores de tutelas cautelares,
justificativas dos novos matizes do agravo?® e da antecipagao de tutela*.

A vulgarizagdo do uso da infernet torna a rede mundial de computadores
aliada de um ensaio de prestacao de tutela jurisdicional mais rapida, engendrando, por
outro lado, problemas procedimentais de insuspeita complexidade. E nesse ambiente
que se discute a reforma do coédigo de processo civil, como pertinente a uma sonhada
efetividade, subjugadora do paradoxo processo moderno e justica morosa®. A morosidade
processual seria um mal endémico, comprometedor da boa imagem da justica® e
justificadora de uma nova formatagao para regime de prazos, de todos os exemplares,
comuns, particulares, proprios, improprios, legais, convencionais, dilatérios e
peremptorios.

A globalizacao formata modelos epistémicos, saberes, plasmando também um
inusitado conjunto normativo. A globalizacao dita um Direito diferente, especialmente
para paises periféricos, como o nosso. O Direito brasileiro vem sendo redesenhado
como resultado de nossa insercao no mundo globalizado. A interface entre
globalizagao, neoliberalismo e Direito no Brasil € algo a ser debatido pela comunidade
juridica.
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Abstract: This paper defends the effectiveness of the rules of the new Code of Civil Procedure
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1 Generalidades

O novo Cdédigo de Processo Civil (CPC) esta em vias de ser aprovado. Projeta-se
um ano como prazo de vacatio legis (art. 1.058)8.

E elementar a licdo de que uma lei nao produz efeitos no periodo da wvacatio
legis. Por nao estar em vigor, de seu texto ndo é possivel extrair consequéncias
normativas.

O Codigo de Processo Civil ¢ uma lei federal. O raciocinio deveria ser
semelhante: somente apos a vacatio de um ano, o CPC poderia surtir efeito.

Mas talvez a edicao de um texto normativo novo — sobretudo de um novo
Cddigo, com mais de trés mil enunciados dispositivos (artigos, incisos, paragrafos,
alineas) — nao seja algo totalmente anddino durante o periodo da vacatio.

Para demonstrar essa hipotese, € preciso firmar uma premissa: texto normativo
nao se confunde com a norma juridica. Lei ndo € norma juridica, lei é fonte de norma
juridica.

7 Artigo originalmente publicado na Revista de Processo n.? 236.
8 As referéncias levam em consideragao a numeragao da versao aprovada pela Camara dos
Deputados, em 25.03.2014 (BRASIL, 2014).
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Riccardo Guastini (2005) acentua a diferenca entre texto e norma. Norma € o
resultado da interpretagao, o texto, o seu objeto. Entende o autor como interpretagao
juridica “a atribui¢do de sentido (ou significado) a um texto normativo” (GUASTINI,
2005, p. 23-24). O discurso do intérprete seria construido na forma do enunciado “T
significa S”, em que T equivale ao texto normativo e S equivale ao sentido que lhe é
atribuido. Seguindo essa linha, Humberto Avila também afirma: “normas nao sao
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagao
sistemdtica de textos normativos” (2009, p. 30). Na verdade, trata-se de uma
reconstrugao de sentido, do contetido semantico inicial inerente ao texto, ja que “ha
tragos de significado minimos incorporados ao uso ordindrio ou técnico da linguagem”
(AVILA, 2009, p. 32). Avila chama de “nucleos de sentido” os significados minimos
incorporados ao texto pelo uso linguistico e pela comunidade do discurso. A norma
seria, assim, uma construgao a partir de algo, logo, seria uma reconstrugao (2009, p. 33).

A norma juridica € o resultado da interpretagdo do texto (signo de linguagem)
ou dos sinais (circunstancias faticas) dos quais ela é decorrente. Estes funcionam como
ponto de partida da interpretacao cujo sentido inicial a eles atribuido pode, inclusive,
ser revisto no decorrer do processo do compreender.

O novo CPC é texto normativo, de cuja interpretacao inimeras normas juridicas
decorrerdo. Essas normas juridicas somente poderdo ser aplicadas apos o periodo de
vacancia. Trés perguntas vém a mente, porém: a) serd que os novos textos normativos
do CPC-2014 produzem apenas normas juridicas novas?; b) textos normativos novos
ainda ndo vigentes produzem algum impacto na argumentagao juridica?; c) ha normas
juridicas novas que podem produzir efeitos mesmo no periodo da wvacatio? Para
responder a essas perguntas, € preciso esbogar uma tipologia das normas juridicas que
podem surgir do novo CPC.

2 Proposta

Apenas como forma de facilitar a resposta as trés perguntas formuladas, ¢
possivel classificar as normas juridicas provenientes do novo CPC em trés grandes
grupos: a) normas juridicas novas; b) pseudonovidades normativas; c) normas de
carater simbolico.

A classificagao nao tem pretensdo de exaustividade, mas serve, ao menos por
ora, para dar inicio a discussao.

2.1 Normas juridicas novas

O novo CPC sera fonte de inimeras normas juridicas novas — nao fosse assim,
nao haveria necessidade de novo CPC. As normas juridicas novas somente poderao ser
aplicadas apos a vigéncia do Cddigo.

E o que acontece, por exemplo, com 0s novos requisitos da peticao inicial (arts.
320, II e VII, CPC), que somente podem ser exigidos para demandas ajuizadas apds a
vigéncia do novo Cddigo, a irrecorribilidade imediata de algumas interlocutdrias (at.
1.022, §§1° e 2°) somente podera ser considerada para as decisOes proferidas apds o
inicio da vigéncia etc.

Essas normas novas sao absolutamente ineficazes no periodo de vacatio legis.
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Mas hd normas juridicas novas que reforcam tendéncias doutrindrias e
jurisprudenciais que comegaram a formar-se ainda sob a vigéncia do CPC-1973.

E o que acontece, por exemplo, com a clausula geral de negociacio processual
(art. 191, CPC), os pressupostos para a distribui¢do dinamica do 6nus da prova (art.
380, §1° parte inicial) e a normatizagdo da formagao, aplicacdo e superagao dos
precedentes judiciais (arts. 520-522, CPC). Em todos esses casos, a doutrina e a
jurisprudéncia ja apontavam muitas das solugdes que vieram a ser consagradas
legislativamente — e esse apontamento visava a solu¢do de problemas juridicos
surgidos na vigéncia do CPC-1973. A consagracao legislativa dessas solucdes ¢ um
dado nada desprezivel e serve como importante refor¢o argumentativo.

H4, ainda, normas novas que se contrapdem diretamente a entendimentos
jurisprudenciais consolidados ao tempo do CPC-1973. Essas normas implicardo,
necessariamente, a superacao do entendimento jurisprudencial anterior, com o
cancelamento de enunciado de simula, se houver. Nesses casos, 0 novo regramento
servird, inevitavelmente, para que se busque uma superagao do entendimento anterior.
E certo que essas normas podem ser revogadas ou tidas por inconstitucionais (hipdtese
meramente especulativa), no periodo da vacatio, mas é indiscutivel que a previsao delas
no CPC é um fator de impacto considerdvel para justificar o overruling, mesmo no
periodo da vacatio legis. Dois exemplos — inimeros outros poderiam ser citados: a) §18
do art. 85 do CPC ¢é frontalmente contrario ao enunciado 453 da sumula do STJ, b) §4°
do art. 1.037 do CPC é regra oposta a que decorre do n. 418 da stimula do STJ .

Em suma: enunciados normativos novos desse tipo exercem, no periodo da
vacatio, uma funcao persuasiva, como instrumento retdrico-argumentativo para
convencimento do acerto dogmatico de propostas doutrindrias ou decisdes judiciais ou
para demonstrar a necessidade de superacao imediata de entendimento
jurisprudencial consolidado.

2.2 Pseudonovidades normativas

O CPC contém enunciados normativos que, embora novos, nada inovam
normativamente no direito processual civil brasileiro. Sao textos normativos novos,
mas deles nao decorrem normas juridicas novas. Isso ndo é uma critica ao novo
Cddigo. Ao contrario. A observagao ratifica que o novo CPC estd em consonancia ao
que ja se havia consagrado, normativamente, no direito processual civil brasileiro,
ainda que a mingua de texto normativo.

Dois exemplos — iniimeros outros poderiam ser citados: o art. 10 do CPC: “em
qualquer grau de jurisdicao, o drgao jurisdicional ndao pode decidir com base em
fundamento a respeito do qual nao se tenha oportunizado manifestagao das partes,
ainda que se trate de matéria apreciavel de oficio” (BRASIL, 2014a, p. 922). Desse artigo
decorre a regra de proibi¢ao da decisao-surpresa. A proibicao de decisao-surpresa é
corolédrio do principio do contraditério amplamente aceito pelo pensamento juridico
brasileiro ha muitos anos. Essa norma decorre do texto constitucional, o texto do novo
CPC apenas ratifica o que ja se entendia. Mesmo se o novo CPC silenciasse a respeito
do tema, ainda assim o principio do contraditorio, de fundo constitucional, tornaria
nula a decisao-surpresa.
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O trecho final do §1° do art. 380 determina que o juiz, ao redistribuir o 6nus da
prova, garanta, a parte, a quem foi atribuido o 6nus da prova, a oportunidade de se
desincumbir dele. Esse trecho também concretiza o principio do contraditorio. Sucede
que essa providéncia ja é exigida atualmente, a despeito da auséncia de texto
normativo, exatamente como concretizagdo do principio do contraditorio. Também
aqui nao hd norma nova.

A percepcao de que o CPC traz algumas pseudonovidades é muito importante,
ainda, por outro motivo. H4 o risco de que, no periodo de vacatio, alguém considere
que essas pseudonovidades sejam realmente novidades, assim, decida somente aplica-
las a partir da vigéncia do novo Codigo, o que funcionaria, em razdo dessa
interpretagao canhestra, como fonte normativa do retrocesso. O perigo existe e é
inadmissivel que esse pensamento se concretize.

Esses enunciados normativos novos reforcam, ratificam, confirmam,
corroboram etc. a compreensdo atual do direito processual civil brasileiro, construida
antes da vigéncia do novo CPC. Podem, por isso, ser utilizados imediatamente como
refor¢o de argumentagao.

2.3 Normas simbdlicas

O novo CPC traz alguns enunciados que podem ser considerados como
manifestagcao de legislagdo simbdlica. No Brasil, o conceito de legislacao simbolica foi
desenvolvido por Marcelo Neves. Para ele, considera-se legislacao simbdlica a
“producao de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-juridica, mas
que serve, primdria e hipertroficamente, a finalidades politicas de cardter nao
especificamente normativo-juridico” (NEVES, 2007, p. 30). Na legislacao simbdlica, o
sentido politico prepondera sobre o sentido normativo-juridico do texto legislado. Um
mesmo texto normativo pode ser lido em uma dimensao simbdlica e em uma dimensao
normativo-juridica.

Umas das espécies mais comuns de legislacao simbolica ¢ a legislacao-alibi, que
¢ aquela por meio da qual o legislador “procura descarregar-se de pressoes politicas ou
apresentar o Estado como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidadaos” (NEVES,
2007, p. 37). A legislacao-alibi serve para, dentre outras coisas, amortecer as
reivindicagdes dos cidadaos, permitindo o surgimento de um clima de que “agora,
vail!”.

Dois exemplos — alguns outros poderiam ser citados: o art. 3%, §2% “o Estado
promoverd, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos” (BRASIL, 2014a,
p. 922). Trata-se de enunciado que consagra, legislativamente, uma politica publica: a
solugdao consensual dos conflitos passa a ser uma meta a ser realizada. O dispositivo
ratifica a Resolugao n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que ja havia
determinado a implantagao dessa politica publica. Agora, ha a consagracao legal dessa
opgdo, que estd em consonancia com movimento mundial de estimulo a solugao
negociada, considerada o mais efetivo entre todos os métodos de resolugao de
conflitos.

O art. 1.081 é outro exemplo: “o Conselho Nacional de Justica promovera,
periodicamente, pesquisas estatisticas para avaliagio da efetividade das normas
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previstas neste Cdodigo” (BRASIL, 2014a, p. 1.242). Esse dispositivo veio atender a
velho reclamo da ciéncia juridica brasileira e da sociedade civil: a existéncia de uma
base confidvel e permanente de dados estatisticos para a aferi¢do da qualidade da
nossa legislagao processual civil. Além disso, o artigo ¢ uma forma de exposi¢ao
simbodlica do Conselho Nacional de Justiga, instituicdo que se apresenta como
responsavel pelo bom funcionamento do Poder Judiciario brasileiro e que deve ser
merecedora da confianga publica dos cidadaos. O sentido politico desse enunciado
prepondera claramente sobre o seu sentido normativo que, embora rarefeito, existe.

Essa legislagao simbdlica € ineficaz no periodo da vacatio? O Estado esperara o
CPC entrar em vigor para continuar implantando a politica publica de busca pela
solucao consensual dos conflitos? O Conselho Nacional de Justica somente comecgara a
preparar-se para a promogao das pesquisas apds o CPC entrar em vigor (¢ claro que as
pesquisas pressupdem a aplicacdo do novo CPC, mas a preparagao para elas, nao)?
Parece que ndo. O sentido politico desses enunciados, que se sobrepde ao sentido
normativo-juridico, revela uma escolha politica ja feita — ndo se trata de uma escolha
politica condicionada ao inicio da vigéncia do CPC. A vigéncia do novo CPC
determinard o inicio da producdo de suas consequéncias normativas, mas a
concretizacao de escolhas politicas tao claras pode comecar imediatamente. Essas
normas devem produzir pelo menos o efeito de dar inicio a mobilizagao.

3 Arremate

E preciso iniciar o debate sobre a eficdcia das normas projetadas e daquelas em
periodo de vacatio. Ao menos entre nos, processualistas, a discussao ¢ urgente, tendo
em vista o novo CPC. O debate ja existe em outros paises, sobretudo na Alemanha.
Esse ensaio é um esboco para o inicio dessa conversa, que se espera longa e proveitosa.
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Resumo: O presente trabalho realiza uma abordagem acerca da Teoria do Direito Penal do
Inimigo, elucidada pelo tedrico alemao Glnther Jakobs, idealizada na década de 1980.
Influenciado por filésofos de renome no cendrio mundial, seu estudo ganhou grande destaque
no ano de 2001 apds o atentado terrorista as torres gémeas em 11 de setembro, na cidade de
Nova York. Esta pesquisa cientifica tem como objetivo principal analisar os possiveis aspectos
do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro, ante o atual estado nacional de
crescente criminalidade, bem como compreender os possiveis danos promovidos aos
individuos atingidos pela Teoria em epigrafe.

Palavras-chave: Direito penal. Inimigo. Direitos fundamentais. Ordenamento juridico.
Constituicdao Federal.

Abstract: The present work analyses an approach about the Theory of Enemy Penal Law
enlightened by the german theorist Giinther Jakobs, idealized in the 1980s. Influenced by
renowned philosophers on the world stage his study was highlighted in 2001 after the terrorist
attack on the twin towers in September 11 in New York City. This Scientific research is meant to
examine the possible aspects of the Enemy Penal Law in the Brazilian legal system, given the
current national state of rising crime, as well as to understand the possible damage caused to
the individuals reached by the Theory in epigraph.

Keywords: Criminal Law. Enemy. Fundamental Rights. Law. Federal Constitution.

1 Consideragées iniciais

A presente pesquisa cientifica investiga a receptividade da legislagao penal
brasileira frente a teoria do Direito Penal do Inimigo, enunciada pelo tedrico alemao
Glinther Jakobs.

Caracterizado como estado democratico de direito, o Brasil adota o principio da
dignidade da pessoa humana como pilar de seu ordenamento juridico. Fato é que, com
a crescente criminalidade ao redor do mundo, a indignacao geral frente a magnitude
de determinados crimes tem colaborado para a concretizagao de medidas de seguranca
nacionais arbitrarias frente aos individuos que nao se adequam ao Estado ou dele se
recusam a fazer parte.

O sinoptico estudo visa demonstrar que diante do constante aumento da
criminalidade, bem como dos aspectos ensejadores que a perpetuam, o legislador penal
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brasileiro tem cedido a clamores publicos, baseando-se cada vez mais em casos
concretos para a elaboragdo de suas leis.

Dessa forma, efetuou-se uma andlise da referida teoria, procurando-se
compreender as bases historicas e filosoficas que a elucidaram. Buscando entender
quem seriam os inimigos, abordou-se o conceito na visdao de Giinther Jakobs, bem
como consideragoes dadas por diferentes doutrinadores acerca do tema.

Analisaram-se, também, as caracteristicas, as finalidades e a aplicabilidade no
ordenamento  juridico brasileiro, completando-se com o posicionamento
jurisprudencial oriundo do uso da presente Teoria.

Por fim, realizou-se uma reflexao dos eventuais danos gerados aos supostos
inimigos e das consequéncias geradas aos direitos e as garantias fundamentais
prognosticados na Constituigao Federal de 1988.

2 Escor¢o historico

Para uma completa compreensdo do que venha a ser Direito Penal do Inimigo,
cumpre agora estabelecer quais foram suas linhas iniciais. E de suma importancia ter
em mente que tal contribui¢ao para a ciéncia juridica ndo se deu pela obra de um tnico
idedrio, mas sim pela evolugao de uma linha de pensamento.

Desde os primoérdios da sociedade, o homem como ser pensante influenciou em
sua integralidade o inicio, bem como o desfecho de intimeros conflitos, guerras e
revolugdes. Dividiam-se em grupos de “bons” e “ruins”. Aqueles que deviam agir e
aqueles contra quem se devia agir - os chamados “inimigos”.

Na Grécia Antiga, aproximadamente VII a.C, Dracon, rigido e de origem
aristocrata, atuou como legislador ateniense, recebendo, em 621 a.C, poderes
extraordindrios para por fim ao conflito social provocado pelo golpe de Estado
promovido por Ciléon, um audacioso nobre ateniense, massacrado por seu povo e
banido da referida cidade apos tentar implantar a tirania.

Dracon estabeleceu a pena de morte a todos os delitos, embora tempos depois,
tal sancao tenha se resumido apenas aos crimes contra os Deuses e institui¢des de
Estado, sendo os praticantes desses delitos considerados inimigos de Atenas..

No Direito Romano nado se concedia a condicao de pessoa a quem praticasse o
perduellio (delito de traicao a patria)(BRUNO, 1959). Conceituado “crimina publica”,
punia-se o transgressor com pena de morte mediante a fustigacao e decapitacao.

De forma semelhante e severa, o Direito Penal Medieval, caracterizado pela
arbitrariedade, traduzia-se na vontade dos juizes ao aplicar as penas. Dessa forma,
inexistia proporcionalidade punitiva perante a gravidade delitiva, estando a sociedade
sujeita ao bel-prazer do magistrado.

Distantes do Direito e de principios como o da dignidade de pessoa humana e o
da legalidade, é possivel identificar tragos do Direito Penal do Inimigo nas legisla¢des
aplicadas a essas civilizagoes.

No direito penal medieval, consolidado nas Ordenagdes Européias dos séculos XV
a XVII — das quais pela sua brutal severidade se destacam as Ordenagdes
Portuguesas Afonsinas, Manoelinas e Filipinas — tinham, nos livros pertinentes aos

179



Andlise do Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro

delitos como inimigos a serem punidos com morte cruel (a vivicombustao,
precedida de torturas) os hereges, os apdstatas, os feiticeiros, os pederastas, afora
os autores de crimes de lesa majestade, previstos em numerosas hipoteses.
(STRECK, 2007, p. 114).

Em 1764, por meio da obra literaria “Dos delitos e das penas”, Beccaria
apresentou a sociedade principios que mais tarde se tornariam o pilar de grande parte
dos ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

Com o advento do Iluminismo, Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
introduziu através de seus pensamentos jus filoséficos, a condi¢do de pessoa aos
praticantes de atividades delituosas, por considerar a barbaridade das penas inutil e
oposta a natureza do contrato social, bem como abusivo o fato de punir um
delinquente com castigos inexistentes em lei.

Ora, se o magistrado, que também faz parte da sociedade, nao pode com justica
infligir a outro membro dessa sociedade uma pena que nao seja estatuida pela lei;
e, do momento em que o juiz é mais severo do que a lei, ele é injusto, pois
acrescenta um castigo novo ao que ja esta determinado. Segue-se que nenhum
magistrado pode, mesmo sob o pretexto do bem publico, aumentar a pena
pronunciada contra o crime de um cidadao. (BECCARIA, 2001, p. 29)

Na primeira metade do século XX, regimes totalitdrios como o Nazista
(Alemanha) e o Fascista (Italia) utilizaram o Direito Penal para justificar a eliminagao
de centenas de milhares de seus inimigos.

Francisco Mufioz Conde, num estudo sobre a politica criminal nazista,
majorada com o surgimento do Terceiro Reich - que possui como principal precursor
Edmund Mezger - conseguiu extrair, a partir de sua pesquisa, quem seriam os
inimigos.

Nao somente judeus, mas estranhos a comunidade em geral (aqui abrangidos
comunistas, ciganos, inimigos de guerra etc), os arianos classificados como
inferiores (Lebensunwert); os doentes mentais; os viciados; os criminosos sexuais
(ai abrangidos os homossexuais e as prostitutas); os pequenos infratores; os
desocupados; os mendigos e toda sorte de parias, todos constituiam o alvo central
do delirio eugénico do Terceiro Reich. Nao se tratava s¢ de eliminar os ndo arianos,
mas dentro dos proprios arianos deveriam ser eliminados os que nao estavam a
altura, se afastassem do prototipo, fisico e psiquico, do que, segundo os dirigentes
nacional-socialistas, deveria ser o perfeito alemao e, com isso, um “Volksgenosse”,
um camarada do povo. (CONDE, 2005, p. 101).

De maneira andloga, a Unido Soviética, de 1917, entdo filiada ao regime
socialista, enxergava na figura da classe trabalhadora a face do inimigo, ndo sendo, por
consequéncia, necessaria a pratica de delitos para tanto, bastava que a conviccao do
julgador fosse no sentido de que determinada conduta nao era adequada.
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2.1 Origem filosdfica de base contratualista

Como anteriormente exposto, o inimigo, em decorréncia de sua presenga
constante na evolugao histdria e social das civilizagdes em geral, sempre atuou como
objeto de estudo de grandes pensadores ao longo do tempo.

A filosofia, ciéncia de grande destaque e indiscutivel contribui¢ao no estudo do
Direito, abordou, a partir de seus principais nomes, argumentos que mais tarde viriam
a exercer grande influéncia na teoria do Direito Penal do Inimigo.

Para Roxin (2001), em se tratando de bases filosoficas para o Direito Penal do
Inimigo, hd uma valiosa contribui¢do originada do pensamento de Kant, Hobbes,
Rousseau e Fichte.

Esses quatro contratualistas sustentaram em suas obras que o delinquente que
infringe o contrato social nao poderad ser beneficiado com as prerrogativas deste.

Jean-Jacques Rousseau, em seu imortalizado trabalho “Do contrato social”,
leciona que,

de resto, todo malfeitor, ao atacar o direito social, torna-se, por seus delitos, rebelde
e traidor da patria; cessa de ser um de seus membros ao violar suas leis, e chega
mesmo a declarar-lhe guerra. A conservagao do Estado passa a ser entdo
incompativel com a sua; faz-se preciso que um dos dois pereca, e quando se
condena a morte o culpado, se o faz menos na qualidade de cidadao que de
inimigo. Os processos e a sentenga constituem as provas da declaragdo de que o
criminoso rompeu o tratado social, e, por conseguinte, deixou de ser considerado
membro do Estado. Ora, como ele se reconheceu como tal, ao menos pela
residéncia, deve ser segregado pelo exilio, como infrator do pacto, ou pela morte,
como inimigo publico, pois um inimigo dessa espécie nao é uma pessoa moral; é
um homem, e manda o direito da guerra matar o vencido. (ROSSEAU, 2002, p, 49)

Em sintese, Johann Gottlieb Fichte aduz que “quem abandona o contrato
cidaddo em um ponto em que no contrato se contava com sua prudéncia [...] perde
todos os seus direitos como cidaddao e como ser humano, e passa a um estado de
auséncia completa de direitos” (FICHTE apud JAKOBS; MELIA, 2007, p. 26).

Destarte, para os supracitados estudiosos, todo delinquente corresponde a um
inimigo, pois, uma vez violado o contrato social, perde-se o direito de fazer parte deste
e, por conseguinte, exclui-se o infrator da condicao de pessoa.

J& para Thomas Hobbes e Immanuel Kant, o raciocinio traca caminhos
ligeiramente opostos ao esposado.

Hobbes exclui o individuo do contrato social, contudo, lhe mantém a condi¢ao
de cidadao, enquanto Kant aduz que quem nao se deixa obrigar pela Constituicao
Cidada deve ser tratado como inimigo, nao como pessoa.

Ambos reconhecem dois Direitos Penais: o do cidadao e o do inimigo.

No primeiro, tém-se sujeitos que nao delinquem de forma persistente. Cometem
erros, entretanto ndao possuem habitualidade criminosa, mantendo, assim, a condigao
de pessoa.

De modo diverso, no direito penal do inimigo, delinque-se por principio,
reiteradamente. Nao ha um mero desvio de conduta frente ao contrato social. Dessa
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forma, os sujeitos que assim atuam tornam-se, para o Estado, um inimigo. E quando se
chega a teoria Jakobsiana.

3 O “inimigo” segundo Jakobs

E importante frisar que o inimigo nao é sindnimo de Direito Penal do Inimigo
na visao do alemao Giinther Jakobs. Para saber quem é o inimigo, primeiro deve-se ter
em mente que da mesma forma este nao se confunde com o cidadao.

Segundo o tedrico, ao distinguir cidaddo de um inimigo, “nao se trata de
contrapor duas esferas isoladas do Direito Penal, mas de descrever dois polos de um sé
contexto juridico-penal” (JAKOBS, 2008, p. 21).

Cidadao seria aquela pessoa que pauta suas agOes, balizado pelo estrito
cumprimento ao ordenamento juridico vigente. Quando um cidadao delinque ainda
assim é possivel que venha a ser reeducado, ha a viabilidade de que seja passivel de
regeneragao apos a pratica delituosa.

Em um sentido diametralmente oposto, ndao se encaixando nas linhas
descritivas do que € o cidadao, estd o inimigo. Também chamado de nao-cidadao/nao-
pessoa, € o delinquente para o qual nao haveria forma de reintegracdo no seio social,
ndo ha como fazer com que tal pessoa venha a agir em seu cotidiano pautado pela
vontade da lei.

Inimigo é aquele que insiste na reincidéncia da pratica delituosa ou que venha
a ser sujeito ativo de um crime capaz de ameacgar a existéncia do proprio Estado.
Aquele que se perpetua na marginalidade, que se posto fora da cidadania, nao tera
condi¢Oes de deter as mesmas prerrogativas que sao atinentes aos que pactuam suas
acoes pela lei.

Para Jakobs, é uma ameaca a figura estatal e, por consequéncia, a sociedade
em si, aquele que é contumaz violador da lei penal.

Jestis-Maria Silva Sanchez, com clareza em sua prdpria defini¢ao, conforme as
bases tedricas de Direito Penal do Inimigo, nos informa que

o Inimigo é um individuo que, mediante seu comportamento, sua ocupagao
profissional ou, principalmente mediante sua vinculagdo a uma organizagao,
abandonou o Direito de modo supostamente duradouro e ndo somente de maneira
incidental. Em todo caso, é alguém que nao garante minima segurancga cognitiva de
seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio de sua conduta.
(2002, p. 149)

Sinteticamente, tais individuos, na visao de Jakobs, estariam ligados a essas
quatro modalidades de infragdo: crimes organizados, terrorismo, criminosos sexuais e
imigrantes ilegais.

Pormenorizando o informado no pardgrafo anterior, Rogério Greco ([s.d], p. 40),
auxiliado pelas ligdes de Jakobs e Melid, com a didatica que lhe é peculiar, diz que

ha pessoas, segundo Jakobs, que decidiram se afastar, de modo duradouro, do
Direito, a exemplo daqueles que pertencem a organiza¢des criminosas e grupos
terroristas. Para esses, “a punibilidade se adianta um grande trecho, até o ambito
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da preparagao, e a pena se dirige a assegurar fatos futuros, nao a san¢ao de fatos
cometidos”.

Conforme Jakobs, ha pessoas que, por sua insisténcia em delinquir, voltam ao
seu estado natural antes do estado de direito. Assim, segundo ele,

um individuo que nao admite ser obrigado a entrar em um estado de cidadania
nao pode participar dos beneficios do conceito de pessoa. E é que o estado natural
é um estado de auséncia de norma, quer dizer, a liberdade excessiva tanto como de
luta excessiva. Quem ganha a guerra determina o que € norma, e quem perde ha de
submeter-se a essa determinacao. (GRECO, [s.d], p. 40-41)

Novamente, recorrendo aos ensinamentos de Silva Sanchez, toma-se
conhecimento de que um cidaddo torna-se inimigo ao praticar a atividade criminosa
com habitualidade, quando atender aos requisitos juridicos para ser enquadrado como
reincidente, quando houver o chamado profissionalismo na pratica delitiva e, por fim,
quando estiver integrado em uma organizagdo voltada para a pratica criminosa.
Segundo o referido estudioso da ciéncia juridica, “esse transito, além do significado de
cada fato delitivo concreto, manifestaria uma dimensao fatica de periculosidade que
deveria ser prontamente enfrentada” (SANCHES, 2007, p. 83).

A partir de todo o exposto, surge a necessidade, na visao de Giinther Jakobs, da
criacdo de um Direito Penal diferenciado em suas regras e principios, reconhecendo-se,
com isso, algumas medidas excepcionais/extraordindrias, porém legais (por estarem na
lei) que caracterizam o Direito Penal do Inimigo. Sao elas: medidas penais e também
medidas penais processuais. O renomado autor reconhece que essas medidas tém
carater excepcional, e nao carater duradouro.

3.1 Conceito de Direito Penal do Inimigo

Discipulo de Welzel, inspirado por Hegel e pela Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann, em um momento histdrico de franca expansao do Direito Penal, Jakobs fez
uso da expressao em si “Direito Penal do Inimigo” (GRECQO, 2005, p. 81) pela primeira
vez na década de 80, com o intuito de tecer criticas ao endurecimento imposto pela
legislacao ao fazer mencao, em especial, a criminalizacdo antes mesmo de qualquer
desagravo ao bem juridico tutelado. (ZAFFARONI, 2007)

O Direito Penal do Inimigo pauta-se pelo direito penal do autor que, por sua
vez, distingue-se do direito penal do fato. Este dispoe que o individuo deve ser punido
por aquilo que fez, na medida de sua culpabilidade. Nao obstante, aquele disserta que
o individuo deve ser punido apenas pelo o que ¢, tomando, o Estado, como premissa,
sua periculosidade.

Como exemplo de Direito Penal do autor, cita-se o empregado pelo nazismo de
Hitler, onde estima-se que 1,5 milhdo de pessoas foram mortas apenas pelo fato de
serem judeus.

Conforme a teoria abordada, nao se pune o inimigo com pena, mas sim com
medida de seguranga. Sobre este recai um juizo de periculosidade. Desse modo, o
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Direito Penal do Inimigo preocupa-se com a possibilidade de um individuo vir a
delinquir (direito prospectivo).

Jakobs sustenta a tese de que quanto a estes, o Estado nao pode esperar que
ajam, visto que devem ser interceptados num estdgio prévio de agao. Ou seja,
neutralizar o inimigo para evitar possiveis praticas criminosas posteriormente.
Observa-se, portanto, o futuro dos inimigos, limitando-se ao que eles possam vir a
fazer, bem como ao perigo que representam a sociedade.

O autor alemao defende que o objetivo do Direito Penal do Inimigo € proteger a
vigéncia normativa para que esta nao seja violada. Assim, a punibilidade prossegue
visando reprimir também os atos preparatorios e, até mesmo, a cogitacdo de
crimes. Nesse diapasao, ha desproporcionalidade das penas e, por consequéncia, o
abuso de medidas cautelares, com a supressao de direitos e garantias fundamentais.

Didaticamente e indo direto ao ponto, Luis Gracia Martin conceitua Direito
Penal do Inimigo da seguinte forma:

do ponto de vista geral, é possivel dizer que esse Direito Penal do inimigo seria
uma clara manifestacdo dos tragos caracteristicos do chamado Direito Penal
moderno, isto ¢, da atual tendéncia expansiva do Direito Penal, que com frequéncia
origina formalmente uma ampliacdo dos ambitos de intervencao daquele, e,
materialmente, de acordo com a opinido majoritaria, um desconhecimento, ou,
pelo menos, uma clara flexibilizagdo ou relaxamento, e, com isso, um menoscabo
dos principios e das garantias juridico-penais liberais do Estado de Direito.
(MARTIN, 2007, p. 75-76)

Buscando trazer as mindcias do que realmente seja o Direito Penal do Inimigo,
na voz do mais famoso autor que se debruca sobre o tema, Jakobs, depois de
demonstrar que os maiores enfrentamentos seriam contra os inimigos vindos do
terrorismo, organizagdes criminosas, crimes sexuais e crimes econdmicos, diz que se
pretende

combater, em cada um destes casos, a individuos que em seu comportamento (por
exemplo, no caso dos delitos sexuais), em sua vida econdmica (assim, por exemplo,
no caso da criminalidade econdmica, da criminalidade relacionada com as drogas e
de outras formas de criminalidade organizada) ou mediante sua incorporagao a
uma organizagdo [...] se tem afastado, provavelmente, de maneira duradoura, ao
menos de modo decidido, do Direito, isto ¢, que nao proporciona a garantia
cognitiva minima necessdria a um tratamento como pessoa. (JAKOBS; MELIA,
2008, p. 35)

Sendo mais claro, o autor entende haver dois tipos de direito, um tendo como
destinatdrio o cidadao e outro o inimigo.

Em se tratando do cidadao, ainda que tenha vindo a violar uma norma posta,
havera ele que ter a oportunidade de vir a se reestabelecer frente a vigéncia desse
dispositivo penal ameagado e o restabelecimento se dard por meio de uma pena.

Ainda que venha a sofrer uma sangao penal condenatoria, havera que ser
punido como um cidadado, ou seja, serd mantido pelo ente governamental o status ja
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adquirido enquanto pessoa. Mais ainda, o direito posto ira lhe dispor de um
tratamento conforme esse status de pessoa com sua cidadania sendo levada em
consideragao por parte do Estado.

Na visao de Cezar Roberto Bitencourt (2008), a medida repressiva nesse caso
tenderia a ter apenas um cunho de prevengdo geral em carater positivo. Estaria a
demonstrar a continua¢do mantenedora da norma vigente através da reagdo imposta
aquela infragao.

Em sentido oposto, esta 14 o Direito Penal do Inimigo. Tal direito é construido
para aqueles individuos que, conforme preconizado por Jakobs, “se tem afastado, de
maneira duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, isto ¢, que nao
proporciona a garantia cognitiva minima necessdria a um tratamento como
pessoa” (JAKOBS; MELIA, 2008, p. 31), e, sendo assim, serdo tratados conforme a figura
do inimigo estatal.

H4 na doutrina penalista quem reconheca a boa inten¢do de Jakobs na
constru¢ao do Direito Penal do Inimigo. Vindo da Argentina, por exemplo, Zaffaroni
diz que o norte juridico do mestre alemao “é da mais absoluta boa-fé quanto ao futuro
do Estado constitucional de direito” (2007, p. 159).

Finalizando, Melia (2008, p. 65) conclui ser o Direito Penal do Inimigo o produto
fim da relagao meio ocorrida junto ao punitivismo, bem como o chamado Direito Penal
Simbodlico.

3.2 Direito Penal do Inimigo enquanto Direito Penal de 3 Velocidade

Primeiramente, se faz necessario tomar nota do que vem a ser “velocidades do
Direito Penal”. Tais termos servem como base para a completa compreensao de em
qual das velocidades existentes estd inserido o Direito Penal do Inimigo.

A concepgao de velocidades no Direito Penal teve seu nascedouro com o jurista
espanhol Silva Sanchez, o qual buscava tentar consolidar em uma tinica teoria a ciéncia
juridica penal moderna. Tentava tal doutrinador evitar o dilatamento, bem como a
flexibilizacao exacerbada de importantes principios de politica criminal e também de
regras referentes as penas de encarceramento. (MASSON, 2010)

Em apertada sintese, 1* e 2% velocidades do Direito Penal estavam ligadas,
conforme Cléber Masson (2010), aos delitos punidos com pena de prisao e também aos
crimes que sao apenados com géneros diferentes de sangdes penais.

Sendo assim, fundou-se a 3? velocidade do Direito Penal, na qual esté inserido o
Direito Penal do Inimigo, que é a jungao das outras duas velocidades. Silva Sdnchez
delineou essa 3* velocidade privando a liberdade e vindo a suavizar ou mesmo
eliminar direitos e garantias da orbita penal e processual penal.

Segundo Roggério Greco ([s.d.], [s.p.]),

embora ainda com certa resisténcia, tem-se procurado entender o Direito Penal do
Inimigo como uma terceira velocidade. Seria, portanto, uma velocidade hibrida, ou
seja, com a finalidade de aplicar penas privativas de liberdade (primeira
velocidade), com uma minimizagdo das garantias necessarias a esse fim (segunda
velocidade).
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Mas como se daria a jungdo da 1* com a 2* velocidade formando essa 3*
velocidade? Mesclou-se o uso das penas privativas de liberdade, oriundas do Direito
Penal de 1% velocidade, com a mitigacdo de direitos e garantias penais e processuais
penais, advindas do Direito Penal de 2? velocidade. Tal juncao fez nascer o Direito
Penal do Inimigo que ¢ dado como sendo um direito de pura emergéncia.

Dissertando a respeito da finalidade do Direito Penal de 3% velocidade, Sanchez
(2011, p. 96) informa que

o Direito Penal da terceira velocidade ndo pode manifestar-se senao como o
instrumento de abordagem de fatos “de emergéncia”, uma vez que expressao de
uma espécie de “Direito de guerra” com o qual a sociedade, diante da gravidade
da situacdo excepcional de conflito, renuncia de modo qualificado a suportar os
custos da liberdade de agao.

O mesmo autor afirma ainda que o Direito Penal de terceira velocidade deve ser
reduzido a um contexto de curta expressao, em casos de indiscutivel necessidade,
subsidiariedade e eficdcia. Todavia, conclui que o mesmo é inevitdvel frente a
determinados delitos como terrorismo, crimes sexuais reiterados e criminalidade
organizada.

4 O Direito Penal do Inimigo no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicao Federal de 1988 trouxe consigo uma nova base principioldgica,
com novos valores, bem como novas prioridades. O individualismo deu espago ao
solidarismo, o patrimonialismo, ao existencialismo, ao passo que a dignidade da
pessoa humana ganhou status constitucional.

Consolidagao da democracia no Estado Brasileiro, a magna carta, apelidada de
“cidada”, por Ulysses Guimaraes, devido a intensa participagao popular em sua
elaboracao, ¢, atualmente, uma das mais estimadas mundialmente em se tratando de
respeito aos direitos e garantias individuais do cidadao.

Ha que se levar em conta que, ao elaborar um instrumento de importancia e
valor incomensuraveis, o legislador constituinte estabeleceu uma série de principios
penais, visando dar maior efetividade a todas as garantias que concedeu a populacao
brasileira.

Nao obstante todos os aspectos protetivos incorporados na legislacao penal
atual, esta ndo se distanciou da teoria em epigrafe, vez que, com a progressiva
expansao da criminalidade, o clamor social por justica tem pressionado o poder
legislativo, tendo este, de forma inadequada, num intento de “resposta”, elaborado leis
mais severas, nao observando, por sua vez, o modelo do Estado Democratico de
Direito.

O Direito Penal patrio, traduzido no principio da ultima ratio “orienta e limita o
poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta so6
¢ legitima se constituir meio necessario para a protecao de determinado bem juridico”
(BITENCOURT, 1996, p. 7).
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Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CRFB), que
irradia o ordenamento juridico nacional, indica descompasso entre os objetivos da
teoria de Jakobs e os objetivos do modelo juridico seguido pela legislagao patria. Daniel
Sarmento, em “A ponderagado de interesses na Constitui¢ao Federal”, assevera que

[...] o principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiologico
da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando nao apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relacoes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil do mercado. A despeito do
carater compromissorio da Constituicao, pode ser dito que o principio em questao
é o que confere unidade de sentido valor ao sistema constitucional, que repousa na
ideia de respeito irrestrito ao ser humano — razao ultima do Direito e do Estado.

(SARMENTO, 2002, p. 59-60).

Ludwig Feuerbach, no inicio do século XIX, a partir do preceito nullum crimen,
nulla poena sine lege, instaurou o principio da legalidade (Art. 5%, XXXIX, CRFB). Este
dispde que nenhum fato serd considerado crime, bem como nenhuma pena serd
aplicada, sem que a lei assim o defina e lhe comine sangao.

[...] para aquelas sociedades que, a exemplo da brasileira, estdo organizadas por
meio de um sistema politico democratico, o principio de legalidade e de reserva
legal representam a garantia politica de que nenhuma pessoa podera ser
submetida ao poder punitivo estatal, se nao com base em leis formais que sejam
fruto do consenso democratico. (BITENCOURT, 2013, p. 87)

Outrossim, antagonico ao Direito Penal do Inimigo, o principio da
culpabilidade leciona que “[...] somente cabe atribuir responsabilidade penal pela
pratica de um fato tipico e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de culpabilidade, de
modo que a responsabilidade € pelo fato e nao pelo autor”.(BITENCOURT, 2013, p.
123).

Em suma, além dos dispositivos acima alinhavados, ¢ possivel elencar uma
série de outros principios e subprincipios constitucionais agredidos pela teoria em
estudo, entretanto, da mesma forma encontra-se na legislagao vigente uma recepgao
cristalina do que se chama “Direito Penal do Inimigo”.

Em meados de 2001, o estado de Sao Paulo, cerca de 2 anos depois vindo a ser
acompanhado pelo estado do Rio de Janeiro, viveu dramaticos episddios envolvendo
rebelides em presidios - até mesmo de seguranga maxima - presenciando, assim, uma
série de crimes dos quais se tem noticia que partiram de pessoas que estavam
submetidas ao sistema carcerario. Logo, a Secretaria da Administragao Penitencidria do
Estado de Sao Paulo, em 04 de maio de 2001, editou a Resolugao SAP n°. 26 visando
maior gestdo, bem como a aplicagdo de um regime penitencidrio diferenciado e mais
rigoroso.

Em 2003, a partir de uma série de discussdes ocorridas desde aquela época,
incluiu-se o Regime Disciplinar Diferenciado na Lei de Execugdes Penais (LEP).

O RDD tem como caracteristicas o isolamento celular de presos que sejam
submetidos a esse regime. Procura-se limitar, restringir a comunicacao destes com o
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mundo exterior, de forma que permanecam em cela individual, reduzido o tempo de
saida da unidade celular apenas a duas horas didrias para banho de sol sem contato
com outros detentos/reclusos, tendo direito a duas visitas semanais. Também ficam
excluidos desse sistema aparelhos eletronicos que possam distrair-lhes, como radio e
televisao.

Submetem-se a esse regime todo e qualquer preso, por for¢a de uma decisao
judicial, incluindo condenados e presos provisorios, desde que tenham cometido uma
falta grave (Art. 52, “caput”, Lei 10.792/03).

Imperioso destacar que o regime possui duragdo mdxima de 360 dias
prorrogaveis até e nao mais que um sexto da pena a ser cumprida. Divide-se em duas
espécies: punitivo e cautelar (Art. 52, I, Lei 10.792/03).

O primeiro aplica-se aquele que cometeu uma falta grave, considerada como
crime doloso, que implique em subversao da ordem, que coloque em risco o proprio
estabelecimento prisional ou a sociedade, ou seja, um crime que desestabilize o sistema
de organizagao da unidade prisional a ponto de criar o risco de fugas ou que afete a
paz e convivio dos demais que ali estao recolhidos.

Em outra senda estd o RDD Cautelar, destinado aos detentos que representem
por si s6 um perigo acentuado a sociedade ou a ordem dentro do estabelecimento
prisional. Quando considerados, pois, de alta periculosidade ou quando ha fundado
receio de que estejam envolvidos em crimes que envolvam organizagdes criminosas.

Nesse passo, o regime manifesta a finalidade de desarticular as organizagoes
criminosas, planejando impedir que de alguma forma possam ter uma comunicagao
externa de dentro dos estabelecimentos prisionais ou que venham presidir atividades
criminosas no seio da sociedade.

Frisa-se que, em 11 anos de vigéncia, o regime ndo tem alcangado resultados
satisfatorios, visto que o recrudescimento da criminalidade extrapola diuturnamente as
expectativas até mesmo dos mais pessimistas. E de conhecimento publico que
inimeras facgdes controlam suas agdes e executam planos criminosos mesmo quando
recolhidos ao sistema prisional, assinando, dessa forma, a confissao de ineficiéncia do
estado em conter o sistema penitenciario.

Consequentemente, o numero de criticas envolvendo o Regime Disciplinar
Diferenciado vem crescendo a cada dia, eis que muito se assemelha ao proposto pelo
Direito Penal do Inimigo, ante a supressao de direitos fundamentais violados com o
seu implemento, citando o desrespeito a integridade fisica e moral do individuo (Art.
59, XLIX, CRFB), mantido isoladamente de maneira degradante por ser considerado de
“alta periculosidade” ou, até mesmo, por “suspeita” de pertencer a organizagdes
criminosas. Busca-se com a medida “neutralizar” o inimigo, mesmo que por
determinado periodo.

Ja no ano de 2004, passou a vigorar em territdrio nacional o Decreto 5.144/2004,
regulamentando do 1° ao 3° pardgrafos do artigo 303 do Cddigo Brasileiro de
Aerondutica (Lei 7.565/1986), modificado anteriormente no ano de 1998 para consentir
o abate de aeronaves desconhecidas ou desautorizadas, com porte de carga suspeita
(como drogas ou apetrechos de guerra) que viessem a sobrevoar o espago aéreo
brasileiro.
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Luiz Flavio Gomes (2009, [s.p.]), em um artigo publicado na internet, cita quais
sao os dispositivos constitucionais cabalmente violados por esse Decreto:

Art. 4° 11, VI, VII e art. 5% caput, incisos II, III, XXXVII, XLVI, XLVII, LIII, LIV, LV,
LVII e 2° todos da Constituicao Federal de 1988-CF/88.
Dentre os dispositivos indicados destacamos os principios da inviolabilidade do
direito a vida, proibicdo da pena de morte em tempo de paz e devido processo
legal. Tais garantias consistem cldausula pétrea, logo, impossivel deliberacdo em
sentido contrario.

O autor faz duras criticas a vaga razoabilidade da medida e prossegue:

A Lei 11.343/2006 ja estabelece normas para repressao ao trafico ilicito de drogas e
define crimes. Na ansia de defender a sociedade, o legislador infraconstitucional
deu solugao incompativel com a Lei Maior. O legislador deve criar outras formas
de controle que ndo impliquem em flagrante violagao dos direitos fundamentais.

(GOMES, 2009, [s.p.]).

Ante a supressao de direitos e garantias fundamentais, a antecipagao da
puni¢do, bem como o abate do “inimigo” que cruze o espago aéreo brasileiro, a
legislacao em comento, de maneira concludente, abraca o direito penal do inimigo,
justificando-se por meio do discurso de “protecao de bens juridicos maiores”.

Em apertada sintese, o Defensor Publico Gabriel Habib® cita outros exemplos da
legislacao processual penal que caracterizam o direito penal do inimigo, como o
alargamento dos prazos da prisdao preventiva, a ampliacao dos prazos de detencao
policial para fins investigatorios, a previsao de crimes sem nenhum motivo, a inversao
do 6nus da prova comumente utilizada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), a generalizacao de métodos de investigacao e de provas excepcionais como:
escutas telefonicas, agentes provocadores, agentes infiltrados, permissao de buscas
domiciliares noturnas e, por fim, normas de direito penitencidrio que recrudescem as
condigoes de classificagao dos internos, ou seja, que limitam a concessao de beneficios
aos reclusos e detentos, bem como normas que ampliam os requisitos para o
livramento condicional.

5 O Direito Penal do Inimigo na jurisprudéncia brasileira

Posteriormente a toda essa analise doutrindria que permeia o tema, buscando
demonstrar da melhor maneira possivel as implicagdes praticas a respeito do Direito
Penal do Inimigo, passa-se a tomar nota de alguns posicionamentos do STF a respeito
do tema.

Cumpre ressaltar que a farta jurisprudéncia patria poe a salvo a todo instante os
direitos e garantias fundamentais preconizados no texto constitucional, estejam eles

® PARTE 1 - Direito Penal do Inimigo. Realizagdo de Gabriel Habib. Coordenacdo de Tania
Fraga. 2011. (52 min. e 12 seg)  son, color. Disponivel  em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7EU4q0WGPhg>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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expressos ou implicitos. No HC 95.009, de relatoria do Min. Eros Grau, fazendo frente
a caracteristica do Direito Penal do Inimigo que passa a criminalizar agdes anteriores a
execugao, diz o ex-integrante do guardido da constitui¢do que “o Estado de Direito
viabiliza a preservagao das praticas democraticas e, especialmente, o direito de defesa.
Direito a, salvo circunstancias excepcionais, nao sermos presos senao apos a efetiva
comprovagao da pratica de um crime”.(BRASIL, 2008, [s.p.]).

O STF aqui procura fazer frente a uma clara caracteristica do Direito Penal do
Inimigo que ¢ adiantar a punibilidade no sentido de por fim ao perigo representado
por aquele que é tido como inimigo.

Novamente tocando no ponto relacionado a direitos e garantias fundamentais,
mas agora abordando sua interse¢ao com regime de pena inicialmente fechado, com
olhos no decidido pelo Min. Celso de Mello, no HC 85.531, regime este estipulado de
forma objetiva para determinada pratica criminosa, e “destituidos de qualquer
fundamentagao substancial e reveladores de linguagem tipica dos partidarios do
‘direito penal simbdlico” ou, até mesmo, do “direito penal do inimigo’ [...]"(BRASIL,
2005, [s.p.]) tem como resultado o atentado a principios juridicos que foram
amplamente consagrados na ordem juridica brasileira e que formam a base do Estado
Democratico de Direito. Esse regime de cumprimento de pena inicialmente fechado,
quando caracterizado objetivamente, define “[...] uma visdo autoritdria e nulificadora
do regime das liberdades publicas em nosso Pais”. (BRASIL, 2005, [s.p.])

Ja no caso em tela, procurou-se por um ponto final na caracteristica do Direito
Penal do Inimigo que é buscar mitigar ou mesmo extinguir consagrados direitos e
garantias de cunho material e processual dos tidos como inimigos.

Em se tratando do tema prisao, o STF, desde longa data, assumiu o
entendimento de que tal medida extrema se da apenas em ultimo caso. A prisao
cautelar € encarada como excecao e a regra se da com essa mesma prisao somente apds
o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, tendo como base a Lei de
Execucao Penal.

Trazendo tal construcdo para a abordagem aqui proposta, com base no HC
84.078, da relatoria do Min. Eros Grau, foi declarada a inconstitucionalidade da
execucao antecipada da pena, pois nao ha que se falar, dentre outros argumentos, de
um erro temporal como executar o que o ainda ndo transitou em julgado. Retiraria
antecipadamente de uma pessoa a garantia de ser considerada presumidamente
inocente.

Indo mais além, nos dizeres do proprio atualmente aposentado Min. Eros Grau:
“é inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer
circunstancias, as singularidades de cada infragdo penal, o que somente se pode apurar
plenamente quando transitada em julgado a condenagao de cada qual.” (BRASIL, 2009,
[s.p.])- Assim, estaria aqui rechacada a caracteristica do Direito Penal do Inimigo de
antecipacgao da retirada de direitos daqueles que supostamente teriam praticado uma
acgao delituosa.

Esmiucando o entendimento a respeito da prisao cautelar, caso tal cerceamento
da liberdade venha a se dar por um periodo excessivo, com contornos abusivos e nao-
razoaveis, na visao do STF, passa a atentar contra a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, lecionam os HCs de niimero 85.237, 98.621, 95.634 e 95.634.
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Mais ainda, na visao de Ferrajoli (2010), toda e qualquer prisdao que venha a ser
decretada anteriormente ao transito em julgado de uma condenagao, ha de ser dada
como tida com contornos ilegitimos e inadmissiveis por afrontar o Principio da
Presuncao de Inocéncia.

Seria, entdo, a prisao cautelar mais uma face do Direito Penal do Inimigo? Com
a otica do garantismo nao resta a menor duvida que sim.

Em se tratando da Acédo Penal de n® 470, do conhecido caso do “Mensalao”, o
colunista Reinaldo Azevedo do semandrio “Veja”, escrevendo no sitio eletronico dessa
mesma revista de ampla circulagdo, fazendo mengao ao guardidao da Constituigao, diz
que “esse julgamento estd sendo positivo porque tem permitido debater uma série de
questoes relevantes. Celso de Mello fez algumas consideragdes sobre o que é conhecido
como “direito penal do inimigo’. O ministro expressou, segundo entendi, seu repuadio a
tese.”(AZEVEDO, 2012, [s.p.])

Na presente acado, rejeitou-se o pedido de audiéncia por videoconferéncia, ante
o direito do réu de estar presente em seu julgamento. Concluiu-se que a prisdao que
antecede a condenagao definitiva infringe o principio da presung¢ao da inocéncia. Fora
estudada a impossibilidade de fixacdo de pena em regime fechado apenas pela
gravidade do crime, de tal modo que em favor dos réus, analisaram-se as provas de
maneira comedida.

No caso da Agado Penal 470, é notorio que o Supremo Tribunal Federal, com
resguardo em principios constitucionais, firmou suas decisdes pautado em todas as
prerrogativas do Direito Penal do “amigo do poder”, apelidado dessa forma, de
maneira perspicaz, por Lenio Streck e Rosivaldo Toscano Junior (2013) ao se referirem a
maneira branda, quase peculiar, como sdo tratados os criminosos de colarinho branco,
bem como a seletividade penal relacionada ao foro por prerrogativa de fungao.

6 Consideracgoes finais

O clamor social por uma drastica e rapida solugao envolvendo a criminalidade
salta aos olhos do poder publico, traduzindo-se em leis que cada vez mais se afastam
do proposto pela Magna Carta de 1988.

O Direito Penal do Inimigo lida com nogOes essencialmente preventivas, ao
passo que, para enquadra-lo frente aos ordenamentos juridicos garantistas — como o
brasileiro —, necessario seria uma intensa reforma em toda estrutura normativa.

Em que pese a fundamentagao explanada pela teoria seduza aqueles de critica
ferrenha a impunidade no pais, esta nao se coaduna com os principios trazidos pela
Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil.

Entretanto, o presente trabalho demonstrou que latentes sao os tragos do direito
penal do inimigo incorporados a atual legislagdo patria, ante a antecipagao da
punibilidade, a desconsideragao de direitos e garantias fundamentais, bem como a
“aniquilagao” do hipotético inimigo da sociedade.

Imperioso destacar que, em nome ao combate a criminalidade, nao se deve
retroceder ao respeito aos direitos e garantias constitucionais, uma vez que
conquistados a partir de uma laboriosa e dificil batalha travada pela populagao
passada.
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Ademais, considerando o carater progressivo das penas no Brasil, estas devem
ser elaboradas e aplicadas com o intuito de reeducar, ressocializar, ndo meramente
punir, pois afastar um cidadao de sua condicdao de ser humano, mesmo que por um
curto espago de tempo, arbitrariamente € esquecer de forma total e absoluta que, um
dia, esse individuo regressara a sociedade.

Nao restam duvidas de que a existéncia de um sistema juridico penal justo,
exato e equanime trata-se de uma platonica utopia, visto que o pais, atualmente, adere
a uma dardua luta pela inclusdo social. Dessa forma, sdao punidos, em sua maioria,
pequenos infratores por menores delitos.

Nota-se, cada vez mais, que os gigantes inimigos do Estado sao aqueles que o
gerem, ocasionando rombos miliondrios aos cofres publicos, refletindo, com isso, a
dura realidade que assombra a sociedade brasileira, que sem oportunidade torna-se
presa facil ao mundo do crime.

Ante o exposto, conclui-se que condutas socialmente reprovaveis, bem como
criminosos de alta periculosidade sempre existirao no ambito da sociedade. Entretanto,
mudangas significativas ocorrerdo caso o real inimigo social seja erradicado, como a
educacao de ma qualidade, a precariedade na saude, pouca oportunidade de trabalho,
as dificuldades em se obter moradia e alimentacao dignas, destinando, o poder
publico, recursos nesses setores que visem concludentemente a inclusao social, e ndo a
exclusdo. Dessa forma, a violéncia que tanto alarma a sociedade sera controlada,
dispensando-se, entao, as edi¢des de leis mais severas.
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Resumo: Com a promulgac¢do da Constituicdo Federal de 1988, foi instituido no pais o principio
da probidade administrativa, determinando que a Administracdo Publica obedeceria aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, posteriormente,
eficiéncia. Entretanto, afrontando os mencionados mandamentos axioldgicos, as praticas de
nepotismo permaneceram frequentes no servico publico, sem a devida regulamentacdo
legislativa no ambito federal. Desse modo, em 29 de agosto de 2008, o Supremo Tribunal
Federal editou a Simula Vinculante n2 13, que veio proibir o nepotismo nas trés esferas do
Poder Publico, consagrando o direito fundamental ao governo honesto. Todavia, tal sumula
silenciou-se a respeito da possibilidade de os chefes do Poder Executivo nomearem seus
familiares para cargos politicos. Nesse sentido, o presente estudo, baseado em pesquisas
bibliograficas e em coleta de dados jurisprudenciais, objetiva analisar a seguinte questao: seria
possivel a nomeacgdo de familiares para o secretariado pelo chefe do Poder Executivo
Municipal? Configurar-se-ia ou ndo a pratica do nepotismo? Inicialmente, o STF entendia que
tal nomeacdo, decorrente de um ato discricionario do administrador, seria plenamente licita,
em face da natureza axialmente politica do cargo. Hodiernamente, no entanto, verifica-se uma
crescente relativizacdo do tema, principalmente quando a nomeagdo ocorre sem a devida
qualificacdo profissional, curricular ou técnica do familiar, pautada exclusivamente nos lagos
fraternos. Nesses casos, haveria a afronta direta a diversos vetores principiolégicos, que
possuem for¢a normativa, podendo configurar a nefasta pratica nepotista.

Palavras-chave: Governo honesto. Nepotismo. Simula Vinculante n.2 13. Prefeito. Principios.

Abstract: With the promulgation of the 1988 Constitution, it was established in the country
the principle of administrative probity, determining that the Public Administration would obey
the principles of legality, impersonality, morality, publicity and, subsequently, efficiency.
However, defying the mentioned axiological commandments, nepotism practices remained
frequent in public service, without proper legislative regulation at the federal level. Thus, on
29 of August, 2008, the Supreme Court issued the Binding Precedent number 13, which came
to prohibit nepotism in the three government spheres, enshrining the fundamental right to
honest government. However, this precedent is silent regarding the possibility of the heads of
the executive branch to appoint their relatives for political office. In this sense, the present
study, based on bibliographic research and on collection of jurisprudence data, purposes to
analyze the following question: Would the appointment of family members to the secretariat
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by the head of the Municipal Executive Branch be possible? Would it be considered a practice
of nepotism? Initially, the Supreme Court considered that such an appointment, result of the
administrator's discretionary act, would be fully lawful, given the axially political nature of the
post. In our times, however, there is a growing relativism of this theme, especially when the
appointment occurs without proper professional, curricular or technical qualifications of the
family member and based solely on fraternal ties. In such cases, there would be a direct affront
to many evaluative vectors, which have legal force and can configure the nefarious nepotistic
practice.

Keywords: Honest government. Nepotism. Binding Precedent number 13. Mayor. Principles.

1 Consideragoes iniciais

Neste momento impar da histdria da sociedade brasileira, em que diversas
mazelas do Poder Publico sdao evidenciadas pela midia e que a consciéncia coletiva
vem se repughando com a constante manipulacdao da maquina estatal em prol de
interesses particulares, faz-se mister a andlise de uma situagdo bem corriqueira na
Administragao Publica: a real possibilidade de os chefes do Poder Executivo Municipal
nomearem seus familiares para o secretariado.

Nesse caminho, com a promulgacao da Carta Magna Brasileira em 1988,
determinou-se que a Administragao Publica obedeceria aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, posteriormente, eficiéncia, que, juntamente
a outros mandamentos axioldgicos, passariam a reger a jovem democracia brasileira.

Ocorre que o nepotismo, nefasta pratica na qual o administrador admite no
servico publico individuo a ele ligado por vinculos de parentesco, vinha sendo
admitido no sistema juridico brasileiro, por séculos, sob o pretexto de ndao haver norma
reguladora acerca do tema.

Nesse diapasao, em virtude da omissao legislativa no ambito federal, em 29 de
agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n® 13, que
veio proibir a pratica nepotista nas trés esferas do Poder Publico. Todavia, a aludida
sumula silenciou-se a respeito da possibilidade de os chefes do Poder Executivo
nomearem seus familiares para cargos politicos.

Tendo em vista que, ndao raramente, diversos Prefeitos Municipais nomeiam
seus tios, pais ou filhos para o secretariado municipal, indaga-se: e se a inica razao da
nomeagao for o vinculo familiar? Admitir-se-ia a nomeagao de um parente
consanguineo ou afim sem nenhuma qualificacdo para o cargo politico? Nao haveria
ofensa aos principios da Administracao Publica? Até aonde iria a discricionariedade do
ato administrativo?

Desse modo, a presente pesquisa, pautada em olhares doutrindrios e
jurisprudenciais, objetiva discutir tais questdes a fim de que a Administracao Publica
possa consagrar o chamado direito fundamental ao governo honesto.

2 O Neoconstitucionalismo e a tutela do direito fundamental ao governo honesto
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Em 05 de outubro de 1988, com o advento da redemocratizagao brasileira, apos
os conturbados anos de chumbo, a “Constituicaio Cidada”!® foi promulgada,
inaugurando uma nova ordem juridica, pautada na constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria, reafirmando diversos direitos, até entao cerceados pela Ditadura
Militar.

Vislumbra-se, logo no preambulo da Carta Maior, a institui¢ado de um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica.

No entanto, para que o Estado Democratico deixasse de ser apenas um ideal
utdpico e se convertesse na expressdao concreta de uma ordem social justa, seria
necessaria uma organizacao flexivel, que assegurasse a permanente supremacia da
vontade popular, buscando-se a preservacao da igualdade de possibilidades, com
liberdade (DALLARI, 2007).

Desse modo, o Brasil, como Estado Democrético de Direito, com a positivagao
da Lei Maior de 1988, deixou seu texto de ter um carater meramente retdrico e passou a
valoracgdo dos principios, marcando a passagem do Positivismo para o Pds-Positivismo
ou Neoconstitucionalismo.

Nesse momento, o Poder Judicidrio assumiu a figura central no ordenamento
juridico patrio, que passou a adquirir densidade normativa ante as atuais tendéncias
do Direito Constitucional contemporaneo. Nesse contexto, verifica-se a “Constitui¢ao
como valor em si”, possibilitando um maior exercicio quanto a defesa e a efetivagao
dos direitos fundamentais.

Nesses termos, o Neoconstitucionalismo veio traduzir as ideias de positivacao e
concretizagcao de um catadlogo de direitos fundamentais, onipresenca dos principios e
das regras, inovagdoes hermenéuticas, densificacdo da forca normativa do Estado e
desenvolvimento da justiga distributiva (AGRA, 2008).

Assim, com a inauguracao da nova ordem juridica brasileira, buscou-se superar
o carater meramente retorico da Constituigdo, por meio do desenvolvimento de
instrumentos para a efetiva concretizacao de seus preceitos, segundo um modelo
axioldgico em que o Direito passaria a ser norma e valor.

Desse modo, foi reconhecida a premissa da primazia do ser humano para o
universo juridico, com base nas ideias de Kant (2004, p. 52), segundo o qual “o homem
deve ser considerado como um fim em si mesmo”, fonte tedrica para o principio da
dignidade da pessoa humana, nucleo rigido contido em todos os direitos
fundamentais.

Nesse sentir, Sarmento (2003) afirma que os direitos fundamentais, ao lado de
sua configuragao subjetiva, possuem uma dimensdo objetiva que deve refletir os
valores fundamentais da ordem juridica, irradiando seus efeitos sobre toda ela.

A respeito da “eficicia irradiante” dos direitos fundamentais, discorre
Sarmento que

=

2. O deputado Ulysses Guimaraes denominou a Constituigdo Federal de 1988 de “Cidada”, ao

fazer referéncia a intensa participagao popular na elaboragao de seu texto.
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a dimensao objetiva dos direitos fundamentais liga-se ao reconhecimento de que
tais direitos, além de imporem certas prestagdes aos poderes estatais, consagram
também os valores mais importantes em uma comunidade politica, constituindo,
como afirmou Konrad Hesse, “as bases da ordem juridica da coletividade”. Nessa
linha, quando se afirma a existéncia desta dimensao objetiva pretende-se, como
registrou Vieira de Andrade, “fazer ver que os direitos fundamentais nao podem
ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades ou
poderes de que estes sao titulares, antes valem juridicamente também do ponto de
vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir (2003,
p. 253-254).

Desse modo, a “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais permite ao Poder
Legislativo elaborar a lei, a Administracdo Publica governar e ao Poder Judicidrio
resolver os conflitos, buscando consagrar os ditames da dignidade da pessoa humana,
da igualdade substantiva e da justiga social (SARMENTO, 2003, apud LENZA, 2014).

Nessa ordem de ideias, o Neoconstitucionalismo visa, sobretudo, concretizar os
chamados direitos fundamentais de terceira dimensao, que sao os direitos de
solidariedade ou de fraternidade.

Para Pedro Lenza (2014, p. 1058), “os direitos da 3.2 dimensao sao direitos
transindividuais, isto é, direitos que vao além dos interesses do individuo; pois sao
concernentes a protecdo do género humano, com altissimo teor de humanismo e
universalidade”.

O que caracteriza os interesses transindividuais é o fato de nao se enquadrarem
nas categorias tradicionais de interesse publico e privado, pois pertencem a um grupo,
categoria ou classe de pessoas que mantém entre si um vinculo juridico ou fatico,
podendo ser objeto de tutela coletiva (MAZZILLI, 2007).

Nesses casos, segundo Bobbio (1992, p. 11), “o ser humano € inserido em uma
coletividade e passa a ter direitos de solidariedade ou fraternidade”.

Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensao destacam-se: o direito ao
desenvolvimento, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a propriedade sobre o
patrimonio publico e histdrico, a comunicagao, a protecao da relacdo de consumo, a
protecao da probidade administrativa e o direito fundamental ao governo honesto.

O direito fundamental ao governo honesto pode ser extraido do principio
republicano, do principio da cidadania e do principio da dignidade da pessoa humana,
logo no artigo 1° da Carta Maior (PLATES, 2011).

Tal direito, segundo o disposto no artigo 81 do Coddigo de Defesa do
Consumidor, tem natureza difusa por nao haver titular identificado e por conter um
objeto indivisivel, decorrente de uma circunstancia de fato, pertencendo, pois, a
coletividade como um todo.

Nessa linha de raciocinio, o Ministro Celso de Mello assim o descreveu:

sabemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por
administradores integros, por legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que
desempenhem as suas fungdes com total respeito aos postulados ético-juridicos
que condicionam o exercicio legitimo da atividade publica. O direito ao governo
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honesto — nunca é demasiado reconhecé-lo - traduz uma prerrogativa insuprimivel
da cidadania (BRASIL, 2008 [s.p]).

O direito fundamental ao governo honesto vinha sendo tratado como direito
subjetivo, mas deve ser encarado como um interesse juridicamente protegido, passivel
de ser exigido em juizo, tanto individual quanto coletivamente, por meio das tutelas
coletivas.

A respeito, Martins Junior discorre, ipsis verbis:

a natureza difusa do direito a moralidade administrativa e a sua
transindividualidade. Por dimensao estrutural, a moralidade administrativa é um
valor socialmente difundido e, por isso, pertence a toda a coletividade, indivisivel e
indeterminadamente, integrando o patriménio social, como pondera Lucia Valle
Figueiredo, garantindo o direito subjetivo publico a uma Administragao Publica
honesta, pois, na medida em que se estabelece e se desenvolve, impde limites e
apresenta redutores a discricionariedade administrativa, ao desvio de poder, a
desonestidade, a deslealdade, implantando uma rede de protecgdo ética destinada a
sublimacao das regras de boa administracao. [...] A protecao juridica brasileira dos
direitos e interesses metaindividuais abrange a tutela da moralidade e da
probidade administrativas. A moralidade administrativa é considerada interesse
difuso por exceléncia, cujo titular é a coletividade. A probidade, dever decorrente
da moralidade, segue a mesma natureza (indivisibilidade e indisponibilidade) e
tem a mesma titularidade (2006, p. 91-94).

Paralelamente as bases axioldgicas de onde se extrai o direito ao governo
honesto, a Carta de Outubro, em seu artigo 37, caput e §4° inovou ao instituir o
principio da probidade administrativa, determinando que a Administragao Publica
obedeceria aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia que, dentre outros mandamentos valorativos, passaram a reger a jovem
democracia brasileira.

E, para dar concretude aos aludidos dispositivos constitucionais, em 02 de
junho de 1992, a Lei Federal n® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) foi
introduzida no ordenamento juridico patrio, considerada um revolucionario
instrumento de defesa do patrimoénio publico.

Nesse sentido, tal diploma veio disciplinar os atos de improbidade
administrativa, caracterizando-os como aqueles que importam em enriquecimento
ilicito (artigo 9%), os que causam prejuizo ao erdrio (artigo 10) e os que atentam contra
os principios da Administracdo Publica (artigo 11), fixando as sang¢des aos
responsaveis, no artigo 12, independentemente da efetiva ocorréncia de dano ao
patrimonio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento.

Nessa logica, estabeleceu que a agao principal, que passou a seguir o rito
ordinario, deveria ser proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, em até 05 (cinco) anos apds o término do exercicio do mandato, de cargo
em comissao ou de fungao de confianga.

Ocorre que, malgrado houvesse robusta previsao normativa com vistas a tutelar
os interesses difusos e coletivos, como a Lei de A¢ao Popular (Lei n.® 4.717/65), a Lei da
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Agao Civil Puablica (Lei n.? 7.347/85), o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/90) e a entdo sancionada Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92)
para punir os atos que desrespeitassem a res publica, diversas praticas que desafiavam a
moralidade e as demais normas axioldgicas da Administragao Publica permaneceram
constantes na sociedade brasileira, dentre as quais se incluia a pratica do nepotismo.

3 O nepotismo no Brasil e sua vedagdo pelo Supremo Tribunal Federal por meio da
stumula vinculante n.® 13

Em termos gerais, o nepotismo na Administragdo Publica consiste em uma
conduta ilicita, consubstanciada na forte influéncia do vinculo familiar como
motivacao do ato administrativo de nomeagdo, em que o critério de parentesco é o
fator determinante, em detrimento as regras da ética, da moral, da impessoalidade e da
eficiéncia.

Nessa razao, o nepotismo &, pois, um tema recorrente na cultura administrativa
brasileira e na propria sociedade (HOLANDA, 2000).

Etimologicamente, o termo origina-se do latim nepos, que significa neto,
descendentes a posteridade, e nepotis, sobrinho. Entretanto, alguns estudiosos afirmam
que o vocabulo provém do nome do imperador romano Flavio Julio Nepote, enquanto
outros apontam para nepos, uma espécie de escorpido, cujas crias devoravam a mae, ao
serem colocadas no dorso materno (ROCHA, 2009).

De acordo com o diciondrio Aurélio da lingua portuguesa (2001), nepotismo seria
a “autoridade que os sobrinhos e outros parentes do Papa exerciam na administragao
eclesiastica”.

Nessa logica, a divulgacao do vocabulo, ao qual foi acrescido o sufixo “ismo”,
em muito se deveria aos pontifices da Igreja Catolica, durante os séculos XV e XVIL
Nessa época, alguns papas tinham por habito conceder cargos, dadivas e favores aos
seus parentes mais proximos, pelo fato de nao possuirem filhos, terminando por
lapidar os elementos intrinsecos ao nepotismo (GARCIA, 2006).

Desse modo, o nepotismo pode ser entendido como

[...] a pratica pela qual uma autoridade ptblica nomeia um ou mais parentes
proximos para o servigo publico ou lhes confere outros favores, a fim de aumentar
a sua renda ou ajudar a montar uma maquina politica, em lugar de cuidar da
promogao do bem-estar publico (ACQUAVIVA, 2009, p. 577)

Buscando justificar as tao tradicionais praticas nepotistas, o doutrinador Bellow
(2006) afirma que tém origem na propria natureza e que, pelo favorecimento pessoal
dos parentes pelas autoridades, resulta numa protecio a genética, a prole e a
perpetuacao da espécie.

Nesse sentido, seria natural que a autoridade quisesse dar preferéncia a um
familiar, em lugar de um desconhecido ou estranho, tendo em vista que as relagdes de
parentesco sao sustentadas por lagos afetivos, de solidariedade, e que a familia seria o
principal pilar da sociedade.
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Garcia (2006), por sua vez, explica que o nepotismo ¢ uma pratica antiga, que,
num primeiro momento, pode estar relacionada a lealdade e a confianga existentes
entre o benemérito e o favorecido, com o fim precipuo de resguardar os interesses
daquele.

Essa vertente pode ser visualizada na conduta de Napoledao, que nomeou seu
irmao, Napoledo III, para governar a Austria, que abrangia a Franga, a Espanha e a
Italia. Com isto, em muito diminuiam as chances de uma possivel trai¢ao,
permitindo a subsisténcia do império napolednico (GARCIA, 2006, p. 1-9).

Por outro lado, em outra situagdo, o benemérito tao-somente beneficiaria
determinadas pessoas a quem seria grato, buscando recompensa-las ou mesmo agrada-
las por condutas pretéritas.

“Como ilustragdo, pode ser mencionada a conduta de Luiz XI, que presenteou
sua amante Ana Passeleu com terras e até com um marido (Jodo de Brosse), o que
permitiu que fosse elevada a nobreza” (GARCIA, 2006, p. 1-9).

No Brasil, de acordo com Vasconcelos (2002), o nepotismo pode ser identificado
desde seus primoérdios, tendo como marco inicial a Carta de Pero Vaz de Caminha, por
meio da qual o escrivao solicitava ao Rei D. Manuel I um emprego a seu genro.

A breve histéria da nacao brasileira, ja em seus primordios, registra a primeira
manifestacdo de tal pratica, ocorrida pela pena de Pero Vaz de Caminha, escrivao
de Pedro Alvares Cabral, ao dar conta ao Rei de Portugal das maravilhas que se
descortinavam na terra nova:

“E nesta maneira, Senhor, dou aqui a Vossa Alteza conta do que nesta vossa terra
vi. E, se a algum pouco alonguei, Ela me perdoe, que o desejo que tinha de vos
tudo dizer mo fez assim por pelo mitdo. E, pois que, Senhor, é certo que assim
neste cargo que levo, como em qualquer outra coisa que de vosso servigo for,
Vossa Alteza ha-de ser de mim muito bem servida, a Ela peco que, por me fazer
singular mercé, mande vir da Ilha de Sao Tomé Jorge de Osério, meu genro, o que
d’Ela receberei em muita mercé” (VASCONCELOS, 2002, p. 27-30).

Desse modo, forcoso reconhecer que as praticas nepotistas estao enraizadas em
toda a histdria brasileira, mostrando-se corriqueiras na Administracao Publica, seja de
forma declarada, seja de forma dissimulada, ndo tendo o Poder Legislativo, ainda, se
manifestado a respeito do tema.

A preocupagao acerca dos contornos do nepotismo no pais ganhou maior
relevancia com a posigao adquirida pela Suprema Corte apds a Emenda Constitucional
n.? 45/2004, com a reforma do Poder Judiciario.

Nessa data, houve a previsao da institui¢do de sumulas vinculantes como
instrumentos de pacificagdo de controvérsias jurisprudenciais, as quais passaram a
versar sobre a validade, interpretacao e eficacia de normas juridicas em face do texto
constitucional (FIGUEIREDO, 2007).

Sem duvida, esse modelo veio consagrar aquilo que a doutrina, quando da
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, havia denominado de “Supremocracia”,
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em virtude de o STF ter se deslocado para o centro do arranjo politico nacional e
passado a assumir autoridade em relacdo as instancias inferiores, adquirindo o papel
de intérprete final da Magna Carta Brasileira (VIEIRA, 1994).

Nesse cenario, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), criado em decorréncia da
Emenda Constitucional n.® 45/2004, foi o primeiro érgao a se manifestar sobre a
celeuma acerca do nepotismo, ao cuidar de sua vedagao no ambito do Poder Judiciario,
por meio da edigao da Resolugao n.? 07, de 18 de outubro de 2005.

Nessa resolugao, a qual foi objeto da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade
n® 12/2006, ajuizada pela Associagdo dos Magistrados do Brasil perante o Supremo
Tribunal Federal, determinou-se a exoneragdo das pessoas ocupantes de cargos de
provimento em comissdao e de fungOes gratificadas que se encontravam em
determinadas situagoes.

Nesse ritmo, com a decisdo e os fundamentos de mérito proferidos nos autos da
supradita ADC, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, o Pretdrio
Excelso consolidou o teor da Resolugao n® 07 do CNJ no ordenamento juridico,
reconhecendo que a pratica do nepotismo viola os principios constitucionais da
Administragao Publica.

Desse modo, foi determinada a proibi¢ao do exercicio de qualquer funcgao
publica em tribunais, por conjuge, companheiro, parentes consanguineos, em linha reta
e colateral, ou por afinidade até o terceiro grau de magistrados vinculados aos
mesmos, ainda que por meio indireto, como a contratagdo temporadria, a terceirizagao
ou a contratacao direta de servigos de pessoas fisicas.

Posteriormente, nos autos do Recurso Extraordinario n.° 579.951-4 de Agua
Nova/RN, no qual se analisava a legalidade da contratacdo de um parente de vereador
e um parente do vice-prefeito para exercerem, respectivamente, os cargos de secretario
municipal e motorista, a Suprema Corte manifestou-se novamente a respeito do tema.

Nessa oportunidade, decidiu-se pela inconstitucionalidade da pratica do
nepotismo a luz dos principios da moralidade, eficiéncia, impessoalidade e igualdade,
independentemente da atuacdo do legislador ordindrio, ou seja, de haver norma
infraconstitucional regulamentadora.

Ora, tendo em conta a expressiva densidade axioldgica e a elevada carga
normativa que encerram os principios abrigados no caput do art. 37 da
Constituicdo, ndo ha como deixar de concluir que a proibi¢ao do nepotismo
independe de norma secunddria que obste formalmente essa reprovavel conduta.
Para o expurgo de tal pratica, que lamentavelmente resiste incolume em alguns
“bolsdes” de atraso institucional que ainda existem no Pais, basta contrastar as
circunstancias de cada caso concreto com o que se contém no referido dispositivo
constitucional (BRASIL, 2008).

Nesse contexto, constatada a omissdao do legislador federal e uma vez
reconhecido o carater normativo da Resolugao n.? 07 do CNJ pelo préprio STF, poder-
se-ia impor a aplicagao das vedagdes contidas nessa regulamentagdao, por analogia,
também aos Poderes Executivo e Legislativo.
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De acordo com Diniz (2011), a analogia consiste em aplicar a um caso nao
contemplado por norma, o disposto em outra prevista para hipdtese distinta, mas
semelhante. Assim, com fundamento na igualdade juridica e baseando-se em razoes
relevantes de similitude, seria possivel ampliar a estrutura de uma situacao qualquer,
incorporando-lhe uma situacao nova.

Entretanto, devido aos anseios populares constantemente inflamados pela
midia, que associava a pratica do nepotismo a corrupgao, considerando-a empecilho a
democracia (ANTONIO, 2009), finalmente, em 29 de agosto de 2008, a Sumula
Vinculante n.? 13 do Supremo Tribunal Federal foi publicada no Diario Oficial da
Unido, com os seguintes dizeres:

a nomeacao de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de diregao, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de funcdo
gratificada na administragao publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designagoes reciprocas, viola a Constituicao Federal (BRASIL, 2008).

Destarte, a Simula Vinculante n.® 13 veio proibir a pratica de nepotismo nas
trés esferas do Poder Publico, possuindo aplicacdo imediata e eficacia erga omnes.

4 A possibilidade de nomeagdo de familiares para o secretariado pelo chefe do poder
executivo municipal

A Stmula Vinculante n.° 13, ao proibir as nomeagdes de familiares nas trés
esferas do Poder Publico, tornou-se o marco do fim do nepotismo escrachado no pais,
findando a discussao a respeito da necessidade de lei infraconstitucional para
regulamentar a aplicacao dos principios.

Nesses termos, a sumula nao exigiu, para a caracterizagao do nepotismo, a
ocorréncia de hierarquia entre os cargos e as funcdes e previu, expressamente, a
proibicao do chamado “nepotismo cruzado”, isto é, a troca de favores entre os Poderes
de forma velada.

A modalidade de nepotismo cruzado ocorre quando duas autoridades tentam
burlar a simula por meio da nomeagao de seus parentes de forma reciproca, sendo o
caso, v.g., “do vereador que nomeia o primo do prefeito para trabalhar na Camara
Municipal e em contrapartida, o Prefeito nomeia o parente do vereador para ocupar
cargo de provimento em comissao no Executivo Municipal” (AURELIANO, 2012, p.
530).

Quanto aos destinatarios da proibi¢ao, expressamente, a Simula Vinculante n.°
13 veda a contratacdo de conjuge, de companheiro e de parentes, em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, para a Administracao Publica,
diferentemente da definicao de parentesco legal, preceituada pelo Codex Civil, segundo
a qual o parentesco por afinidade na linha colateral limita-se ao segundo grau, ou seja,
até os cunhados.
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Nessa logica, a sumula ampliou a extensao do grau de parentesco por afinidade
até o terceiro grau, vedando a autoridade nomeante ou ao servidor que ocupe cargo de
diregdao, chefia ou assessoramento da mesma pessoa juridica nomear também os
sobrinhos e os tios de seu conjuge ou companheiro, em caso de unido estavel. Dessa
sorte, o critério de inibicdo do nepotismo nao pressupde, necessariamente, o parentesco
legal.

A respeito do objeto da vedagao sumular, a Constituigao Federal, em seu artigo
37, inciso 1I, instituiu o principio do concurso publico, ao dispor que a investidura em
cargo ou em emprego publico dependeria de aprovagao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

Entretanto, o proprio diploma estabeleceu ressalvas quanto as nomeagdes para
cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao e exoneragao. Além disso,
firmou exce¢ao quanto as fungdes por tempo determinado para atender a necessidade
tempordria de excepcional interesse publico e para as fun¢des de confianga, de livre
provimento e exoneracao, em atribui¢cdes de direcao, chefia e assessoramento (DI
PIETRO, 2014).

Nessa esteira, na oportunidade da edi¢ao da Stimula Vinculante n.° 13,
esclareceu-se que os familiares ndo poderiam ser nomeados para o exercicio de cargo
em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na Administracdo
Pablica direta e indireta em qualquer dos entes da Federacao, sob pena de se
configurar nepotismo.

Desse modo, tais cargos, de natureza administrativa, sdo objeto da vedagao
sumular, sendo absolutamente proibida a sua contratagdao. Diferentemente ocorre
quando da nomeacado de familiares para cargos politicos, os quais sdo exercidos por
agentes politicos que ajudam a formar a vontade superior do governo, como ministros,
secretarios de estado e secretdrios municipais.

Em tais hipoteses, a contratagdo poderia ocorrer, desde que observados certos
requisitos, de acordo com o Pretério Excelso. E nesse cenario que se verifica a
problematica do presente estudo: a possibilidade de nomeacdo de familiares para o
secretariado pelo chefe do Poder Executivo Municipal.

De acordo com o entendimento dos ministros, devido a natureza axialmente
politica do cargo, a nomeacao de familiares para ocuparem os cargos de secretarios
municipais pelo Prefeito Municipal ndo ofenderia, a principio, a Simula Vinculante n®
13. Isso porque, segundo a Excelsa Corte, 0s secretdrios municipais sdao agentes de
poder que integram o Poder Executivo, ou seja, fazem parte do governo, razao pela
qual nao se haveria de conjecturar de nepotismo.

Entdo, quando o art. 37 refere-se a cargo em comissao e fungao de confianga, esta
tratando de cargos e fungdes singelamente administrativos, nao de cargos politicos.
Portanto, os cargos politicos estariam fora do alcance da decisao que tomamos na
ADC n® 12, porque o proprio capitulo VII ¢ Da Administracao Publica enquanto
segmento do Poder Executivo. E sabemos que os cargos politicos, como por
exemplo, o de secretdrio municipal, sdo agentes de poder, fazem parte do Poder
Executivo. O cargo nao é em comissdo, no sentido do artigo 37. Somente os cargos
e fung¢Oes singelamente administrativos - é como penso - sdo alcangados pela
imperiosidade do artigo 37, com seus lapidares principios (BRASIL, 2008).
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Tal entendimento foi novamente refor¢cado pelo Supremo Tribunal Federal,
quando do julgamento da Reclamagao n.? 6650-9/PR de relatoria da Ministra Ellen
Gracie, em 20 de novembro de 2008.

AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR EM RECLAMAGCAO.
NOMEACAO DE IRMAO DE GOVERNADOR DE ESTADO. CARGO DE
SECRETARIO DE ESTADO. NEPOTISMO. SUMULA VINCULANTE 13.
INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO DE NATUREZA POLITICA. AGENTE
POLITICO. ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DO RE 579.951/RN.
OCORRENCIA DA FUMACA DO BOM DIREITO. 1. Impossibilidade de
submissdao do reclamante, Secretdrio Estadual de Transporte, agente politico, as
hipdteses expressamente elencadas na Simula Vinculante 13, por se tratar de cargo
de natureza politica. 2. Existéncia de precedente do Plendrio do Tribunal: RE
579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 12.09.2008 (BRASIL, 2008).

Nessa senda, o ministro Gilmar Mendes, lembrando a parceria entre John F.
Kennedy, Presidente dos Estados Unidos na década de 60, e seu irmao, Bobby
Kennedy, asseverou que “irmaos podem estabelecer um plano eventual de cooperacao,
sem que haja qualquer conotagio de nepotismo” (NOTICIAS STF, 2008).

Ademais, a possibilidade de se nomear familiares para o secretariado pelo chefe
do Poder Executivo Municipal baseia-se na autonomia e no poder discriciondrio do
proprio alcaide, o qual possui certa liberdade para exercer o juizo de valor acerca da
conveniéncia e da oportunidade do ato administrativo.

Di Pietro (2014, p. 221) entende que o ato ¢ discriciondrio “quando a
Administracao, diante do caso concreto, tem a possibilidade de aprecid-lo segundo
critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes,
todas validas para o direito”.

Todavia, Carvalho Filho (2013, p. 51) salienta que “nao obstante a
discricionariedade constitua prerrogativa da Administracdo, seu objetivo maior é o
atendimento dos interesses da Administragao”. Também por esse prisma, Moraes
(2006) afirma que tal discricionariedade deve ser limitada pelos permissivos
constitucionais e legais.

Nesses termos, o Superior Tribunal de Justica adverte que a discricionariedade
atribuida ao administrador deve ser usada com parcimonia e de acordo com os
principios da moralidade publica, da razoabilidade e da proporcionalidade, sob pena
de desvirtuamento (BRASIL, 1997).

Assim, para que seja oportunizada a nomeagao de um parente ao cargo de
secretdrio municipal pelo Prefeito Municipal, em que pese ser um ato discricionario, é
imprescindivel a verificagao da intencdo do administrador nomeante, bem como a
analise da qualificacdo profissional, curricular ou técnica do familiar. Caso apresente
tais requisitos, independentemente dos lagos consanguineos, podera ser nomeado para
o cargo politico.

Lado outro, havera a pratica de nepotismo e a consequente configuragao de ato
de improbidade administrativa, caso o chefe do Poder Executivo Municipal desvie a
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finalidade do ato administrativo e atue com abuso do poder discriciondrio, violando os
principios da Administracao Publica.

5 O abuso do poder discriciondrio e a violacido dos principios da administraciao
publica

Como coroldrio da supremacia da Constituigao Federal, hd muito, a doutrina
vem acentuando a for¢a normativa dos principios constitucionais, que apresentam um
carater cogente, impositivo e de aplicagao imediata.

Nessa sorte, os principios ndo devem ser encarados como meras
recomendagoes. Sao, pois, comandos normativos e representam prescrigdes de ordem
fundamental, necessdrias a propria existéncia valida da norma juridica.

[...] é que os principios constitucionais, longe de configurarem meras
recomendacdes de carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas de
carater prescritivo, hierarquicamente superiores as demais e “positivamente
vinculantes”, como ensina Gomes Canotilho. STF. RE. 579.951 RN. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. Didrio de Justica. Brasilia, 13 set. 2008. (BRASIL, 2008).

Nesse caminho, nos casos em que ndo houver a devida qualificagdo
profissional, curricular ou técnica do familiar e a nomeagao para o cargo politico de
secretdrio municipal estiver pautada exclusivamente nos lagos fraternos ou em
designacOes reciprocas, havera abuso do poder discriciondrio, com a consequente
viola¢do dos mandamentos axioldgicos que regem a Administragao Publica.

Mello, em suas li¢des, diz que

violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengao ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldao do principio violado,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosao de sua
estrutura mestra (2014, p. 818).

Desse modo, havera flagrante violagao aos diversos principios estabelecidos
tanto na Lei Maior, explicita e implicitamente, quanto na legislacao infraconstitucional.

Inicialmente, tais nomeagdes violariam os principios da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico, dos quais se
derivam todas as restri¢des impostas a atividade administrativa.

Do principio da supremacia do interesse ptublico sobre o privado decorre que,
existindo conflito entre o interesse publico e o interesse particular, devera prevalecer o
interesse publico, tutelado pelo Estado (ALEXANDRINO; PAULGQ, 2013).

Do principio da indisponibilidade do interesse publico extrai-se que os bens e
interesses publicos nao pertencem a administra¢do, tampouco a seus agentes publicos,
cabendo-lhes apenas a sua gestao, em prol da coletividade. Desse modo, o
administrador nao poderad dispor da coisa publica uma vez que nao é o seu dono
(ALEXANDRING; PAULO, 2013).
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Nesse sentido, ndo pode o Prefeito Municipal dispor do interesse publico
primario para satisfazer os seus caprichos e o de seus familiares, sendo que, na licao de
Alessi (1953), tal interesse coaduna-se a vontade da coletividade, verdadeira titular dos
direitos e interesses publicos.

A respeito do principio da moralidade, Hamilton Rangel Janior (2001) expoe
que o Direito se relaciona com a moral no sentido de fornecer a pedra moral genérica
(moral maximalista), para que cada um, a partir dela, lapide sua prdpria escultura.

Nessa ordem de ideias, todos os atos administrativos devem se coadunar a
chamada “moral administrativa nacional”, conjunto de valores éticos tidos como
obrigatorios a maquina administrativa para o desempenho de suas fungdes
(HAURIOU, 1926). Assim, a moral administrativa, que contém ares de objetividade,
visa a prevenir intrusoes indevidas da esfera particular do administrador no exercicio
de seu munus.

Ademais, a moralidade confere aos administrados o direito subjetivo de exigir
do Estado uma eficiéncia maxima dos atos administrativos, fazendo que sua atividade
seja impreterivelmente direcionada ao bem comum, buscando sempre a melhor
solucao para o caso (GARCIA, 2014, p. 137).

Desse modo, ao fazer nomeagdes para seu secretariado, o chefe do Poder
Executivo Municipal ndao pode ter como foco exclusivamente o bem de um ente seu.
Deve pensar que seria mais honesto nomear alguém com uma melhor capacita¢do para
exercer a funcdo, para poder gerar mais frutos a administracao publica e garantir,
portanto, a moralidade de seu ato (AURELIANO, 2012).

Nesses casos, o Prefeito Municipal, nas palavras de Meirelles (2006, p. 89), “nao
terd que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o
inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e o desonesto”.

Pelo principio da igualdade, o administrador publico tem que tratar a todos os
administrados sem discriminag¢des, somente podendo haver tratamento desigual em
nome do interesse publico.

Em conformidade ao principio da igualdade, o vetor principiolégico da
impessoalidade também visa a impedir a atuacdo arbitraria e personalistica do gestor
da res publica, de modo a evitar que haja marcas pessoais a sua administragao.

De tal norma axioldgica extrai-se a licdo de que administrar é um exercicio
institucional e nao pessoal e que a conduta administrativa deve ser objetiva, imune ao
intersubjetivismo e aos liames de indole pessoal (PAZZAGLINI FILHO, 2011).

Nesses termos, ao nomear um familiar para secretario municipal sem observar
sua devida qualificacdo, o chefe do Poder Executivo Municipal pratica um ato parcial,
que nao tem o propdsito de prestigiar o bem comum. Tal conduta, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, fere o principio da impessoalidade
porque prevalece o nefasto “Ql”, o popular “quem indica” (BRASIL, 2008).

Destarte, a fim de prestigiar a norma valorativa da impessoalidade, as condutas
do Prefeito Municipal devem ser gerais e abstratas, norteadas por valores objetivos, de
modo que ele ndo tome para si a figura de seu munus publico. Salienta-se, portanto,
que o aludido alcaide é apenas o “instrumento por meio do qual se manifesta a
vontade do Poder Publico” (MOTTA, 2004, p. 18).
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Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE n.? 579.951-4/RN,
reconheceu que a nomeagao de parentes

[...] vulnera também o principio da eficiéncia, introduzido pelo constituinte
derivado no caput do art. 37 da Carta Magna, por meio da EC 19/1998, num
evidente desvio de finalidade, porquanto permite que o interesse privado, isto é,
patrimonial, no sentido socioldgico e também vulgar da expressao, prevalega sobre
o interesse coletivo (BRASIL, 2008).

Nesse reciocinio, o principio da eficiéncia impde a Administracao Publica a
persecucao do bem comum de maneira imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adogao dos
critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao dos recursos publicos,
evitando-se desperdicios e garantido uma maior rentabilidade social (MORAES, 2006).

Ocorre que, com a cumulagao de fatores estritamente subjetivos, como os de
parentesco, os emocionais e os afetivos, aumentam-se as chances de comprometer a
exceléncia na prestacao do servico publico. Isso porque, ao familiar, é natural que
sejam reservadas as tarefas mais amenas, os trabalhos menos penosos e as
oportunidades mais cobicadas, podendo gozar de privilégios que os demais nao
possuirao.

Desse modo, caso um secretdrio municipal seja nomeado sem critérios objetivos
quanto a competéncia e a qualificacao, é natural inferir que seu servigo nao atendera as
necessidades dos administrados.

Outrossim, as considera¢des do Ministro Carlos Ayres de Britto, relator da ADC
n° 12, acrescentam diversos empecilhos a concrecao do principio da eficiéncia ao fundir
o ambiente caseiro com o espago publico.

[...] quando se vai cobrar assiduidade e pontualidade no comparecimento ao
trabalho. Mais ainda, quando se é preciso punir exemplarmente o servidor faltoso
(como castigar na devida medida um pai, a propria mae, um filho, um (a) esposo
(a) ou companheiro (a), um (a) sobrinho (a), enfim, com quem eventualmente se
trabalhe em posicao hierarquica superior?). E como impedir que os colegas nao-
parentes ou nao-familiares se sintam em posigao de menos obsequioso tratamento
funcional? (BRASIL, 2006).

Por fim, as praticas ora analisadas ferem também o principio da legalidade,
fundamento e esséncia do Estado de Direito, no qual as leis governam e nao os
homens, segundo a maxima do direito inglés: rule by the law, not by men (PAZZAGLINI
FILHO, 2011).

Nesses termos, a atividade administrativa municipal, a exemplo dos demais
niveis de governo, deve ter sempre como oriente a primazia da lei. Nesse sentido, o
Prefeito, como chefe do executivo, ndo pode deixar de compreender o sentido da lei,
sob pena de incorrer na aplicagao indevida ou na execugao indcua (FAZZIO JUNIOR,
2003).

Nas palavras de Rivero (1981, p. 18), “é dificil conceber, numa sociedade
evoluida, uma Administracdo totalmente arbitrdria, na qual o capricho dos
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administradores nao seria temperado por nenhuma regra, fosse de que natureza fosse”.
Assim, é sabido que o poder de acdo administrativa, embora discriciondrio, ndo é
totalmente livre. Isso se deve ao fato de que a lei impde limitagdes a competéncia, a
forma e a finalidade do ato.

Sobre tais aspectos, a discricionariedade implica liberdade de atuagdo nos
limites tragados pela lei, mas se a Administragao ultrapassa esses limites, sua decisao
passa a ser arbitrdria, isto €, contrdria a lei. Opera-se, por conseguinte, a teoria do
desvio de poder, quando a autoridade atinge fim diferente daquele que a lei fixou. E,
como consequéncia, o Poder Judicidrio fica autorizado a decretar a nulidade do ato (DI
PIETRO, 2014).

Desse modo, o Prefeito Municipal somente pode atuar em conformidade com a
norma juridica. J& as nomeagOes de familiares injustificadas, pautadas apenas nos
interesses privados, consistem em ilegalidades, insandveis por meio de convalidagao,
retificagdo ou ratificagdo, devendo ser reputadas nulas de pleno direito.

E nesse sentido o entendimento atual esposado pelo Supremo Tribunal Federal,
extraido da Reclamacao n.? 12.478 DF de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, em 03
de novembro de 2011:

[...] é que ndo ha, em passagem alguma das informagdes prestadas pelo municipio,
qualquer justificativa de natureza profissional, curricular ou técnica para a
nomeagao do parente ao cargo de secretario municipal de educacao. Tudo indica,
portanto, que a nomeagao impugnada nao recaiu sobre reconhecido profissional da
area da educagao que, por acaso, era parente do prefeito, mas, pelo contrario,
incidiu sobre parente do prefeito que, por essa exclusiva razao, foi escolhido para
integrar o secretariado municipal. Ante o exposto, defiro a cautelar pleiteada pelo
reclamante para determinar o afastamento de [...] do cargo de secretario estadual
de educacdo do municipio de Queimados, até o julgamento final da presente
reclamacao (BRASIL, 2011).

Em circunstancias como essa, verifica-se nitidamente a configuracdao de
nepotismo, cujas vantagens facilmente adquiridas quebram a energia das vontades,
adormecem a iniciativa e habituam o favorecido a inércia improdutiva. Ademais, do
esmorecimento das energias sai o parasitismo, agarrado com suas ventosas e colchetes,
para sobreviver a famigerada rede protetora da apadrinhagem, consumindo o tempo a
mendigar ou a articular novas e mais ricas vantagens com seus tentaculos cobigosos,
molemente recostado nas facilidades do familismo (RODRIGUES, 2012).

Desse modo, em face da flagrante violagcao aos principios da Administragao
Publica, a nomeagao de familiar para o secretariado, pelo chefe do Poder Executivo
Municipal, sem o minimo critério técnico, deve ser anulada de oficio pela propria
autoridade nomeante, tendo em vista a autotutela da Administragao Publica e a forca
normativa dos principios.

Nada obstante, caso ndo haja a anulagdo do ato de nomeagdo pelo prdprio
alcaide, o Judicidrio pode apreciar a questdo e invalidar o ato, de plano, ao verificar
que o administrador ultrapassou os limites da discricionariedade e invadiu o campo da
legalidade.
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6 O atual posicionamento do pretorio excelso

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal vem mitigando o entendimento
acerca da livre nomeacgao de familiares para cargos politicos pelos chefes do Poder
Executivo, conforme se verifica no voto do Ministro Ricardo Lewandowski, relator da
Reclamacéao n.? 14.549, em 02 de outubro de 2012:

[...] a decisdo reclamada estd em aparente confronto com a matriz jurisprudencial
firmada pelo Plenario desta Corte, que, ao apreciar a Rcl 6.650-MC-AgR/PR, Rel.
Min. Ellen Gracie, ratificou o entendimento que havia sido anteriormente
sinalizado no julgamento de mérito do RE 579.951/RN, de minha relatoria, no
sentido de que os cargos de natureza eminentemente politica ndo se submetem, a
principio, as hipoteses expressamente elencadas na Stmula Vinculante 13. [...]
Consigno, contudo, que, no julgamento plenario desses dois arestos ja referidos,
ficou ressaltado que aquelas decisdes referiam-se aos casos concretamente
analisados e que a investigagao das situagdes de nepotismo, mesmo na hipotese de
cargos politicos, deveria ser realizada caso a caso (BRASIL, 2012).

No mesmo sentido, destacou o Ministro Joaquim Barbosa na Decisao
Monocratica na Reclamagdo n.° 14.497 MC: “a Corte assentou, ainda, que aqueles
julgamentos nao deveriam ser considerados como precedentes especificos, pois a
abordagem do nepotismo deve ser realizada caso a caso” (BRASIL, 2012).

Desse modo, a relativizagdo da possibilidade de nomear familiares para o
secretariado pelo chefe do Poder Executivo Municipal, evidenciada pela Suprema
Corte, prestigia os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, com vistas a realizacaio do bem comum, nao permitindo que o
administrador, segundo a republicana metafora, “faga cortesia com o chapéu alheio”.

7 Conclusdo

Apds a andlise dos principais topicos relacionados ao tema, conclui-se que a
possibilidade de nomeacao de familiares para cargos de secretdrios municipais pelo
chefe do Poder Executivo Municipal deve ser verificada caso a caso.

Desse modo, se tais nomeagdes forem pautadas, sobretudo, na qualificagao
profissional, curricular ou técnica do interessado, de modo a nao ensejar desvio de
finalidade ou mesmo abuso do poder discricionario pelo Prefeito Municipal, ndao ha a
caracterizacdo da pratica de nepotismo na Administracao Publica. Nesses casos, a
nomeacao serd licita, podendo ser traduzida numa auténtica pratica de ato
administrativo discricionario.

Por outro lado, caso haja a nomeagao sem a devida qualificacdo profissional,
curricular ou técnica do familiar, pautada exclusivamente nos lagos fraternos, pode
haver sim a caracterizagao do nepotismo, segundo recentes decisdes pretorianas com
base na Simula Vinculante n.? 13. Nessa hipotese, vislumbra-se a nitida afronta aos
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, da indisponibilidade do
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interesse publico, da moralidade, da igualdade, da impessoalidade, da eficiéncia e da
legalidade. Nessa sorte, em face do desvio de poder e da flagrante violagao aos
mandamentos axioldgicos da Administragao Publica, tal nomeacgao deve ser anulada
de oficio pelo proprio chefe do Poder Executivo Municipal ou pelo Poder Judiciario.

Diante do exposto, é imprescindivel que haja a devida conscientiza¢do, por
parte de todos os setores da Administracao Publica de que, ao administrar, o Prefeito
Municipal torna-se gestor de coisa alheia, nao senhor de coisa propria. Deve, portanto,
analisar com muito critério a conveniéncia e a oportunidade de seu ato administrativo,
para que a nomeagao se dé para o bem comum e que seja preservado o direito
fundamental ao governo honesto.
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo analisar os principais aspectos da “usucapido
administrativa” - inserida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 11.977/2009 - com
enfoque na fung¢do social da posse e da propriedade. Além disso, serd enfrentada a
problematica dos institutos da demarcacdo e da legitimacdo de posse, como forma de
regularizacao fundidria de assentamentos localizados em areas urbanas, bem como a aplica¢do
da usucapido a bens publicos. Para isso, delineia-se o presente trabalho em pesquisa realizada
pelo método dedutivo bibliografico, utilizando, como fontes de pesquisa, sites, livros, artigos
de revista, doutrina vigente, julgados e entendimentos jurisprudenciais.

Palavras-chave: Usucapido administrativa. Funcdo social da posse. Imprescritibilidade de bens
publicos.

Abstract: This work aims to analyze the main aspects of “administrative adverse possession” -
inserted into the Brazilian legal system by Law 11,977 / 2009 - focusing on the social function
of possession and property. Furthermore, the problem of demarcation and possession
legitimation institutes will also be faced, in order to land regularization of settlements located
in urban areas, and the application of adverse possession to public goods. For this purpose, a
bibliographic deductive method was conducted, and research sites supplies, books, magazine
articles, current doctrine, judged and jurisprudential understanding.

Keywords: Administrative Adverse Possession. Social Function of Possession. Imprescriptibility
of Public Goods.

1 Introducdo

Atualmente, segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada), o
Brasil tem um déficit habitacional superior a cinco milhdes de moradias. Atento a essa
realidade, o governo Federal criou o Programa Minha Casa Minha Vida, instituido pela
Lei 11.977/09. Esse programa, amplamente divulgado, tem a finalidade de diminuir o
déficit habitacional brasileiro por meio de mecanismos de fomento a produgao e
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aquisi¢do de novas moradias, bem como a requalificagdo de imoéveis urbanos e
producao ou reforma de habitagdes rurais para familias de baixa renda.

Contudo, a Lei 11.977/09 nado se limitou a criagdo do Programa Minha Casa
Minha Vida. Seguindo uma tendéncia de desjudicializagao na composigao de interesses
- tais como, a Lei n® 10.931 de 10 de agosto de 2004 que, além de outros assuntos, regula
o processo extrajudicial de retificacao imobilidria, a Lei n® 11.101 de 9 de fevereiro de
2005 que estabelece procedimento de recuperagao extrajudicial, a Lei n® 11.441 de 4 de
janeiro de 2007 que possibilitou a realizagdo de inventdario, partilha, separacao
consensual e divdrcio consensual por via administrativa -, o legislador também criou
um mecanismo extrajudicial de regularizagdo fundidria de assentamentos urbanos
irregulares ocupados por populacao de baixa renda. A novel legislacdo introduziu em
nosso ordenamento juridico a figura da “usucapidao administrativa”. Esse instituto
possibilita o reconhecimento da prescri¢ao aquisitiva em favor do possuidor que se
beneficia do imovel como animus domini sem interferéncia do poder Judicidrio, sendo,
por isso, um meio mais célere do que a usucapiao judicial.

A usucapiao administrativa se perfectibiliza por meio de um procedimento
composto de varios atos praticados principalmente pelo poder publico e pelo Oficial
do Cartorio de Registro de Imodveis. O procedimento da usucapido administrativa se
inicia com averbac¢ao do Auto de Demarcagao Urbanistica; posteriormente elabora-se o
projeto de Regularizacdo Fundidria, que culminard no registro da Legitimacao de
Posse. Findas as etapas de regularizagdo, proceder-se-a o registro da conversdao da
Legitimacao de Posse em Propriedade. Com a realizacdo desse ultimo ato, aquele que
antes era mero possuidor passa a ser proprietario. Partindo dessa contextualizagado, o
presente trabalho tem como objetivo analisar esse procedimento sob a ética da fungao
social da posse.

Constitui, ainda, objetivo deste trabalho propiciar uma reflexdao a respeito da
imprescritibilidade dos bens publicos versus o direito fundamental a moradia e o
principio da funcao social da propriedade, seja ela publica ou privada.

2 Evolugdo histoérica dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais foram consolidados ao longo da histdria para atender
as necessidades de uma sociedade em constante evolugao. A doutrina denomina esse
fendmeno de evolugao dos direitos fundamentais. Hodiernamente, Mendes e Branco
(2011, p. 155) sustentam a existéncia de trés geragdes ou dimensdes dessa categoria de
direitos.

Os direitos fundamentais de primeira geracao, direitos de liberdade, surgiram
por volta do século XVII com a Revolugao Francesa. Esses direitos, essencialmente
individuais, exigiram do Estado, até entdao absolutista, uma postura de abstencao,
vedando qualquer ingeréncia estatal na esfera individual. Criou-se, entao, a figura do
estado minimo, consagrando-se as liberdades individuais — direitos civis e politicos.
Mendes e Branco (2011, p. 155) ponderam que “sao direitos em que nao desponta a
preocupacao com desigualdades sociais”.

O descaso com as questdes sociais somado ao crescimento demografico das
cidades, ocasionado pela Revolugao Industrial do século XIX, culminou em uma
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situagao de desigualdade social extrema. Surgiu, entdo, a necessidade de um Estado
atuante na defesa dos direitos sociais. Nesse contexto, se consolidaram os direitos
fundamentais de segunda geragdo, que traduzem um ideal de igualdade com carater
essencialmente social. Aqui se inserem direitos fundamentais como o direito a
moradia, a saude e a educacgao.

Embora o direito de propriedade tenha sido comtemplado na primeira geragao
de direitos fundamentais, possui um viés social, vez que viabiliza o direito
fundamental a moradia. Nesse sentido, disserta Andreazza:

note-se que a propriedade, apesar de originalmente ser um direito fundamental de
12 dimensdo também tem um viés social. Ora: é através da garantia do direito de
propriedade imobilidria que se pode concretizar um dos direitos sociais inseridos
no rol do caput do art. 6° da Constituicao: o direito a Moradia. (2012, [s.p])

Posteriormente, apds a II Guerra Mundial, surgiram os direitos fundamentais
de terceira geracao, tidos como direitos de solidariedade ou fraternidade. Essa nova
geracao reconheceu direitos difusos e coletivos, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a probidade administrativa.

Lenza (2011, p. 862) ainda menciona a existéncia de uma quarta e quinta
geracao de direitos fundamentais, contudo esse entendimento ainda ndo se firmou na
doutrina.

Portanto, devemos aguardar o amadurecimento desses “novos direitos
fundamentais” e uma defini¢ao clara da doutrina.

3 A funcgdo social da posse e da propriedade

O direito, por muitos anos, se filiou a teoria estruturalista de Kelsen, na qual se
buscava conhecer tao somente o que ¢ o direito. Porém, com a passagem do Estado
liberal para o Estado social, Norberto Bobbio observou que a teoria kelsiana ja nao
correspondia a essa nova realidade. Bobbio se dedicou ao estudo das fungoes do
direito, vindo a desenvolver a “teoria funcionalista do direito”.

Bobbio, no prefacio da obra “Da Estrutura a Fun¢ao: Novos Estudos de Teoria
do Direito”, aponta a “funcdo promocional do direito e as sang¢des positivas” como
essenciais para a adequagao da teoria geral do direito a nova realidade do estado
social. Segundo o mesmo autor, houve a “passagem do Estado ‘garantista’ para o
Estado “dirigista” (2007, p. XII).

A funcao promocional do direito se traduz em um estimulo do direito a pratica
de atos tidos como desejaveis. Assim, dispde Bobbio:

entendo por “fungdo promocional” a acdo que o direito desenvolve pelo
instrumento das “sangdes positivas”, isto €, por mecanismos genericamente
compreendidos pelo nome de “incentivos”, os quais visam nao a impedir atos
socialmente indesejaveis, fim precipuo das penas, multas, indenizagdes,
reparagOes, restitui¢des, ressarcimentos, etc., mas, sim, a “promover” a realizacao
de atos socialmente desejaveis. (2007, p. XII)
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A redugao dos prazos para usucapiao fundada na posse-trabalho é um exemplo
claro de fungdo promocional do direito e san¢des punitivas em nosso ordenamento
juridico. A Constitui¢do determina que a propriedade cumprira fungdo social e, com
isso, o direito criou mecanismos para beneficiar o possuidor que emprega fungao
social a propriedade.

A esse respeito, Fachin (2003, p. 369) assevera que “a Constitui¢do Federal de
1988 migrou para uma concepgdo em que se privilegia a pessoa concretamente
considerada”. O autor (2003, p. 369) observa que houve uma “inversao do alvo de
preocupagoes do ordenamento juridico fazendo que o direito tenha como fim tltimo a
protecao da pessoa humana” e, diante desse contexto, se revela uma nova perspectiva
constitucional do direito civil contemporaneo, na qual ndo basta ao intérprete conhecer
a estrutura do direito positivado, sendo necessario investigar sua fungao.

Aqui surge a necessidade de se abordar a fungao social do direito de posse e a
funcao social do direito de propriedade como meios de protegao da pessoa humana.

Como ¢ sabido, a posse sobre bens iméveis ¢ um fato social com significativa
contribuicao na constru¢ao de uma sociedade mais justa, na erradicagdo da pobreza e
na reducido das desigualdades sociais. E um meio de concretizagio do direito
fundamental a moradia e a efetiva¢ao do principio da dignidade da pessoa humana, ao
proporcionar ao possuidor e a sua familia um local para realizacdo de suas
necessidades basicas. Destarte, a posse transcende o carater patrimonial e alcanca o seu
fim social com o desenvolvimento da personalidade humana e prote¢ao da entidade
familiar, a qual é base da sociedade e recebe protecao constitucional. Portanto, a posse,
indubitavelmente, cumpre uma fungao social.

A usucapidao administrativa, instituida pela Lei 11.977/09, reafirmou a
importancia da posse funcionalizada, criando mecanismos mais céleres aptos a
reconhecer a aquisi¢ao origindria da propriedade ao possuidor que da destinagao social
ao bem.

Vale mencionar, contudo, que essa valorizacdo da fungao social da posse
permeia nosso ordenamento juridico desde os tempos do império. A Lei de Terras de
D. Pedro 1I, lei 601 de 1850, ja conferia legitimidade a posse voltada ao cultivo e a
moradia.

Noutro giro, pode-se dizer que a fungao social da posse € bivalente, pois
demonstra um viés sancionador, punindo o proprietdrio que se mostra alheio a
finalidade da propriedade, ndo cumprindo seu papel para com a sociedade, e outro
protecionista, o qual concede protecao ao possuidor que utiliza o bem conforme sua
natureza e fungao. Ao corroborarem esse entendimento, Farias e Rosenvald dizem que,

resumindo, fung¢ao social da posse ¢ uma abordagem diferenciada da fungao social
da propriedade, na qual nao apenas sanciona a conduta ilegitima de um
proprietario que nao é solidario perante a coletividade, mas se estimula o direito a
moradia como direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da
dignidade da pessoa humana. (2012, p. 78)

Por sua vez, a propriedade também atendera a fungao social. O Cédigo Civil
determina que o exercicio do direito de propriedade deve atender suas finalidades
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econdmicas e sociais, vedando, expressamente, atos que ndo tragam beneficio ao
proprietario, mas tao somente prejuizo a outrem. Portanto, o principio da fungao social
da propriedade impde ao proprietdrio uma conduta social no exercicio de seu direito.
Caso o proprietario negligencie tal mandamento, poderd ser privado de sua
propriedade em favor daquele que exerce posse com fungao social.

Na exposi¢io de motivos do Coédigo Civil, ao comentar o instituto da
desapropriagao judicial privada, Reale ressaltou os reflexos da fungdo social sobre a
propriedade e sobre a “posse-trabalho”, ao dizer que se trata,

como se vé, de inovagao do mais alto alcance, inspirada no sentido social do direito
de propriedade, implicando ndo s6 novo conceito desta, mas também novo
conceito de posse, que se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho,
expressao pela primeira vez por mim empregada, em 1943, em parecer sobre
projeto de decreto-lei relativo as terras devolutas do Estado de Sao Paulo, quando
membro de seu “Conselho Administrativo”. Na realidade, a lei deve outorgar
especial protecdo a posse que se traduz em trabalho criador, quer este se
corporifique na construgao de uma residéncia, quer se concretize em investimentos
de carater produtivo ou cultural. Nao ha como situar no mesmo plano a posse,
como simples poder manifestado sobre uma coisa, “como se” fora atividade do
proprietario, com a “posse qualificada”, enriquecida pelos valores do trabalho.
(1975, p. 28)

Assim, diante do conflito de interesses entre possuidor e proprietdrio, deve
prevalecer aquele que emprega fungao social ao bem.

4 Usucapido administrativa e regularizacio fundidria

Consoante a Lei 11.977/09, a regulariza¢ao fundidria consiste no conjunto de
medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que visam a regularizagao de
assentamentos irregulares e a titulacao de seus ocupantes, de modo a garantir o direito
social a moradia, o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da propriedade urbana
e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Com efeito, a wusucapiao administrativa proporciona um avango na
regularizacao fundiaria de assentamentos urbanos irregulares mediante procedimento
extrajudicial, pois ¢ um meio mais simplificado e célere. Importante mencionar que a
Lei 11.977/09 distingue a regularizacdo fundidria de interesse social da regularizacao
fundidria de interesse especifico. Nesse trabalho, serd abordada a regularizacdo de
interesse social.

A regularizacao fundiaria de interesse social tem como objetos assentamentos
urbanos irregulares ocupados, predominantemente, por populacao de baixa renda,
pouco importando se o terreno é de propriedade privada ou pubica, desde que
presentes os requisitos legais (art. 47, VIL, da Lei 11.977/09), a saber: a area devera estar
ocupada de forma mansa e pacifica ha pelo menos cinco anos, exceto quando se tratar
de Zona Especial de Interesse Social (ZEIS), a qual sera instituida pelo Plano Diretor,
definida por outra lei municipal ou estar em dreas da Unido, dos Estados, do Distrito
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Federal e dos Municipios declaradas de interesse para implantagao de projetos de
regularizagao fundiaria de interesse social.

O requisito temporal de admissibilidade devera ser aferido anteriormente a
demarcagao urbanistica e ao registro de legitimacao da posse. Porém, esse lapso
temporal nao se confunde com o periodo de cinco anos exigido entre o registro de
legitimacao da posse e sua conversao em propriedade.

Nesse sentido, Lopes discorre:

ora, de acordo com o art. 47, inciso VII, alinea “a”, da Lei 11.977/2009, a RFIS
abrange os assentamentos irregulares ocupados, predominantemente, por
populacado de baixa renda, nos casos em que a area esteja ocupada, de forma mansa
e pacifica, ha, pelo menos, 5 (cinco) anos, salvo quando se tratar de Zonas Especiais
de Interesse Social (ZEIS), por estar sujeita a regras especificas de parcelamento,
uso e ocupagao do solo. Portanto, o requisito temporal de cinco anos de ocupagao
mansa e pacifica é previamente aferido como condicdo para a RFIS, anterior a
demarcagao urbanistica e a legitimacdo de posse. Consequentemente, no momento
de conversao do titulo de legitimacdo em registro de propriedade este requisito
temporal ja se presume cumprido, devendo também ser observado o transcurso de
cinco anos contados do registro do titulo de legitimagao de posse. (2012, [s.p])

A novel legislagio concede legitimacdo para promover a regularizagao
fundidria, mediante o procedimento da usucapidao administrativa, a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal, ao Municipio, bem como aos beneficiarios, seja de forma
individual ou coletiva.

Farias e Rosenvald destacam que, embora um unico beneficidrio possa dar
inicio ao processo, ela devera visar uma situagao geral, “ndo podendo postular por
uma regularizacao singular”. (2012, p. 452). Também estdo legitimadas as cooperativas
habitacionais, as associagdes de moradores, as fundagdes, as organizagdes sociais, as
organizagoes da sociedade civil de interesse publico ou outras associacdes civis que
tenham por finalidade atividades nas 4areas de desenvolvimento urbano ou
regularizagao fundiaria.

Com maestria, Andreazza dispara que

fica evidente, pois, que a atuacdo do Legislador teve como desiderato a
regularizacao de dreas ocupadas por familias de baixa renda, tendo como norte a
fungao social da propriedade e da posse. Em outras palavras, o Estado esta
preocupado em fornecer titulagdo aos possuidores de bens imdveis em dareas de
ocupagdo irregular como ocorre nas favelas brasileiras. (2012, [s.p])

De fato, por se tratar de populagao de baixa renda, que por vezes nao dispde de
meios ou do conhecimento para promover tal regularizacao, o legislador ampliou o rol

de legitimados a promove-la.

5 Requisitos e procedimento da usucapido administrativa
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A usucapido administrativa ¢ um procedimento composto de varios atos, no qual
o Poder Publico desempenha fungdes essenciais a viabilizagao do procedimento.

A primeira etapa da usucapiao administrativa é a confeccdo e averbagao do Auto
de Demarcagao Urbanistica no Registro de Imdveis. A Demarcagao Urbanistica ¢ um
procedimento administrativo realizado pelo poder publico, por meio do qual se
individualiza a drea objeto da regularizagao fundidria, definindo seus limites,
localizagdo e confrontantes. Esse procedimento visa identificar os ocupantes, futuros
beneficiarios, e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses.

O Auto de Demarcagao, consoante prevée o art. 56 da Lei 11.977/09, devera ser
instruido com a planta e memorial descritivo da drea a ser regularizada, a planta de
sobreposi¢ao do imovel demarcado com a situagdo da 4rea constante do registro de
imoveis e com a certiddo da matricula ou transcricdo da 4rea a ser regularizada,
emitida pelo registro de imdveis, ou, diante de sua inexisténcia, das circunscrigdes
imobilidrias anteriormente competentes.

Sendo verificado que se trata de area publica, confrontante com drea publica ou
area sem identificagdo dos proprietdrios, o poder publico responsavel pelo Auto de
Demarcacao deverd, obrigatoriamente, notificar aos Orgaos responsaveis pela
administracao patrimonial dos demais entes federados para se manifestar acerca do
procedimento no prazo de 30 dias. Decorrido tal prazo sem manifestagdo, o poder
publico encaminhard o auto de demarcagao urbanistica ao registro de imdveis para
prosseguimento.

De posse do auto de demarcacao, o Oficial do Registro devera identificar o
proprietario da area a ser regularizada e as matriculas ou transcri¢des que a tenham
por objeto. Uma vez identificados proprietario e confrontantes, estes serao notificados
pelo oficial do Registro de Imdveis para que possam apresentar impugnacao a
averbacdo do Auto de Demarcagdo Urbanistica no prazo de 15 dias (ndo sendo
encontrados, serao notificados por edital). Decorrido o lapso temporal sem
impugnacao, proceder-se-a a averbagao do Auto de Demarcagao na matricula do
imével. Por outo lado, caso haja impugnagao, o oficial do Registro de Imodveis
notificara ao poder publico para manifestar-se no prazo de 60 dias, consoante art. 57 da
citada lei.

O poder publico responsavel pelo auto de demarcacao podera propor
modificagdes colimando afastar a oposicao do proprietario ou confrontantes.
Persistindo a aposicao, o oficial do Registro de Imoveis deverd promover tentativa de
acordo entre o poder publico e o impugnante, contudo nao esta legitimado a proferir
qualquer tipo de decisdo. Aratjo (2013, p. 389) salienta que “nada impede que o
registrador faca a intimacao das partes para uma audiéncia de composigao junto ao
Cartorio de Registro de Imdveis da localidade”.

Embora a lei e a doutrina sejam silentes quanto ao contetido do acordo, em
analogia ao instituto da desapropriagao privada, consubstanciado nos §§ 4° e 5° do art.
1.228 do Cdédigo Civil, parece perfeitamente possivel que o poder publico pague justa
indenizagdo (o que nado se confunde com prego de mercado) ao proprietdrio, afastando-
se, assim, sua aposi¢ao. Porém, esse pagamento seria impossivel se verificados os
requisitos para qualquer uma das modalidades de usucapiao judicial, pois, nesse caso,
ja teria ocorrido a prescricio aquisitiva. Restando-se infrutifero tal acordo, a

222



Weberson Daniel Silva & Itamar José Fernandes

demarcagao sera encerrada, contudo os interessados poderao recorrer a via judicial.
Sendo a impugnacgao parcial, o procedimento terd prosseguimento em relagdo a area
incontroversa, com averbagao do auto de demarcagao correspondente.

Nao had que se falar em inconstitucionalidade de tal instituto, pois, como
demostrado, ndo se trata de uma transferéncia de bens coercitiva, vez que a lei exige
notificagdo do proprietdrio para que, querendo, apresente impugnagao. Além disso,
caso o proprietario se mantenha inerte quando da notificagao, ainda tera cinco anos
para reivindicar propriedade apos registro da legitimagao da posse. A esse respeito,
Farias e Rosenvald ponderam que

a usucapido representa uma forma de reconhecimento de perecimento do direito
de propriedade pela inércia ou descaso de sue titular, por exigir que o proprietario
seja notificado, pessoal ou fictamente, quando da averbacdo do auto de
demarcagao, podendo promover impugnacao. Ademais, dispdes de cinco anos,
contados do registro da legitimacdo da posse, para reclamar ou reivindicar sua
propriedade. O diploma em comento representa um auspicioso passo no sentido
da desburocratizagao do setor urbanistico, podendo impulsionar o destravamento
dos processos e procedimentos necessarios para a regularizagdo das cidades.
Ademais, nao se divisa inconstitucionalidade no texto Lei 11.977/09, pois esta nao
estabelece qualquer forma coercitiva de transferéncia patrimonial, na medida em
que preserva o percurso judicial sempre que houver disputa entre possuidores e
proprietarios. (2012, p. 451)

Observa-se que a averbacao do Auto de Demarcacao é de suma importancia
para o trafego juridico, pois da publicidade de que a drea encontra-se em processo de
regularizagao fundidria, ndo podendo ninguém alegar que nado tinha conhecimento de
tal fato, caso a drea venha ser objeto de negdcio juridico. Nesse sentido, afirma
Andreazza que,

apos a averbacao do auto de demarcagdo urbanistica, um dos efeitos registrais
passa a surtir efeito na medida em que o ato serd oponivel erga omnes. Na pratica,
ninguém pode negar conhecimento do fato publico de que aquela determinada
area sera inserida em projeto de regularizacao fundiaria. (2012, [s.p])

Uma vez promovida a averbacao do Auto de Demarcagao urbanistica, o poder
publico estard apto a elaborar o Projeto de Regularizagao Fundiaria, devendo, em
seguida, registrar o parcelamento dele decorrente. O projeto individualizara as areas
ou lotes destinados aos beneficiarios, as vias publicas de circulacdo e outras areas
destinadas ao uso publico. Também devera definir as edificagdes que necessitem ser
realocadas em razao da implementacao do projeto, sendo que, aos ocupantes a serem
realocados, ndo sera concedida legitimacdo da posse, mas lhes sera assegurado o
direito a moradia pelo poder publico. A necessidade de realocacao pode surgir,
porque, na maioria das vezes, os assentamentos se desenvolvem de forma
desordenada, podendo, por exemplo, inviabilizar a implantagao de vias publicas.

O projeto de regularizagao ainda definird as medidas necessarias para a
promocao da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da &rea ocupada,
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incluindo as compensagdes urbanisticas e ambientais previstas em lei, as condigdes
para promover a seguranca da populacao que se encontre em terrenos considerados de
risco e as medidas para a adequagao da infraestrutura basica.

Como se sabe, o constituinte originario delegou ao Poder Publico Municipal a
responsabilidade de executar politicas de desenvolvimento urbano que viabilizem o
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e que garantam o bem-estar de seus
habitantes. Essa determinagao constitucional é bastante coerente, haja vista que, em um
pais com dimensdes continentais como o Brasil, cada municipio tem suas
peculiaridades e necessidades especiais. E estando o municipio mais proximo dessa
realidade tem mais capacidade para a elaboragao e execugdo de politicas sociais
condizentes com cada municipio.

Seguindo essa trilha, o legislador infraconstitucional submeteu ao crivo do
Municipio a andlise e aprovacdo do projeto de regularizagdo de interesse social, que
corresponde ao licenciamento urbanistico e ambiental.

Com efeito, em razao do carater social de tal instituto, as determinagdes legais
devem ser interpretadas com uma dose de flexibilizagdo, mitigando-se a exigéncias
urbanisticas e ambientais. Andou bem o legislador ao determinar que o registro do
parcelamento decorrente de projeto de regularizagdo fundidria de interesse social
independe do atendimento aos requisitos constantes da Lei 6.766/79, a qual
regulamenta o Parcelamento do Solo Urbano. Com a sensatez que lhes é peculiar,
Farias e Rosenvald dissertam efetivamente que,

por se tratar de regularizagao fundidria, que tem como propdsito primeiro fazer
superar dificuldades da populacdo de baixa renda, ndo ha como se cobrar maior
rigor na confeccao do projeto ou atendimento das exigéncias. Portanto, as
disposi¢Oes legais devem ser pensadas e lidas com uma carga de flexibilizagao,
propria do sentido da “fungao social da propriedade’, relativizando o cumprimento
das posturas urbanisticas e prescricdes ambientais, em atencdo ao propdsito da
regularizacdo que é o de obter a melhoria ou aprimoramento dos ntucleos
habitacionais consolidados. As exigéncias devem levar em conta os padrdes
ditados pela razoabilidade, observando, em primeiro lugar, a situagao de fato e
peculiaridades préprias e intrinsecas de cada regiao. Esta franquia, conferida ao
Municipio, guarda a logica do Plano Diretor, pios € lei local que deve prever a
forma de crescimento das cidades em atencdo as condi¢des de fato. No caso de
regularizacdo, sera igualmente o Municipio que poderd reduzir as exigéncias
urbanisticas e ambientais em atengao as peculiaridades verificadas. A viabilidade
da regularizagdo depende apenas da constatacio de que a urbanizacdo, ou a
simples titulagao, poderao alavancar melhorias para a populagao. (2012, p. 453).

Destarte, uma vez aprovado o Projeto de Regularizagao Fundiria, sera
requerido ao oficial do RGI o registro do parcelamento. O requerimento sera instruido
com certidao atualizada da matricula do imovel objeto da regularizacdo, o projeto de
regularizagao fundidria aprovado pelo Municipio e, se for o caso, com o instrumento
de instituicdo e convencao de condominio. Em se tratando de procedimento instaurado
por qualquer uma das Pessoas Juridicas legitimadas a promover a regularizagao
elencada no inciso II do art. 50 da Lei 11.977/09, deverda acompanhar o pedido a
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certidao atualizada de seus atos constitutivos que demonstrem sua legitimidade para
promover a regularizagao fundiaria.

O registro do parcelamento implicard na abertura de matricula para toda a area
sob regularizagdo, se ndo existir, para cada uma das unidade, extremando umas das
outras, bem como para as areas destinadas ao uso publico. Na matricula referente a
areas publicas, deverd ser averbada sua destinagao e eventuais restrigdes.

Concluido o registro do parcelamento decorrente do projeto de regularizagao
fundidria, o poder publico concedera o titulo de legitimagao da posse aos ocupantes
cadastrados. O titulo sera registrado na matricula do imdvel, sendo que a lei determina
que seja o titulo concedido preferencialmente a mulher. Ressalta-se que a lei estabelece
alguns pressupostos negativos para a concessao do titulo de legitimacdo de posse,
quais sejam: ndo ser concessiondrio, foreiro ou proprietdrio de outro imével urbano ou
rural e ndo ser beneficidrios de legitimacao de posse concedida anteriormente.

Andreazza (2012, [s.p]) conceitua a legitimagao de posse como “reconhecimento
juridico (titulacdo) de uma situacéo de fato (posse). E o Estado reconhecendo direitos
que nascem da dinamica social, buscando inserir na seara dos direitos reais a
populagao menos favorecida economicamente”.

Decorridos cinco anos da concessdao do titulo de legitimacao de posse, o
detentor do titulo podera requerer ao oficial do Cartdrio de Registro de Imdveis a sua
conversao em propriedade, por té-la adquirido mediante usucapido nos termos art. 183
da Constituicao Federal. O beneficidrio, no momento do requerimento da conversao,
devera apresentar certiddoes do cartério distribuidor, demonstrando a inexisténcia de
acOes em andamento que versem sobre a posse ou a propriedade do imovel, declaragao
de que ndo possui outro imoével urbano ou rural, declaracio de que o imodvel é
utilizado para a sua moradia ou a de sua familia e declaracio de que nao teve
reconhecido anteriormente o direito a usucapiao de imdveis em areas urbanas.

Note-se que a lei, no art. 60, condiciona a aquisi¢cdo da propriedade ao
preenchimento dos requisitos estabelecidos no art. 183 da Constitui¢ao Federal, assim,
além dos requisitos supracitados, a drea individualizada nao pode ser superior a
250m?2. Contudo, a Lei 12.424/11, que operou modifica¢des na Lei 11.977/09, introduziu
a possibilidade da conversao da legitimagao da posse em propriedade de area seja
superior a 250m?, desde que observado o lapso temporal estabelecido na legislagao
pertinente a usucapiao.

Aratjo (2013) tece severas criticas a inovagao trazida pela Lei 12.424/11, pois,
havendo a necessidade de recorrer a legislacdo pertinente, o Registrador terd que
realizar juizo de valor de conceitos genéricos, papel este reservado ao juiz. Restando,
assim, desvirtuada a finalidade da lei. O mesmo autor discorre que

esta inser¢ao nos parece absolutamente indevida, porque esta dissonante da mens
legis. Por meio desta alteracao teria sido introduzida a possibilidade de usucapiao
administrativa em qualquer modalidade, o que nos parece invidvel. Afinal estaria
sendo permitido que o registrador realize o juizo de integracdo que somente o
magistrado pode fazer sobre conceitos indeterminados alocados no CC, como nos
arts. 1.238, paragrafo tnico, ou 1.242, pardgrafo tinico. Afinal, se a parcela exceder
0s 250m?, quais os critérios para realizar conversao em relacdo as novas figuras? (@)
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art. 60 exige apenas os requisitos legais da usucapido especial urbana para
conversio. Sendo assim, o dispositivo é ilegal para o fim pretendido. (ARAUJO,
2013, p. 390)

Alerte-se que, se for constatado que o beneficidrio nao se encontra na posse do
imovel e se ndo houver registro de cessao de direitos, o titulo de legitimagao da posse
sera extinto pelo poder publico que o emitiu. Em seguida, serd averbado no RGI o seu
cancelamento, para tanto, o poder publico interessado devera instruir o pedido com
documento hdabil a demonstrar tal fato.

Por fim, verificando o Registrador em que estdao presentes todos os requisitos
estabelecidos pela lei, serd registrado no RGI a conversao da legitimagao de posse em
propriedade, conforme previsao na Lei de Registros Pablicos. Com esse ato, chega-se
ao fim do procedimento da usucapido administrativa, com inquestionavel efetivagao
dos principios da fungdo social da posse e da fungao social da propriedade levados a
sua ultima instancia. Aquele que outrora era tido como mero “posseiro” passa a ter o
direito real de propriedade.

6 Controvérsia quanto d aplicacdo da usucapido administrativa a bens piiblicos

Questao tormentosa diz respeito a aplicacdo da usucapiao administrativa a bens
publicos, pois, embora a Lei n® 11.977/09 expressamente sustente a aplicacao dessa
forma de prescri¢ao aquisitiva aos bens publicos, a Constituicao Federal, no art. 183, §
39 rechaga tal possibilidade. O Cédigo Civil de 2002, no art. 102, também recusa a
aplicacao da usucapiao a bens publicos. Obviamente nao hd que se questionar a
supremacia da Carta Magana, contudo devemos, aqui, buscar o entendimento que
mais se coadune com o “espirito” da Constituicao.

E certo que toda propriedade deve atender ao principio da funcio social,
inclusive os bens publicos, ante a diretriz do art. 5%, caput e inciso XXIII da Constitui¢ao
Federal. Embora parte da doutrina seja resistente, entendimento diverso seria uma
afronta a prépria norma constitucional.

Bem se sabe que, para a aplicacao de qualquer preceito legal, faz-se necessario
um exercicio hermeneéutico a fim de se alcancgar sua real finalidade e alcance dentro do
sistema normativo em que estd inserido. Mendes e Branco (2011), ao tratarem dos
principios de interpretagao da norma constitucional, aduzem a latente necessidade de
se valer do principio da unidade da constituicdio ao se interpretar a norma
constitucional.

O primeiro desses principios, o da unidade da Constitui¢ao, postula que nao se
considere uma norma da Constituicao fora do sistema em que se integra; dessa
forma, evitam-se as contradi¢des entre as normas constitucionais. As solu¢des dos
problemas constitucionais devem estar em consonancia com as delibera¢oes
elementares do constituinte. Vale, aqui, o magistério de Eros Grau, que insiste em
que ‘ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedacos’, acrescentando que ‘a
interpretagao do direito se realiza ndo como mero exercicio de leitura de textos
normativos, para o que bastaria ao intérprete a ser alfabetizado’. Esse principio
concita a intérprete a encontrar solugdes que harmonizem tensdes existentes entre

226



Weberson Daniel Silva & Itamar José Fernandes

as varias normas constitucionais, considerando a Constitui¢do como um todo
unitario. (MENDES e BRANCO, 2011, p. 106)

A jurisprudéncia e a doutrina, embora de forma embriondria, sinalizam uma

flexibilizagcdo de tal dispositivo. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em decisao
recente, confirmou a decisao do juiz da Comarca de Coronel Fabriciano, que havia
indeferido o pedido de desocupagdo de uma drea publica ocupada por cerca de 10
familias a mais de trinta anos, reconhecendo a prescrigdo aquisitiva na forma de

usucapiao em favor dos ocupantes. Em seu voto, o Relator Des.(a) Barros Levenhagen
da 52 CAMARA CIVEL aduziu:

constata-se ter sido preenchido ndo sé o requisito temporal exigido no Codigo
Civil, como também a qualidade dos apelados de legitimos possuidores a titulo
proprio, da fracdo do imovel objeto da presente demanda, sendo mister o
reconhecimento de seu direito a aquisi¢ao da sua propriedade pela usucapiao(...).
(Minas Gerais, Tribunal de Justica, Ap. 1.0194.10.011238-3/001, Relator: Des. Barros
Levenhagen, 2014).

Assim dispde a ementa:

EMENTA: APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA - DETENGAO -
INOCORRENCIA - POSSE COM "ANIMUS DOMINI" - COMPROVACAO -
REQUISITOS DEMONSTRADOS - PRESCRICAO AQUISITIVA - EVIDENCIA -
POSSIBILIDADE - EVIDENCIA - PRECEDENTES - NEGAR PROVIMENTO. - "A
prescricdo, modo de adquirir dominio pela posse continua (isto ¢, sem
intermiténcias), ininterrupta (isto é, sem que tenha sido interrompida por atos de
outrem), pacifica (isto é, nao adquirida por violéncia), publica (isto €, exercida a
vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o animus domini, e com
os requisitos legais, transfere e consolida no possuidor a propriedade da coisa,
transferéncia que se opera, suprindo a prescricao a falta de prova de titulo
preexistente, ou sanando o vicio do modo de aquisi¢ao”. (TJMG - Apelacao Civel
1.0194.10.011238-3/001, Relator(a): Des.(a) Barros Levenhagen , 52 CAMARA
CIVEL, julgamento em 08/05/2014, publicagao da simula em 15/05/2014). (Minas
Gerais, Tribunal de Justica, Ap. 1.0194.10.011238-3/001, Relator: Des. Barros
Levenhagen, 2014).

Merece, aqui, fazer referéncia a um trecho do parecer emitido pelo Promotor de

Justica Anibal Tamaoki, curador do Patrimdnio Pablico da Comarca de Coronel
Fabriciano, citado em texto publicado por Flavio Tartuce. Assim, declarou Tamaoki

que

nao se pode permitir num pais como o Brasil, em que, infelizmente, milhdes de
pessoas ainda vivem a margem da sociedade, que o Estado, por desidia ou
omissao, possa manter-se proprietario de bens desafetados e sem qualquer
perspectiva de utilizagio para o interesse publico, se desobrigando ao
cumprimento da fungao social da propriedade. (apud TARTUCE, 2014, [s.p.]).
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Nesse sentido, Farias e Rosenvald (2012, p. 404) argumentam que “a absoluta
impossibilidade de usucapiao sobre bens publicos é equivocada, por ofensa ao valor
(constitucionalmente contemplado) da fungao social da posse e, em ultima instancia ao
principio da proporcionalidade”. Os doutrinadores propdem que os bens publicos
devem ser classificados em materialmente publicos, assim entendido aqueles que
possuem uma destinagao especifica — cumprindo, assim, fungao social -, e formalmente
publicos aqueles que nao se destinam a qualquer finalidade, apenas se encontram
“registrados em nome da pessoa juridica de Direito Puablico” (2012, p. 404).

Com sobriedade, defendem a possibilidade da aplicagdo da usucapido aos bens
formalmente publicos em homenagem a fungao social.

Entrementes, a Constituicao Federal nao atendeu a esta peculiaridade, olvidando-
se de ponderar o direito fundamental difuso a fungdo social com o necessario
dimensionamento do bem publico, de acordo com sua conformagao no caso
concreto. Ou seja: se formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os
demais requisitos; sendo formal e materialmente publico, haveria Obice a
usucapido. Esta seria a forma mais adequada de tratar matéria, se lembrarmos que
enquanto o bem privado “tem” funcdo social, o bem publico “é” funcdo social.
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 404)

Enfatizam, ainda, que a vedagao da aplicacdo da usucapidao a um bem nao deve
se ater a personalidade juridica de seu titular, e sim a sua afetagdo e finalidade, in
verbis:

portanto, é mister divergir da concepg¢ao formal adotada pelo Codigo Civil, para a
distingdo entre a propriedade publica e a particular. Nao € a personalidade juridica
do titular do bem que determinara a sua natureza, mas a afetagao de suas
finalidades a execugao de um servico publico. Vivencia-se uma época em que nao
se avalia o rétulo, mas a efetividade dos modelos juridicos. Em outras palavras, se
0 bem pertencente a Unido, Estados, Municipios, Autarquias e Fundagdes de
Direito Publico, nao guardar qualquer relagao com a finalidade publica exercitada
pela pessoa juridica de direito publico, havera possibilidade de usucapiao.
(FARIAS e ROSENVALD, 2012, p. 407)

A Lei 11.977/09 guarda coeréncia com esse entendimento, ao passo que, no que
tange a usucapido administrativa de bens publicos, a lei nao permite sua aplicacao de
forma indiscriminada, ao contrario, restringe sua incidéncia as dareas publicas
declaradas de interesse para implantacao de projetos de regularizacao fundiaria de
interesse social e as ZEIS (Zona Especial de Interesse Social), definidas pela lei como
“parcela de &rea urbana instituida pelo Plano Diretor ou definida por outra lei
municipal, destinada predominantemente a moradia de populagao de baixa renda e
sujeita a regras especificas de parcelamento, uso e ocupacao do solo”. Portanto essas
areas estariam inseridas, na classificagao de bem dominicais, ou seja, bens formalmente
publicos, uma vez que nao sao de uso comum do povo — como pragas e ruas — tao
pouco sao bens de uso especial, definidos por Carvalho Filho como “aqueles que visam
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a execugao dos servigos administrativos e dos servigos publicos em geral” (2014, p.
1163).

Finalmente, vale registrar que, na redagao final do Substitutivo da Camara dos
Deputados ao Projeto de Lei n® 8.046-B de 2010 do Senado Federal — Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil — o art. 1.085, acrescenta a Lei n® 6.015 de 31 de dezembro de
1973, o art. 216-A, reconhecendo e estabelecendo a faculdade de reconhecimento
extrajudicial da usucapido, processando-se diretamente no cartério de registro de
imoveis da comarca em que situado o imdvel usucapiendo, a requerimento do
interessado, representado por advogado, desde que instruido com documentagdo
idonea e seguido o procedimento indicado no referido dispositivo.

7 Conclusdo

A usucapido administrativa sinaliza um avango no que tange a concretizagao
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, consagrados no art. 3°
da Constitui¢do Federal, bem como inova o conceito de regularizacao fundidria de
interesse social. Esse instituto ainda nos revela a clara valorizagao do ser em
detrimento do ter, pois reconhece na propriedade um meio de se alcangar a dignidade
da pessoa humana, e ndo um fim em si mesmo.

Além dos beneficios de ordem social, a usucapidao administrativa vai ao
encontro de uma nova perspectiva de composicao de conflito de interesses mediante
procedimentos extrajudiciais. A esse respeito, eventuais argumentos de arbitrariedade
ndo se sustentam, pois, como demonstrado, nao se impde ao proprietario desidioso
uma privacdo sumadria da propriedade, sendo-lhe garantidos meios de defesa de seu
patrimoénio. Esse entendimento é pacifico na doutrina.

Por outro lado, no que tange a aplicagao da usucapido aos bens publicos, a nova
lei adentrou em um caminho sinuoso, existindo grande resisténcia por parte da
doutrina. Contudo, nao se pode compactuar com essa visao miope que leva ao
entendimento de restri¢ao absoluta de submissao dos bens publicos a usucapiao. Esse
entendimento rasteiro, sem duvida, foge as necessidades e realidade do povo
brasileiro, bem como diverge do carater social e humanitario da Carta Magna. Além
disso, ndo se coaduna com o principio da fungao social da propriedade, seja ela
privada ou publica, eis que a Constitui¢ao Federal nao estabeleceu qualquer restricao
(art. 52, XXIII).

E certo que essa tematica ainda deve ser trabalhada de forma aprofundada pela
doutrina e jurisprudéncia. Porém, o entendimento mais ajustado ao direito
fundamental a moradia e aos principios da func¢ao social da propriedade e da
dignidade da pessoa humana é no sentido da flexibilizacao das normas constitucional e
infraconstitucional que vedam a aquisicdio da propriedade de bens publicos pela
usucapiao, interpretando-as em consonancia com as demais regras constitucionais que
tutelam a fungao social da propriedade.

Portanto, mesmo existindo posicionamentos conflitantes quanto ao ambito de
aplicagdo da usucapiao administrativa, é indiscutivel seu carater social. Esse instituto,
hoje, é realidade em nosso ordenamento juridico, se firmando como mais um
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mecanismo a disposi¢ao da populagao de baixa renda que busca a titulagao da posse ad
usucapionem, e na linha da desjudicializagao de relagoes juridicas.
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