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uando uma marca estd consolidada no mercado, é dificil

muda-la. Quando uma revista tem seu nome reconhecido no

mercado cientifico, cujo sinénimo é a credibilidade, respeit-
abilidade e a busca constante pelo aperfeicoamento, torna-se impen-
savel alterar seu titulo.

O Conselho Editorial, levando em consideracao esse aspecto, de-
cidiu manter o nome Revista da Esmape, mesmo tendo a instituicdo
mantedora deixado de existir no segundo semestre de 2014. Porque
0s propdsitos continuam os mesmos - incentivar a educagao continu-
ada, fomentar a pesquisa e divulgar estudos e pensamentos inova-
dores, ampliando o conhecimento dos leitores de forma a contribuir
para a melhor prestacao jurisdicional.

Hoje, a Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco (EJUD-
TJPE), anteriormente denominada Escola Superior da Magistratura (Es-
mape), se compromete a dar continuidade a honrosa funcao de pub-
licar uma revista que circula nas maos dos mais respeitados juristas
do pais. O Conselho Editorial também deliberou deixar a Revista da
Esmape com a periodicidade semestral, porém, estreitando ainda mais
os critérios de selecao de artigos. Portanto, A Revista da Esmape estara
com seu volume mais compacto, mas seu conteudo representara a
busca continua de melhoria. E este é mais um compromisso que as-
sumo durante minha gestao a frente da EJUD-TJPE.

Des. Ricardo de Oliveira Paes Barreto
Diretor geral da Escola Judicial do Tribunal
de Justica de Pernambuco












A Republica e a Carta de 1988

André Vicente Pires Rosa
Doutor em Direito. Professor da Universidade Federal de Pernambuco.
Juiz de Direito em Pernambuco.

Em breves consideragées, o artigo faz uma
reflexao sobre os 25 anos de aniversario da
Constituicdo Brasileira, promulgada em 05 de
outubro de 1988, discorrendo sobre os fatos
que levaram a Proclamacao da Republica até
chegar a Carta Cidada.

Palavras-chave: Constituicdo de 1988. Carta
Cidada.

A Constituicao Federal completa seus vinte e cinco anos. Mais um ani-
versario: um quarto de século. Sempre, em situagdes como essa, a data
merece reflexdes. H4 o que comemorar? Certamente sim. A Carta Cidad3,
trouxe-nos importantissimas conquistas e nos mostra que as mudancas
sao possiveis. Mas nem tudo ha de ser celebrado. Como toda obra humana
contém virtudes e defeitos.

Esse aniversario, como a maioria dos anteriores, passou despercebido. Parece
que a sociedade nem se lembra que nossa Carta Magna, suposto fruto de tantas
esperancas e aspiracoes, completa duas décadas e meia de existéncia. Alids, por
vezes, parece que ninguém se recorda, sequer, que temos uma Constituicdo, nem
0 povo, nem o Estado.

Mas, nés, aqueles que mantemos com ela uma relacdo académica ou profissio-
nal mais intensa, ndo podemos pactuar com esse olvido.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p.15-36 - jan./jun. 2014



16 André Vicente Pires Rosa

Talvez uma importante reflexdo, dessas que a data merece, seja indagar
exatamente o motivo ou os motivos desse esquecimento. Normalmente es-
quece-se algo quando nao se o considera importante. Mas como explicar que
a principal norma juridica contendo as mais importantes bases de nossa con-
vivéncia social e de nossa estrutura politica nao seja recordada, falada, discu-
tida em nossa vida cotidiana?

Algumas outras normas estao diariamente em nossos discursos: o Cédigo de
Defesa do Consumidor, a Lei da Ficha Limpa, a Lei Maria da Penha, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, por exemplo. O que chama a atencdo, no entanto, é
gue aquela que serve de fundamento para essas e tantas outras nao seja, sequer,
objeto de maior interesse popular e por que nao dizer também dos meios juri-
dicos. Parece que a Constituicdao transformou-se, em sua relacao com a socieda-
de, em um daqueles objetos decorativos que temos de possuir para que sejamos
bem aceitos na comunidade internacional - como pode um Estado, um pais, nao
ter Constituicao? —mas que com ele temos pouca intimidade.

E essa uma questao dificilissima que em sua integralidade nao pode ser
respondida no ambito deste trabalho e nem pelo autor. No entanto, parece
possivel identificar ao menos uma realidade histérica que guarda intensa
relacdo com o distanciamento, o desconhecimento e mesmo o desprezo que
dispensamos a nossa Constituicdo. Refiro-me a Proclamacado da Republica,
ao contexto que levou ao Golpe de Estado de 15 de novembro de 1889 e as
suas consequéncias.

A Proclamacao da Republica

Comeco nao pela Republica como instituicao, mas pelo verbo que a trouxe a
realidade brasileira: proclamar.

No vernéaculo, podemos encontrar os seguintes sentidos ao verbo: anunciar
em publico e em voz alta; aclamar com solenidade;tornar publico; pronunciar
publicamente e com grande entusiasmo; declarar enfaticamente; decretar uma
lei; celebrar; exaltar; conferir em voz alta e em publico o titulo ou epiteto; elevar
(alguém ou a si mesmo) a nivel de maior importancia; arvorar-se em; converter-se
em; gritar, dizer em voz alta.
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A Republica e a Carta de 1988 17

Todos esses verbos sinbnimos tém um ponto de conexao: eles comunicam,
afirmam, explicitam algo que jd existe. Eles tem efeito mais declaratério que cons-
titutivo. Quando se proclama algo faz-se referéncia a alguma coisa que tem vida
independente do ato formal da proclamacdo. Em outros termos, a proclamacao
nao cria nada, mas reconhece o ser, a realidade existente.

Ao que tudo indica, esse verbo nao deveria ter sido utilizado para identificar
um dos atos mais importantes de nossa histéria. Um golpe de estado (e mesmo
uma revolugdo) nao anuncia algo que ja existe; sua acao e sua forca é exatamente
no sentido contrario: o movimento vem para apagar o passado. E da esséncia dos
movimentos de sublevacao, insurreicao, revolta, golpe, revolucdo, o rompimento
com o ordem pretérita. E-nos bem conhecida a licdo de que essas quebras juridi-
cas levam ao aparecimento do poder constituinte origindrio que havera de criar
uma nova realidade normativa e politica sem vinculos juridicos com a anterior.
Porque o golpe se deu exatamente para mudar algo que a critério de seus prota-
gonistas ndo estava adequado.

Entdo por que o uso do verbo proclamar? Aqui parece ter acontecido o mesmo
que ocorre quando os ditadores, logo apds tomar o poder, dizem que o fazem
para o bem do povo ou para restabelecer a democracia. E a velha tentativa de
amenizar com palavras a truculéncia e a ilicitude de seus atos. Temos disso exem-
plo recente: os militares ndo chamaram seu golpe de 1964 de revolu¢do? Esse
artificio a historia conhece muito bem. E menos vergonhoso para os golpistas
dizerem que com o seu ato de deposi¢cao da monarquia simplesmente declararam
uma republica preexistente do que afirmar que efetivamente cometeram uma
afronta a Constituicdo de 1824 e as institui¢des vigentes.

Ocorre que isso é uma inverdade. Nada foi declarado; ndo houve proclamacéo
alguma. O que se deu foi o estabelecimento de algo novo, tdo inesperado que o
povo, que em uma republica deve ser o protagonista, assistiu ao movimento mili-
tar comandado pelo Marechal Deodoro “bestializado”’

Deu-se um golpe de Estado e dentre seus objetivos, um deles foi a instaurar
a republica, mas ndo o Unico. Nao se pode esquecer que junto com ela vieram,
ainda, a federacdo e o presidencialismo, para ficar apenas em dois exemplos. In-

1 “Em frase que se tornou famosa, Aristides Lobo, um dos propagandistas da Republica, manifestou seu desapontamento
com a maneira pela qual foi proclamado o novo regime. Segundo ele, o povo, que pelo ideério republicano deveria ter sido
protagonista dos acontecimentos assistira a tudo bestializado, sem compreender o que se passava, julgando ver talvez uma
parada familiarCarvalho, José Murilo de.Os Bestializados, Sao Paulo, Companhia das Letras, 2011, p. 09.
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18 André Vicente Pires Rosa

teresses, portanto, além do estabelecimento da republica, estavam presentes no
movimento e, evidentemente, parte do apoio aos golpistas veio de quem defen-
dia também esses outros objetivos.

Talvez valha a pena uma breve reflexao sobre o discurso do Marechal Deo-
doro da Fonseca quando, a frente dos militares insurgentes, assume o poder e
depde o grande imperador? Em seu pronunciamento, dois aspectos chamam-
me a atencao.

Primeiro. O chefe do movimento ndo menciona em toda sua fala uma vez se-
quer a palavra “republica” Ele afirma, em tom resoluto, que “o povo, o exército e
armada nacional, em perfeita comunhao de sentimentos com os nossos concida-
daos residentes nas provincias, acabam de decretar a deposic¢do da dinastia impe-
rial e consequentemente a extin¢do do sistema mondrquico representativo [...]"

A monarquia foi deposta, mas nada disse sobre a instauracdo da republica. Tal-
vez o fato de sempre ter sido um monarquista e amigo de Dom Pedro Il o tenha
impedido de fazé-lo. E sabido que o Marechal, de inicio, pretendia apenas a deposi-
¢ao do Gabinete chefiado pelo Visconde de Ouro Preto, acusado de nao valorizar os
militares, acirrando, assim, mal-estar que vinha desde o fim da Guerra do Paraguai.
Deodoro, contudo, nunca, propugnara a extin¢ao da prépria monarquia.

2 Eisaintegra do discurso de posse do Marechal Deodoro da Fonseca quando assume, apds o golpe, a chefia do governo provisério:
“Concidadéos - O povo, o exército e armada nacional, em perfeita comunhao de sentimentos com os nossos concidadaos
residentes nas provincias, acabam de decretar a deposi¢ao da dinastia imperial e consequentemente a extingdo do siste-
ma monarquico representativo.

Como resultado imediato desta revolucdo nacional, de carater essencialmente patriético, acaba de ser instituido um go-
verno provisorio, cuja principal missdo é garantir, com a ordem publica, a liberdade e os direitos dos cidad&dos.

Para comporem esse governo, enquanto a nagdo soberana, pelos seus drgados competentes, ndo proceder a escolha do
governo definitivo, foram nomeados pelo chefe do poder executivo da nagdo os cidadaos abaixo assinados.
Concidadaos - O governo provisorio, simples agente temporario da soberania nacional, é o governo da paz, da liberdade,
da fraternidade e da ordem.

No uso das atribuicoes e faculdades extraordinérias de que se tenha investido para a defesa da integridade da patria e
da ordem publica, o governo provisério, por todos os meios a seu alcance, permite e garante a todos os habitantes do
Brasil, nacionais e estrangeiros, a seguranca da vida e da propriedade, o respeito aos direitos individuais e politicos, salvas,
quanto a estes, as limitagoes exigidas pelo bem da patria e pela legitima defesa do governo proclamado pelo povo, pelo
exército, pela armada nacional.

Concidadaos - As fungdes da justica ordinaria, bem como as fungdes da administracao civil e militar, continuardo a ser
exercidas pelos 6rgaos até aqui existentes, com relagdo ao ato na plenitude dos seus efeitos; com relagdo as pessoas,
respeitadas as vantagens e os direitos adquiridos por cada funcionario.

Fica, porém, abolida, desde j3, a vitaliciedade do senado e bem assim abolido o conselho de estado. Fica dissolvida a
camara dos deputados.

Concidadaos - O governo provisério reconhece e acata todos os compromissos nacionais, contraidos durante o regime
anterior, os tratados subsistentes com as poténcias estrangeiras, a divida publica externa e interna, os contratos vigentes
e mais obrigagdes legalmente estatuidas.

Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, chefe do governo provisério.”

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p. 15-36 - jan./jun. 2014



A Republica e a Carta de 1988 19

Onde, aqui, nessa manifestacdo, a demonstracao clara de que se estava a pro-
clamar a Republica? E bem verdade que o Primeiro Decreto do Governo Proviso-
rio, de 15 de novembro de 1889, ja no seu primeiro artigo estabelece que “fica
proclamada provisoriamente e decretada como forma de governo da Nagdo bra-
sileira — a Republica Federativa.” Mas, esse dispositivo legal gera mais uma curiosa
indagacao: por que a proclamacao foi proviséria? Havia duvidas?

Segundo. Ainda analisando o paragrafo transcrito. Afirma o chefe militar que “o
povo [...] em perfeita comunhao de sentimentos com os nossos concidaddos residen-
tes nas provincias [...]". Existia o povo e os concidaddos que residem nas provincias?
Eram pessoas distintas quanto a sua capacidade juridica e politica? Eram duas cate-
gorias de brasileiros, os da capital e os demais? Seria isso apenas um erro légico? E
claro que também se pode interpretar como uma referéncia a todos, uma espécie
de reforco retérico. Todavia ndo deixa de levantar a duvida acerca do fato de esta-
rem todos os brasileiros unidos em torno dos ideais que informaram o golpe.

Esse é o primeiro ato formal adotado pelos militares ap6és a proclamacgdo. De-
ve-se perdoar suas eventuais imprecisdes técnicas; mas nao mencionar a repu-
blica e referir-se desse modo ao povo é bastante sintomatico e reforca a tese de
que o elemento republicano, quica, nao estivesse muito bem posto, ao menos na
cabeca do Marechal. Talvez fosse-lhe algo conflituoso e que nao lhe permitisse
adotar os ideais com o mesmo denodo de outros integrantes do movimento.?

Ao que parece a republica ndo apareceu entre nds pelas suas proprias virtudes.
Nao que nao as tenha; ao contrario, certamente nao ha regime que possa com ela
competir. Refiro-me a nossa Republica e como ela aqui se instalou. A ideia que me
parece mais acertada é a de que primeiro a monarquia iniciou sua precipitacao, an-
tes que o vigor dos valores republicanos irrompessem.A monarquia ruiu sobre seu
préprio peso. Dom Pedro I, mesmo com seu excepcional carater de homem pu-
blico, ndo foi capaz de evitar importantes desgastes sofridos por seu reinado. Sua
prépria imagem sofreu abalos de que nunca se recuperou. A salde combalida do
Imperador, a dificuldade de escolher um sucessor para o trono, tudo isso somado as
questodes Religiosa e Militar, ao discutido uso do Poder Moderador, a alternancia dos
partidos politicos na formacao dos gabinetes e a Abolicdo da Escravatura sem res-

3 Relutante Deodoro com relagdo a dar o golpe que derrubaria a Monarquia, Benjamin Constant acabou por convencé-lo.
Apds ouvir o grande articulador da Republica manifestou-se: “Eu queria acompanhar o caixao do Imperador, que esta velho
e a quem respeito muito... Ele assim o quer, fagamos a Republica. Benjamin e eu cuidaremos da a¢do militar; o Sr. Quintino e
0s seus amigos organizem o resto.” MONTEIRO, Tobias. Quinze de Novembo. In: MENEZES, Djacir. O Brasil no Pensamento
Brasileiro. Brasilia: Senado Federal, 2011. p. 675.
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20 André Vicente Pires Rosa

sarcimento aos fazendeiros, fizeram com que o monarca perdesse sua sustentacao,
ainda que o povo o tivesse na mais alta conta. O apoio dos que nao tinham poder
politico e forca militar nao Ihe bastou para a manter a monarquia“.

Ao longo de nossa histéria, desde o descobrimento, nunca tivemos um mo-
vimento revoluciondrio, uma sublevacdo, uma insurreicdo, ou mesmo um golpe
de estado que envolvesse todo nosso territério e vinculasse pessoas de norte a
sul, de leste a oeste através de objetivos comuns. Os movimentos sempre foram
localizados, com maior ou menor repercussao, mas sempre em espagos geo-
graficos definidos e por periodos relativos pequenos, salvo, quanto ao aspecto
temporal, raras excecdes como a Revolugao Farroupilha que durou aproximada-
mente dez anos.

Os objetivos dos levantes basicamente centravam-se nas ideias de indepen-
déncia com relacao a Portugal, independéncia com relacao ao resto do Brasil, re-
publicanas e abolicionistas. Como exemplo podem ser citados respectivamente,
o movimento de 7 de Setembro de 1822, a Confederacdo do Equador, de 1824, a
Inconfidéncia Mineira de 1789 e a Revolucao dos Alfaiates de 1798. Essas e deze-
nas de outras manifestacdes ocorridas até a Proclamacgdo da Republica mostram
claramente que nossa histéria nao foi tdo pacifica como se pode supor. Mas tam-
bém demonstram, como dito, que o circulo de influéncia de cada uma delas foi
sempre limitado a uma pequena parcela de nosso territério. Talvez a imensidao
de nossas fronteiras e a diversidade étnica das populacdes de nossas provincias
tenha contribuido decisivamente para que os movimentos e os seus respectivos
ideais nao se disseminassem em ampla extensao.

Com relacao especificamente a republica, costumam apontar os historiadores
a Inconfidéncia Mineira como o mais importante levante. Mas, mesmo ela previa

4 “Em suma, o Império ndo caiu em virtude do ataque levado ao trono pelos republicanos; caiu, porque ndo encontrou defenso-
res em seu Ultimo momento.’ PANDIA CALOGERAS, Jodo.Formagao Histérica do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2009. p. 336.

A demonstrar o descrédito e isolamento que entrara nossa monarquia, valioso o depoimento de Afonso Celso em discurso

na Camara dos Deputados no ano de 1886:
“N&o ha uma classe, um grupo de homens diretamente interessados na manutencdo do regime monarquico. Qual a
classe mais poderosa e aristocratica do pais, a qual incumbia por indole e por interesse manter a instituicdo? A Lavoura?
Mas, nao ha dois anos, vimo-la agredir de um modo descomunal o Imperador e a exorbitancia de seus poderes, porque
injustamente o presumia o impulsor do movimento abolicionista do pais, movimento que ainda mais injustamente su-
punha Ihe ser prejudicial. Isto prova que qualquer agitagdo mais séria contra a monarquia encontrard as adesdes gerais
ou nenhuma resisténcia, e triunfard necessariamente. O orador tem viajado bastante pelo interior do pais: ainda ndo
encontrou um monarquista de convicgédo, um homem disposto a pegar em armas e derramar seu sangue para defender
o governo. Junte-se a este fato inegavel a natural expanséo do ideal democratico, que mostra ser uma anomalia absurda
a permanéncia de um trono na América, e concordar-se-a em que se faz mister ir preparando o espirito publico para uma
nova forma de governo. Esse papel compete aos liberais, que devem ter a nobre isencdo de proclama-lo sem rebugos”
LICINIO CARDOSO, Vicente. A Margem da Republica. In: A Margem da Histéria da Republica. Brasilia: Editoria Universi-
dade de Brasilia, 198. tomo Il, p. 98.
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que o sucesso do movimento reuniria apenas Minas Gerais, Sao Paulo e Rio de
Janeiro, sem pretensdes para o resto do territério da colonia.

Além da circunscricdo espaco-temporal, outra caracteristica parece somar-se
aos nossos movimentos republicanos anteriores a Proclamacao: o carater reativo.
Apareciam em momentos onde se fazia necessaria uma reacdo aos excessos prati-
cados pela metrépole, pelo rei e depois pelos imperadores. Quando a pressao era
insuportavel a ideia de republica era a opcdo. Mais como defesa do que como a
construcao de uma nova realidade politica. Nos momentos em que a monarquia
se comportava dentro dos limites considerados aceitaveis, ndo se falava em der-
rubar o regime régio, substituindo-o pelo republicano.

Naqueles momentos em que a monarquia exigia demasiado, as pretensdes
dos movimentos sempre eram a diminuicao de carga tributaria,a conquista de
maior autonomia politica, a reacdo aos abusos praticados por determinadas au-
toridades, o reconhecimento de certos e limitados direitos. Repita-se: sempre
pareceram uma tentativa de oposicao a um regime que no momento lhes era
desfavoravel. Ndo houve um projeto de construcao da ideia republicana fosse ele
paulatino ou abrupto.

Na prépria Inconfidéncia Mineira, ainda que houvesse um discurso republi-
cano e anticolonialista expresso, nao se pode olvidar que motivos econémicos,
exigéncias tributarias com verdadeiro carater confiscatério, a derrama era exata-
mente isso, influenciaram bastante os propdsitos dos inconfidentes.

Portanto, os movimentos republicanos anteriores a 1889, foram efémeros, loca-
lizados geograficamente e, como dito, reativos®. Quando se instaurou a Republica
entre nds, curiosamente, ndo havia nenhum desses movimentos; ndo estavamos
em meio a nenhuma revolta, revolucao, insurreicao ou sublevacao. Alias, ao que
tudo indica nao havia, entdo, qualquer levante popular. O Gltimo que se tem noticia
antes da Proclamacgdo foi a Revolta do Vintém, ocorrida em marco de 1883 na cida-
de de Curitiba, onde se discutia, basicamente, o imposto sobre rendas.

5 Esse carater reativo dos movimentos republicanos fica evidente inclusive no momento exato da Proclamagao. Novamente
se percebe uma insatisfagdo com o atuar da Monarquia, agora em grau muito elevado, e a Republica aparece como a opgéo
definitiva, apesar das duividas do Marechal Deodoro:

“Airritagdo militar tinha chegado ao extremo durante o Ministério Ouro Preto e os homens de a¢do do partido néo hesi-
tavam em aumenta-la, aprofundando por todos os meios as dissensdes entre o governo e os oficiais, certo de que sé dai a
republica poderia surgir depressa e segura [...] Deodoro hesitava e havia muito tempo que o concilidbulo prosseguia sem
que ele proferisse a palavra definitiva, se encabecaria ou ndo o movimento para proclamar a Republica. Na sua opinido
a questdo era simplesmente militar e bastava ao Exército derrubar o Ministério”MONTEIRO, Tobias, op. cit. p. 672-674.
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Era, pois, uma época de relativa calmaria, salvo pelas questdes antigas, acima
referidas, que traziam as insatisfacdes em vérios segmentos da sociedade e que
acabaram por minar o Segundo Império.

Portanto, a Republica chega em um momento inesperado para o povo — o
“povo bestializado” — e surpreendeu nao s6 os habitantes da capital do império,
que a tudo assistiam sem muito entender, como também, certamente, aos mo-
radores dos mais distantes rincdes de nosso territério. Parece ndo haver duvidas
de que a nao ser certos setores das Forcas Armadas e alguns individuos préximos
aos militares, o restante da sociedade néao tinha ideia de que iria ocorrer no dia
da Proclamacgédo. Mas, mesmo apds o golpe, sequer os militares tinham certeza de
que a Republica estava instaurada. Segundo Tobias Monteiro,

Enfim, a 15 de novembro tudo concorreu para o triunfo; mas a tardinha ain-
da muitos republicanos andavam inquietos, na auséncia de um ato positivo
que proclamasse a Republica. De boca em boca passavam confidéncias, re-
ceios de uma desilusdo. Dizia-se que depois do fato consumado os chefes
do movimento militar tinham encarado a gravidade da situacao e hesita-
vam em arcar com as responsabilidades de uma subversao do regime....°

Nao ha duvidas de que nossa monarquia estava em uma curva descendente
com relacao a sua aceitagao por varios segmentos da sociedade, como antes re-
ferido. No entanto, derruba-la era uma possibilidade, mas nao a unica. O préprio
Deodoro ponderava se nao era o caso simplesmente de mudar o Gabinete e pre-
servar o Trono. Mas, como afirmou Pandia Caldgeras “[...] de fato, a Repubilica,
em sua constituicdo, deu a melhor das respostas a critica unanime dos partidos
monarquicos quanto ao imperador, no tocante ao seu muito acusado e malsinado
poder pessoal, o Poder Moderador.”

Mesmo entre os republicanos convictos havia a discussao acerca do momento
em que se deveria instaurd-la: alguns pretendiam, talvez como o préprio Marechal,
que a proclamagdo se desse apds a morte do velho e doente Imperador. Quica pela
respeitabilidade e pelo reconhecimento da grandeza publica de Dom Pedro II.

Um reflexo claro de todas essas duvidas e incertezas quanto ao estabelecimen-
to da Republica e de quando fazé-lo ficou evidente com a discussao, entre os re-
publicanos, de o que fazer com o Imperador e Familia Real apds o golpe: mata-los

6 Op.cit, p.677-678.
7 Op.cit., p.335.
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ou envia-los ao exilio. Sabe-se que prevaleceu a segunda op¢ao e na madrugada
seguinte, a bordo do vapor Alagoas, seguiram para a Europa. Por que de madru-
gada? Queriam evitar que o povo impedisse a viagem sem volta?

Ao que parece, por aqueles tempos, o povo em geral ndo tinha grandes, es-
peciais e novos motivos para ansiar pelo fim da Monarquia e nem para depor um
Imperador tao respeitado como Dom Pedro.®

Com relagao aos direitos que o Segundo Império garantia aos cidadaos, ao me-
nos formalmente, o rol era bastante satisfatério para a época e a Republica ndo
trouxe melhorias consideraveis nesse aspecto, exceto, evidentemente, os direitos
relacionados a participacao popular na escolha dos representantes politicos. Basta
que se comparem os artigos 173 e seguintes da Constituicao de 1824 e 72 e seguin-
tes da Carta de 1891 para que se constate que uma eventual ampliacao de direitos
do povo nao era uma preocupacao dos golpistas e nem uma pretensao popular.

Os republicanos mais ativos, em regra, ao menos os mais conhecidos pela nos-
sa historiografia, faziam parte de certos e determinados grupos. Ela interessava
aos militares, sobretudo aos mais jovens, sob a enorme influéncia do professor
Benjamin Constant — os militares de altos postos de comando, mais velhos, eram
em sua grande maioria monarquistas —, aos que professavam as convic¢des posi-
tivistas, a certos profissionais liberais, aos proprietarios rurais insatisfeitos com a
abolicao da escravatura, com a ndo indenizacao pelos escravos alforriados e com
0 pouco poder politico que possuiam.

Esses ultimos, verdadeiros republicanos de dltima hora, detinham o capital, mas
haviam recebido um duro golpe da monarquia com o fim da escraviddo.” Nao
havia mais motivo para apoiar um trono que Ihes trouxe um grande prejuizo eco-
noémico e cujo Imperador concentrava poder, impedindo, em grande medida que
exercessem a influéncia politica que desejavam em suas provincias. Parece que

8 “D.Pedro Il governou o Brasil de 23 de julho de 1840 a 15 de novembro de 1889. Foram 49 anos, trés meses e 22 dias, quase
meio século. Assumiu o poder com menos de quinze anos em fase turbulenta da vida nacional, quando o Rio Grande do
Sul era uma republica independente, o Maranhao enfrentava a revolta da Balaiada, mal terminara a sangrenta guerra da
Cabanagem no Parg, e a Inglaterra ameacava o pais com represalias por conta do trafico de escravos. Foi deposto e exilado
aos 65 anos, deixando consolidada a unidade do pais, abolidos o trafico e a escravidao, e estabelecidas as bases do sistema
representativo gragas a ininterrupta realizagao de elei¢oes e a grande liberdade de imprensa. Pela longevidade do governo
e pelas transformagdes efetuadas em seu transcurso, nenhum outro chefe de Estado marcou mais profundamente a histéria
do Brasil” CARVALHO, José Murilo de.D. Pedroll. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007. p. 09.

9 Como afirma Hebe Mattos, “[...] Muitos dos recém-libertos, agora cidaddos, tornaram-se convictos monarquistas, tomando
parte da Guarda Negra, criada ap6s a abolicao em defesa da princesa e dos direitos dos libertos, com apoio de José Patroci-
nio. Paralelamente, boa parte dos seus se transforma em republicanos e exigia indenizagéo. Eram os republicanos do 14 de
maio”. In: Historia do Brasil Nagao: 1808-2010: v.3, A Abertura para o Mundo: 1889-1930, p. 88.
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a chamada “politica do café com leite”, havida apds a instauracdo da Republica
demonstra isso: os fazendeiros mais ricos do Brasil, paulistas e mineiros revezan-
do-se na chefia da Unido.

Chega-se assim a uma conclusao possivel e provavel: a republica, para alguns,
foi a porta que se abriu para que deixdssemos de ser um Estado unitario e nos
convertéssemos em uma federacdo.”’Nessa perspectiva, a republica, repita-se,
para alguns, era meio e a federacdo fim. Havia, inclusive, quem defendesse a fede-
racdo sem a republica: Rui Barbosa, inicialmente, defendia o estado federal ape-
nas.Provincias com autonomia politica, estados federados, servia muito melhor
ao propdsito das oligarquias politicas que pretendiam desenvolver e expandir
seus poderes econdmicos e politicos.

E evidente que néo se objetivava apenas o estabelecimento da federacéo,
a Monarquia, pelas razdes ja expostas, estava com seus dias contados. No en-
tanto, o que nédo se pode negar é que nao se viu na manifestacdo daqueles que
implementaram o golpe um verdadeiro projeto republicano. Era mais claro ver
que ndo se queria a continuidade do trono do que aquilo que se pretendia com
a mudanca do regime."

Por isso, nao se pode concordar integralmente com analises como aquela feita
por Tristdo de Athayde:

[...] A indiferenca do povo na proclamacado da Republica, entre nés, é um
desses problemas. Mas a explicacdo ndo estard em grande parte, no fato
de que a Republica ja vinha de longe? O 15 de novembro foi uma data. E
uma convulsdo aguda. Mas o espirito republicano vinha de tempo mais re-
moto. Aquele jogo normal das instituicdes, o equilibrio dos partidos, a paz
exterior, a nobre figura de Pedro Il, abdicando cada vez mais do seu carater
imperial, a liberdade crescente da opinido, o abolicionismo inflamado, todo
o idealismo republicano que, bem ou mal, germinou e floresceu nesse pe-
riodo de ordem e tranquilidade, em que o Brasil marcou, como em nenhum
outro momento de sua histéria, os tragos essenciais de sua figura moral -
tudo indica que a monarquia tinha cedido a republica, e que as formas do

10 Os que assinaram o “Manifesto Republicano de 1870", deixaram expresso o enorme valor que davam a federagao: “No Brasil,
antes ainda da ideia democrdtica, encarregou-se a natureza de estabelecer o principio federativo. A topografia do nosso terri-
torio, as zonas diversas em que ele se divide, os climas vérios e as produgdes diferentes, as cordilheiras e as aguas estavam
indicando a necessidade de modelar a administragdo e o governo local acompanhando e respeitando as proprias divisdes
criadas pela natureza fisica e imposta pela imensa superficie de nosso territério [...]" (grifei).

11 “Examinados, serena e severamente, os acontecimentos que exigiram a instituicao da Republica, forca é convir na verdade
contida na asser¢ao humilhante: a Republica ndo nos trouxe nenhum idealismo congénito. Conseqtiéncia politica da evo-
lucao social sob o ideal abolicionista, o novo regime fixou apenas na carta constitucional pequenas ideologias, sem deixar
sequer esbogado o verdadeiro idealismo orgénico e construtor nacional”. LICINIO CARDOSO, Vicente, op. cit., p. 95.
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passado apenas se prolongavam por inércia. A mudanca de 89 nao repre-
sentou inteiramente um regime novo. Nao foi grande, por assim dizer, a so-
lucdo de continuidade dos homens ou nas idéias. E o Brasil apenas perdeu,
em 89, um quadro de disciplina e um exemplo de moralidade que sé mais
tarde veio a deplorar, platonicamente. E inexato, portanto, atribuir ao 15 de
novembro uma importancia excessiva. O pais aceitou silenciosamente a Re-
publica, pois ja vivia em republica.”"?

Nao se pode concordar com esse posicionamento em dois aspectos. Primeiro
porque o autor parece afirmar que as virtudes de nossa monarquia constitucional
eram os indicios de sua debilidade. O trono de Dom Pedro Il foi sendo desvitaliza-
do por outras razbes, antes referidas, e ndo pelo “jogo normal das instituicoes, o
equilibrio dos partidos, a paz exterior, a nobre figura de Pedro Il, abdicando cada
vez mais do seu carater imperial, a liberdade crescente da opiniao, o abolicionis-
mo inflamado [...]". Esses eram aspectos positivos de nosso regime monarquico.Ao
agir assim, atuava como era devido. Segundo,porque o fato reconhecido ampla-
mente da perda de forca e de sustentacdo do Imperador, ndo nos leva necessa-
riamente a Republica, entendida em seus altos valores. Tanto isso é verdade que
a sua introducao formal entre nés se deu através de um golpe de Estado e néo,
por exemplo, por meio de uma revolucao.Insistimos na tese de que a Monarquia
fragilizada abriu espaco para que a Republica chegasse e ndo que essa tenha se
imposto por sua poténcia propria.

Portanto, distintos interesses, valores, ideais, propoésitos influenciaram os re-
publicanos e aqueles que por conveniéncias (e ndo por conviccdo) a eles ade-
riram para juntos deflagrar ou apoiar o golpe de 15 de Novembro. O povo nas
ruas a tudo isso assistiu bestializado sem ser o protagonista. Oliveira Viana pds em
destaque, com relacdo a Republica, a nossa, uma vez mais, crOnica passividade e
ignorancia frente as grandes decisdes politicas da histdria brasileira:

O golpe do Quartel-General fora uma surpresa, ndo dizemos ja para a Nagao
em geral, mas mesmo para a cidade em geral. Dos habitantes desta gran-
de capital, ninguém esperava por aquilo, ninguém sabia o que aquilo era,
ninguém compreendia aquilo [...] O povo, 0 nosso povo, se mostrou, como
sempre, indiferente as formas de governo: aceitou a Republica, como acei-
taria amanha o regime bolchevista, ou o fascismo italiano. '*

12 ATHAYDE, Tristdo de. Politica e Letras. In: LICINIO CARDOSO, Vicente (org.), A Margem da Histéria da Republica. Brasilia:
Editoria Universidade de Brasilia, 1981. tomo Il, p. 57.

13 VIANA, Oliveira.0 Ocaso do Império. Brasilia: Senado Federal, 2010. p. 166.
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Em 1924, trinta e cinco anos apos a Proclamacgao da Republica, Vicente Licinio
Cardoso, em um texto que vale ser parcialmente transcrito, recordava de modo
sintético o contexto em que se deu o golpe, ndo da perspectiva dos seus protago-
nistas, mas daquilo que éramos como sociedade:

O Brasil é o simbolo concreto de todas as nossas riquezas em potencial para
o futuro. Ele é, porém, também o simbolo vivo de todas as nossas dificulda-
des, gravissimas e tenebrosas do presente.

E o que eraem 897

Um ambiente social sem coesdo, constituido de forcas sem componentes
definidas, um mundo social em formacdo, em suma: um caos de insuficién-
cias adicionado por um complexo veemente de componentes flacidas sem
uma resultante categoria final.

[..]

“Falta-nos coesdo, densidade social; faltam-nos pecas de ligacdo impres-
cindiveis, tecidos sociais econdmicos fundamentais; faltam-nos, em suma,
orgdos aparelhadores que nos pudessem facilitar e garantir a unidade na-
cional almejada de um organismo de flexibilidade social escassa, perdendo
energias - ja de si mal cultivadas — em atritos e resisténcias passivas formi-
daveis. E falta-nos, de outro lado, uma consciéncia brasileira, por isso que
temos vivido em arte, em ciéncia, em politica ou em filosofia a fazer impor-
tacdo daquilo que foi produzido na Europa, com a mesma sem-cerimoénia
com que recebemos de fora o trigo, a maquina a vapor, o 6leo, o cimento, o
aco, as modas ou os perfumes caros.™

Em suma, o que se quer dizer é que ndo existe verdadeira Republica sem que
exista um povo que cultive seus principios. Nao basta um norma decretando-a,
nao adianta proclamd-la se ela nao existe. E, se o povo ja professa seus valores,
desnecessario um golpe de Estado para implanta-la. Portanto para que exista
uma Republica (res publica), para que exista um regime em que a coisa seja do
povo, o povotemdeser o dono da coisa. Dito de outro modo: para que exista re-
publica deve haver a coisa, o povo e um liame entre eles caracterizado por uma
espécie de propriedade deste em relacdo aquela. Nesse contexto podemos dizer
que a coisa é o Estado. O povo, por sua vez, é um termo de complexa definicdo e
aqui ndo é o sitio adequado para aprofunda-la. Satisfaz-nos, contudo, dizer que
sao as pessoas que se vinculam juridica e politicamente ao Estado, enquanto en-
tidade formal, e que através do citado liame colocam dita entidade a realizar seus

14 Op.cit.,p. 103-104.
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objetivos, necessidades e desejos; o Estado a servico do povo. E evidente que ndo
existe Estado sem povo, mas em um Estado-Republica ndo basta haver povo: é
necessario que esse povo tenha uma espécie de titulo que lhe garanta que a en-
tidade estatal atuara a partir de suas definicdes e ndo de uma minoria que tenha
se apossado do Leviata. Em palavras muito simples: o povo tem de ser o dono do
Estado e estar no comando de suas atuacdes.

Desse modo, para que se possa caracterizar um Estado como Republica a per-
gunta que se ha de responder é se ali existe um povo capaz de dirigir-lhe. Por isso
para que haja povo, nesse sentido, ndo basta a existéncia de pessoas vinculadas
ao Estado, mas é imprescindivel que elas estejam aptas e qualificadas para a as-
suncao dessa funcao seja diretamente ou através de seus representantes.

Tinhamos em 15 de Novembro de 1989 um povo com essas qualidades? E in-
discutivel que o Brasil possuia pessoas com essas caracteristicas; mas essas pes-
soas formavam uma minoria ou representavam a média dos brasileiros? Vicente
Licinio Cardoso apresenta sua resposta a essa importante questao:

Certamente, o que se chama povo entre as nagdes civilizadas, ndo tem exis-
téncia real no Brasil, analfabetos que sdo os maiores milhdes de nossa popu-
lagao. E certo, ainda, nao havia naquela época — como nao ha hoje sendo es-
cassamente — o que se poderia chamar a educacgao republicana das elites]...]"

Se agora juntamos o fato de que nossos movimentos revoltosos de carater
republicano foram sempre limitados no tempo e no espaco, de carater reativo e
sem um projeto nacional, uma monarquia fragilizada e setores importantes da
sociedade descontentes com o trono, podemos perfeitamente afirmar que a Re-
publica que se instaurou com o golpe, pondo fim a quase trezentos e noventa
anos de Monarquia, ndo encontrou uma populacao familiarizada com a no¢ao de
coisa publica, coisa do povo.

Em toda nossa histéria, ao menos até a Proclamacéo, a coisa nunca foi do
povo, a coisa nunca foi publica. Ao contrario, sempre o privado esteve em pri-
meiro lugar. Aqui ndo é o local apropriado para aprofundar esse ponto, mas
o fato de que os brasileiros desde a colonizacao tenham ficado aqui a prépria
sorte talvez tenha contribuindo bastante para a construcao dessa realidade.
Portugal, um pais de pequeno territério, longe da coldnia, sem grande popula-

15 Op.cit., p. 102.
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¢ao, sem poderosas forcas armadas, com pouco poder politico na comunidade
internacional, quase sempre envolvido em conflito, ndo podia estar mais pre-
sente na imensa colénia de além-mar e sua presenca sempre foi para deixar
claro que aqui era uma col6nia de onde se deveria tirar o maximo de proveito
econdmico. Eramos uma empresa em todos os sentidos e o objetivo era eviden-
temente o lucro a ser obtido com o menor esforco possivel. Nao fosse a invasao
de Napoleao em Portugal, que obrigou a Familia Real a aportar aqui em 1808,
talvez nao tivéssemos conseguido tdo cedo os beneficios sociais e econdmicos
que a condicao de Reino Unido nos proporcionou.

No inicio ap6s o descobrimento, sozinhos, contavam os colonizadores apenas
consigo mesmos. Os engenhos com suas casas-grandes e suas senzalas eram feu-
dos praticamente autosuficientes. Além de nao dependerem, ou dependerem
pouco do mundo exterior, a verdade é que nao tinha com quem contar. O mundo
exterior ou era perigoso ou deveria ser explorado, nunca um aliado. No ciclo do
ouro ou do café nada foi muito diferente.

O privado sempre foi mais importante que o publico. Talvez nossa maior refe-
réncia de coisa publica fossem as propriedades da Coroa, mas mesmo essas pa-
reciam muito mais um bem particular do rei do que algo de um povo. A Colonia
nao tinha nocao do que era uma republica e nao se criou um ambiente onde essa
ideia se desenvolvesse.

De alguma forma fomos demasiadamente impregnados com uma nociva,
egoistica e improficua nocao de propriedade privada: uns sao os donos de
tudo, outros ndo tém nada. A escravidao era um exemplo disso: a proprieda-
de privada que se estende ao ponto de uns terem direitos inclusive de vida e
morte sobre outros.

Nesse contexto sou eu e os meus. Eu, minha familia, meus amigos, meus bens,
meu poder, meu lucro, meus partidarios. Pensar no outro é deixar de pensar em
si; é perder.No entanto, pensar no outro é espirito publico e ndo privado; mas
como pensar no outro em uma terra em que todos tém que lutar praticamente
sozinhos pela propria sobrevivéncia? O Estado ou outra instituicao ndao nos deu
o exemplo de que é possivel pensar no outro e em conjunto. As Capitanias Here-
ditarias foram os primeiros e maximos exemplos da entrega daquilo que poderia
ser considerado publico para o privado ou daquilo que era do rei para os par-
ticulares. O publico desaparecia em favor do privado.lsso mudou muito pouco,
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essencialmente, até o 15 de Novembro. Nesse ambiente, um discurso republicano
ficava realmente sem sentido.

Apo6s o golpe, durante os séculos XIX e XX, mais de duas dezenas de mo-
vimentos de insurreicao se deram no Brasil a demonstrar que a Republica tal
como foi conduzida ndo teve a capacidade de pacificar todos os quadrantes
desse nosso imenso pais. Nao era para menos: o que esperar de uma Republica
que veio pela mdo militar? Nao se pode nunca esquecer a vetusta licdo, tdo bem
lembrada por Eduardo Prado:

A auséncia da obediéncia passiva no exército significara sempre, cedo ou
tarde, a escravizacao do povo a forca armada. Perdida a nocao de obedién-
cia, perdida ficara também a concepcdo justa do destino dos exércitos, que
sdo criados para a defesa externa e interna das sociedades, e ndo para do-
mind-las. Os povos que tiverem a desgraca de possuir um exército de politi-
cos, onde a obediéncia seja ainda objeto de duvidas e de discussoes, estao
fatalmente destinados a perder a liberdade [...]."

A Constituicao de 1988

Nossa sétima Constituicdo do periodo Republicano completa vinte e cinco
anos de existéncia e desde a Proclamacéo passaram-se mais de 124 anos.E ine-
gavel, como dito no inicio, que temos muito a comemorar nesse aniversario da
Constituicao chamada Cidada. Ponho em destaque, apenas de modo exempli-
ficativo,a nova consciéncia que ela ajudou a despertar sobre os direitos funda-
mentais, a protecao especial a certos segmentos da sociedade, a valorizacdo do
meio ambiente.

Mas também parece possivel afirmar-se que nossa Republica ainda ndo se
consolidou efetivamente, apesar do tempo transcorrido. E como se ainda nao ti-
vemos condi¢des de viver como um povo que verdadeiramente compreendeu o
que é ser republicano. Os varios momentos em que esses valores foram contes-
tados apds a Proclamacgdo demonstram esse fato. O Século XX de nossa histéria
apresenta nao raros periodos em que a democracia, verdadeira irma gémea da
Republica, afastou-se para dar lugar a regimes de forca, dificultando, assim, a con-
solidacdo de um sistema que necessita de tempo para que os cidaddaos possam

16 MENESES, Djacir. O Brasil no Pensamento Brasileiro. Brasilia: Senado Federal, 2011. p. 750.
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compreender e passar a vivenciar sua condicao de verdadeiros protagonistas e
nao mais de suditos.

Nao me refiro aos varios movimentos ocorridos logo apés o 15 de Novembro,
como por exemplo a Revolucao Federalista, a Revolta da Armada, a Republica de
Cunani e a Guerra de Canudos, mas aqueles em que a propria ideia de Republica
desapareceu dando, assim, lugar ainquestionaveis regimes de forca que abrange-
ram todo o territdrio nacional. E suficiente recordar, para que figuemos no ambito
do Direito Constitucional, os contextos que levaram as constituicées de 1937 e
as de 1967 e 1969. Nao ha qualquer divida de que esses textos, além de retirar a
condicao do povo como o dono da coisa (do povo), demonstraram que a Republi-
ca nao havia sido realmente implantada entre nos.

Uma histéria em que momentos republicanos e nao republicanos se inter-
calam, como foi a nossa, é extremamente danosa a consolidacao de um regime
que, como como toda criagao espiritual do homem, necessita tempo para ama-
durecer e dar frutos.

Do ponto de vista formal, ndao ha qualquer divida de que a Carta de 1988
contém todos os elementos necessarios a constituicdo de uma verdadeira re-
publica. Ali estao positivados o conjunto de principios, valores, regras e normas
que caracterizam o Estado brasileiro como daqueles em que o povo é o real
dono da coisa. Nao sé o artigo 1°, mas dezenas de outros dispositivos trazem
expressa e implicitamente os conteldos que nos fazem republicanos, repito,
em uma perspectiva formal.

No entanto, se observamos a realidade em que vivemos, parece que o Estado
ndo se comporta como se o seu dono fosse o povo. E 0 povo tampouco parece
reivindicar essa que é sua posicao por direito.Novamente a observacao de nosso
passado histdrico pode nos ensinar. Nunca tivemos a tradi¢do de agir como um
povo, como um grupo de pessoas que, em algum ponto, revelam algo que os
une. Povo pressupde histéria comum, tradicdbes compartilhadas, objetivos e in-
teresses convergentes. Em certa perspectiva, o adjetivo comum nao fez parte de
nossa histéria. Agora, distantes no tempo, podemos nos perguntar com clareza:
como indios nativos, negros escravos, portugueses colonizadores e exploradores,
senhores de engenho, bardes do café, imigrantes, militares, federalistas, centralis-
tas, monarquistas, republicanos, cada um deles com vidas e interesses tdo distin-
tos, por vezes contrarios, poderiam ter interesses comuns?
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Mas nao so6 isso. Desde o periodo colonial tivemos movimentos politico que
tencionavam separar partes de nosso territério. A Inconfidéncia Mineira, a Revo-
lucdo de 1817 em Pernambuco, a Confederacdo do Equador, a Revolucéo Farrou-
pilha sdo meros exemplos de insurreicdes que se deram em épocas diferentes e
distintos pontos geograficos a demonstrar que a secess@o nao era algo territorial
e temporalmente limitado.

Ainda. Com a Unido Ibérica, ocorrida entre 1580 e 1640, quando Portugal foi
conquistado por Felipe Il da Espanha, o territério brasileiro passou a ser, com as
terras espanholas, assim definidas pelo ndo cumprido Tratado de Tordesilhas, par-
te de um Unico império. Por um periodo de tempo os habitantes do Brasil deixa-
ram de ser portugueses para se tornarem espanhdis.

Até praticamente 1750, com a celebragao do Tratado de Madrid - cujo gran-
de artifice foi um brasileiro, muito pouco lembrado e a quem os nossos atuais e
imensos limites territoriais devem muito, chamado Alexandre de Gusmao -,1777,
com o Tratado de Santo lldefonso e 1778, com o novo Tratado do Pardo, nossas
fronteiras com a Espanha nao estavam claras. Esses tratados evidentemente nao
resolveram todos os problemas relacionados aos nossos limites geograficos: bas-
ta recordar que o atual Estado do Acre foi comprado da Bolivia em 1903 através
do Tratado de Petrépolis.

Portanto eram pessoas que pensavam de modo distinto, tinham interesses di-
ferentes e viviam sobre um territério que estava ainda por ser definido. Em uma
terra com todas essas idiossincrasias, nada era muito seguro. Onde o vinculo que
unia o sul e norte, o leste e 0 oeste? Quem eram os que viviam nesses locais? Des-
conhecidos que nem se chamavam brasilianos, mas brasileiros."”

Realmente faltavam elos. Eram brasileiros, mas o que significava exatamente
isso? Nesse sentido, repita-se, identificamo-nos como povo pela falta, a falta de
uma convergéncia no pensar, no sentir, no agir. Se nao existe essa aglutinacao
em torno de certos objetivos ndo ha possibilidade de existir povo e nao o exis-
tindo a republica ndo pode se constituir; desfaz-se como conceito meramente
retérico sem sentido.

17 O sufixo “ano’, na lingua portuguesa, significa procedéncia; o sufixo “eiro” significa ocupacao, profissao, lugar onde se guar-
dam coisas, mas ndo “procedéncia”. Nessa perspectiva o brasileiro nédo é o que procede do Brasil, mas o que trabalha com o
brasil, a madeira vermelha que lembra as brasas do fogo: o pau-brasil.
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Tenho duvidas acerca de uma eventual evolu¢ao nossa, como povo, desde o
15 de Novembro. Acho que esses elos ainda nao estao satisfatoriamente forma-
dos. Uma afirmagao como essa pode ser feita se analisamos o nivel de insatisfacdo
que nossa populacao demonstra com relacdo aos servicos prestados pelo poder
publico. Ao que parece, as pautas de prioridades adotadas pelo dirigentes do Es-
tado ndo tém coincidido com aquelas exigidas pela sociedade ou nado sdo execu-
tadas de maneira que o eleitorado aprove.

Fatos que nos deixam indignados e sem esperancas ocorrem diariamente. O
descaso na protecao dos mais basicos direitos fundamentais, flagrantes atentados
a dignidade humana, tragédias que se repetem, omissdes, corrupgdes nao puni-
das, repeticdes dos mesmos atores politicos, as func¢des do Estado, aquelas ativi-
dades que recebem o adjetivo publico, que nao funcionam adequadamente (a
saude, a educacao, a seguranca, executivo, legislativo, judiciario) parecem de-
monstrar que nao é o povo que define as prioridades ou ao menos que elas nao
sdo executadas como se ele fosse a prioridade.

H4 um sentimento de insatisfacdo generalizado: praticamente nada funciona
bem entre nés e estamos todos desconfortdveis com isso. Mas, chama a atencao o
fato de que o povo seja, ainda, raramente o verdadeiro protagonista de grandes mo-
vimentos politicos. Sdo tao poucos esses momentos que nos ultimos vinte e cinco
anos - idade da nossa Constituicdo — podem ser contados facilmente: a campanha
das “Diretas J&", o Impeachment do Presidente Collor, os movimentos de junho e
julho de 2013 e seus desdobramentos, sao exemplo dessa pouca atividade popular.

E evidente o descompasso existente entre aquilo que pretendeu o Constituin-
te Originario de 1988 e o que praticamos cotidianamente como suposta traducao
das determinagdes constitucionais. Porque nao se pode esquecer jamais que a
Constituicdo é norma e como tal, seus ditames sao comandos imperativos e nao
meras normas programaticas.

Portanto, se nossa Carta de 1988 contém todos os elementos formais de cons-
tituicdo de uma republica e na pratica vivemos muitos momentos néo republica-
nos, o problema ndo reside na norma, mas provavelmente nos que operam tais
elementos formais: nés, o povo.

O termo republica parece ainda, entre nés, ndo algo desconhecido, mas um
termo anecéico- que nao produz eco. Vez por outra escuta-se alguém dizer que
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tal comportamento, tal pratica é ou nao republicana. Parece muito mais que o au-
tor da expressao estd a dizer que tal comportamento ou pratica é certo ou errado.
Nesse sentido e contexto, dizer que algo é republicano estd muito mais préximo
da afirmacédo de que é correto, adequado, justo, moralmente aceitdvel ou con-
veniente do que conecta-lo com o sentido que a ciéncia ou a filosofia politicas
atribuem ao termo republica. Parece que ainda nao estamos familiarizados com
0 que ela representa em nossa vivéncia diaria e na conducao da coisa do povo.

Nossa histéria, com suas contingéncias politicas, nao nos permitiu ter uma lon-
ga e profunda relagdo com a republica desde a sua Proclamagéo. A Constituicdo
em vigor estd-nos proporcionando uma rara oportunidade para que possamos
estreitar esse laco entre o aspecto formal de seu Texto e a geracdo de um ambien-
te propicio para a existéncia de um Estado e de uma sociedade em que o povo
seja realmente o grande protagonista de seu porvir.

Uma ultima reflexdo: a Constituicdo que ora homenageamos ndo estabeleceu a
Republica como uma de suas cldusulas pétreas. Curiosamente ela e a de 1937 — uma
com ampla legitimidade popular de base e outra com nenhuma —foram as Unicas. As
demais, inclusive as de origem ndo democratica, estabeleceram que o regime repu-
blicano seria juridicamente imutavel. Isso significava apenas que a Monarquia néo era
uma opcao possivel e ndao que vivéssemos efetivamente de um modo republicano.

A questao que se coloca é: por que motivo a Assembleia Nacional Constituinte
que pretendia elaborar o texto de maior legitimidade democratica de nossa his-
toria, estabeleceu varios limites materiais ao poder de reforma e ndo contemplou
exatamente a Republica?

Sera que ocorreu um esquecimento? Serd que houve razdes politicas ndo muito
claras no seio da Constituinte que levaram ao ndo estabelecimento da respectiva
clausula pétrea? Sera que se quis efetivamente deixar em aberto a possibilidade
do retorno da Monarquia?

Nao se pode ter certeza absoluta na resposta, mas esquecimento ou lapso nao
foi. O artigo 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, determinou
que “no dia 7 de setembro de 1993 o eleitorado definird, através de plebiscito,
a forma (republica ou monarquia constitucional) e o sistema de governo (parla-
mentarismo ou presidencialismo) que devem vigorar no Pais”. Como falar de olvi-
do frente a esse dispositivo?
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Se houve motivos politicos até hoje pouco esclarecidos ou se se quis permitir
a possibilidade do restabelecimento do trono, em ambas as hipéteses a nossa
Republica uma vez mais esteve em perigo e, juridicamente ainda continua: basta
uma emenda a Constituicdo e retornamos a Monarquia.

Esse fato reforca a tese que aqui se defende: o nosso sentimento de pouca
proximidade, familiaridade e valorizacao da Republica como instituicao superior
a Monarquia. Ainda que o eleitorado tenha optado pela forma republicana, ndo se
pode esquecer que sua opcao poderia ter sido pela volta do trono. A simples pos-
sibilidade criada pelo Constituinte é bastante sintomatica e aponta exatamente
na direcdo da citada e repetida tese.

Portanto agora, apds o plebiscito, fizemos a nossa verdadeira escolha pela
Republica. E momento de perceber, com humildade,que estamos apenas come-
cando a compreendé-la. A Constituicdo de 1988 é apenas um ponto de partida e
como poderosa aliada nessa construcdo, presente e futura, é que deve ser valori-
zada. Seus defeitos estdo ai, ditos diariamente, mas suas potencialidades sao suas
maiores virtudes. Por elas acho que nossa Carta Cidada merece parabéns.

In brief remarks, the article reflects on the 25th
anniversary of the Brazilian Constitution, pro-
mulgated on October 5, 1988, discussing the
facts that led to the proclamation of the Re-
public until you reach the Citizen Charter.

Key words: Constitution of 1988. Citizen Charter.
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O presente trabalho pretende analisar o prin-
cipio da Razoavel duracdo do processo e suas
raizes historicas, a partir da redacao definida na
Emenda Constitucional n® 45/2004, bem assim
no Projeto de Lei do Senado n° 166/2010
- Coédigo de Processo Civil Projetado. No ar-
tigo, questiona-se a eficacia pratica da vasta
confeccéo legislativa, surgida a partir do man-

damento supremo contido no art. 5%, LXXVIII da

Carta Magna, explorando-se especialmente a
auséncia de evidéncias pratica da obtencao do
éxito esperado, no que se refere aos objetivos
revelados pelo legislador, mormente quando
experiéncias de proliferacdo legislativa recente
sequer foram consolidadas.

Palavras-chave: Razoavel duracdo do proces-
so. Eficicia prética. Modificacao legislativa

1 Introdugao - breves elementos historicos

Compelido pelo clamor popular intensificado a partir do final dos anos de
1990, o legislador patrio elevou a condicdo de direito fundamental, inserido no
texto constitucional, o direito a razoavel duracao do processo, de todos aque-

les sujeitos ao ordenamento nacional.

Ap0s a elevacao explicita ao patamar constitucional, ocorrida no bojo da cha-
mada reforma do judiciario, consumada apds longos anos de debate, em Dezem-
bro de 2004, do preceito esculpido no artigo 5°, LXXVIII da Carta Magna, sucessi-
vas reformas processuais vém sendo implementadas, com o pretenso escopo de
emprestar densidade a norma supra legal mencionada.
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Nessa senda e apds aproximadamente 10 (dez) anos da elevacao da razoavel
duracdo do processo ao patamar supralegal, o legislador ordinario entendeu por
reverberar a sua diccdo também no ambito do projeto do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, Projeto de Lei do Senado n° 166/2010. Trata-se do artigo 4° do
Codex Projetado, segundo o qual: “As partes tém direito de obter em prazo
razoavel a solucao integral da lide, incluida a atividade satisfativa”

A iniciativa acima descrita suscitou mais uma vez a questao referente ao papel
e forca das regras juridicas e a densificacdo do ordenamento, ou a suficiéncia do
texto normativo para a consecucao dos seus objetivos aparentes.

Cumpre, entdo, questionar a eficicia pratica da vasta confeccédo legislativa,
diante do fato de que nao ha evidéncias da obtencdo do éxito esperado, no que
se refere aos objetivos revelados pelo legislador. Dito de outro modo, ndo ha ga-
rantia de que o novo CPC, entendido este como decorréncia do mandamento
normativamente superior, conduzira o sistema judiciario a celeridade processual
e racionalidade no procedimento, objetivos amplamente almejados pela imensa
maioria dos jurisdicionados.

A compreensao do problema deve passar por uma breve digressao historica,
acerca dos direitos fundamentais, haja vista o status a que foi alcado o direito a
razoavel duracao do processo. Afinal, como preconiza Miranda (2006, p.25), susci-
tando Figueiredo Dias, “um preceito de direito fundamental é naturalmente o seu
texto, mas é também, e sobretudo, a sua histéria”.

Historicamente a noc¢édo de direitos fundamentais se origina a partir do
moderno Estado constitucional, surgido da necessidade de protecado da dig-
nidade da pessoa humana e em contraposicao ao abuso do poder, poden-
do-se entdo afirmar de acordo com Sarlet (2003, p.39) que na sua génese
histérica moderna os direitos fundamentais encontram-se ligados a prépria
limitacao do poder.

Para Silva (1997, p.172), antes de considerar as declaracdes de direitos funda-
mentais como fruto de inspiracao, estas se devem primordialmente as lutas histé-
ricas “para conquistar os direitos nelas consubstanciados”.

De acordo com o que preconiza Carvalho Netto (2003, p.151) os direitos fun-
damentais sao o resultado de um processo de paulatino e profundo aprendizado,
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fruto portanto da construcao histérico-participativa da coletividade. Para o refe-
rido autor essa condicao histérica nos remete a idéia de que somos temporais e
dependentes de um pano de fundo que permeia a nossa compreensao e nossas
visdes de mundo.

O direito, portanto, para além da concepcdo estreita da interpretacdo de sim-
ples textos legais deve ser vislumbrado a partir de uma pré-compreensao, sendo
que essa interpretacao é também uma resposta aos desafios de uma situacdo so-
cial percebida de uma determinada maneira.

Nesse sentido a visao acerca do direito passa pela noc¢ao de paradigma, posto
que “s6 podemos observar algo com os olhos que temos, marcados socialmente
e historicamente datados™

Segundo Bonavides (2001, p.336), enquanto a Constituicdao no paradigma do
Estado liberal representa a visdo antigovernamental reflexo da postura opresso-
ra dos governos absolutistas frente aos setores produtivos, a Constituicao sob o
prisma do Estado Social é uma Constituicdo de “valores refratdrios ao individua-
lismo no Direito".

Nao havendo respostas satisfatdrias os elementos sociais em constante efer-
vescéncia impulsionaram o surgimento do chamado Estado Democratico de
Direito em que a cisao anteriormente promovida entre a esfera publica e a pri-
vada foi reconstruida, passando a sociedade civil a exigir efetiva participacao na
“coisa publica”

Assim é a historicidade, caracteristica também dos direitos fundamentais posto
que estes apareceram com a revolucao burguesa? e ampliaram-se com o decorrer
dos tempos, podendo-se afirmar que essa historicidade rechaca toda fundamenta-
¢ao baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas®.

A escraviddo como concepcao histérica amplamente aceita na antiguidade,
0 que revela a arraigada consciéncia e aceitacdo social da auséncia de igualdade

1 Vide CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais.
In SAMPAIO, José Adércio Leite(Coord.). Jurisdi¢ao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2003.p.151

2 Segundo Miranda(2006, p.26) sob o ponto de vista terminoldgico, a expressao“direitos fundamentais’, surge por volta de
1770, na Franga, ja no bojo do amplo movimento que culminaria com revolugao Francesa de 1789.

3 Vide nesse sentido SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.179
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entre os homens, rechaca por completo a idéia moderna de direitos humanos,
origem evidente dos direitos fundamentais.

O reconhecimento dos direitos humanos como fruto de avancos e retroces-
sos historicos obteve gradual insercao nos ordenamentos dos estados ocidentais
modernos, podendo de forma clara ser vislumbrado na Carta Constitucional dos
Estados Unidos da América do Norte a partir de 1787.

Especificamente em relagdo ao direito fundamental a razoavel duracao do
processo, ha registros de embrides histéricos de sua génese no direito inglés,
mais especificamente no texto da préopria Magna Charta* de 1215, nas clausulas
a seguir dispostas

Nao venderemos, nem recusaremos, nem protelaremos o direito de qual-
quer pessoa de obter justica. "(grifei)

... € se nds, a nossa justica, 0s nossos bailios, ou alguns dos nossos ofi-
ciais em qualquer circunstancia, deixarmos de respeitar essas liberdades
em relacdo a qualquer pessoa ou violarmos alguma dessas clausulas de
paz ou seguranca, e da ofensa for dada noticia a quatro bardes escolhidos
dentre os vinte e cinco para de tais fatos conhecerem, estes apelardo para
nos ou se estivermos ausentes do reino, para a nossa justica, apontando
as razbes de queixa, e a peticdo serad dada satisfacdo sem demora; e se
por nés ou pela nossa justica, no caso de estarmos fora do reino, a peti-
¢ao nao for satisfeita dentro de quarenta e cinco dias, a contar do tempo
em que foi exposta a ofensa, os mesmos quatro barées apresentardo o
pleito aos restantes bardes; e os vinte e cinco juntamente com a comuni-
dade de todo o reino(comum totiu terrae, poderdo embargar-nos e inco-
modar-nos, apoderando-se dos nossos castelos, terras e propriedades e
utilizando quaisquer outros meios ao seu alcance até ser atendida a sua
pretensdo...(grifei).

Origem positiva remota do principio do devido processo devido processo le-
gal, a Magna Charta influenciou indiscutivelmente os ordenamentos modernos,
especialmente através da explicita utilizacdo de alguns de seus dispositivos-prin-
cipios pelas col6nias inglesas na América do Norte, destacando-se conforme Mi-
randa (2006, p.36), o Frame of Goverment of Pennsilvanya, de 25 de Abril de 1682
e posteriormente a Virginia Declaration of Rights.

4 Vide Comparato, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos Direitos humanos. Sdo Paulo. Saraiva, 1999. Texto também
dsiponivel em <http://pt.wikipedia.org/wiki/carta_magna_de_jo%A30_Sem_terra>
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O ultimo documento citado possui 0 mérito de sendo consagrado em sua
inteireza, a declaracdo dos direitos de um povo, fazer consagrar pela primeira
vez, que todo cidadao acusado em um processo criminal tem o direito a um
julgamento célere’®.

No Direito portugués, raiz natural do ordenamento nacional, segundo Caeta-
no (2000, p.379), registra-se, em 1314 a edicao de norma tendente a disciplinar
o rito do processo de modo a abreviar o julgamento das demandas, norma esta
que foi substituida em 1331, por disposicao de teor similar, mas que também
nao logrou éxito no seu aparente desiderato, posto que apenas reiterava os ter-
mos anteriores.

Na histéria constitucional brasileira encontra-se referéncia a necessidade de
emprestar solucao célere as contendas submetidas ao estado, na constituicdo de
1934, art. 113,35 primeira parte, que dispunha expressamente “A lei assegurara o
rapido andamento dos processos nas reparti¢des publicas”

2 Precedentes do Direito a razoavel duracao do processo no ordena-
mento nacional

Na busca por solucdes ao problema da ineficiéncia da maquina estatal, na
prestacao sob sua alcada, do dever de solucionar de forma oficial os conflitos de
interesses levados a apreciacao do estado juiz, acrescentou se ao art. 5° da Cons-
tituicao Federal, o inciso LXXVIII, que assim dispode:

Art. 5°(...)

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a
razoavel duracao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagao.

A disposicao constitucional, no entanto, nao se revela de modo evidente, ele-
mento novo no ordenamento vigente.

5 “thatin all capital or criminal prosecution a man hathl...] to a speedy trial by an impartial jury of twelve men of his
visinage” - Vide texto disponivel em http.//www.constitucion.org/bcp/virg dor.htm. Consulte se ainda a respeito o
que afirma ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracao do processo. Brasilia, Brasilia
Juridica, 2006.p.37
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No ambito infraconstitucional o art. 8° do pacto de San José, inserido no nosso
ordenamento desde 1992, através do decreto legislativo n° 678/92 assegura que
“toda pessoa tem o direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por juiz ou tribunal competente...”

Registram-se ainda anteriormente ao dispositivo constitucional do art. 5°, LXX-
VIII, as prescricdes dos artigos 35 e 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional,
Lei Complementar n°75/79, que dentre os deveres do Juiz especifica o de nao
exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou despachar, fixando-se
ainda a responsabilidade pelos danos causados a parte em face do julgador, que
“recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio ou a requerimento da parte.”

O Cédigo de Processo Civil em vigor, em substituicao ao Codigo de 1939, pos-
sui em sua exposicao de motivos a tdnica de sua existéncia, qual seja: “racionali-
zar o procedimento [...], simplificando lhe os termos de tal sorte que os tramites
processuais levem a prestacdo da sentenca com economia de tempo e despesas
para os litigantes.

Nessa linha, foram formatados a partir do Coédigo de 1973 diversos dispo-
sitivos, dentre os quais, os artigos 125, Il e 130; inovag¢des como o Julgamento
Antecipado da Lide(art. 330), a simplificacdo do rito ordinario, a reducao sensi-
vel do numero de excecdes, além de um sistema de nulidades que privilegiou a
finalidade em detrimento da forma, conforme expressao do artigo 244 do (pds
de nulitté sans gliéf.)

Convém ainda registrar, a disposicao contida no art. 198 do Cédigo em
que é assegurada a qualquer das partes e ao 6rgao Ministerial a possibilida-
de de representar”... ao presidente do Tribunal de Justica contra o juiz que
excedeu os prazos previstos em lei”, havendo a possibilidade de “avocacao”
dos autos em que ocorreu excesso de prazo e designacao de outro juiz para
decisao da causa.

Ressalte-se, como esclarece Tucci (1999, p. 259-260), que o Direito ao processo
com duracao razoavel exsurge como decorréncia o principio do devido processo
legal expressamente previsto no art. 59, LIV, da Carta Constitucional de 1988, com
expressao evidentemente anterior a EC n° 45/2004:
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Desdobram-se estas [as garantias do devido processo legal] nas garantias:
a) de acesso a justica; b) do juiz natural ou pré-constituido; c) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; d) da plenitude da defesa, com
todos os meios e recursos a ela inerentes; e) da publicidade dos atos proces-
suais e da motivacdo das decisoes jurisdicionais; e f) da tutela jurisdicional
dentro de um lapso temporal razoavel.

Conclui-se, portanto, que, também em nosso pais, o direito ao processo sem
dilagdes indevidas, como corolério do devido processo legal, vem expressa-
mente assegurado ao membro da comunhao social por norma de aplicacdo
imediata (art. 5°, § 1°, CF).

Com o mesmo raciocinio, observemos o que preconiza Marinoni (1999, p. 152):

E claro que este principio [do acesso a justica] ndo mais apenas significa que
todos podem ir ao Poder Judicidrio em caso de lesdao ou ameaca a direito,
mas sim que todos tém o direito a uma tutela jurisdicional adequada, tem-
pestiva e efetiva.

A garantia constitucional de uma tutela tempestiva e efetiva obviamente in-
cide sobre a estruturagdo técnica do processo, seja “de iure condendo” seja “de
iure condito”.

O legislador infraconstitucional tem o dever de estruturar o processo de
modo a atender a esse principio, estabelecendo regras que conduzam a
tempestividade da tutela jurisdicional. (...)

Ainda anterior a edicdo do inciso LXXVIII, do artigo 5° da CF, era o entendimen-
to de que, o ordenamento ja albergava o direito a um processo administrativo
com duracdo adequada, como conseqiiéncia necessaria do principio da eficién-
cia, previsto no art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 37. A Administracao Publica, direta e indireta de qualquer dos poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficién-
cia e, também, ao sequinte: (grifei)

Evidentemente que o atuar de forma eficiente implica em prestar o servico de
forma adequada, em tempo suficiente ou razoavel.
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3 Dainsuficiéncia das modificacdes legislativas

De uma forma geral é corrente entre os operadores do direito a discussao
quanto a eficicia pratica de meras reformulagcdes procedimentais originadas a
partir do esforco do legislador no sentido de dotar os provimentos judiciais de
maior celeridade na sua outorga. Questiona-se se haverd melhora qualitativa na
prestacao jurisdicional suficiente a satisfazer a demanda da sociedade por uma
maquina judicidria pautada pela eficiéncia.

Convém ressaltar que a preocupacao do poder publico com a questao mobilizou
importantes parcelas da sociedade culminando inclusive com o acréscimo de varios
dispositivos no corpo constitucional, através da denominada “forma do Poder Judi-
ciario” (EC n° 45), pela qual se debateu e se aguardou por aproximadamente dez anos.

Posteriormente, visando aproximar a novel emenda constitucional da
realidade, a fim de emprestar-lhe visibilidade pratica através de aplicabilida-
de concreta, foram editadas véarias modificacdes ao Cédigo Processual Civil,
promulgado em 1973, a exemplo das leis 11.187/05, 11.232/05,11. 276/06
11.277/06. 11.280/06.

Finalmente, apds o ciclo de profundas reformas e sua aparente ineficacia para
combater o problema inicialmente suscitado, foi apresentado para a apreciacdo
do legislativo um projeto de lei que substituira por completo o atual texto vigente
em matéria processual civil.

Apesar das expectativas depositadas, no trabalho da comissao de juristas in-
tegrada inicialmente por Athos Gusmao Carneiro e Cassio Scarpinella Bueno, o
temor de que a simples modificacao legislativa nao surta qualquer efeito pratico
no que atine a celeridade é real.

Em verdade, quase que inequivocamente quaisquer alteracdes adotadas se
desacompanhadas ou em descompasso de planejamento e investimentos ou
gastos publicos significativos na prépria estrutura dos érgdos responsaveis pela
funcéo jurisdicional do estado tornar-se-a instrumento absolutamente ineficaz,
ao fim pretensamente invocado.

Diante dos argumentos apresentados, custa crer que haja ainda quem acre-
dite que as solugdes em relacao ao problema da morosidade estdo no ambito
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das normas juridicas, quando pelo menos no caso brasileiro a causa maior da
demora na prestacdo jurisdicional, é indiscutivelmente a ma-qualidade dos ser-
vicos forenses.

Ora, a morosidade caracteristica do sistema nacional, decorre justamente do
descumprimento do procedimento legal. E sabido por todos que sdo as chama-
das “etapas mortas"® que provocam a perenizacao da vida dos processos nos or-
gdos judiciarios.

Quaisquer ampliacdes, reformas ou alteracdes na legislacdo, como alias as
intervengdes publicas de maneira geral, devem ser antecedidas de estudos,
planejamento, capacitacdo e em muitos casos de uma infra-estrutura capaz
de proporcionar minimamente a realizacao dos objetivos tracados com racio-
nalidade técnica.

Sem esses minimos planejamentos gerenciais, calcados em modernas técni-
cas de administracao, e com a vontade politica de enfrentar de modo dialégico o
problema, porém com a coragem de combater os elementos puramente corpora-
tivos do segmento judicial em suas diversas esferas, qualquer tentativa no plano
estritamente abstrato dificilmente obtera sucesso.

Imprescindivel aado¢ao de modernas técnicas de administragao, aliadas a von-
tade politica de enfrentar de modo dialégico o problema crénico da morosidade
e ineficiéncia dos sistema judicial patrio, porém com a coragem de combater os
elementos puramente corporativos do segmento judicial, sob pena de fracassar
o poder publico na tentativa, com o agravante de fragilizar todo um sistema pelo
descrédito gerado a cada iniciativa frustrada.

Conclusao

Longe de configurar novidade no ordenamento nacional, o direito fundamen-
tal a duracao razoavel do processo, elevado ao status positivo de direito funda-
mental (art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal), ora revigorado e reproduzido
pelo Projeto de Lei do Senado - PLS n° 166/2010 ndo consiste em inovacao juridi-
ca e nem mesmo legislativa.

6 Ver THEODORO JUNIOR, Humberto : Celeridade e efetividade na prestacao jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das Leis
processuais. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v..VI, n. 35, 2005.
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Extraido do conjunto do sistema, inclusive como decorréncia do principio do
devido processo legal, através do art. 5°, XXXV, o referido direito ja estava garan-
tido no ordenamento juridico brasileiro na Carta Magna de 1988, além de constar
expressamente no art. 8°, 1, da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pac-
to de Sao José da Costa Rica), assinado pelo Brasil e em vigor no Pais desde 1992,
como também de diversas referéncias no Cédigo de Processo Civil em vigor.

O relativo insucesso das ondas reformistas pendentes de conclusao, inicia-
das mais de 20(vinte) anos atrads deveria agucar o senso critico dos operadores
do direito trazendo-os ao senso comum traduzido no singelo questionamento:
pode-se atingir resultado diferente produzindo a mesma acao e sem qualquer
mudanga conjuntural?

Outro questionamento basico a ser considerado a partir de premissa elemen-
tar: se existem unidades judiciais que oferecem resultados satisfatérios, seria o
aspecto legal o preponderante para a eficiéncia da prestacdo jurisdicional, quan-
do é sabido que o procedimento abstratamente disponivel é idéntico para todos?

As reformas, alteragcdes ou acréscimos legislativos de forma isolada, portanto,
mostram-se insuficientes para remover os conhecidos obstaculos a prestacdo ju-
risdicional dotada razoavel eficiéncia, sendo necessario repensar o modelo judi-
ciario para assegurar o verdadeiro acesso a justica.

Se existe razao na assertiva de que é pelo processo que se distingue o estagio
civilizatério de um determinado contingente humano, e ha indicios do acerto de
Pontes de Miranda nesta afirmacdo calcada nos ensinamentos de G. J. Hamion’,
para além de meras modificacdes formais no sistema legal, é preciso dotar os ope-
radores estatais de condi¢cdes suficientes para que o sistema judicial atinja o seu
escopo de perseguir e garantir a paz social, fundamentada no basilar principio
da igualdade. Assim, o sistema judiciario é reflexo da opcdo politica estatal e ao
mesmo tempo instrumento de aperfeicoamento do préprio estado.

A questdo, portanto, merece ainda mais atencdo por parte da sociedade, que
nao pode ser ludibriada pelas promessas mididticas de resolucdo do problema
da forma mais simplista, ou de mais producao legislativa, que corre o risco de se
tornar pura prestidigitacao.Enquanto isso, as razdes da crise e a quem ela serve
sao propositadamente esquecidas.

7 Vide Pacheco, José da Silva. A evolugao do Processo Civil Brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.350.
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This the
Reasonable duration of the process and its
historical origins, from the wording defined in
the Constitutional Amendment No. 45/2004,
as well as in Senate Bill No. 166/2010 — Code
of Civil Procedure Designed. In the article, we

article discusses principle of

questionthe practical effectiveness of extensive
legislative confection, arising from the supreme

commandment contained in art. 5 °, LXXVIII of
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the Magna Carta, especially if exploring the
practical absence of evidence of obtaining the
expected success, with regard to the objectives
revealed by the legislature, especially when
experiences of recent legislative proliferation
even been consolidated.

Key words: Reasonable duration of the pro-
cess. Extensive legislative confection.
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Direito Administrativo disciplinar
e a navalha de Ockham
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A administracdo publica obedece alguns prin-  mal e informal, a necessidade de desburocra-
cipios que devem ser cumpridos e observa-  tizagcdo nas rotinas processuais e o impacto da
dos. A autora aborda o principio do informa-  tecnologia nos procedimentos formais.

lismo como instrumento ou modalidade de

apaziguamento social, seus aspectos legais, Palavras-chave: Administracdo publica. Principio

sua aplicagdo na administracdo publica for-  do informalismo. Desburocratizagdo publica.

1 Introducao

O presente artigo tem por objetivo o esquadrinhamento do principio do infor-
malismo (formalismo moderado, temperado ou mitigado) na Administracao Pu-
blica. Para o efeito é indispensavel que se introduza a nocao de ato administrativo,
mesmo sendo impossivel rastrear ou reproduzir os conceitos existentes.

Sublinha-se, em primeiro lugar, que as vigas mestras ou arcabouco juridico do
Direito Administrativo brasileiro, consoante bem acentua Di Pietro, foram cons-
truidas em fins do século XVIII e inicio do século XIX' com sustentaculo no acer-
vo doutrinario existente?. Numa segunda fase o contributo da doutrina veio a se

1 BENOIR, Francis Paul. Le Droit Administratif Frangais. Paris: Dalloz, 1994.

2 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella quando escreve: O que ocorre é que tais normas se enquadravam no jus civile, da mesma forma que
nele inseriam as demais, hoje pertencentes a outros ramos do direito. V.,0 capitulo 1 sobre a origem, objeto e conceito do Direito
Administrativo e, nomeadamente (*), Direito Administrativo Brasileiro no qual a autora enumera as grandes obras dos estudiosos
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converter em Direito Positivo. A mesma dinamica ocorreu no ambito do ato admi-
nistrativo — espécie do género ato juridico —, um dos conceitos mais nebulosos do
Direito Publico. Chega-se ao exagero de anotar que o quantitativo de acepc¢des
corresponde ao nimero de doutrinadores ou autores. Optou-se por isso — para
nao adicionar outro entendimento aos ja existentes —, pela concepcao de ato ad-
ministrativo oferecida por Di Pietro: declaracdo do Estado ou de quem o represente,
que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico
de direito publico, e sujeita ao controle do Poder Judicidrio 3.

O conceito supra estaria conectado aos seguintes elementos:

a) vontade emanada do Estado ou de quem o represente;

b) conteudo objetivando a producdo de efeitos juridicos de interesse publico;
¢) ser regido basicamente pelo direito publico;

d) sujeitar-se a lei;

e) ser passivel de controle judicial.

Constituiria ato do Estado porque o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio tém o
poder de emissao de atos administrativos®. No ambito do Judiciario os servidores dos
cartorios extrajudiciais também praticam atos tipicamente administrativos, dotados
da mesma fé publica dos atos da Administragao. Preocupa-nos aqui, particularmente,
entre os elementos do ato administrativo, a forma, desiderato deste artigo.

Dois principios basicos regem a forma: a liberdade, significando que os atos
processuais podem ser praticados pelo meio mais idéneo para alcance do seu fim;
ainstrumentalidade, traduzindo a ideia de que as formas nao tém valor intrinseco
préprio. Sao estabelecidas como meio para atingir a finalidade do ato. O escopo
é gerar seguranca e previsibilidade na conduta. Um exemplo do que se afirma é
o sistema das nulidades, que no processo brasileiro tem pilastras muito bem de-
finidas, voltadas para o rechaco ao formalismo e para o aproveitamento dos atos,
sempre que possivel. A jurisprudéncia infra reforca esta linha de entendimento:

brasileiros dessa drea para concluir que o direito administrativo sofreu grande influéncia do direito alienigena, em especial, nas
origens, do francés e italiano. Curso de Direito Administrativo. Salvador: Editora Podium, 252 edicéo, 2012, pp. 20-27.

3 DIPIETRO, Maria Silvia Zanella. Idem, p.203.

4 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella, Pressupostos do ato administrativo — vicios, anulagdo, revogagéo e convalidagdo em face das
leis de processo administrativo In Semindrio de Direito Administrativo - TCMSP, 20.09.2003, capturado em www.tcm.sp.gov.br/

legislacdo/doutrina/29 a 031003/4maria_silviadhtm.
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STJ - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA RMS 8005 SC
1996/0077859-0 (STJ)

Data de publicacao: 02/05/2000

Ementa: RMS - ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - FISCAL DE TRIBUTOS
— PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - EXTRAPOLACAO DO PRAZO
PARA APRESENTACAO DO RELATORIO FINAL - NULIDADE DO PROCESSO -
NAO OCORRENCIA - PRESCRICAO PUNITIVA AFASTADA - CONJUGACAO DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. 1
- O principio da instrumentalidade das formas, no ambito administrativo,
veda o raciocinio simplista e exageradamente positivista. A solucdo esta no
formalismo moderado, afinal as formas tém por objetivo gerar seguran-
ca e previsibilidade e s6 nesta medida devem ser preservadas. A liberdade
absoluta impossibilitaria a sequéncia natural do processo. Sem regras
estabelecidas para o tempo, o lugar e 0 modo de sua pratica. Com isso, o
processo jamais chegaria ao fim. A garantia da correta outorga da tutela
jurisdicional estd, precisamente, no conhecimento prévio do caminho a ser
percorrido por aquele que busca a solucdo para uma situacdo conflituosa.
Neste raciocinio, resta evidenciada a preocupacao com os resultados e ndo
com formas pré estabelecidas e engessadas com o passar dos tempos. Nes-
te contexto, despicienda a tentativa de anular todo o processo com base na
existéncia de nulidade tida como insandvel. A dilacdo do prazo para entrega
do relatério final, em um dia, se deu por conta da complexidade do proces-
so em testilha, oportunidade em que devem ser conjugados os principios
da razoabilidade e instrumentalidade das formas. 3 - Ademais, restando
afastada a prescricao punitiva, ndo ha que se falar em nulidade do processo
administrativo, afinal “a extrapolacdo do prazo para a conclusao do proces-
so administrativo ndo gera qualquer consequéncia para a validade do mes-
mo, podendo importar, porém, em responsabilidade administrativa para os
membros da comissao». Precedentes (RMS 6.757 - PR; RMS 10.464 - MT; RMS
455 - BA e RMS 7.791 - MG). 4 - Recurso conhecido, mas desprovido .

Acerca do instituto da nulidade regido pelo Direito Processual Civil é impor-
tante realcar que o sistema privado rechacando o formalismo descomedido, ad-
mite o aproveitamento dos atos, sempre que possivel. Os seguintes principios, em
carater ndo exaustivo, reforcam a afirmacdo:

a) Nao se reconhece nulidade sem comprovacao de prejuizo para uma ou
ambas as partes (art. 249, § 1°, CPC, e art. 563 do CPP);

b) O desprezo ou pretericao de determinada forma ndo gera nulidade quan-
do o objetivo do ato tiver sido alcancado, por outra forma — a menos que a lei
preveja uma forma sob cominacdo de nulidade (art. 244 CPC e 572, II, CPP);
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¢) Nao sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influen-
ciado na investigacao da verdade substancial (...) (art. 566 do CPC).

Cotejando os artigos 170 e 417 do CPC e outros supracitados chega-se a con-
clusdao de que ha singularidades que precisam ser mais bem destrincadas ou
identificadas no ambito do processo administrativo em cotejo com o processo
judicial. Neste ultimo ha maior austeridade, rigidez ou rigor na obediéncia a for-
ma. Diferente sucede com o processo administrativo. Este, sem negligenciar os
principios da legalidade, da ampla defesa, do contraditério, do devido processo
legal, da publicidade, da economia processual, da seguranca juridica revela des-
complicacéo, desenvoltura e desembaraco. E um processo que se caracteriza pela
simplicidade®. O que prevalece é a verdade substancial sobre a verdade material.
Vige o principio da primazia da realidade no sentido de ascendéncia ou precedén-
cia dos fatos em detrimento das formas. Por isso mantém certa proximidade com
a navalha de Ockham, principio légico atribuido ao padre franciscano Guilherme
de Ockham no século XVI. Significa que no alcance da verdade substantiva opta-se
pelo caminho mais simples ou sem o rigorismo exagerado. O principio é frequen-
temente designado pela expressao latina lex parsimoniae (lei da parciménia ou
principio da parciménia) que pode ser resumido na expressao: menos é melhor. A
locugdo tem aplicagdo nomeadamente na filosofia e na ciéncia em geral, notada-
mente no processo de investigacao cientifica.

Ockham defende a ideia de que a ciéncia é econdmica em sua origem e na-
tureza. Faz opcao, invariavelmente, pelo caminho menos complexo. Todavia a
simplicidade, ao contrario do que se admite, é algo intrincado ou emblemético.
Pressupde que se opere com as coisas essenciais. E nem sempre é facil navalhar
ou efetivar cortes na realidade, designadamente quando se trata da ciéncia do
Direito. Seria necessario excluir ou suprimir o que é supérfluo e operar apenas
com o basilar, o fundamental. Tudo com a finalidade de p6r em pratica uma mo-
dalidade de filtragem para o alcance da decisdo justa e segura sem deixar de lado
a salvaguarda ou preservacao dos interesses publicos e privados em jogo. Neces-
sariamente, qualquer resposta sagraria a razao ou a légica como solucdo possivel.
Sé ela fruiria da capacidade de classificacao, separacdo e organizacao das coisas a
partir de critérios definidos previamente. Ainda assim a Iégica nem sempre labora
com a medida e exatiddo desejadas. Em linhas menos labirinticas, nem sempre o
caminho mais simples na proposicao de Ockham é o mais adequado, por exem-
plo, em Direito Disciplinar. Por vezes o informalismo impde a opcao por uma trilha

5 Ver a epigrafe 6.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p.49-78 - jan./jun. 2014



O formalismo moderado no Direito Administrativo disciplinar e a navalha de Ockham 53

ou vereda mais acidentada porque esta em jogo o alcance da verdade material.
Vale, nesse aspecto, a afirmacdo de Albert Einstein: Tudo deve ser feito tdo simples
quanto possivel; mas ndo mais simples que isso. Por outras palavras — na perspec-
tiva de Einstein —, ha uma baliza para a ocorréncia de simplificacdes, pois nao
se pode reduzir algo complexo a uma explicacao tao simples que se declare ou
revele incoerente ou contraditoria. O informalismo nesse caso nao pode servir de
pretexto, v.g., para um processo mal estruturado e desorganizado em que néo se
obedece sequer a ordenacdo e a cronologia dos atos praticados, com folhas ex-
tintas, com deformacgdes na numeracao, sem rubricas, com a juntada ou desentra-
nhamento de documentos sem o competente termo, com rasuras, com informa-
¢Oes anotadas por agentes incompetentes... Um procedimento dessa ordem nao
asseguraria o minimo de certeza juridica, nem garantiria a credibilidade que dele
se espera. Em suma, nao seria de nenhuma valia para a Administracao Publica e
para as partes em especial ®.

2 O principio geral do informalismo

Antes de adentrarmos no conceito de informalismo é importante estabelecer
a distincao entre forma e formalidade. Forma é a exteriorizacdo do ato (concep-
céo restrita’). E o meio ou instrumento que se dirige a um fim: a efetivadade da
prestacao jurisdicional. Dai a existéncia do principio da instrumentalidade das for-
mas. Nessa dimensao, todo ato possui uma forma, que é o modo como a vontade
se manifesta: escrita, verbal, decreto, resolucdo, instrucdo, portaria. Mas ela ain-
da pode congregar outro sentido, isto &, o de formalidade que cerca a realizacdo
do ato: publicacdo, contestacdo, motivacao, decisdo. Nessa segunda acepcdo ou
sentido a forma se identifica com a formalidade. Esta pressupde a existéncia de
um conjunto de regras a serem observadas para que determinados atos tenham
validade ou sejam considerados legitimos. Forma e formalidade poderao implicar,
em situacao de desobediéncia, a invalidade do ato.

O cotejo da doutrina e da legislacao existente reforca tal linha de compreen-
sdo. Veja-se, por exemplo, a Lei n. 4.717/1965 (Lei de Acao Popular). A alinea b do
paragrafo Unico, do art. 20, dispde que o vicio da forma consiste na omissdo ou na
observdncia incompleta ou irregular de formalidades indispensdveis a existéncia ou
seriedade do ato.

6 V COSTA, José Armando da. Processo Administrativo Disciplinar. 4. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002.
7  DiPietro, Direito Administrativo, p. 214.
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O apego demasiado a forma gera o formalismo. Mas o Direito Administrativo
privilegiou o principio do informalismo. E o que se deduz da anélise do inciso IX
do art. 2° do Diploma Legal 9.784/1999, que regula o processo administrativo na
Administracao Publica Federal.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre ou-
tros, os critérios de:

VIIl - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adogao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacao, a apresentacao de alegacdes finais,
a producdo de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que
possam resultar sangdes e nas situacdes de litigio.

Mas é precido considerar que o informalismo nao é um principio absoluto.
Alids, nenhum principio, por mais importante que seja, pode ser assim considera-
do. Por isso a informalidade recepciona duas formas: mais abrangentes e menos
abrangentes ou, numa linguagem imprecisa, essencial e acesséria. Mas a zona de
delimitacdo de ambas nao é de facil precisaoo. A maneira mais simples de des-
juntar uma e outra é apelar para o texto Constitucional. Quando uma forma é
exigida constitucionalmente, ela serd sempre essencial. Exemplo do que se afirma
é o direito de defesa. Sem observancia dessa forma a nulidade no processo admi-
nistrativo serd absoluta.

Um derradeiro e importante registro: forma e formalidade no Direito Admi-
nistrativo sdo importantes como meios de controle da Administracao Publica,
porque se o ato nao ficar registrado, se ele nao tiver a forma escrita e ndo seguir
determinadas formalidades, ficara dificil exercer o controle, tanto pelo Judiciario
como pelo Tribunal de Contas, pela Administracdo Publica e pelos administrados.

Em sintese, a regra geral é que os atos administrativos nao dependem de forma

determinada sendo quando a lei expressamente a exigir. Tal significa que a liber-
dade do decisor s6 existe quando a lei nada dispuser em contrario.
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3 O principio da tramitacao processual e o informalismo

O processo é o instrumento por exceléncia de garantia dos direitos dos cida-
daos e para tal, visa a observancia de principios constitucionais, dai a afirmacao
de Paulo Otero:

(...) a tramitag¢do que a AdministracGo Publica segue para formar as suas de-
cisées assume relevdncia garantistica para os cidadéos: ndo basta garantir a
legalidade material ou substantiva do que se decide, hd também que garantir a
legalidade do modo como se chega a deciséo®.

O assento leva em consideracao o principio da tramitagéo processual, os riscos
existentes e as cautelas ou cuidados a serem observados em qualquer ordena-
mento juridico. A anotacdo tem razdo de ser: as muta¢des observadas nos tempos
presentes tém implicado a reducao dos habitos de cautela, prevencao, controle
ou maior atencao do decisor. Tudo com a finalidade de homenagear o principio
da celeridade. A ponderacdo é apenas minimizada ou acautelada pelo dever juri-
dico e moral de motivacao da decisao, tema que serd focado mais adiante.

O principio da tramitagdo processual — derivado ou originario do direito de peti-
¢ao, do principio da legalidade e da equidade -, pode ser convertido em cinco sub-
principios: instaura¢do ou queixa, notificacdo, informacéo, motivagdo, decisédo. Tais
subprincipios nao podem ser desapreciados ou preteridos sob a alegacdo de que o
processo administrativo dispensa complexidade. Sucede o contrério: em qualquer
modalidade de procedimento eles devem ser rigorosamente respeitados.

Corolario do direito de peticao®, o subprincipio da instaura¢do ou queixa signifi-
ca que a Administracdo tem o dever de apreciar, com isencao ou impessoalidade,
as pretensodes que lhe sao dirigidas pelos cidaddos — e sempre num prazo razoa-
vel. Na verdade, quem peticiona ao Estado ambiciona ou espera uma providéncia
em atendimento a um interesse publico, particular ou coletivo. E sempre de forma
célere e eficiente. Afinal, ainda é bem atual a frase de Rui Barbosa: Justica atrasada
ndo é Justica, sendo injustica qualificada e manifesta. Nesse sentido, o principio da

8 OTERO, Paulo. Manual de Direito Administrativo, v. 1. Lisboa: Almedina, 2014.V., também, BACELLAR FILHO, Romeu. Principios
constitucionais do processo administrativo disciplinar. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 173.

9 V. AMARAL, Diogo Freitas do. Direito Administrativo, v.V, Lisboa, 1988, pp. 18-25. O autor analisa o tema sob a denominagdo
de garantias graciosas, que incluem trés grandes grupos: as garantias petitdrias, as garantias impugnatdrias e a queixa ao
Provedor de Justica. Nas garantias petitérias inclui o direito de peticéo, o direito de representacdo, o direito de queixa, o
direito de dentincia e o direito de oposi¢cdo administrativa.
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razodvel duragdo do processo, inscrito no inciso 78 do artigo 5° da Constituicao
brasileira e incorporado pela Emenda n° 45/2004, trouxe ao Judiciario verdadeira
diretiva, no sentido de proporcionar aos seus jurisdicionados uma resposta rapida
por parte do Estado-juiz.

Retornemos as finalidades deste titulo — O subprincipio da instauracdo ou
queixa. De acordo com a Lei n. 9.784/99, o requerimento inicial do reclamante ou
interessado deve ser formulado na forma escrita. Mas a regra admite ressalvas.
Até porque o processo administrativo — diferente do judicial -, é gracioso, pode
prescindir de advogado e o Brasil € um pais ainda com indices significativos de
analfabetismo e de semianalfabetismo. Nesse caso, nada impede que o depoi-
mento do reclamante seja registrado pela Administracao desde que o interessado
seja devidamente identificado ou representado. Deve conter, ainda, a anotacao
do domicilio, a formulacao clara do pedido (com exposicdo objetiva dos fatos e de
seus fundamentos) e a data e assinatura do queixoso. E facultada 8 Administracdo
a elaboracao de modelos padronizados para reclamacdes ou pedidos desde que
contenham igual conteudo e fundamento.

Tratando-se de instrumento constitucional (artigo 5°, inciso XXXIV, a, da Cons-
tituicao Federal de 1988), é vedada a Administracao qualquer modalidade de
recusa nessa fase. Por outras palavras, o 6rgao publico para o qual é dirigido re-
querimento nao podera negar o recebimento e o conhecimento da peticdo. Se
o fizer, estara desrespeitando a Constituicao e o agente estara sujeito a sancoes
civis, penais e administrativas. Até mesmo os documentos que deverao instruir o
processo poderdo ser anexados posteriormente. Mesmo que o setor préprio do
orgao, encarregado da recepcao (central de atendimento, por exemplo) conclua
que a pretensao do reclamante é impertinente, abusiva, repetitiva, ilegal, este ndo
serd 0 momento para o exercicio da recusa. Sera possivel, numa etapa posterior
ou subsequente, em parecer consultivo ou deliberativo, o registro dos vicios que
0 processo apresenta. Tal iniciativa barrara a tramitacao de processos que apenas
atravancam ou entravam a maquina administrativa e concorrera para o aumento
dos custos com a instauracao de PADS ™.

Freitas do Amaral estabelece a distincdo entre direito de peticdo em sentido
estrito e queixa. Nesta ainda nao existiria um ato administrativo a ser objeto de
ataque ou enfrentamento. Consistiria na faculdade de promover a abertura de
um processo sem grandes formalidades. Por meio da queixa é que os processos

10 AMARAL, Diogo, idem, p. 19.
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administrativos disciplinares seriam deflagrados e culminariam com a aplicacdo
de pena disciplinar. J4 o direito de peticdo em sentido estrito teria uma formalidade
prevista em lei.

Admite-se que o autor identifique o direito de peti¢do propriamente dito com
a capacidade postulatéria, e, desse modo, o interessado devera cumprir determi-
nadas formalidades ou condicdes, como por exemplo, fazer constar a presenca
de advogado. Nesse caso, além do direito de peticdo na forma de queixa ao poder
publico, haveria o direito de postular, pedir, peticionar e ser ouvido pelo Poder Pu-
blico com finalidades especificas como é o caso, no Brasil, do habeas data (art..
59, LXXIl a e b da Constituicao de 1988); da acao popular (art. 5°, LXXIl, a e b); do
direito de audiéncia justa e publica (art. X, da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos); do direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recur-
so efetivo perante os juizes ou tribunais competentes, que o proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais'' reconhecidos pela Constituicao, pela lei
ou pela Convencgdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas funcoes oficiais (art. 25, 1 e 2 do Pacto de
San José da Costa Rica)...

Ainda sobre a posicdo de Freitas Amaral parece imprescindivel uma consulta
a Constituicao Portuguesa de 1974. O art. 52, VII, resultante da revisao de 2005,
assim dispoe:

Todos os cidadaos tém o direito de apresentar, individual ou colectivamen-
te, aos 6rgdos de soberania, aos érgaos de governo préprio das regides au-
ténomas ou a quaisquer autoridades peticoes, representacdes, reclamacdes
ou queixas para defesa dos seus direitos, da Constituicao, das leis ou do inte-
resse geral e, bem assim, o direito de serem informados, em prazo razodvel,
sobre o resultado da respectiva apreciacdo (grifo nosso).

O artigo supra conduz ailacdo de que a peticdo difere da reclamagéo ou queixa.
Tal linha de raciocinio seguida por Freitas do Amaral é admissivel. Revejam-se as
medidas que o constituinte originario arrolou na Constituicdo brasileira de 1988
para serem aplicadas naquelas situacées em que ha direitos lesados — incluindo
o mandado de seguranca. A previsdo constitucional ndo deixa qualquer duvida
acerca da existéncia do direito da mera peticdo, reclamagdo ou queixa, realizada de
forma gratuita e do direito de peticdo exercido por meio de remédios juridicos pro-
prios. As duas circunstancias estdo inseridas no direito de peticdo (denominacao

11 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. tomo. IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1993
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geral). Por vezes é possivel exercer as duas formas: a gratuita e a onerosa. Veja-se
a situacao de alguém que deseja obter o registro de um imoével e encontra obsta-
culos para o alcance do seu objetivo ou presumivel direito.

Gomes Canotilho trata do assunto em seu Direito Constitucional. Afirma que o
direito de peticdo, assim como o direito de resisténcia,

(...) € um direito politico que tanto se pode dirigir a defesa dos direitos pes-
soais (queixa, reclamacdo) como a defesa da Constituicdo, das leis ou do
interesse geral. Pode exercer-se individual ou coletivamente perante quais-
quer orgéos de soberania ou autoridade'.

A guisa de registro final, duas anotacdes complementares:

a) Nao deve existir nenhuma restricao ao direito de peticdo. Basta que esteja
configurada a hipotese de defesa de direitos e ilegalidade ou o abuso de poder para
que o mesmo seja exercido.

b) As ilegalidades e o abuso de poder podem ser cometidos por qualquer um
dos poderes do Estado. Todavia o inciso XXXV do artigo 5° informa que alei ndo ex-
cluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesGo ou ameaca a direito. A norma sugere
que o constituinte origindrio brasileiro elegeu o Poder Judicidrio como apreciador
oficial das lesées ou ameacas a direito caminhando no sentido de especializagdo
do direito de peticdo. E justamente nessa feicao que o requerimento ao Judiciario
(acao) se diferencia da reclamagdo ou queixa formulada aos érgaos publicos em
geral e, especialmente, as Corregedorias de Justica.

Quanto ao subprincipio da informacéo, a Constituicdo de 1988 dispde no inciso
XXXIII do art. 5° o seguinte:

Art. 50,

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacgdes de seu in-
teresse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serao prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja impres-
cindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1995, p. 663.
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O subprincipio esta inserido no ambito dos direitos constitucionais comunicativos
e é rematado com o conhecimento pelo interessado da tramitacdo do processo, do
direito a vista e de obtencéo de certidées ou copias reprograficas dos dados, provas
ou documentos que o integram - ressalvados aqueles de terceiros protegidos por
sigilo ou pelo direito a privacidade, a honra e a imagem. O fato é que sem conheci-
mento pleno do conteldo do processo a verdade substancial jamais sera alcanca-
da. Assinale-se que as informacdes prestadas pelas partes — nomeadamente pelo
reclamado - devem ser claras, objetivas, coerentes e suficientes para a formacédo do
nucleo garantistico e essencial a conviccao da Administracao.

O subprincipio da motivagdo significa que os cidadaos tém direito ao conheci-
mento das justificativas do decisor que possam afetar as suas posicdes juridicas
subjetivas. Tais fundamentagdes reconstituem o trajeto ou itinerario intelectual
ou légico subjacente ao processo decisdrio. Devem ser expressas numa lingua-
gem acessivel ou clara ao cidadao normal, revelando-se suficientes e congruentes
e privilegiar, acima de tudo, o interesse publico. Este é que deve nortear a decisao
permitindo, nesse caso, um melhor controle administrativo, politico e judicial.

Ainda que este subtitulo vise o tratamento do principio do informalismo, é im-
portante que se estabeleca — até para verificacdo das restricbes que o principio
poderd sofrer —, a distincdo entre motivo e motivacdo™. Os dois institutos ndo se
confundem. Eles sdao imprescindiveis em todos os atos administrativos. O motivo,
segundo a doutrina, é o pressuposto fatico ou de fato para a pratica correta do ato
administrativo. Ocorre no mundo dos acontecimentos, das circunstancias exterio-
res. A motivacdo é a fundamentacao juridica para validade do ato. E o principio de
direito, é afundamentacéo juridica lastreada em lei. Esquematicamente, o motivo
é o fato e a motivacdo é a lei.

O ato administrativo sem motivagdo, isto é, sem estar investido dos pressu-
postos de fato e de direito que justificam sua préatica, € ilegitimo e invalido. Justa-
mente por tais razdes esta etapa do processo nao se harmoniza com o principio
do informalismo.

O fundamento do dever de motivar esta presente no inciso Il do art.1° da Cons-
tituicao de 1988, que trata da cidadania como um dos fundamentos da Republica,
no art. 19, caput, que trata do Estado Democratico de Direito; no inciso lll do art.
1° e no art. 52, XXXV, que assegura o direito a apreciacao judicial nos casos de

13 V.CINTRA, Anténio Carlos de Araujo. Motivo e Motivagdo do Ato Administrativo. Sdo Paulo: RT. 1979.
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ameaca ou lesdo de direito. Significa, enfim, que o cidadao tem direito ao esclare-
cimento ou ao porqué das acdes que lhe dizem respeito para que nao seja vitima
de descomedimento, excesso, injustica, abuso e arbitrio do Poder. Nao cabe, por-
tanto, ao decisor arquitetar ou construir motivacdes de forma aleatéria, subjetiva
e em desarmonia com a lei.

O principio da motivag¢do. A Constituicao de 1988 no inciso IX do artigo 93 tra-
ta da imprescindibilidade de fundamentacao das decisées judiciais. Por outras pa-
lavras, a necessidade de motivacao das decisdes é imprescindivel. Justifica-se na
medida em que as decisdes s6 podem ser controladas ou impugnadas se as razdes
que as justificaram forem devidamente ofertadas. Mas ha situacdes em que a moti-
vacdo é dispensavel. Sucedem quando o ato administrativo é precedido de parecer
fundamentado de érgao consultivo ou deliberativo. Nesta hipdtese o decisor usa
apenas as expressoes: Em face da consolidada base juridica apresentada no Parecer
do drgdo X, acato o parecer proposto ou ainda Acato o parecer do érgéo X pelos seus
proprios fundamentos, reconhecendo... Por isso os julgados do STJ e STF tém rejeita-
do a alegacao de nulidade pela ofensa ao art. 93 supracitado quando a autoridade,
ao fundamentar sua decisao, reporta-se a sentenca ou ao parecer ministerial.

A posicao da doutrina nao diverge. A expressao utilizada é motivagéo per re-
lationem. Significa que magistrado pode fazer uso em sua decisdo dos motivos
elencados em parecer ou peca processual. A técnica em referéncia é uma home-
nagem, sem duvida, ao principio da economia processual. Eis a licao de Fredie
Didier sobre o assunto:

Tem-se admitido como vdlida a decisdo em que o magistrado se reporta, em
seus fundamentos, a um outro ato do processo (uma decisGo ou um parecet,
por exemplo). Ea chamada motivacdo per relationem. O préprio legislador pre-
vé hipdtese em que “se a sentenca for confirmada pelos seus prdprios funda-
mentos, a simula do julgamento servird de acérdao” (art. 46, in fine, Lei Federal
n. 9.099/95), admitindo expressamente a possibilidade, nos juizados, de utiliza-

¢do da motivagao por referéncia.’

O principio também estd inscrito na Lei n. 9.784/99 que regula o processo ad-
ministrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Em seu art. 50 a lei elen-
ca situacdes de fato e de direito que obrigam o agente publico a motivar o ato,
com a indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos presentes:

14 DIDIERJR, Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, 2°Volume, 42 Edigao, Salvador/
BA: Editora Jus Podivm, 2009, pag. 298.
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Art. 50. Os atos administrativos deverao ser motivados, com indicacao dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

| - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

[l —imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

[l — decidam processos administrativos de concurso ou selecao publica;
IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo licitatério;

V - decidam recursos administrativos;

VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questao ou discrepem
de pareceres, laudos, propostas e relatérios oficiais;

VIII - importem anulacao, revogacao, suspensao ou convalidacao de ato ad-
ministrativo.

O artigo nédo estabelece distincao entre atos vinculados ou discriciondrios, até
porque a maioria dos atos administrativos limita e afeta algum direito ou interesse.
A regra ampla e geral é a obrigatoriedade de motivagdo dos atos administrativos,
mesmo discriciondrios salvo nos procedimentos em que se inclui um parecer™.

Nesta vertente sao os registros feitos por Di Pietro:

Entendemos que a motivagdo é, em regra, necessdria, seja para os atos vincula-
dos, seja para os atos discriciondrios, pois constitui garantia de legalidade que
tanto diz respeito ao interessado como a prépria Administragcao Pablica; a mo-
tivacdo é que permite a verificagdo, a qualquer momento, da legalidade do ato,
até mesmo pelos demais Poderes do Estado .

Nao se pode esquecer que o mesmo diploma legal incorpora no art. 2° alguns
principios que deverao ser cumpridos ou observados pela Administracdo Publica
inscritos, sem carater exaustivo, no art. 37 da Constituicdo Federal.

Art. 2°. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

15 V. referéncia aos pareceres mais adiante.
16 DI PIETRO, Silvia Zanella. Direito Administrativo, idem.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p.49-78 - jan./jun. 2014



62 Dayse de Vasconcelos Mayer

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serao observados, entre ou-
tros, os critérios de:

| - atuacado conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuincia total ou parcial de
poderes ou competéncias, salvo autorizacao em lei;

Il - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgacao oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipéteses de sigi-
lo previstas na Constituicao;

VI - adequacéo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigagoes, restri-
¢coes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendi-
mento do interesse publico;

VII-indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a decisao;

VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos ad-
ministrados;

IX - adocdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacéo, a apresentacao de alegagdes finais, a
producao de provas e a interposicdo de recursos, nos processos de que possam

resultar sancoes e nas situacdes de litigio;

Xl - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as previstas
em lei;

XII - impulsédo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da atuacdo
dos interessados;
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Xl - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta
o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacdo retroativa de
nova interpretacao.

Resta ainda um comentario final. Diz respeito ao momento em que a motiva-
¢do ocorre ou se torna imprescindivel. Tal sucede durante a fase de elaboracdo do
ato administrativo. Nao se pode aceitar motivagdo ulterior, visto que seria imoral e
antiético o administrador produzir razées e motivos na sequéncia de ato ou com
a finalidade de convalidacao do mesmo.

Ainda nao se deve esquecer a necessidade de motiva¢do quando se tratam de
atos discriciondrios. Seria desnecessaria? A resposta ja foi oferecida linhas acima,
inclusive com o registro da posicao de Di Pietro. A nossa opinido é que mesmo
quando a lei faculta a autoridade administrativa a apreciacdo da oportunidade
e da conveniéncia, o decisor ndo esta escusado da motivag¢do. Exatamente por-
que este detém maior liberdade de acao é que se torna indispensavel a salva-
guarda de tal poder, para que ndo pairem desconfiancas ou suspeitas acerca da
moralidade do ato.

A jurisprudéncia - acompanhando a evolucao legislativa e doutrinaria - cami-
nha nesse sentido. Reconhece a obrigatoriedade de motiva¢do dos atos adminis-
trativos em geral como um principio essencial ao processo administrativo. A atual
ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia Antunes Rocha, em artigo
escrito em 1977 - sustentando a necessidade de motivacao (motivagao suficien-
te)'” como principio constitucional implicito — assim anota:

O dever de fundamentagdo formal e suficiente dos atos decisérios estatais,
especialmente aqueles emitidos em processo judicial ou administrativo, tem
como finalidade dar concretude ao principio da juridicidade e da precedéncia
da norma de Direito aplicdvel aos casos, objeto de atuagdo do Estado, aimpedir
o arbitrio e qualquer forma discriminatdria contra o cidadéo. Tanto o princi-
pio da protecao juridica do cidadao ou de qualquer pessoa, quanto o sistema
de controle dos atos estatais somente podem ser garantidos quando a decisGo
do Estado mostrar-se objetiva e fundamentadamente. E a fundamentacéo do
ato decisdrio que torna possivel ao interessado submeter-se a ele, ciente de que
se acha resguardada, de qualquer forma, a sua sequranca juridica e, ainda, se
permitindo que ele aceite o contetido do ato e a aplicag¢éo do Direito ao caso
em que figura como parte. A sua seguranca juridica, no caso, mostra-se pela
possibilidade de que disp6e de fazer o controle juridico do ato de decisdo, cir-

17 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no Direito Brasileiro, In Revista de Infor-
magdo Legislativa, v. 34, n. 136, pp. 5-28, out./dez de 1997.
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cunscrevendo-se, assim, o dmbito de sua protecdo assegurada no e pelo Direito.
Note-se que os efeitos da motivagéo substancial e formalmente contidos no ato
decisério ndo se inscrevem apenas no plano do interesse imediato do adminis-
trado ou jurisdicionado, mas no plano da coletividade, em razdo da garantia
dos fins coletivos que sdo buscados no regime politico democrdtico e no exerci-
cio legitimo do poder que nele se pée como unico possivel de ser aceito. Quando
um cidadéo tem a sua sequranga juridica, todos os outros se certificam da sua.
A efetividade juridica garantidora do patriménio de um cidadéo é que assegura
a eficdcia social do Direito em toda a coletividade ™.

O subprincipio da notificacdo encontra respaldo no Direito constitucional de
informar e ser informado. Por outras palavras, os administrados devem ser noti-
ficados pela Administracao Publica dos atos que irdo afetar seus direitos ou inte-
resses legalmente protegidos. Grosso modo, as administracdes utilizam o Diario
Eletrénico ou mesmo o e-mail funcional do servidor. E o modo mais simples, me-
nos formal e célere. Mas a for¢a da Constituicdo prevalece sobre o informalismo. Ha
sempre a exigéncia e dever de notificacdo por outras vias que asseguram ou ofer-
tam seguranca do conhecimento da decisdo. Nesse caso, o informalismo esbarra
na func¢édo garantistica dos cidad&os: Perante notificagdo absolutamente insuficien-
te, o ato é inoponivel ao interessado *°.

O subprincipio da participa¢do corporifica-se no direito reconhecido a cada
cidaddo de intervir na formacao das decisées que Ihe digam respeito por meio
do contraditério e da livre defesa. O interessado podera solicitar a juntada de
documentos e pareceres, requerer diligéncias, pericias, obter copias de docu-
mentos e aduzir alega¢des referentes a matéria objeto do processo. O informa-
lismo se revela na admissao da prova em qualquer estadio do processo. Tam-
bém o decisor poderd, a qualquer tempo, intimar o interessado para que preste
informac6es ou complete a documentacao, se indispensavel. Na expedicdo das
intimacdes devem ser mencionados data, prazo, forma e condi¢des de atendi-
mento. Tais exigéncias ndo estdo cobertas pelo informalismo. Mas ele existe nas
situacdes de siléncio do interessado. Nessa circunstancia, o 6rgao competen-
te, se entender que a matéria é relevante, podera suprir de oficio a omissao,
determinar a nomeacao de defensor dativo ou decidir pelo arquivamento do
processo quando houver plena convic¢do de que ndo foi possivel o alcance da
verdade material.

18 ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha, Direito Administrativo.
19 OTERO, Paulo. Idem, p. 394.
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O subprincipio da decisdo, culminancia do procedimento de tramitacao,
leva em consideracdo especial o contetdo da decisum (decisdo, sentenca,
acérdao ou qualquer ato do administrador que signifique aceitacdo ou re-
jeicdo de algum pleito das partes). Poderd conduzir a uma dimensao mate-
rial, se houver pronunciamento sobre o contetddo de fundo da pretensao da
parte, deferindo-a ou ndo. Nessa etapa ndo se visualiza a possibilidade de
recepc¢ao do informalismo. Uma conclusao ainda proviséria: os subprincipios
referidos ndo se aplicam unicamente ao processo administrativo. Também
dizem respeito ao Direito Processual Civil com a finalidade de impor maior
flexibilidade ao procedimento. E também a ilacdo de Fredie Didier Junior
nos seguintes comentarios:

A flexibilidade do procedimento ds exigéncias da causa é, no entanto, funda-
mental para a melhor consecugdo dos seus fins, em uma perspectiva instru-
mentalista do processo, facultando ao juiz, obtido o acordo das partes, e sem-
pre que a tramitagdo processual prevista na lei néo se adapte perfeitamente as
exigéncias da demanda aforada, a possibilidade de amoldar o procedimento a
especificidade da causa, por meio de atos que melhor se prestem a apuragdo da
verdade e acerto da deciséo {(...) °.

4 O informalismo como instrumento ou modalidade de apazigua-
mento social

Mesmo no Direito Privado o processo ndao pode ou ndo deve ser entendido
como simples instrumento de solucao de litigios. A lide (demanda, confronto,
combate) é um elemento acidental da jurisdicdo?'. Essa concepcdo nao é consen-
sual. Ha também a inteligéncia da jurisdicdo como funcéo estatal de composicédo
de lides. Pouco se cogita, nesta circunstancia, do escopo social de pacificacdo da
sociedade por meio do alcance da justica e da seguranca ou mesmo do alcance
da verdade substancial. E neste ponto que se poderia usar as palavras apazigua-
mento, paz, consenso, acordo... para afirmacdo ou concretizacdo da ideia de que
o processo é instrumento de formacéo de decisdes justas?. E precisamente nesse
approach do problema que os processos publico e privado se enlagam. Mas o
processo administrativo tende a uma aproximacao maior dessa linha de enten-
dimento, até porque a Administracdo Publica moderna é o primeiro plano de

20 DIDIER, Carlos Alvaro de Oliveira. Do Formalismo no Processo Civil, Sdo Paulo, Saraiva 2003 p. 116.
21 CAMARA, Alexandre Freitas.“A lide como elemento acidental da jurisdi¢do” in WWW.civilprocedurerevieew.com.
22 CAMARA, Alexandre Freitas. Idem, p. 64.
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pacificacdo dos conflitos com incidéncia constitucional. Dai a afirmacao de que
o Direito Administrativo é, em qualquer circunstancia, Direito Constitucional em
sua dinamica ou permanente estado de circularidade.

5 Asimplicidade no informalismo

A simplicidade ndo é algo de facil concretizacdo no Direito e na Justica em
particular. Exige acima de tudo que o interesse publico e os direitos privados
nao sejam preteridos ou sacrificados. Reafirma-se nesse caso que em Direito
Administrativo é inaceitdvel ou incabivel, por exemplo, o nao acatamento do
principio do contraditério e da ampla defesa, a ndo observancia dos prazos para
as alegacdes, a notificacao dos sujeitos, a motivacao nas decisdes. O que se poe
em relevo, sobretudo, é o cuidado em néo deixar que minudéncias ou porme-
nores, Nao essenciais ao processo, concorram para a prevaléncia do meio sobre
o fim, do acidental sobre o essencial e do conceito sobre o valor. O parametro
maior, em termos de ndo ultrapassagem do estritamente legal, é que direitos
individuais nao sejam imolados e que haja isonomia na decisao. Um exemplo
aclararia melhor esta linha de entendimento. O erro material ou de mera deno-
minagao de um recurso (pedido de reconsideracao previsto no art. 106 da Lei
n.8.112/90 e no art. 109, Ill, da Lei n. 8.666/93; recurso hierdrquico constante da
Lei 9.784/99; revisao do processo admitido no art. 174 e 182 da Lei 8.112/90 e
no paragrafo Unico do art. 65 da Lei 9.784/99) nao deve prejudicar o servidor
publico ou parte. Aplica-se nesse caso o principio da fungibilidade no processo
administrativo. Efetivamente, considera-se fungivel tudo aquilo que é passivel
de substituicao ou que detém a capacidade de ser substituido. Origina-se do la-
tim fungibile, com o significado de possibilidade de permuta, troca ou mudanca.
Tal significa que um recurso pode ser permutado por outro quando ha equivoco
e nao existe deslealdade ou dolo. Afinal, o objetivo do processo é o alcance
da verdade substancial. Nessa suposicao, nao deve existir prejuizo para a parte
que utilizou um recurso incorreto na conviccao de que estava agindo de forma
vélida ou adequada. Elimina-se desse modo, mais uma vez, o rigor das formas
processuais impedindo que um erro tolerdvel prejudique o direito a decisao que
se revela uma garantia constitucional.

E ndo se deve esquecer a esse respeito que o art. 250, caput, do CPC, dispde
que o erro de forma do processo acarreta unicamente a anulacdo dos atos que
nao podem ser aproveitados.
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6 O informalismo na Administracao Publica formal e informal

A Administracao Publica Formal - inerente a um Direito Administrativo de igual
indole -, é aquela identificada ou caracterizada por um tipo de administracao
bloqueada, entravada e atravancada por regras juridicas congeladas no tempo.
Detém papel imobilizador, encarcerador e entalador do agir administrativo. Tudo
baseadonumtipodeféexageradano Direito Positivo. Nesterumo de compreensao,
a Administracdo Publica Formal impde a recepcao de um Direito Administrativo
de carater nitidamente positivista-legalista: todo o seu agir € movimentado num
quadro procedimental e material definido pela lei escrita ou numa escrupulosa
subordinacao as formas juridicas tipicas da atuagdo administrativa, desenvolvendo
sempre uma conduta num sentido secundum legem .

Diferente ocorre com a Administracdo do tipo informal. Esta se direciona
para a compreensao do Direito num agir praeter legem gerando estruturas que
facultem ou proporcionem o afastamento da legalidade meramente formal a fim
de alcancar maior celeridade e eficicia . Considerando tal distincdo, é natural
que o principio do formalismo moderado encontre maior acolhimento e protecdo
na Administracdo do tipo informal.

7 Oinformalismo e as mudancas processuais provocadas pela eletronica

A sociedade tecnotrénica provocou substanciais mudancgas ou variagdes no
processo judicial no instante em que recepcionou a eletronica - realidade em
quase todas as unidades federativas do Brasil. A evolucao tecnoldgica que a so-
ciedade moderna vem experimentando, nomeadamente no dealbar deste século
XXI, ndo poderia deixar o Judiciario marginalizado. Exemplo do que se afirma é
0 processo eletrénico com a finalidade precipua de minimizar a morosidade do
processo judicial brasileiro. Sob esse contexto é que a Lei n° 11.419/2006 regula-
mentou o envio de peti¢des, recursos, bem como a pratica de atos processuais em
geral, tais como a expedicao de citacdes, intimacdes e notificagdes, por meio do
sistema eletrénico - procedimento referendado por assinatura digital.

Ao pretender erradicar o processo fisico, reunido num acervo interminavel
de papel impresso, o Judicidrio objetiva ndo apenas a reducao do espaco fisico
destinado ao arquivo ou armazenamento de processos desativados mas, essen-

23 Paulo Otero, Manual de Direito Administrativo. |dem, p. 205.

24 Paulo Otero, idem, ibidem
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cialmente, obter a otimizacao da marcha processual, reduzir a carga de trabalho
dos usuarios ou profissionais envolvidos, permitir uma maior distribuicdo dos re-
cursos humanos disponiveis. Por outras palavras, o processo eletrénico traz em
seu bojo quatro principios indispensdveis a efetiva prestacao jurisdicional: a ce-
leridade, a economia processual, 0 acesso as informacdes e a publicidade. Todos
assegurados constitucionalmente.

Mas o processo eletrdnico tem seu avesso. Como tudo na experiéncia humana.
De uma banda, concorre com o estipéndio ou lucro, para uma prestacao jurisdi-
cional célere e para o acesso pleno a justica. Mas a falta de homogeneidade nas
diferentes unidades federativas estaduais e federais e nas Cortes Superiores do
Judiciario brasileiro revela o lado negativo do sistema. A verdade é que o pais
ainda vive uma situacao de desigualdade social em termos de acesso a internet.
Isso dificulta a democratizacdo do principio da informacdo e da publicidade. A
dificuldade é maior nos juizados especiais quando é prescindivel a representacao
por advogado.

Finalmente, ndo se deve esquecer a questao da seguranca. A internet é cada
vez mais vulneravel aos hackers e a infestacao por virus. Tais fatos revelam que
estamos operando com um sistema de alto risco e que exige para a sua preserva-
¢ao altos dispéndios a fim de evitar perda de documentos causando prejuizos as
partes e ao proéprio Judiciario.

As anotacdes ou observacdes existentes nao significam que o procedimento
eletrénico erradicou o formalismo ou a forma dos atos processuais. Caso prevale-
cesse tal linha de compreensao, a nova sistematica seria ineficaz com a importa-
¢ao dos mesmos vicios que atingem o processo fisico, impedindo, dessa manei-
ra, o alcance dos objetivos de efetividade, agilidade e transparéncia. Repete-se
que a virtualidade consiste, grosso modo, na substituicao do papel que sempre
foi utilizado na composicdo dos autos. Na geracdo das provas, mesmo no ato de
elaboracao ou construcdo da decisdo, a virtualidade permanece, nomeadamente
nas audiéncias eletrénicas quando sao dispensaveis as transcricdes que tendem
a retardar o processo e gerar temor de nao representarem corretamente o que se
quis efetivamente afirmar.
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8 A opc¢ao pelo processo administrativo prévio como recurso ao in-
formalismo

Os processos quando instaurados tém carater preliminar. Mas nessa fase ja
se permite ao interessado que elucide ou esclareca alguns pontos obscuros. A
palavra aclaramento ndo se confunde com contestagdo. A ideia central é evitar
a abertura de um PAD com seus efeitos normalmente corrosivos ou ruinosos: o
registro do processo na ficha funcional do servidor, o deslustre na reputacdo do
reclamado, os prejuizos financeiros para a Administracao Publica...

Uma questdo curiosa exemplifica melhor o que é objeto de discussao: ha si-
tuagdes em que, no procedimento preliminar, o reclamado presta as informagdes
extemporaneamente. Poder-se-a recusar a resposta fora do prazo estipulado pela
autoridade pelo fato de nao ter sido encaminhada de forma atempada? A respos-
ta é negativa. O fim se sobrepde ao meio. O importante é o alcance da verdade
substantiva. Nao se pode sacrificar a verdade para atendimento a um prazo cuja
fatalidade nao seja relevante e que nao causara prejuizos aos interessados.

Ha que considerar, ainda, algo muito comum nos procedimentos administrati-
vos: a questao referente as nulidades procedimentais. A esse respeito nao se deve
decretar a nulidade do processo administrativo disciplinar (PAD) se os atos conta-
minados de vicios procedimentais ndo alteram a validade de outros atos essenciais
e desde que a decisdo ndo tenha sido afetada por vicios ou defeitos ja apontados®.

9 O principio do informalismo e os parametros legais

O informalismo ndo é um principio decorrente de construcédo cerebrina, irrefle-
tida e distanciada dos parametros legais. Ha que ter em realce, designadamente,
0 que dispde a Lei 9.784/99 em seu art. 2°, paragrafo unico e inciso Vlll e IX e no
caput do art. 22:

Art. 2° A Administracao Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica?®, interesse
publico e eficiéncia.

25 O tema ja foi objeto de andlise supra.

26 Sobre o conceito de seguranca e justica v. ASCENSAO, José de Oliveira. Introdugdo a Ciéncia do Direito. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2005, p 184.
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Paragrafo unico. Nos processos administrativos serao observados, entre ou-
tros, os critérios de:

(..

VIIl - observéncia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;

IX - adocao de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza,

seguranca e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos a comunicacgéo, a apresentacao de alegacgdes finais,
a producdo

de provas e a interposicao de recursos, nos processos de que possam resul-
tar sangdes e nas situagdes de litigio.

Art. 22. Os atos do processo administrativo nao dependem de forma deter-
minada sendo quando a lei expressamente a exigir.

Como se constata, o principio do informalismo se ampara ou se fundamenta
na lei e na possibilidade de uma decisdo célere, eficaz e que atenda aos pressu-
postos de regularidade no servico publico. Por outras palavras, os atos praticados
por particulares sem a formalidade devida podem ser admitidos desde que nao
prejudiquem a esséncia do processo, os direitos fundamentais dos administrados
e nao impliquem prejuizos evidentes para o erario.

O Brasil difere, nesse aspecto, de outros paises, designadamente do direito
administrativo europeu-continental, em que ha dualidade de jurisdicao, isto é,
ao lado da jurisdicdo comum existe a administrativa. Nesta é possivel falar em
prescricao, preclusao, formalismo, coisa julgada como se estivéssemos falando da
jurisdicdo comum. O exemplo mais préximo é o de Portugal onde temos o pro-
cesso administrativo contencioso e sujeito a principios idénticos aos do processo
judicial, inclusive em matéria de decisdo com forca de coisa julgada sobre as lides
surgidas entre a Administracdo e o particular. Sucede diferente conosco. A Admi-
nistracao Publica sendo parte na controvérsia que ela decide, ndao tem o mesmo
poder, considerando que ninguém pode ser juiz e parte ao mesmo tempo.
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10 O informalismo e o controle externo dos atos administrativos

Os atos da Administracao Publica estdo sempre sujeitos ao controle externo.
Acontece assim na relacdo com o Tribunal de Contas e com o Poder Judiciario.
Nesse caso — e como ja foi explicitado —, de nada adianta o apego exagerado aos
prazos para apresentacao de recursos ou mesmo para a juntada de documentos
se tais iniciativas barrarem o alcance da verdade material e a decisao administrati-
va resultar em ato invalido ou nulo que podera ou devera no futuro ser objeto de
correcao pelo Poder Judiciario. Gera-se com isso, além de desperdicio de tempo,
prejuizo significativo para a Administracao Publica.

Além do controle externo a que se encontra submetida, a Administracdo Pu-
blica também desenvolve uma atividade de controle interno. Tal sucede quando
atua como fiscal, por iniciativa prépria ou por solicitacdo de terceiros, assumindo
nesse caso um papel metodologicamente ativo em termos de autoridade. Revela,
nessa circunstancia, , a existéncia de um espaco préprio de intervengao deciséria,
com exclusao até de intromissao do legislador e dos tribunais.

11 O informalismo e o principio da dignidade humana

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana
possui status de fundamento do Estado Democratico de Direito, enquadrando-se
como principio integrante da categoria dos principios fundamentais, previsto no
art. 19, ll, da Constituicdo de 1988. Faz ressaltar diferentes ideias:

a) A prossecucao do interesse publico encontra na dignidade humana o seu
fundamento e o seu limite de relevancia constitucional;

b) é em funcdo da pessoa humana e da sua dignidade que o interesse pu-
blico existe;

¢) ndo pode existir interesse publico ou bem comum contra a dignidade
humana;

d) a garantia de protecdo da dignidade humana nao postula apenas respei-
to pela juridicidade, exige também eficiéncia da gestao administrativa;

e) o respeito pela dignidade humana constitui critério teleoldgico de inter-
pretacao e adequacao da prossecucao do interesse publico;
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f) o decisor administrativo tem a obrigacao de tomar em consideracdo os
efeitos ou resultados (efetivos ou previsiveis) da decisdo ao nivel da garantia
da dignidade humana;

g) o ressarcimento de danos decorrentes da violacdo administrativa da dig-
nidade humana é imprescritivel 7.

Tais afirmacdes revelam, acima de tudo, que a dignidade humana é principio
matriz quando se trata de privilegiar ou ndo privilegiar determinada forma nao
prescrita em lei. E nesse ponto que se reafirma a ideia de que homem ¢ a medida
exata de todas as coisas. Por isso, entre a forma e o homem prevalece o segundo
em termos de respeito a dignidade do mesmo. Quanto a esse aspecto, vale a pena
pincar uma frase de Soares Martinez (“) (...) Esse respeito ha-de envolver aspectos
comuns, universais, invariaveis, no tempo e no espaco, mas também outros que
ndo o serao (...) (") %.

12 Oinformalismo e a Administracao preventiva e repressiva

Ha sempre duas atividades da Administracao Publica que encontram correspon-
déncia com o tema desenvolvido nesta subepigrafe. Sdo elas: a atividade penali-
zadora e a educativa ou pedagdgica. Na dimensao deste problema valeria a pena
lembrar que o administrador capaz é aquele que se antecipa aos problemas. A pre-
vencao é algo pouco lembrada e apreciada na Administracao Publica atual. E nao
ha duvida alguma: é sempre possivel prever ou antecipar fatos e seus efeitos de
forma a barrar a ocorréncia de situagdes irregulares ou atos ilicitos. Tal previsao tem
0 mérito de evitar as consequéncias administrativas que o erro envolve e suprimir
equivocos, desvios ou deslizes administrativos. Igualmente possibilita a sensivel re-
ducao de custos de um processo administrativo de apuracdao. No ambito de uma
Corregedoria de Justica, por exemplo, é possivel evitar que mandados judiciais
sejam descumpridos ou nao cumpridos dentro do prazo, servidores do Judiciario
tratem advogados e partes sem urbanidade, Cartérios cobrem valores fora da ta-
bela de custas, processos continuem congelados nas prateleiras das Varas, etc. Uma
experiéncia preventiva estd baseada, prevalentemente, na atividade de controle
inflexivel, no contato sistematico com as chefias de érgdos e com os tabelides por
meio de visitas de inspecao, instrucdes escritas e reunides periddicas.

27 OTERO, Paulo. Idem, p. 312-317.V., também, ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da
Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

28 MARTINEZ, Soares. Filosofia do Direito, 32 Ed. Coimbra: Almedina, 2003. P. 433.
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Ja a atividade repressiva - sempre em resposta ou reacao aos fatos ocorridos
-, esta alicercada na investigacdo de condutas ilicitas e na aplicacdo da pena
correspondente. Parte-se de uma suposicdo equivocada acerca da eficacia da
pena. Por outras palavras, existe a percepcao falsa de que aplicacdo da sancao
prevista em lei (adverténcia, suspensao, demissao..) previne a ocorréncia de
comportamentos desviantes da lei. Admite-se que a pena reeduca o servidor
e intimida a sociedade. Pouco se discute trés questdes de relevo: a decisdo de
aplicacdo da pena é o momento de reafirmacao de valores social e culturalmente
protegidos; a pena no servico publico existe muito mais como necessidade social
de seguranca da prépria administracao e do Erario em particular. Sem medidas
preventivas alicercadas em educacao a pratica de condutas criminosas resultara
sempre da avaliacao entre risco e resultado alcan¢ado com a transgressao.

13 O principio do informalismo versus principio da desburocratizacao

A Administracdo Publica deve ser efetiva, ética, participativa, descentralizada e
transparente. Mas existe uma diferenca substancial entre o ideal e o real. Por isso
o relacionamento do Estado com os cidadaos é, grosso modo, embaracado pelo
excesso de travdes, limitagdes, pontos de estrangulamento, nimero insacidvel de
exigéncias. A palavra certa para essa caracterizagao é burocracia *. Esta acaba por
reduzir a confianca dos cidadaos nos servicos prestados pelo Estado.

O contorno ou desenho da Administracdo nestes dois Gltimos séculos é produ-
to maior da consciéncia da importancia da desburocratizacao em termos de sim-
plificacdo de procedimentos, ou seja, desburocratizar é privilegiar a simplicidade.
Significa igualmente: descentralizacéo, eficiéncia e racionalidade organizativa a
fim de evitar, nomeadamente, a ocorréncia de procedimentos sobrepostos®’. To-
das essas caracteristicas estao presentes no principio do informalismo.

29 O sentido que se discute neste artigo é pejorativo. Difere da concepcao de Max Weber. O sociélogo cunhou a expressao
numa outra perspectiva: tipo ideal de organizagao. A burocracia poderia ser uma organizagao eficiente por exceléncia des-
de que fosse devidamente planejada. Os erros da burocracia decorreriam, em exclusivo de disfun¢do. As condicionantes
de uma burocracia eficiente foram pormenorizadas pelo autor: divisao do trabalho com definicdo de atribuicdes e com-
peténcias, hierarquia, impessoalidade, meritocracia, separacao entre propriedade e administragdo, profissionalizagao dos
servidores, previsibilidade de comportamento. Na opinido de Weber, “A superioridade puramente técnica da organizagao
burocrética foi sempre a razdo decisiva do seu progresso com relagao a toda outra forma de organizagao. O mecanismo
burocrético é para as demais organizagdes como a maquina o é para os modos de produgdo nao mecanizados. Precisao,
velocidade, certeza, conhecimento dos arquivos, continuidade, direcao, subordinagao estrita, redugao de desacordos e de
custos materiais e pessoais sao qualidades que, na administragao burocratica pura, atingem o seu nivel étimo. A burocracia
planejada é, nos mencionados aspectos, comparativamente superior as restantes formas de administragao, colegiada, hono-
rifica e nao profissional”.V. WEBER, Max, Ensaios de Sociologia, 52 edi¢ao, Conceitos socioldgicos fundamentais, Covilha: Lusofia:
Press, 2010; Metodologia das Ciéncias Sociais, v. | e Il, Sdo Paulo: Unicamp, 201.

30 OTERO, Paulo, idem, p. 366.
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O Brasil ja teve, na década de 70, um Ministério da Desburocratizagado. Tinha
como uma das metas abreviar a solucdo dos casos em que a interferéncia do Es-
tado era indispensavel, mediante a descentralizacao das decisbes, a simplifica-
¢ao do trabalho administrativo e a eliminacdo de formalidades e exigéncias cujo
custo econdmico ou social fosse superior ao risco®'. A ideia corrente nao mudou
essencialmente. Houve acréscimos no sentido da palavra. Hoje ela também in-
corpora o significado de desagregar as racionalidades formais estabelecidas ou
erradicar a lentiddo dos servicos administrativos.

14 O principio do informalismo na sociedade de risco

A Sociedade de risco é uma expressao cunhada pelo sociélogo alemao Ulrich
Beck em obra escrita em 1986 *.

Os riscos funcionam a partir daquilo que Beck chama de efeito boomerang, isto
é, geram situagoes de perigo social que atingem ou alcancam, diferentemente, as
diversas camadas ou niveis da sociedade, havendo uma tendéncia em afetar os me-
nos poderosos. Beck pouco explorou aquilo que nos interessa diretamente no pro-
cesso administrativo: a democratizagédo do risco. Ele alcanca administrado e adminis-
trador. A Administracao Publica lida, por exemplo, com as percepcdes dos leigos, o
poder dos especialistas ou técnicos e com as construgdes tedricas. Nem sempre os
trés aspectos se harmonizam. E é justamente na contraposicdao de elementos que o
risco se instala. No ambito da especialidade, a Administracao tem de operar no co-
tidiano com novos argumentos tedricos, debates publicos, jurisprudéncia, choque
de percepgdes... Todos eles trazem a luz novos fatos e problemas e desenvolvem
argumentos que pareciam marginais em determinadas épocas.

Ainda recorrendo a metéafora da navalha de Ockham - agora numa maior pro-
ximidade com a espada de Damocles — os administrados vivem em permanente si-
tuacado de risco na atividade exercida pelo Estado. O registro se afasta da perspectiva
apenas constitucional. Centra a atencdo na ideia de que a sociedade de risco pée o
administrado permanentemente numa condicdo de desconforto, medo e até fobia
decorrentes da possibilidade de ter os seus direitos lesados. Confere ainda atencdo
ao risco sob o aspecto democratico, no sentido de também afetar a Administracao
Publica, mesmo considerando a ndo equipoténcia de forcas entre Estado e pessoa.

31 Acerca do risco, ver a epigrafe 14 deste artigo.
32 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Administrativo, Salvador: Editora Podium, 72 edicdo, 2009, p. 325-326.
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15 Conclusoes

Vimos que o principio do informalismo significa, no Direito Administrativo, a
possibilidade de, dentro da lei, existir dispensa de algum requisito formal des-
de que tal recurso nao prejudique terceiros nem comprometa o interesse publico.
Por outras palavras, nenhum direito deve ser subtraido aos interessados sob o
argumento de que houve inobservancia de alguma formalidade instituida para
garanti-lo. O parametro serd sempre o alcance do interesse publico, conforme ja
sedimentado na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, Regionais Federais e Es-
taduais brasileiros.

Objetivamente, a forma visa o alcance dos valores seguranca e justica. Objetiva
também contribuir para a previsibilidade dos administrados e para a tramitacao
mais eficiente do processo administrativo. O principio do informalismo privilegia
a verdade substantiva. Confere, acima de tudo, maior efetividade ao processo
administrativo, sem se afastar da necessidade de observancia das formalidades
estritamente necessarias ou indispensaveis ao alcance dos fins almejados pelo
sistema normativo. No Direito Administrativo o elemento forma (sentido estrito)
e ao procedimento possui maior proeminéncia do que no Direito Privado na me-
dida em que constitui garantia juridica para o administrado.

Em algumas situacées o formalismo é indispensavel porque a lei assim deter-
mina. Todavia, a idolatria da lei, em si, converte a legalidadetravao numa legalida-
de do tipo dominacao.

Ha circunstancias em que a ndo observancia do formalismo implicaria a redu-
cao das garantias constitucionais préprias do devido processo legal. Nesse caso,
a forma prescrita em lei traduz-se em garantia para o particular de que as preten-
sdes confiadas aos 6rgaos administrativos serao devidamente asseguradas.
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The government follows certain principles procedural routines and the impact of technol-
that must be met and observed. It deals with  ogy on formal procedures.

the principle of informality as a tool or social

appeasement mode, its legal aspects, its appli- Key words: Public administration. Informality
cation in formal and informal public adminis-  of the principle. Debureaucratization public.

tration, the need to reduce bureaucracy in the
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O principio da boa-fé objetiva na
relacao processual civil democratica:
em busca de uma consolidacao

Felipe José Dias Martins da Rosa e Silva
Juiz de Direito Estado de Pernambuco.

Gabriel de Oliveira Cavalcanti Filho
Juiz de Direito da Comarca do Recife/PE.

O artigo aborda o principio da boa-fé no direito
contratual a luz da constituicao brasileira, con-
frontando brevemente conceitos doutrinarios
de trés civilistas brasileiros.

Palavra-chave: Principio da boa-fé.

1 Introducao

A doutrina brasileira é vasta no que se refere ao estudo do principio da boa-fé
objetiva em sede contratual.

Civilistas tradicionais e contemporaneos tem se debrucado sobre o tema com
maestria, trazendo a tona as infindaveis nuances e inquietacées que Ihe sdo pré-
prias, devido ao carater principioldgico que é inato ao Direito Civil submetido a
ordem constitucional de 1988.

O grande trunfo da efetiva normatizacdo do principio da boa-fé objetiva no
Codigo Civil de 2002 (arts. 113, 187 e 422) é a aproximacao entre os dogmas
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privatistas classicos das relagdes contratuais e o dirigismo contratual de indole
publica, o qual autoriza o Estado-juiz a intervir quando o comportamento das
partes contratantes se desviar daquilo que legitimamente se espera das rela-
¢Oes juridicas em sociedade.

Visto que as regras de comportamento atinentes a boa-fé objetiva contratual
ja restam consolidadas no ordenamento juridico e na doutrina patrios, com mais
razao o aprofundamento do tema deveria ser realizado no Direito Processual Civil,
ramo do Direito Publico por definicao.

Contudo, isso ainda nao acontece com o afinco necessario, perplexidade a ser
modestamente enfrentada nas linhas adiante dispostas.

2 Nogoes da boa-fé objetiva no Direito Contratual

Segundo o eminente Carlos Roberto Goncalves, a acepcao objetiva da boa-fé

esta fundada na honestidade, na retiddo, na lealdade e na consideracao
para com os interesses do outro contraente, especialmente no sentido de
nao Ihe sonegar informacgdes a respeito do objeto e contetido do negdcio. A
boa-fé objetiva constitui um modelo juridico, na medida em que se reveste
de variadas formas. Nao € possivel catalogar ou elencar, a priori, as hipéteses
em que ela pode configurar-se, porque se trata de uma norma cujo con-
teudo nao pode ser rigidamente fixado, dependendo sempre das concretas
circunstancias do caso. (GONCALVES, 2012, p. 57)

Trata-se, portanto, de uma clausula geral autorizadora de uma analise objetiva
do comportamento de ambas as partes em uma relacdo contratual, independen-
te, portanto, de consideragdes acerca de seu elemento subjetivo (intencao). Isto
quer significar que, a despeito da existéncia ou nao de dolo subjacente a postura
de determinado sujeito contratual, eventual conduta violadora dos preceitos de
lealdade e confianca em relacdo a parte contraria devera ser prontamente repu-
diada pelo juiz natural responsavel por dirimir o caso concreto.

Para além da desnecessidade de digressao acerca do elemento subjetivo que
anima o comportamento da parte no contrato, é de se salientar a desnecessidade
de previsao legal expressa dos comportamentos abusivos e contraditérios que
podem vir a violar a clausula geral de boa-fé objetiva em sede contratual. Isto se
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da devido a infinita possibilidade de configuracao de tais condutas lesivas, diante
da natureza imprevisivel do génio humano.

2.1 A principal funcao do principio da boa-fé objetiva no Direito
Contratual: A proibicao de venire contra factum proprium

A razdo de ser do principio da boa-fé objetiva é a protecdo da lealdade e con-
fianca nas relacbes contratuais.

E precisamente de tais valores que surge a principal funcdo do principio da boa-
fé objetiva: a proibicdo da pratica de comportamentos contraditérios, conhecida
como venire contra factum proprium ou “teoria dos atos proprios”. Trata-se de cons-
trucdo que se presta a vedar que as partes contratantes passem a exercer uma posi-
¢ao juridica em contradicao com aquela ja exercida anteriormente, vindo a frustrar
a legitima expectativa da parte contraria, gerando o “abuso de direito” e consequen-
temente o ato ilicito objetivo, previsto no art. 187 do Cédigo Civil de 2002.

A proibicao do exercicio do comportamento contraditério resta devidamente
consagrada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 6rgao responsavel
pela unificacdo da interpretacao da legislacao federal, conforme se depreende do
seguinte excerto:

(...) Ressalte-se que a ninguém é dado criar e valer-se de situacdo enga-
nosa, quando lhe for conveniente e vantajoso, e posteriormente voltar-se
contra ela quando ndo mais Ihe convier, objetivando que seu direito pre-
valeca sobre o de quem confiou na expectativa gerada, ante o principio
do nemo potest venire contra factum proprium. (...) (STJ REsp 1154737/
MT, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
21/10/2010, DJe 07/02/2011)

Ressalte-se que a “teoria dos atos préprios” se aplica a todo o largo espec-
tro de possiveis comportamentos contraditérios que ndao poderiam ser cons-
tatados como tais sob o prisma da noc¢do classica de ato ilicito subjetivo, e
que, uma vez identificadas, tais condutas sao tidas por ineficazes perante o
mundo juridico.
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2.2 Osdeveres anexos da boa fé objetiva no Direito Contratual

Com o escopo de concretizar de modo mais preciso a cladusula geral da boa-fé
objetiva, doutrina e jurisprudéncia tem laborado no sentido de identificar deter-
minados deveres anexos em matéria contratual, a serem cumpridos pelas partes
pactuantes do negdcio juridico.

Tais deveres sdao denominados “anexos” pelo fato de nao incidirem propria-
mente sobre o objeto do contrato, mas sim de forma lateral ou paralela em
relacdo aqueles bens da vida negociados no bojo do pacto. Justamente por
nado incidirem sobre as obrigacdes expressamente previstas, o seu descum-
primento por uma das partes ndo enseja o que se entende classicamente por
inadimplemento total ou por mora, gerando, na verdade, a chamada “violacao
positiva de contrato”.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,

Esses deveres anexos ou secundarios excedem o dever de prestacao e de-
rivam diretamente do principio da boa-fé objetiva, tais como os deveres
laterais de esclarecimento (informacdes sobre o uso do bem alienado,
capacitacoes e limites), de proteg¢ao (como evitar situacdes de perigo), de
conservacao (coisa recebida para experiéncia), de lealdade (nado exigir
cumprimento de contrato com insuportavel perda de equivaléncia entre
as prestacdes), de cooperagao (pratica dos atos necessarios a realizacao
plena dos fins visados pela outra parte) etc. (GONCALVES, 2012, p. 59-60)
[grifos nossos]

E de se ressaltar o carater exemplificativo do rol de deveres anexos mencio-
nados pelo célebre civilista, em vista da abertura interpretativa que é prépria da
clausula geral da boa-fé objetiva.

Constata-se, portanto, diante dessas brevissimas linhas, o largo alcance dou-
trinario e jurisprudencial do principio da boa-fé objetiva e de seus coroladrios em
matéria contratual civil.

A boa-fé objetiva e a lealdade em matéria processual

Conforme visto acima, a presente ordem contratual civil rechaca com veemén-
cia a pratica de comportamentos que impliquem em um exercicio abusivo de po-
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sicoes juridicas, ainda que tais condutas sé possam ser identificadas com clareza
diante das nuances dos casos concretos.

Contudo, em matéria processual civil, ainda subsiste grande aceitacdo da con-
cepcao de que as partes contrapostas na relacao juridica processual é dado com-
portar-se de modo ostensivamente antagonico, o que sem duvidas privilegia a
perpetuacao do anacrénico modelo adversarial de resolucao de conflitos.

Até mesmo a moderna doutrina confirma, eloquentemente, a subsisténcia de
tal concepcao:

Acreditar que as partes atuam de forma desinteressada, sempre na busca da
melhor tutela jurisdicional possivel, ainda que contréria a seus interesses, é
pensamento ingénuo e muito distante da realidade. Negar a caracteristi-
ca de um jogo ao processo é fechar os olhos a uma realidade bem evi-
dente, vista diariamente na praxe forense. O processo, ao colocar frente
a frente pessoas com interesses diametralmente opostos — ao menos na
jurisdicdo contenciosa — e nos mais das vezes com animos exaltados, inva-
riavelmente nao se transforma em busca pacifica e cooperativa na busca da
verdade e, por consequéncia, da justica, que fatalmente interessa a um dos
litigantes, mas ndo ao outro. (NEVES, 2014, p. 99). [grios nossos]

Ora, tal realidade ndo pode mais ser acatada com ares de resignacao pela co-
munidade juridica. E propria do processo civilizatério a paulatina abominacao de
comportamentos pelo quais se busca, por meio da forca e da sagacidade, a sobre-
posicdo perante a razao e perante aisonomia. O aperfeicoamento das instituicdes
democrdticas visa justamente a impedir a reproducao de condutas desleais, bem
como a incentivar as praticas tendentes a dignificar o humano enquanto ser do-
tado de legitimas expectativas a serem protegidas.

Ha muito a ser feito para adaptar definitivamente os ditames do principio da
boa-fé objetiva para a seara processual. Um dos entusiastas desse novo modelo
de processo cooperativo é o professor Fredie Didier Jr., que com o brilho e a dida-
tica que lhe sdo habituais, traz a tona a seguinte licao:

A consagracao do principio da boa-fé processual foi resultado de uma
expansao da exigéncia de boa-fé do direito privado ao direito publico.
A jurisprudéncia alema entendeu aplicavel o §242 do Cédigo Civil alemao
(cldusula geral de boa-fé) também ao direito processual civil e penal. De
um modo geral, a doutrina seguiu 0 mesmo caminho. Na verdade, a boa-fé
objetiva expandiu-se para todos os ramos do Direito, mesmo os “ndo-civis".
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Sempre que exista um vinculo juridico, as pessoas envolvidas estao obri-
gadas a nao frustrar a confianca razoavel do outro, devendo comportar-
se como se pode esperar de uma pessoa de boa-fé. Como acontece com
qualquer relagao juridica, a boa-fé recai também sobre as relagoes pro-
cessuais. (DIDIER JR., 2010, p. 62) [grifos nossos]

O préprio Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo da Repu-
blica, ja se ocupou de estabelecer as novas diretrizes do Processo Civil sob
os influxos da principiologia da boa-fé objetiva. Conforme decidido pela Se-
gunda Turma da corte maxima do Poder Judiciario, ndo ha que se falar em
devido processo legal sem a observancia dos deveres de lealdade e boa-fé
comportamental:

O principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garan-
tias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais
e administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a ob-
servancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além,
representa uma exigéncia de fair trial no sentido de garantir a parti-
cipacao equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e
pela ética dos sujeitos processuais. (RE 464963, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/02/2006, DJ 30-06-2006 PP-00035
EMENT VOL-02239-05 PP-00941 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 323-333 RT v.
95, n. 853, 2006, p. 149-153) [grifos nossos]

Portanto, conclui-se, na linha do entendimento esposado pela Corte Supre-
ma, que o principio constitucional do devido processo legal nao se limita ao
dever de obediéncia as regras formais expressamente previstas na legislacdo
processual. Além dessa observancia, compde o nucleo do aludido principio o
comportamento dos sujeitos processuais pautado nos ditames da boa-fé e da
lealdade reciprocas.

3.1 A clausula geral de boa-fé objetiva no Codigo de Processo Civil
(art. 14, 11)

Ha certo consenso na doutrina de que é da norma trazida pelo art. 14, 1l, do
Cddigo de Processo Civil que se extrai o principio da boa-fé objetiva em maté-
ria processual. Segundo o mencionado dispositivo, “sao deveres das partes e de
todos os que de qualquer forma participam do processo: (...) Il - proceder com
lealdade e boa-fé"
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Portanto, é a partir da interpretacao de tal norma geral que se torna possivel
vislumbrar, nos casos concretos, as infindaveis possibilidades de violagdes pon-
tuais a lealdade e a confianca dos sujeitos processuais.

Ademais, algumas dessas posturas estdo inclusive normatizadas no bojo do art. 17
do CPC, cujos incisos quais delimitam o conteldo da chamada “litigancia de ma-fé”:

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il - alterar a verdade dos fatos;

Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VIl - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.

2

Em tais hipdteses tipificadas da mencionada “litigancia de ma-fé” (art. 17 do
CPCQ), o legislador optou por ser coerente e punir a sua pratica com a penalidade
expressamente prevista no art. 18 do mesmo diploma legal, diga-se, o pagamen-
to, a parte contréria, de multa ndo excedente a um por cento sobre o valor da
causa, bem como indeniza-la dos prejuizos que veio a sofrer, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou.

No que se refere, contudo, a toda a gama de comportamentos contraditérios
e desleais abrangidos pela cldusula geral (art. 14, Il, do CPC), mas ndo constantes
do rol expresso do art. 17 do mesmo diploma legal, a situacao é diferente. Res-
sente-se o sistema de mecanismos mais sofisticados de punicao, o que poderia
ser feito com a criacdo de novas modalidades de preclusdo ou até mesmo com
a criacdo de sancao de efetiva perda do direito de perseguir o direito material,
nos casos mais graves de abuso de prerrogativas processuais. Ficam, portanto,
tais sugestoes, de lege ferenda.

3.2 O“”Modelo cooperativo” de processo e os deveres de coopera¢ao

Antes de tratar propriamente do que se entende por “modelo cooperativo de
processo’, deve-se aclarar o que vem a ser um “modelo processual”,

“Modelo processual” nada mais é do que a formatacdo em que os diplomas
processuais e a respectiva matéria processual estdo dispostos, indicando a exis-
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téncia de um sistema juridico coeso. Tal sistema, por sua vez, é fundamentalmen-
te inspirado por determinada concepcao politica acerca do comportamento e
das incumbéncias a que estao sujeitos todos aqueles que atuam impulsionando
a marcha processual.

A depender do modelo processual adotado, exsurgird a prevaléncia do papel
de determinado sujeito processual sobre os demais ou a paridade entre eles.

Tracadas essas linhas, pode-se dizer com seguranca que, segundo a doutrina,
existem dois modelos processuais ditos tradicionais: o “modelo adversarial” e o
“modelo inquisitorial”.

No modelo adversarial, regido pelo principio dispositivo, da-se preponderan-
Cia a atuacao das partes no processo. J4 no modelo inquisitorial, regido pelo prin-
cipioinquisitivo, a figura do juiz é a que se destaca das demais. Mais uma vez, para
melhor ilustrar o tema, vem a tona a licao de Fredie Didier Jr.:

Em suma, o modelo adversarial assume a forma de competicdo ou disputa,
desenvolvendo-se como um conflito entre dois adversérios diante de um
orgdo jurisdicional relativamente passivo, cuja principal funcao é a de deci-
dir. O modelo inquisitorial (ndo adversarial) organiza-se como uma pesquisa
oficial, sendo o érgao jurisdicional o grande protagonista do processo. (DI-
DIER JR., 2010, p. 74)

A esse ponto, cabe o questionamento acerca de qual seria 0 modelo adotado
no sistema processual brasileiro. Na verdade, tal sistema é predominantemente
adversarial (art. 128 do CPC), porém possui passagens claramente inquisitivas
(art. 130 do CPQ).

De posse dessa informacao, urge argumentar sobre qual seria o modelo
processual ideal (modelo cooperativo) e a sua relacdo com o tema da boa-fé
processual.

O modelo de processo cooperativo visa a reduzir o carater eminentemente
adversarial do processo civil, com vistas a conter a proeminéncia da “cultura do
litigio” e incentivar a cultura da cooperacao processual.

O modelo cooperativo nao visa a elevar a figura do juiz e reduzir as prerrogati-
vas das partes, como pode parecer em uma analise apressada, mas sim estabele-
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cer uma simetria que vise a uma conduc¢do mais salutar da marcha processual, a
qual terd como consequéncia uma conciliacdo ou uma decisao judicial lastreada
em uma cogni¢ao mais rica.

O pleno funcionamento desse “processo cooperativo’, e a concepcao da mar-
cha processual como uma “comunidade de trabalho” depende do cumprimento
de determinados “deveres de cooperacao” pelos sujeitos processuais, 0s quais po-
dem ser elencados como dever de lealdade, dever de esclarecimento e dever de
protecao. Tais deveres, assim como acontece no Direito Contratual, nada mais sao
do que regras tendentes a concretizar o principio da boa fé objetiva em matéria
processual, extremamente necessarias devido a fluidez dessa clausula geral.

Para ilustrar o que foi exposto, colaciona-se abaixo excerto de decisdao do Su-
perior Tribunal de Justica que consagra o reconhecimento da importancia dos
“deveres de cooperacao” em sede processual:

Dentro do contexto dos deveres de cooperacao e de lealdade processuais,
é perfeitamente razoavel assumir que a notificacdo remetida por uma das
partes a outra, em atencdo a determinacao judicial e nos termos da Lei
6.015/73, supre a intimacdo de que trata o art. 525, I, do CPC. Agravo a que
se nega provimento.

(STJ AgRg no AgRg no REsp 1187970/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe 16/08/2010)

Desta forma, conclui-se que o modelo cooperativo de processo é aquele que,
respeitando a liberdade e as iniciativas das partes, permite que o Estado-juiz atue
fundamentadamente no sentido de impedir a pratica de condutas contrarias aos
valores da lealdade e confianca em matéria processual, fundamentos éticos da
boa-fé objetiva.

4 Consideracées Finais

E estreme de duvidas que o regime democratico fundado com a ordem cons-
titucional de 1988 ainda padece com a subsisténcia um Processo Civil eminente-
mente adversarial, de excessiva inspiracao liberal.

O pouco comprometimento com o enfoque ético, proprio de civilizacées pou-
co evoluidas, precisa urgentemente dar lugar a concepc¢ao do processo como
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uma “comunidade de trabalho’, apta a satisfazer os interesses de todos os sujeitos
processuais de forma democratica.

Para tanto, é necessario uma consolidacdo legislativa, doutrindria, juris-
prudencial e, principalmente, cotidiana das praticas processuais compati-
veis com os valores subjacentes a boa-fé objetiva, com vistas a formacao de
um modelo processual plenamente cooperativo e compativel com a atual
ordem constitucional.

The article discusses the principle of good faith
in contractual right under the Brazilian consti-
tution, briefly confronting doctrinal concepts
of three Brazilian civilists.

Key word: The principle of good faith.
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Da necessidade de utilizacao das inovac¢oes
tecnolégicas como mecanismo de combate a
morosidade do processo judicial, em especial

no Tribunal do Juri
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Lisboa. Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.

A utilizacdo de inovagdes tecnoldgicas no
processo judicial penal vinculado ao tribu-
nal do juri traz efetivo resultado na reducdo
do tempo da demanda, promovendo a acel-
eracao da acao criminal, com observancia do
postulado constitucional da duragao razodvel
do processo, prevista tanto em tratados inter-
nacionais que regulam o respeito a dignidade
da pessoa humana, quanto na Carta constitu-

cional brasileira. Inovacdes possiveis no pro-

1 Introducao

cesso judicial como a captacdo de audiéncias
em sistema audiovisual e a pratica de sessdes
simultdneas de julgamento, mostram-se mé-
todos de combate a morosidade e, por con-
seguinte, da impunidade, como resposta ao
anseio social.

Palavras-chave: Morosidade judicial. Impuni-
dade. Processo judicial criminal. Tribunal do
jari. Jari simultaneo.

As breves linhas foram concebidas apos estudos e efetiva participagao em Mu-
tirdes Judiciais, em especial a partir da instalacdo do Regime Excepcional nas 12
e 22 Varas do Tribunal do Juri da Comarca de Jaboatao dos Guararapes, que pos-
suiam consideravel acervo processual, com a necessidade do desenvolvimento
de técnicas que empreendessem maior velocidade ao curso procedimental.

Como se bem sabe, na tentativa de minimizar os efeitos da chamada moro-
sidade processual, desde algum tempo que o direito processual penal brasileiro
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vem sofrendo sucessivas reformas, a exemplo do que também acontecera na
esfera civel, em busca de mecanismos que dotem o processo de inegdvel efeti-
vidade e, consequentemente, a ele confiram meios que assegurem julgamento
rapido das acusa¢des criminais, com a absolvi¢cdo ou condenacdo dos denun-
ciados, nesta ultima hipdtese, com a respectiva aplicacdo das penas adequadas
ao caso concreto.

Aposta, com esta busca, o legislador brasileiro, aparelhar o processo de solu-
¢oes que se mostrem viaveis no combate da morosidade.

Neste particular, o uso de inovacdes tecnolégicas a disposicao do homem evi-
dencia-se como mais um mecanismo de combate a demora processual, contri-
buindo para a solucdo rapida do litigio, consoante almeja a sociedade contempo-
ranea, aspecto sobre o qual fora desenvolvido este estudo.

2 Das reformas do processo penal

Diante do crescimento da criminalidade e da necessidade de a jurisdicdo ser
prestada de forma célere, como engenho de combate a impunidade, mostrou-se
oportuna a aprovacao da Lei n° 11.719/2008 que, dando nova redacao ao artigo
405 do Cdédigo de Processo Penal, possibilitou a utilizacdo de mecanismos da tec-
nologia da informacéo, dentre os quais, a gravacao de audiéncias em arquivos
audiovisuais digitais, como ferramenta de agilizacdo dos procedimentos previs-
tos no referido cé6digo, de forma a finalizar-se, com maior agilidade, a instrucao
probatdria, fazendo obter, com rapidez, o resultado esperado pelo processo.

Por sua vez, pode-se destacar ainda a vigéncia da Lei n° 11.900/2009, que
conferindo nova redacao a dispositivos do estatuto processual penal, desta
feita ao artigo 185, viabilizou a realizacao, ainda que excepcional, do interro-
gatoério do réu, através do sistema de videoconferéncia, o que, de sobrema-
neira, confere maior facilidade a conclusao da instrucao processual e ao anda-
mento do feito, com reflexo na duracao razoavel do processo, hoje principio
de indole constitucional.

Dada a oportunidade do tema, convém uma radpida andlise sobre em que con-
siste esta garantia trazida pela Emenda Constitucional 45, do ano 2004, ja prevista
anteriormente em tratados internacionais.
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3 Aduracao razoavel do processo judicial

Nao somente na seara do direito processual penal, mas também no ambito
do processo brasileiro como um todo, até mesmo administrativo, atualmente
a duracao razoavel vem sendo uma questao de grande preocupacao, dada a
conscientizacdo da sociedade dos seus direitos, com reflexo no crescimento da
demanda judiciaria, movimento iniciado no Brasil com a Constituicdo Federal
de 1988, provocando um crescimento vertiginoso no nimero de processos ajui-
zados ano apds ano.

A demora injustificada de um processo, seja judicial, seja administrativo, viola
a garantia constitucional do devido processo legal (due process of law), inovagdo
trazida na Carta Federal de 1988, “como garantia expressa das liberdades publicas,
segundo a qual ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens, sem o devido
processo legal’, este compreendido este como o processo procedimental ou ma-
terial (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 680).

A garantia de resultado processual com o decurso de prazo razoavel encon-
tra-se também inserida nos diversos tratados internacionais sobre direitos hu-
manos, a exemplo do Pacto de San José da Costa Rica — Convencao Interameri-
cana de Direitos Humanos - que prevé, em seu artigo 8°, o direito da pessoa de
ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para
que se determinem os seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, fiscal ou de
qualquer natureza.

De igual forma, em termos semelhantes, dispde a Convencdo Européia para
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais - cujos ter-
mos expressam, em seu artigo 6°, n° 1, primeira parte, o direito da pessoa a que
sua causa seja examinada equitativa e publicamente num prazo razoavel, por
um tribunal independente e imparcial instituido por lei, que decidira sobre seus
direitos e obrigacdes civis ou sobre o fundamento de qualquer acusacao em ma-
téria penal contra ela dirigida.

Sobre o tema, a Corte Européia de Direitos do Homem estabeleceu critérios
para a observancia do respeito a duracao razoavel do processo, devendo-se veri-
ficar a complexidade do assunto, o comportamento dos litigantes e de seus pro-
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curadores ou da acusacédo e da defesa no processo e a atuacao do drgao jurisdi-
cional (DIDIER JUNIOR, 2008, v. |, p. 42).

Ao tratar do tema, com propriedade, o Prof. Marcelo Novelino leciona que, em-
bora “a consagracao deste principio nao seja propriamente uma inova¢ao, uma
vez que o direito a uma prestacao jurisdicional tempestiva, justa e adequada ja
estava implicito na cladusula do devido processo legal substantivo (CF, art. 50, LIV),
é certo que ela contribui para reforcar a preocupacdo com o conteddo e a quali-
dade da prestacao jurisdicional’, devendo-se notar que tal postulado, “apesar de
dirigido também ao juiz, tem como principal destinatario o legislador, impondo-
Ihe a tarefa de aperfeicoar a legislacao processual com o escopo de assegurar
uma razodvel duragdo ao processo” (NOVELINO, 2010, p. 452).

Firmadas tais consideracdes sobre a necessidade de se conferir ritmo célere ao
processo, passamos a analise do uso da tecnologia da informacao, colocada a dis-
posicao da administracao judicidria como instrumento de celeridade processual
e, por conseguinte, de adimplemento ao postulado constitucional.

4 O uso de meios digitais para a gravacao audiovisual e digital na
colheita da prova na instrucao plenaria do Tribunal do Juri

A permissao de uso de meios digitais para a gravacao audiovisual e digital na
colheita de prova mostrou-se, na forma ja referida, como significativa evolucdo
do processo judicial, idealizada como contribuicao na busca de uma prestacao da
jurisdicdo rapida e segura, norteada pelos principios da economia e celeridade
processuais, aliada a garantia da fidelidade da prova colhida.

Com a edicao da mencionada Lei n° 11.689/2008, alterou-se outrossim a instru-
¢ao plenaria do Tribunal Popular do Juri, prevista artigo 475 do Cédigo de Proces-
so Penal, de maneira a possibilitar o registro de depoimentos e do interrogatério
do réu pelos meios e recursos de gravacao eletrénica, somando-se ao novo siste-
ma de colheita da prova do processo penal, mostrando-se tdo relevante quanto
aquelas acima referidas, de forma a promover aceleragdo na instrucdo processual,
agora da sessdo de julgamento, respeitando-se a fidelidade da prova produzida.

A novel legislacdo regradora da obtencao da prova, da mesma maneira bus-
cou conferir celeridade ao processo, modificando a sistematica processual entao
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vigente, permitindo a utilizacdo de mecanismos que conferissem rapidez na co-
Iheita da prova, visto ser, 0 método até entdo utilizado, ineficaz, do ponto de vista
da rapidez do procedimento, o que se verifica pela descricdo textual da norma
quando afirma que a prova obtida nesta sistematica objetiva maior fidelidade e
celeridade na colheita.

Ao comentar sobre a modificagao legislativa operada pelas Leis n°s 11.689/2008
e 11.719/2008, o Prof. Guilherme de Souza Nucci, afirma: “Além de ser perfeita-
mente vidvel a aplicacdo analdgica do disposto no artigo 170 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que autoriza o uso da taquigrafia, da estenotipia, bem como de qual-
quer outro método - como as gravacdes — no processo penal, ja ha autorizacao
legal no Cédigo de Processo Penal. O ideal seria nem a maquina de datilografia
e o ditado do juiz, nem a estenotipia, mas sim a grava¢ao de imagem e som do
interrogatério. Assim seria impossivel distorcer exatamente o sentido do que o
interrogado disse ou pretendeu dizer. Numa futura avaliacao - seja por outro juiz,
seja pelo Tribunal do Juri ou mesmo por Instancias Superiores - tudo seria feito
de modo direito, sem qualquer intermediacao, o que acontece quando o magis-
trado dita as palavras do interrogado ou o estenitipista transcreve o depoimento”
(NUCCI, 2008, p. 437-438).

Das palavras do insigne Professor, vé-se a preocupacdo com a fidelidade da
prova obtida, vez que, com o depoimento colhido por meio de gravagao audiovi-
sual, nao ha espaco para futuras alegagdes de que algo nunca fora dito ou mesmo
que as palavras deu-se um contexto diverso do que pretendeu expressar o inter-
rogado ou a testemunha.

E prossegue, o referido mestre, que, ratificando a idéia, afirma que a reforma
trazida pelas Leis 11.689/2008 e 11.719/2008 destinou-se a obtencao de maior
fidelidade e celeridade na colheita da prova (NUCCI, 2008, p. 437).

A substituicdo do antigo procedimento por mecanismos de captacao de
som e imagem confere induvidosa celeridade ao procedimento, além e, princi-
palmente, garante a fidelidade probatéria, embasando julgamentos que sejam
mais justo possiveis.
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5 Da normatizacao do procedimento pelo Tribunal de Justica de
Pernambuco

Partindo-se do plano internacional, ingressando no ambito nacional e che-
gando-se ao meio estadual, é de se destacar a iniciativa do Tribunal de Justica
do Estado de Pernambuco que, no intento de regulamentar o procedimento
no ambito de suas unidades judiciarias, editou norma procedimental que fixa
diretrizes sobre como se devera produzir e armazenar a prova obtida através de
mecanismo digital.

Tratou-se do Provimento de n° 10, editado ainda no ano de 2008, pela Corre-
gedoria Geral do Estado de Pernambuco, que regulamentou e, ainda mais, reco-
mendou a gravacao de audiéncias em midias digitais, dispondo a adocao de tais
midias eletrénicas como mecanismo preferencial da pratica de atos processuais,
para o registro da prova oral, das alegacdes das partes e da decisao judicial, sendo
que, neste ultimo caso, dever-se-a observar a necessidade de transcricao da parte
dispositiva do julgado.

Menciona, da mesma forma, dito instrumento, a necessidade de producao de
arquivos de seguranca, tudo como forma de resguardo da prova produzida e da
respectiva disponibilidade pelas partes e pelos julgadores, em caso de extravio,
cuidando, dentre tantos outros aspectos, da veda¢ao nao autorizada do conteudo
da prova produzida.

Transcrevo, por oportuno, o referido instrumento normativo, a sequir:

PROVIMENTO N°10 DE 13/05/2008 (DOPJ 14/10/2008)

Ementa: Regulamenta e recomenda a gravacao de audiéncias em
midia digital.

O CORREGEDOR-GERAL DA JUSTICA, no uso de suas atribuicdes legais

Considerando constituir atribuicdo da Corregedoria Geral da Justica a edi-
cao de atos de orientacdo e recomendacao aos magistrados de Primeira
Instancia sobre matéria administrativa e judicidria, consoante estabelece os
arts. 10, 30, 90 e 10 do Regimento Interno da Corregedoria Geral da Justica
e art. 35, do COJE;

Considerando que a Lei n.° 11.419, de 19 de dezembro de 2006, adota a
midia eletronica enquanto mecanismo preferencial da pratica de atos

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p.91-108 - jan./jun. 2014



Da necessidade de utilizagdo das inovagbes tecnolégicas como mecanismo de combate a morosidade.... 97

processuais, entendendo-se como tal “qualquer forma de armazenamento
ou trafego de documentos e arquivos digitais” (art. 1° e § 29, I);

Considerando que, de acordo com o art. 169, § 20, do CPC, instituido pela
Lei n 11.419/2006, os atos processuais praticados na presenca do juiz pode-
rdo ser armazenados de modo integralmente digital em arquivo eletronico
inviolavel, na forma da lei, mediante registro em termo préprio;

Considerando a permissao expressa prevista no art. 417, § 10 do CPC, institui-
do pela Lei n° 11.419/2006, de captacdo e gravacao em meio digital de depoi-
mentos e demais atos processuais praticados oralmente nas audiéncias;

Considerando que a digitalizacao de atos processuais apresenta-se
como instrumento de efetivacao do principio da “duracao razoavel do
processo” introduzido pela EC n.° 45/2004;

Considerando competir aos Tribunais a disciplina da pratica oficial dos atos
processuais perpetrados através de meios eletrénicos (CPC, art. 154, para-
grafo Unico);

Considerando, enfim, que a Lei n° 11.419/2006 preceitua que a digitaliza-
cao de atos processuais aplica-se, indistintamente, ao processo civil, penal
e trabalhista;

RESOLVE:

Art. 1° — Autorizar a gravacao de audiéncias, por meio de registro fono-
grafico ou audiovisual digitais, devendo a sua utilizacao ser efetuada se-
gundo o arbitrio do Juiz.

§ 1° - O registro fonogréfico ou audiovisual digitais das audiéncias apli-
ca-se a prova oral, as alegagdes das partes e as decisdes nelas proferidas,
inclusive sentenca, observando-se, neste ultimo caso, o disposto no art. 2°,
VIl deste Provimento.

§ 2° - A gravacdo de atos processuais, em audiéncias, por meio eletronico
dependera da existéncia de equipamento adequado que permita reprodu-
cao fidedigna das expressdes verbalizadas oralmente, fornecido pelo Tribu-
nal de Justica ou pelo Juiz.

§ 3° - Havendo dificuldade de expressdo da parte, testemunha, advogados
ou demais intervenientes no processo, o juiz podera utilizar o método tradi-
cional de coleta de prova, fazendo constar as razdes no termo de audiéncia.

§ 4° — O registro eletrénico de audiéncias nao devera ser empregado para o
cumprimento de cartas precatérias, rogatoérias ou de ordem quando o juizo
de origem requerer a sua transcricao, devendo, nessa hipotese, ser destaca-
do no termo de assentada a nao utilizacao da gravagao por meio eletronico.
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§ 5° — Se qualquer causa impeditiva da gravagdo ocorrer no curso da
audiéncia, os depoimentos serao colhidos pelo sistema de datilografia
ou digitacao.

Art. 2° - A utilizagao do registro fonogréfico ou audiovisual serd documenta-
da por termo de audiéncia, devidamente assinado pelo Juiz e pelos presen-
tes a audiéncia, a ser juntado aos autos, onde constarao os seguintes dados:

| - data da audiéncia;
Il - nome do Juiz que a preside;
Il - local do ato;

IV - identificacdo das partes e seus representantes, bem como a presenca
ou auséncia para o ato;

V - a presenca dos representantes do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica, nos feitos em que intervirem;

VI - ciéncia das partes sobre a utilizacdo do registro fonografico ou audio-
visual, com a adverténcia acerca da vedacao de divulgacdo nao autorizada
dos registros audiovisuais a pessoas estranhas ao processo;

VIl - breve resumo dos fatos ocorridos na audiéncia, com suas principais
ocorréncias, a ordem de producéo da prova oral colhida e as decises profe-
ridas, inclusive a sentenca, devendo, neste Ultimo caso, constar, necessaria-
mente, do termo de assentada o dispositivo do julgado.

Paragrafo Unico - As testemunhas, informantes, peritos e assistentes técni-
cos assinarao termo de comparecimento.

Art. 3° — As declaracdes colhidas mediante utilizacdo do sistema de gra-
vacao audiovisual ou fonogréfica digitais devem ser registradas, de forma
padronizada e seqiiencial, em CD-ROM, que acompanhara os respectivos
autos, devendo ser organizados da seguinte forma:

a) para cada depoimento correspondera um arquivo distinto, identificado
pelo nome da pessoa ouvida e data da audiéncia;

b) o CD-ROM sera identificado pelo chefe de secretaria ou assessor do juiz
com a numeracgao dos autos, através de escrita com caneta apropriada, de
forma indelével, devendo ser assinado, ainda pelo Juiz e pelas partes;

) a recusa da parte ou de seu advogado em apor assinatura no CD-ROM

deve ser registrada no termo de assentada, sem, no entanto, invalidar os
atos digitais;
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d) o CD-ROM gravado sera juntado aos autos, na sequiéncia imediatamente
seguinte ao termo de audiéncia, armazenado em invélucro apropriado.

§ 1° - Para seguranca dos dados, a secretaria judiciaria competente promo-
vera cédpia das gravacdes em CD-ROM em até quarenta e oito horas, conta-
das a partir do término da audiéncia respectiva.

§ 20 — E facultado as partes requerer, a qualquer momento, que a secreta-
ria do Juizo faca cépia digital dos registros fonogréficos ou audiovisuais
de audiéncias, apresentando o indispensavel CD-ROM junto com o reque-
rimento, respeitada a vedacdo de divulgagdo constante do artigo 2°, VI
deste Provimento.

§ 32— Em sendo possivel, a requerimento das partes, pode o Juiz determinar
que sejaremetida a gravacao da audiéncia no endereco eletrdnico respectivo.

Art. 4° — Para fins de interposicao de apelacao, as partes poderao requerer,
justificadamente, a transcricao total ou parcial de declaragées registradas na
gravacao eletronica da audiéncia, quando necessdrio para a compreensao
dos fatos ou em razao da complexidade da causa.

§ 1° - O termo de transcricao, a ser juntado nos autos, sera elaborado por
servidor da secretaria do Juizo, que certificard corresponder a reproducao
aos termos das declaragdes registradas no sistema de gravacéo, intimando-
se as partes para apresentarem impugnacao no prazo de 48 horas.

§ 2° - Se, decorrido o prazo de conferéncia, ndo tiverem sido apontados er-
ros na transcricdo, o Chefe de Secretaria certificard nos autos a inexisténcia
de impugnacdes.

§ 3° — Ndo havendo impugnacao, o Chefe de Secretaria certificara a ocor-
réncia; havendo, designara dia e hora para que os registros sejam exibidos,
intimando-se as partes para o respectivo ato.

§ 4° - O impugnante devera detalhar o objeto de seu inconformismo,
indicando a expressao escrita que entenda nédo corresponder ao con-
teudo gravado, bem como o que deveria estar transcrito, sob pena de
indeferimento.

§ 5° - Depois da reproducao da gravacao, sera lavrado termo onde se regis-
trara o seu conteudo, e serd resolvida a impugnacdo oposta;

§ 6° — A oferta de impugnacao suspenderd o curso dos prazos processuais;
§ 7° - Constatada eventual falha na gravacdo ou deficiéncia quanto a per-

cepcao do registro, em sendo necessario, podera ser designada audiéncia
de reinquiricao, total ou parcial.
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Art. 5° — A parte que requerer a transcricdo da gravacdo arcard com as des-
pesas respectivas.

Art. 6° — Aplica-se o disposto neste Provimento aos processos: civil, penal e
administrativo.

Art. 7° - Os arquivos de gravacao serdo mantidos até o transito em julgado
da sentenca ou até o final do prazo para propositura de acdo resciséria ou
revisdo criminal.

Paragrafo Unico - As sentencas gravadas nio serdo eliminadas, equiparan-
do-se este registro, para todos os fins, ao do Livro de Registro de Sentenca.

Art. 8° — Este Provimento entra em vigor a partir da sua publicacdo, revogan-
do as disposi¢cdes em contrario.

Publigue-se. Registre-se. Cumpra-se.
Recife, 13 de maio de 2008.

Des. José Fernandes de Lemos
Corregedor-Geral da Justica'

Viu-se, portanto, que o Tribunal de Justica de Pernambuco, mantendo-se na
posicao de vanguarda, ha quase nove anos atras, editou a normativa necessa-
ria para a utilizacado de midias digitais, quando da gravacao dos atos processuais
praticados em audiéncia, munindo os seus magistrados com o aparato legal e
orientador desta pratica, inclusive recomendando a utilizagcdo do meio virtual. Ao
que se V&, ja mostrava, a Egrégia Corte de Pernambuco, preocupada ndao sé com
a economia financeira decorrente de tal proceder, mas, e, principalmente, com a
celeridade que este procedimento representaria na conducao do processo, frisan-
do-se, como ja dito, a preservacao da fidelidade da prova produzida.

6 Da utilizacao do procedimento como efetivo mecanismo acelerador

Com a utilizacao da permissividade legislativa e da normativa interna, e a
execucao do procedimento de gravacao de audiéncias, o que se verificou com
a nova sistematica adotada foi uma aceleracdo imediata dos feitos, vez que as
audiéncias passaram a ser realizadas com consideravel rapidez, ndo havendo
reducao a termo do conteudo verbalizado pelos interrogados, testemunhas ou

1 Sem grifos no original.
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vitimas, diminuindo-se, de maneira extremamente consideravel, o tempo de
duracdo das audiéncias e, respectivamente, da duracdao do processo judicial,
com reflexo no nimero de audiéncias criminais realizadas e com instrucéo ter-
minada no mesmo dia.

Ademais, a colheita das alegacgdes finais orais trouxe grande ganho de tempo
para o julgamento, sem a necessidade de abertura de vista posterior as partes
para esta finalidade.

O maior entusiasmo deve-se registrar, entretanto, nao se refere tdo somen-
te a celeridade e a economia proporcionadas pela sistematica digital de grava-
¢do de audiéncias, mas, de igual forma, a fidelidade da prova produzida com
a nova sistematica.

Veja-se, com a gravacao digital, tornou-se possivel a captacao de todo o con-
teudo do que foi verbalizado, além da expressao daqueles que estao a falar, o
que se reveste de inovacao extrema, pois viabilizada se tornou a percep¢ao dos
sentimentos que vém acompanhados da expressao verbal, como choro, raiva e
eventual dissimulacao.

7 Da utilizacao no Regime Especial instalado na 22 Vara do Tribunal
do Juri da Comarca de Jaboatao dos Guararapes

Os Mutirdes Judiciais foram criados para agilizar a prestacao da jurisdicao
em situacdes de emergéncia, sendo esta sistematica adotada pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com os Tribunais de Justica Estaduais, devido
a grande demanda judicial desta justica comum, que detém competéncia juris-
dicional residual.

Sem querer adentrar no mérito sobre a eficacia ou ndo de mutirdes judiciais,
data venia as opinides em contrario, entendo que estes vém a ser uma solucéo ra-
pida para um entrave momentaneo e particular, vindo a responder, com rapidez,
a espera social, da providéncia do Estado-Juiz.

Em tais condicbes, abriu-se a possibilidade de utilizacdo do sistema de grava-
¢ao de audiéncias da primeira fase do procedimento do Tribunal do Juri, inclusive,
com a prolacao da respectiva decisao (pronuncia, impronuncia, desclassifica-
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¢ao e absolvicao sumaria) apds a colheita das alegagdes orais do Ministério Pu-
blico e da Defesa, eis que finalizada a instrucao probatéria, conforme autoriza o
Cédigo de Processo Penal.

Este procedimento agilizou sobremaneira o curso do procedimento, visto que
todos os envolvidos passaram a ser, desde logo, intimados da decisdo prolatada,
reduzindo todos os custos do processo, concentrando numa Unica audiéncia (em
que foram ouvidas as testemunhas e eventuais vitimas, além de interrogado o
acusado), a pratica de todos os atos processuais subsequentes, tornando diminu-
to o tempo gasto pelo processo criminal.

8 Da manifestacao das partes alusivas ao requerimento de diligén-
cias para a sessao plenaria (artigo 422 do CPP) na propria audiéncia

Todavia, com o decorrer dos dias no ambito do Regime Especial, vendo a
necessidade de uma agilizacao ainda maior no procedimento, foi-se um pouco
mais adiante.

Nos casos de prolacdo de decisao de pronuncia e havendo preclusao da deci-
sao, em decorréncia de renlncia ao prazo recursal, passou-se a imediata conces-
sdo as partes de oportunidade, dentro ainda da audiéncia, para o requerimento
das diligéncias voltadas ao plendrio, consoante determina o artigo 422 do Cédigo
de Processo Penal, que, apds a respectiva analise, seriam deferidos ou ndo, desig-
nando-se, desde logo, da data para ocorréncia da sessao de julgamento.

Tal proceder como um todo, desde o inicio da colheita das provas por meio
digital até a designacao da sessao plenaria, realizado dentro de um mesmo ato
processual, contribuiu, sensivelmente, para a total aceleracdao do procedimento.

Esta sistematica, frise-se, inclusive, tem alcance maior que aquela sugerida no
item “a", do Subgrupo Fase Judicial, n° 1, da Estratégia Nacional de Justica e Se-
guranca Publica (Meta 3 da Enasp), que prevé a adocao de maior efetividade ao
principio da oralidade, garantindo que as audiéncias concentrem o maior nimero
possivel de atos processuais, inclusive com debates orais e sentenca no ato, vez
que referida Estratégia recomenda a execugdo dos atos até a prolacdo da senten-
¢a, enquanto que, no referido juizo, sdo realizados todos os atos subsequentes,
inclusive com agendamento da data da sessao de julgamento.
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9 Das sessoes plenarias digitais

Com o desenvolver dos trabalhos do Regime Especial, houve a possibilidade
de realizagdo de sessdes de julgamento do Tribunal do Juri da 22 Vara da Comarca
de Jaboatao dos Guararapes, com a utilizacdo de diversos recursos tecnoldgicos,
objetivando a finalizacdo do julgamento no menor tempo possivel, tudo isto sem
macula ao principio da plenitude da defesa, de observancia obrigatéria.

Trouxe-se a possibilidade de exibicdao dos depoimentos das testemunhas
colhidos na primeira fase do procedimento, em substituicdo as suas oitivas
testemunhais plenarias, com o auxilio de retroprojetor, quando requeridas
pelas partes, que passaram a optar por este procedimento, possibilitando a
verificacdo, pelos jurados, do conteldo verbalizado pela testemunha em sua
oitiva judicial inicial.

Esta sistematica, mais uma vez, adiciona rapidez na conclusao da sessao de jul-
gamento e permite a conclusdao do procedimento dentro de prazo menor, redu-
zindo o cansaco natural decorrente de longas sessées, poupando os julgadores,
as partes e o magistrado.

10 Do juari simultaneo

Uma das questdes de grande repercussao na aceleracdao dos procedimentos
das Varas do Tribunal do Juri, que poderia impactar o nimero de processos pen-
dentes de julgamento, diz respeito ao método desenvolvido pelo Dr. Aluizio Pe-
reira dos Santos, Juiz de Direito da 22 Vara do Juri em Campo Grande, Mato Grosso
do Sul, conhecido como juri simultaneo.

Referido procedimento inova, na medida em que possibilita que o magistrado
presida, a0 mesmo tempo, duas sessdes plenarias de julgamento pelo Tribunal
do Juri, levando a cabo, no mesmo instante, dois processos criminais.

A dindmica do procedimento da-se da seguinte forma:

(1) sdo marcados dois julgamentos para acontecerem cada um em um dos au-
ditérios do Tribunal do Juri;
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(Il) aberta a primeira sessao, o Juiz exerce os atos processuais até o momento
da abertura da palavra as partes para o inicio dos debates;

(1) apds o inicio dos debates o Juiz se dirige ao segundo auditério e instala a
sessao oficiando, identicamente, até o inicio dos debates;

(IV) apés isto, o Juiz preside um dos julgamentos pessoalmente e acompanha
o desenrolar do outro através de um monitor de televiséo;

(V) caso ocorram situagdes conflitantes no Julgamento em que o Juiz ndo
esta, suspende-se a sessao até a chegada do Juiz para proferir decisdo acerca
da controvérsia;

(V1) a sessdo que nao é presidida pessoalmente pelo Magistrado, é “assistida”
por um assessor juridico, por um analista judiciario, por um escrivao e por dois
oficiais de justica?.

A pratica, sequndo afirma o referido procedimento administrativo que teve
curso no CNJ, além de ter prévia concordancia plena das partes envolvidas,
decorreu da morosidade do Poder Judicidrio brasileiro e da necessidade de sair
do campo filosdfico e realizar algo concreto.

Informa, o dito magistrado, ter aproveitado o “fato de serem dois plenarios do
Tribunal do Juri no férum, inclusive conjugados, ou seja, um ao lado do outro,
surgiu a idéia de marcar dois julgamentos no mesmo dia, com hordrios de atos
processuais essenciais alternados e mesmo assim evidentemente com rigidos cri-
térios. De forma que sdo agendadas tentativas ou homicidios consumados, pre-
ferencialmente simples ou com uma qualificadora. Nao se agenda obviamente
quando ha varios réus, vitimas ou testemunhas, bem como de repercussao
ou complexos em razao da natureza dos fatos”.

A questao, posta a enfrentamento pelo Conselho Nacional de Justica, deteve
julgamento que restou assim ementado:

EMENTA: PEDIDO DE PROVIDENCIAS. OAB/MS. CONSULTA. JURI SIMUL-
TANEO. LEGALIDADE. CONSTITUICAO FEDERAL. NORMAS INFRACONS-
TITUCIOAIS. EXCEPCIONALIDADE. A pratica do juri simultaneo, como

2 Consoante descrito no PP n° 2008.10.00.002640-7, que tramitou no Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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descrito neste caso concreto, ndo é imposta aos réus nem a defesa nem ao
Ministério Publico. O devido processo legal é respeitado in totum, desde a
elaboracdo da pauta, onde aqueles que nao quiserem participar da pratica
é possibilitada a retirada do seu processo, e mesmo ao final dos debates,
quando é perguntado as partes se sofreram prejuizo, hipétese que torna
possivel a dissolugdo do Conselho de Sentenca antes da votacdo e a mar-
cacao de nova pauta para realizacdo desse julgamento exclusivo. Assim, e
desde que inexistente qualquer prejuizo para as partes, nao se vislumbra
Obice administrativo que impeca o Juizo requerido em manter a pratica
de sua nova metodologia, a permitir uma pauta de julgamento em dia,
e o respeito ao direito constitucional conferido ao jurisdicionado, em
receber do Estado um julgamento em prazo razoavel. Consulta que se
conhece e se responde no sentido de que seja assegurada as partes o direito
de escolha, somente permitida tal pratica se a defesa, o Ministério Publico
e seu assistente, se houver, estiverem todos de acordo, para que nao haja
nenhum prejuizo que possa ser alegado. A presenca do Juiz Presidente deve
ser assegurada como neste caso, dada a existéncia de plendrios contiguos e
a transmissao ao vivo com video e dudio para as duas salas. Decisao tomada
por maioria de votos. (Pedido de Providéncias n° 2008.10.00.002640-7, Rel.
Conselheiro Técio Lins e Silva). (sem grifos no original).

Vé-se que acaso conjugada esta sistematica com o procedimento até entdo
manejado, de utilizacdo dos recursos tecnolégicos disponiveis na primeira e se-
gunda fase, bem como no plenario, ter-se-3, indiscutivelmente, reflexo positivo
no nimero de processos aptos a julgamento, com a diminuicdo do nimero de
feitos em tramitacao.

Por sua vez, a realizacao de mais de uma sessao diaria de julgamento pelo Tri-
bunal do Juri, sem sombra de duvidas, trard diminuicdo do acervo processual,
sem que haja macula ao devido processo legal e ao principio da plenitude de
defesa, orientadores do processo criminal em discussao.

Diante de todo o panorama até entdo enfrentado, é de entender-se pela
possibilidade de implementacao de acbes especificas, em beneficio da celeri-
dade processual.

Torna-se adequado, no ambito das Unidades Jurisdicionais com competéncia
exclusiva do Tribunal do Juri, o desenvolvimento de a¢des que vao desde a neces-
sidade de atuacao conjunta de dois magistrados, passando por lotagao minima de
servidores, até o aparelhamento necessario com recursos tecnolégicos adequados,
como mecanismos para efetiva implementacao de aceleracdo do processo.
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A designacao de dois magistrados para atuacdo exclusiva na Vara do Tribunal
do Juri, sendo um com atuacao preferencial na 12 fase procedimental e outro com
atuacao preferencial na 22 fase, a disponibilizacdo de equipamentos as Varas Pri-
vativas do Tribunal do Juri, compostos de cameras para captacdo de imagem e
som e transformacdo em arquivos digitais, além de retroprojetor, o treinamento
de magistrados para utilizacdo auxiliada de tais equipamentos, sdo alguns pontos
que otimizariam o tempo gasto com a oitiva de testemunhas e acusados em au-
diéncia una de instrucao e julgamento.

Sugere-se, ainda, um treinamento especifico para os servidores e a padroniza-
cao das rotinas de trabalho, com reflexo nos custos do préprio Tribunal envolvido.

Outro aspecto que se mostra adequado, é a lotacao de um nimero minimo de
servidores, nunca inferior a quatorze, em cada Vara Privativa do Tribunal do Juri,
com vinculacao distribuida entre 12 fase procedimental e 22 fase procedimental,
além de um numero minimo de cinco oficiais de justica.

Tal preocupagdao com o numero de servidores decorre das varias atividades
extras que serao levadas a efeito por oportunidade da implementacdo total de
um projeto desta natureza, em especial as duas sessdes plendrias simultaneas
do tribunal do juri, o que justifica a disponibilidade de servidores para assistén-
cia ao magistrado, visto que dois servidores da secretaria e dois oficiais de justi-
ca deterdo continua atuacao em cada plendrio, sendo um servidor e um oficial
em cada plenario.

Além do mais, a0 mesmo tempo em que serao realizados juris simultaneos
por um dos magistrados, o outro permanecera em atuacao na primeira fase do
procedimento, realizando audiéncias de instrucao e julgamento, o que demanda
a disponibilidade de um servidor para acompanha-lo.
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Diante de todo o panorama até entdo enfrentado, é de entender-se pela possi-
bilidade de implementacao de acbes especificas, em beneficio da celeridade pro-

cessual, no ambito do Tribunal do Juri.

Defense-se que a implementacdo de medidas como as descritas contribuira,
sem sombra de duvidas, para a reducdo do tempo de tramitacdo dos feitos vincu-
lados aos juizos privativos do Tribunal do Juri.

Ademais, o uso de novas tecnologias para aceleracao da prestacao da jurisdi-
¢do mostra-se como fator estimulante para a busca de novos nimeros positivos
para os Tribunais em geral, alcancando-se o anseio social.

Por seu turno, o desenvolvimento de métodos de trabalho voltados para a ce-
leridade processual como, por exemplo, a concentracdo de atos processuais em
audiéncia contribuirdo sobremaneira para a consecucao dos resultados desejados.

Tais procedimentos permitirao, ainda mais, o atendimento ao anseio social de
resposta da justica aos casos a ela postos, minimizando a impunidade e o atraso

no julgamento dos processos.

The use of technological innovations in the
criminal justice process linked to the jury
brings effective results in reducing the time
demand, promoting the acceleration of the
criminal action, in compliance with the consti-
tutional principle of reasonable duration of the
proceedings, provided both in international
treaties governing the respect for the dignity

of the human person, as in the Brazilian consti-

tutional Charter. Possible innovations in the ju-
dicial process as the capture of testimonials on
audiovisual system and the practice of simul-
taneous sessions of trial, the length fighting
methods are shown and, therefore, impunity,
in response to social anxiety.

Key words: Lengthy judicial. Impunity. Crimi-
nal prosecution. Jury — Simultaneous. Jury.
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O falecimento de uma pessoa que era titular
de uma empresa, como empresario ou sécio
de sociedade, tem como consequéncia legal
a necessidade de avaliagao da empresa e de
contabilizacdo no inventdrio da participacdo
dos herdeiros nesses ativos, para efeitos de
partilha. Este trabalho procura analisar os pro-
cedimentos legais para avaliacdo da empresa e

apuracao dos haveres, atualizando a interpre-
tacdo das normas legais incidentes, com base
na jurisprudéncia e nas contribuicées doutri-
nérias ao estudo do tema.

Palavras-Chave: Avaliacdo de empresas. Su-
cessdao de socio ou empresario. Inventario.
Apuracdo de haveres.

1 A sucessao do empresario e do sécio de empresa

O valor de uma empresa ndo se expressa através de um numero exato e pre-
ciso. Isto porque existem diversos critérios e férmulas contabeis aplicaveis a ava-
liagdo da empresa. A partir da analise da sua contabilidade e das demonstracoes
financeiras, uma empresa pode ser avaliada segundo seu valor contabil ajustado,
pelo valor patrimonial real, por seu valor de mercado, ou ainda, pelo valor do seu

aviamento (goodwill).

A avaliacdo da empresa depende de uma série de fatores, objetivos e subje-
tivos,” que devem ser cuidadosa e criteriosamente apurados nos processos de

1 Na opinido de Fabio Ulhoa Coelho, o direito empresarial caracteriza-se como um direito-custo, sendo, todavia, influen-
ciado e moldado, como toda matéria juridica, pelos fatores subjetivos inerentes a dogmatica: “As variaveis préprias do
calculo qualitativo da tecnologia juridica afastam a perspectiva de uma absoluta objetividade do calculo empresarial.
Claro que se pode falar numa objetividade relativa ou em graus diferentes de precisdo, mas pretender quantificar com
exatiddo estatistica a probabilidade de éxito em demandas judiciais é despropositado. A parte qualitativa do calculo
convive necessariamente com maior ou menor grau de imprecisao, e mesmo a parte desse calculo feita por operacées
matematicas (por exemplo, a base de célculo de um imposto) pode ser afetada pela natureza retérica do conhecimento
juridico (como as divergéncias jurisprudenciais). A despeito dessa complexidade, no entanto, as normas juridicas que
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inventario, quando o falecido era titular de uma empresa individual, sécio ou
acionista de sociedade empresaria.Em primeiro lugar, deve ser ressaltado que tal
questdo nao se prende, exclusivamente,aos efeitos sucessorios, ao modo como o
patriménio empresarial ou societario sera atribuido ou partilhado entre os her-
deiros do falecido. O problema em andlise importa, também, em relevantes impli-
cacdes de natureza tributdria, especialmente para quantificacdo da base de cal-
culo do imposto de transmissdao causa mortis,assim como para determinacao do
valor pelo qual as quotas ou participacdes na empresa ingressarao no patrimonio
dos herdeiros, para efeito de imposto de renda sobre ganho de capital.

O obstaculo preliminar que sempre surge na discussao deste assunto resul-
ta dos conflitos tedricos entre os préprios profissionais e académicos da area
contabil, que até hoje ainda nao definiram um modelo homogéneo para avalia-
¢ao da empresa, provocando, como afirmado por Eliseu Martins, uma “grande
confusdao”.?0Os métodos deavaliacao das empresas, na verdade, sdo variaveis na
medida em que as finalidades dessa valoracao também podem ser distintas, de-
pendendo do ato ou negdcio juridico, quando se destina para fins de alienacao
da empresa ou do seu controle, de cisdo patrimonial, para apuracdo de haveres
de sécio retirante ou dissidente, ou no caso de sucessao hereditaria, como ob-
jeto do presente estudo.

Ao falecer o sécio de sociedade empresaria, as suas quotas representativas do
capital, regra geral, devem ser avaliadas e liquidadas, para pagamento aos herdei-
ros.>Se o contrato social estipular em sentido diverso, admitindo o ingresso dos
herdeiros na sociedade, mesmo assim as quotas e haveres do sécio falecido de-
vem ser incluidas no inventario.* Isto porque os sucessores, além da transmissao

repercutem nos custos da empresa devem ser editadas, estudadas, interpretadas e aplicadas com a maior objetividade
que se possa alcancar, de forma a contribuir o direto para o aperfeicoamento do calculo empresarial e, em Ultima andlise,
para o desenvolvimento e organizacdo da empresa e da economia”. COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial -
Direito de Empresa. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.v. 1, p. 54.

2 “Agrande confusédo parece, pelo menos em parte, devida a ndo percepcao de que todos os modelos até hoje surgidos nada
mais sdo do que visdes temporalmente diferentes do mesmo objeto: o patriménio. E mais, sdo todos eles, numa perspectiva
ainda mais simples, visdes temporais de um Unico elemento patrimonial: o caixa. Parece que, como fruto dessa falta de visao
conjunta e abrangente, nasceu a ideia de que os modelos séo conflitantes, mutuamente excludentes; de que a avaliacao
contabil nada tem a ver com a avaliagao patrimonial, e avaliar uma empresa é, primeiramente, desprezar a avaliacdo contabil;
lucro é uma coisa, caixa é outra; e outras bobagens mais” MARTINS, Eliseu, Avaliacdo de empresas: da mensuragao contabil
a econdmica, Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 17.

3 Codigo Civil - Art. 1.028. No caso de morte de sécio, liquidar-se-4 sua quota, salvo:l - se o contrato dispuser diferentemen-
te;ll - se os sécios remanescentes optarem pela dissolugdo da sociedade;lll - se, por acordo com os herdeiros, regular-se a
substituicao do sdcio falecido.

4 Cédigo de Processo Civil - Art. 993. Dentro de 20 (vinte) dias, contados da data em que prestou o compromisso, fara o
inventariante as primeiras declaragdes, das quais se lavrard termo circunstanciado. No termo, assinado pelo juiz, escrivao e
inventariante, serdo exarados: (...)V - a relagdo completa e individuada de todos os bens do espdlio e dos alheios que nele
forem encontrados, descrevendo-se: (...)e) os titulos da divida publica, bem como as agdes, cotas e titulos de sociedade,
mencionando-se Ihes o nimero, o valor e a data.
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hereditaria, devem exercer os mesmos direitos societarios e patrimoniais antes
detidos pelo sécio falecido. Para efeitos sucessorios, portanto, pode o contrato
social estabelecer regra especifica de apuracdo dos haveres do socio falecido ou
para o ingresso dos herdeiros na sociedade.

A solucao a ser conferida a cada hipotese concreta depende, por ébvio, da con-
dicdo do sdcio falecido, se majoritario ou minoritario na empresa. Sendo o sdcio
majoritdrio, titular de mais da metade do capital social e controlador da socieda-
de, o natural é que os herdeiros assumam a condicao de s6cios e prossigam com
a empresa familiar. No caso do sécio falecido ser minoritario, geralmente é mais
comum a apuracao dos haveres para pagamento e partilha entre os herdeiros.
De qualquer modo, o valor da empresa do qual o falecido era titular ou integrava
deve ser quantificado e inserido no processo sucessério, proporcionalmente a sua
participacao no capital.

Em determinadas situacdes, observa-se que o patriménio doempresario ou in-
vestidor consiste, dominantemente,em participacdes societdrias ou de empresas,
inclusive porque, em diversos casos, até mesmo seus bens imoveis e ativos de
maior valor ficam registrados no nome de pessoas juridicas. Isto ocorre, geral-
mente, em empresas holdings familiares e em sociedades patrimoniais e de inves-
timentos, que sdao constituidas como estratégia de protecao de bens particulares
e também como medida de planejamento tributario e sucessorio. Nesses casos, a
maior parte do patrimonio da pessoa falecida esta concentrada em participacoes,
quotas e a¢oes de pessoas juridicas, e ndo na pessoa fisica.

Aberta a sucessao, todas as participagdes do falecido em empresas, socieda-
des empresarias ou simples, companhias anénimas, abertas ou fechadas, devem
ser arroladas ou informadas, detalhadamente, no processo de inventério, seja
este promovidona esfera judicial ou na extrajudicial. O art. 993, paragrafo Unico,
do CPC, diferencia os procedimentos de levantamento de informagdes em razéo
do tipo da empresa, se firma individual ou sociedade empresaria, adotando reda-
¢ao anterior a classificacao hoje constante do Cédigo Civil de 2002.°

No caso da firma ou empresa individual, em que a propriedade da empresa
pertence a uma Unica pessoa, o empresario (CC/2002, art. 966), nao se aplica o
procedimento de apuracdo de haveres, mas sim a contabilizacdo do valor da em-

5 Cédigo de Processo Civil - Art. 993. (...)Paragrafo unico. O juiz determinara que se proceda: I - ao balango do estabele-
cimento, se o autor da heranga era comerciante em nome individual; Il - a apuracao de haveres, se o autor da heranca era
sécio de sociedade que ndo anénima.
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presa levantado no balanco patrimonial. Idéntico procedimento passou também
a ser adotado no caso da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - El-
RELI, introduzida pela Lei 12.441/2011 (CC/2002, art. 980-A), inclusive se os her-
deiros do empresario falecido pretendam dar continuidade a empresa. Como
aplicam-se supletivamente a EIRELI as normas de regulagao da sociedade limita-
da (CC/2002, art. 980-A, § 6°), a avaliacdo da empresa serd expressa, também, nos
balancgos patrimonial e de resultado econémico.’

O CPC exclui da apuracao de haveres (art. 993, paragrafo Unico), os direitos do
acionista na sociedade anonima. Tal exclusdo é légica e até dbvia, vez que a so-
ciedade an6énima é um tipo de sociedade de capital, sem vinculo pessoal entre os
sécios, e as agdes sao titulos livremente negocidveis. O falecimento do acionista
produz como Unica consequéncia a transferéncia da propriedade das acdes para
seus herdeiros, conforme assim seja determinado e atribuido na partilha, caben-
do a companhia promover, nos termos da lei de sociedades anénimas, a averba-
¢ao nos registros deagdes nominativas.®

Todavia, a sociedade anonima é classificada, pela lei, em dois tipos: a com-
panhia aberta, que negocia suas agodes e titulos societarios no mercado de ca-
pitais, e a companhia fechada, que nao submete suas acdes para negociacao
ao publico.? No caso da companhia aberta, o valor da participacao do acionista
falecido no capital, isto &, o valor das suas acoes, é determinado pela cotacao,
em bolsa de valores, na data da abertura da sucessdo. Dai ndo existir necessida-
de de apuracao de haveres nessa modalidade de sociedade anénima.A exclusdo
do inciso Il do paragrafo Unico do art. 993 do CPC, contudo, néo se aplica a so-
ciedade anonima fechada. A companhia fechada, geralmente, é uma empresa
constituida por poucos acionistas, na maioria das vezes de natureza familiar. As-

6 A extingdo podera ser realizada por ato de vontade ou diante do falecimento do titular, cujos herdeiros ndo intencionam o
prosseguimento da empresa individual (EIRELI). Na hipétese desenhada, quando os herdeiros ou sucessores estiverem em
sintonia pela ndo continuidade do negdcio, de acordo com a liquidagao de bens, judicial ou extrajudicial, havera necessida-
de de juntada da certiddo contendo o inteiro teor para efeito de extin¢do do negécio. (...) Durante o intervalo de tempo entre
o 6bito e a finalizagdo do inventario, ou arrolamento de bens, podera ser encarregada pessoa de confianca do Juizo para
adjetivar administracdo proviséria e objetivar a liquidacao do patriménio do empresério individual falecido. ABRAO, Carlos
Henrique. Empresa individual. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 75.

7 Codigo Civil - Art. 1.065. Ao término de cada exercicio social, proceder-se-a a elaboracéo do inventario, do balanco patri-
monial e do balanco de resultado econémico.

8 Lei6.404/1976 - Art. 31. A propriedade das agées nominativas presume-se pela inscricdo do nome do acionista no livro de
“Registro de Agdes Nominativas” ou pelo extrato que seja fornecido pela instituicdo custodiante, na qualidade de proprie-
taria fiduciaria das agdes.(Redagao da Lei 10.303/2001). (...) § 2° A transferéncia das agdes nominativas em virtude de trans-
missdo por sucessdo universal ou legado, de arrematacgao, adjudicagao ou outro ato judicial, ou por qualquer outro titulo,
somente se fara mediante averbagdo no livro de “Registro de A¢oes Nominativas’, a vista de documento habil, que ficard em
poder da companhia.

9 Lei 6.404/1976 - Art. 4°Para os efeitos desta Lei, a companhia é aberta ou fechada conforme os valores mobilidrios de sua
emissao estejam ou nao admitidos a negociacao no mercado de valores mobiliarios.
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sim, a sua estrutura societaria assemelha-se a das sociedades contratuais, como
a sociedade limitada. Por essa razdo, a jurisprudéncia tem admitido que a socie-
dade an6nima fechada, cujas acbes ndo possuem cotacdo em bolsa de valores,
pode ser submetida, no caso de falecimento de acionista, principalmente do
acionista controlador, a processo de apuracao de haveres, nos mesmos moldes
aplicaveis a sociedade limitada.'

O procedimento de apuracdo de haveres nas sociedades contratuais e com-
panhias fechadas dependerd, pois,do modo como assim estabelecer o contrato
ou estatuto, conforme ensina Hernani Estrela.”’Deve o contrato, em nome da pro-
pria preservacao da empresa e da harmonia nas relagdes entre os sdcios, definir o
modelo de avaliacdo do patrimonio da empresa, a possibilidade de ingresso dos
herdeiros como sécios, o prazo e condi¢des de pagamento dos haveres, questoes
mais relevantes no ambito desse processo sucessério. Cabe ressaltar que a norma
geral do art. 1.028 do Cédigo Civil é regra aplicavel a sociedade simples, ndo exis-
tindo norma especifica regulando a hipétese de falecimento do sécio na socieda-
de limitada. Caso o contrato social da limitada adote a regulacao supletiva pela
lei das sociedades andnimas (CC/2002, art. 1.053, paragrafo Unico), o art. 1.028
deixa de ser aplicavel, competindo, portanto, apenas ao contrato social, regular a
matéria de sucessao do sdcio.

10 Agéao rescisodria. Processo de inventario. Anulagao de partilha e avaliacdo das a¢des de sociedade anénima fami-
liar fechada pelo seu valor real. Alegagao de violagio de disposicao literal do art. 993, Par. Unico, inc. II, do CPC.
Inocorréncia. | - Invidvel a rediscussao, em agao rescisoria, da admissibilidade de recurso especial, ainda que conhecido.
Precedentes. Il - O cabimento da agao resciséria no Superior Tribunal de Justica nao se condiciona a auséncia de debate,
no acérdao rescindendo, do dispositivo de lei reputado como literalmente violado. Ill - Acérdao rescindendo que, com
base no principio da igualdade, anulou a partilha homologada pelas instancias ordinarias e determinou que nova fosse
realizada apds a avaliagdo do valor real das agdes tituladas pela falecida, que ndo possuiam cotagao em bolsa de valores
ou equivalente. IV - Enquanto que a apuragao dos haveres disciplinada pelo inciso Il do paragrafo Unico do art. 993 do
CPC, aplicavel as sociedades ndao-andnimas, visa a liquidar a quota-parte do sécio falecido para a dissolugao parcial da
sociedade, a apuragao de haveres determinada pelo acérdao rescindendo pretendeu apenas avaliar o valor real de agoes
de sociedade an6nima familiar fechada, permitindo, na partilha, dando concregéo ao principio da igualdade positivado
no art. 1775 do CC/16 (atual art. 2017 do CC/02). V - Agdo Rescisoria julgada improcedente. (STJ, 22 Secédo, AR 810/RS,
Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 16/06/2011).

11 N&o ha ninguém que desconheca a prética correntia, segundo a qual os contratos de sociedade, ordinariamente, contém
clausulas reguladoras do modo por que se apurarao e pagarao os haveres de scio que venha a deixar a sociedade, por efeito
de retirada voluntaria, exclusdo, morte ou incapacidade superveniente, inclusive pela incorréncia em quebra. Tais cldusulas
se destinam, precipuamente, a preservar a substancia do ente coletivo em relagéo aos outros sécios. Por assim pactuarem,
querem todos, ao menos no momento da celebracao do contrato, que a ocorréncia de qualquer dessas causas ndo ponha
termo ao vinculo societério, sendo, limitadamente, a respeito daquele ou daqueles sécios envolvidos no evento. ESTRELA,
Hernani. Apuragéao dos haveres de sécio. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 3.
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2 Critérios legais para avaliacao da empresa

Na perspectiva do mercado, as empresas geralmente sdao avaliadas de acordo
com a relagdo entre grau de investimento e nivel esperado de retorno ou lucra-
tividade. Assim ocorre nos casos de fusdes, aquisicdes, ou mesmo nanegociacao
de a¢des de companhias abertas no mercado de capitais.”?Para o investidor, o
valor da empresa é medido pelo retorno que ele podera auferir, como lucro, em
determinado prazo, a partir do faturamento ou do movimento de caixa gerado
pela atividade negocial.”® Desse modo, o método mais utilizado para avaliacao
da empresa é o denominado Fluxo de Caixa Descontado (FCD) ou, em inglés,
Discounted Cash Flow (DCF)."

Outro modelo usual de avaliacao é o que objetiva o calculo do valor do
patriménio da empresa a precos de mercado, também definido como valor
liquido de realizacao. De acordo com esse método, o empresario coloca-se
diante da seguinte pergunta: “ganho mais vendendo meus ativos e pagando
minhas dividas ou continuando o negécio?”"*Diante dessa questao, os ativos
da empresa sdo avaliados de acordo com o valor de mercado ajustado, e ndo
apenas pelo custo histérico constante do balanco patrimonial, mas também
incorporando as projecdes de caixa para o futuro e, consequentemente, as
expectativas de lucro.

Esses modelos complexos de avaliacao aplicam-se nas operacdes e negé-
cios entre investidores capitalistas e acionistas de companhias abertas e gran-
des empresas, no ambito do mercado, nao sendoapropriados para determinar

12 Ha trés maneiras de estimar o custo do patriménio liquido de um negdcio. Na primeira, obtemos modelos que medem o
risco de um investimento e convertemos esse indicador de risco em um retorno previsto, que, por sua vez, se torna o custo
do patrimoénio liquido desse investimento. A segunda abordagem analisa as diferengas nos retornos reais de varias agdes
por longos periodos e identifica as caracteristicas das empresas que melhor explicam as diferencas nos retornos. Entéo,
utilizamos essa relagdo para prever os retornos patrimoniais esperados para cada uma das empresas. A Ultima abordagem
utiliza precos de mercado de ativos de risco para sustentar a taxa de retorno que os investidores estao dispostos a aceitar
nesses investimentos. DAMODARAN, Aswath. Avaliacao de empresas. Tradugdo Sonia Midori Yamamoto e Marcelo Arantes
Alvim. 2.ed. Sdo Paulo: Pearson Prentice Hall, 2007. p. 20.

13 E comum hoje dizer que o valor econdmico de qualquer bem corresponde ao valor presente do fluxo liquido de caixa que se
espera esse bem produzira no futuro. O mesmo se aplica ao caso da empresa como um todo; esse € o critério mais utilizado
nos processos de avaliacdo de empresas para fins de negociacao, fusdo, cisao, privatizacao etc. O alvo é sempre o caixa e,
no fundo, o que interessa é o futuro; tomamos decisdes hoje para procurar maximizar nossos beneficios futuros. MARTINS,
Eliseu, Avaliacdo de empresas: da mensuracao contabil a econémica. Caderno de Estudos, Sao Paulo, USP, FIPECAFI, v. 13, n.
24, p. 30, jul./dez. 2000.

14 Aavaliagao por fluxo de caixa descontado esta fundamentada no conceito de que o valor de uma empresa esta diretamente
relacionado aos fluxos de caixa futuros que ela ird produzir, ou seja, a capacidade de geragao de riqueza futura, considerando
um grau de risco de seus ativos. A esséncia desta metodologia consiste em projetar futuros fluxos de caixa operacionais e
trazé-los a valor presente por uma taxa de desconto apropriada, que mensure o risco inerente a estes fluxos e o custo de
oportunidade dos capitais (Perez & Fama, 2003). MARTINS, Carlos Felisberto Garcia. Avaliagdo de empresas em apuragao
de haveres judiciais, UFRGS, <http://www.congressocfc.org.br/hotsite/trabalhos_1/121a.pdf, 27/09/2014>.

15 MARTINS, Eliseu. Avaliagdao de empresas: da mensuracdo contébil a econémica, op. cit., p. 34.
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o valor patrimonial da empresa para efeitos sucessorios e para a quantificacdo
dedireitos de reembolso de quotas nas relagdes entre sécios. Para efeitos su-
cessorios, o paragrafo Unico do art. 993 do Cédigo de Processo Civil estabelece
dois procedimentos especificos: o levantamento do balanco patrimonial da fir-
ma individual ou da EIRELI, e a apuracao de haveres para determinacao do valor
da quota na sociedade empresaria limitada ou na sociedade anénima fechada.

No caso da firma individual ou EIRELI, o balango patrimonial, elaborado com
base nas normas contabeis'® e nos principios de contabilidade geralmente acei-
tos'’, sob a responsabilidade profissional de um contabilista, é o instrumento
que vai determinar o valor da empresa individual, para efeitos de transmissdo
do seu patriménio liquido aos herdeiros. Para as sociedades empresarias, de
acordo com a regra geral do art. 1.031 do Cédigo Civil, o valor da quota deve ser
determinado pelo seu valor atualizado, com base na situagdo patrimonial real
da sociedade.'0 que vai ser apurado é “o estado patrimonial da sociedade exis-
tente naquele momento que deve ter seu valor determinado para a apuracao
do gquantum da quota.”” Nesse contexto, a doutrina define como apuracao de
haveres “o procedimento judicial ordenado pelo magistrado, desenvolvido por
perito de contabilidade, que tem por meta a avaliacao das quotas societdrias,
ou seja, a mensuracgdo da participacao societaria de sécio dissidente, excluido,
ou pré-morto em sociedades contratuais”*

A partir dessas caracteristicas e dos critérios legalmente fixados, os pro-
cedimentos de elaboracdo do balanco patrimonial ou do balanco especial
levantado para avaliacdo da firma individual ou da EIRELI, e da apuracao de
haveres para as sociedades empresarias, competem, exclusivamente, a profis-
sionais contabilistas ou peritos contadores, de nivel superior, nomeados pelo
juiz.?'Logo, essa atribuicao especializada ndo pode ser atribuida a avaliador
judicial ou a pessoa sem a qualificacdo necessaria, ainda que nao exista, na
comarca, profissional habilitado.

16 Cédigo Civil, artigos 1.179 a 1.195.
17 Resolugao do Conselho Federal de Contabilidade n° 1.282/2010.

18 Cédigo Civil - Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relacao a um sécio, o valor da sua quota, conside-
rada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-3, salvo disposicao contratual em contrario, com base na situacao
patrimonial da sociedade, a data da resolucdo, verificada em balanco especialmente levantado.

19 GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de Empresa - Comentarios aos artigos 966 a 1.195 do Cédigo Civil. 4.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 276.

20 ORNELAS, Martinho Mauricio Gomes de. Avaliagao de sociedades - Apuracao de Haveres em Processos Judiciais. 2.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 25.

21 Cédigo de Processo Civil - Art. 1.003. (...) Paragrafo unico. No caso previsto no art. 993, paragrafo Unico, o juiz nomeara
um contador para levantar o balango ou apurar os haveres.
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3 Apuracao de haveres no inventario judicial

A apuracdo de haveres do socio falecido tem por objetivo quantificar o patri-
monio da empresa, que pode ser positivo, quandoo sécio tem direito aos have-
res correspondentes as suas quotas na sociedade, como também pode ser ne-
gativo, situacdo que caracteriza uma organizacdo empresarial insolvente, cujo
passivo é superior aos seus ativos. A equacao patrimonial resulta, pois, dessa
relacdo direta entre as variagcdes ativas e passivas nas contas da empresa, re-
gistradas nos seus instrumentos de escrituracao e quando for quantificado na
pericia judicial.

Na apuracao de haveres, a funcao técnica principal cabe ao perito contabil
nomeado pelo juizo. Essa nomeacdo deve atender aos r equisitos dos artigos
145 a 147 do CPC, e as partes podem indicar assistentes para acompanhar o
trabalho da pericia.?*O perito contador deve observar os procedimentos esta-
belecidos pelos conceitos legais e normas técnicas de contabilidade, em espe-
cial as resolugdes do Conselho Federal de Contabilidade que definem critérios
para a avaliacdo de ativos e do patriménio de empresas.220 Cédigo Civil de
2002, no art. 1.187, contém, inclusive, regras especificas para a coleta de ele-
mentos do inventdrio e para a determinacao de valores que devem integrar o
ativo da empresa.

Os haveres e direitos do sécio falecido, que passam ao espolio, serdo expres-
sos no resultado do patrimonio liquido determinado pelo balanco, sendo o pa-
trimonio liquido nas sociedades empresarias constituido pelas contas do capital
social, reservas de capital, ajustes de avaliacdo patrimonial, reservas de lucros,
acdes ou quotas em tesouraria e deduzido, se for o caso, dos prejuizos acumula-
dos.?*As contas do patrimonio liquido expressam, no balanco, o resultado posi-
tivo dos bens e direitos da empresa, ou seja, as disponibilidades que podem ser
atribuidas oudestinadasaos sdcios e acionistas se asociedade fosse, naquele mo-
mento, dissolvida, conforme assim considera a doutrina de Fabio Ulhoa Coelho,?

22 NEGRAO, Theot6nio, GOUVEA, José Roberto Ferreira, BONDIOLI, Luis Guilherme Aidar. Cédigo de Processo Civil e legisla-
cao processual em vigor. 42.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 976.

23 Resolugédo 732/1992 do Conselho Federal de Contabilidade, aprovou a Norma Brasileira de Contabilidade T 4 — Da Avalia-
¢éo Patrimonial; esta norma foi revogada pela Resolugao CFC 1.283/2010, para adaptagao ao processo de convergéncia as
normas internacionais de contabilidade (International Financial Reporting Standards - IFRS), que passaram a ser adotadas
no Brasil a partir da Lei 11.638/2007.

24 Lei 6.404/1976, art. 178, § 2°, ll; art. 182.

25 “Aapuracao dos haveres, em outras palavras, é a simulacdo da dissolucao total da sociedade. Por meio de levantamento con-
tabil, que reavalia, a valor de mercado, os bens corpéreos e incorpéreos do patriménio social, e da consideracao do passivo
da sociedade, projeta-se quanto seria o acervo remanescente caso a sociedade liquidada fosse, naquele momento, dissolvi-
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bem como a jurisprudéncia dominante.®

O Supremo Tribunal Federal editou, ainda no anterior regime do Cédigo Co-
mercial de 1850 e do Cédigo Civil de 1916, a Sumula 265, enunciando que “Na
apuracao de haveres, ndo prevalece o balan¢o ndo aprovado pelo sécio falecido
ou que se retirou”. Desse modo, o perito contador nomeado pelo juizo deve
tomar como base de informagdes da empresa o balanco levantado apos o fale-
cimento do socio, elaborado pelo contador da empresa e aprovado pelos sécios
remanescentes e pelos representantes do espoélio, em especial, o inventariante.
Nesse processo de levantamento de informacdes para apuracdo dos haveres
existem, na verdade, duas modalidades de balanco: o balanco patrimonial, de-
nominado de putativo, elaborado pelo contador da prépria empresa, e o balan-
¢o de determinacao ou balanco especial, que é aquele levantado pelo perito
contador do juizo para célculo do valor patrimonial real da empresa.”’Deve ser
observado que o perito contdbil, para a elaboracao do balanco especial ou de
determinacao para fins apuracao dos haveres, deve ter acesso pleno e ilimitado
aos livros e documentos contabeis da empresa, e caso os socios dificultem ou
restrinjam esse acesso, o juiz devera ordenar a exibicdo ampla e total dos regis-
tros da contabilidade.?®

Com a conclusao e apresentacao do balanco especial e do laudo pericial com o
calculo do patriménio liquido da sociedade e do valor que cabe ao sécio falecido,

da. Definido o patriménio liquido da limitada, na data da dissolugéo parcial, o reembolso seré a parcela deste, proporcional
a quota do capital do sécio desligado ou falecido. Se, por exemplo, o retirante tinha 20 % do capital da limitada, e apurou-se
o patriménio liquido de R$ 300.000,00, o seu crédito, em reembolso da quota, sera de R$ 60.000,00.” COELHO, Fabio Ulhoa, A
sociedade limitada no novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 160.

26 Comercial - Dissolucao de sociedade de responsabilidade limitada em face da viola¢ao do principio da affectio socie-
tatis - Quantum devido ao sdcio retirante - Matéria de fato (Simulas n°s 05 e 07 - STJ). | - Na dissolugao de sociedade de
responsabilidade limitada, a apuragao de haveres, no caso de sdcio retirante ou pré-morto, ou ainda por motivo da quebra
da affectio societatis, ha de fazer-se como de dissolucéo total se tratasse posto que, segundo a Jurisprudéncia do STJ, essa
linha de entendimento tem por escopo preservar o quantum devido ao sécio retirante, que deve ser medido com justica,
evitando-se, de outro modo, o locupletamento indevido da sociedade ou sdcios remanescentes em detrimento dos retiran-
tes. Il - Matéria de fato ndo se reexamina em sede de especial (Simulas n°s 05 e 07 - STJ). lll - Recurso ndo conhecido. (STJ,
3aTurma, REsp 38.160/SP, Relator Waldemar Zveiter, DJ 13/12/1993, p. 27.457).

27 Balango de determinagao e balango especial para apuragdo de haveres sdo sindbnimos: é o balango agora previsto em lei e
anteriormente assegurado pela jurisprudéncia. Na sua elaboragéo, o perito nao segue necessariamente os rigores da para-
metrizagao do balango contabil putativo, pois tem a inclusdo de todos os ativos e passivos ocultos, independentemente de
norma legal/contébil, como, por exemplo, a inclusao do fundo empresarial e de operagdes de leasing. (..) Ao que parece,
se o legislador pretendesse que o balan¢o especial para liquidar a resolugdo das quotas do sécio retirante fosse o mesmo
Balango Patrimonial do art. 1.188 do CC/2002, teria parametrizado a norma contida no art. 1.031, mas nao o fez. E néo o fez
pelo fato de que o Balango Patrimonial referido no art. 1.188 do CC/2002, deve obedecer as disposicoes das leis especiais, e
estas trazem relevante interferéncia por distorcer os haveres dos sdcios que se despedem. Exemplos: no Balango Patrimonial,
os bens do ativo permanente estdo a valores de entrada e podem néo ter sido reavaliados; o valor do fundo empresarial
desenvolvido nao esta contabilizado, o mesmo ocorrendo com outros ativos ou passivos ocultos. Por estas auséncias é que
o Balango Patrimonial é denominado putativo. HOOG, Wilson Alberto Zappa, Resolucao de sociedade & Avaliagdo do
patrimdnio na apuracao de haveres. Curitiba: Jurug, 2007. p. 53/54.

28 Codigo Civil - Art. 1.191. O juiz s6 poderd autorizar a exibicao integral dos livros e papéis de escrituracdo quando necesséria
para resolver questdes relativas a sucessdo, comunhéo ou sociedade, administracédo ou gestao a conta de outrem, ou em
caso de faléncia.
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para conferéncia ao seu espélio, ndo havendo impugnacéo, o juiz deve homo-
logar o laudo.?*Caso o laudo pericial seja impugnado pelos herdeiros ou sécios
remanescentes, ou mesmo pela Fazenda Publica, o juiz ordenard que seja promo-
vida nova avaliacao pelo perito contabil (CPC, art. 683). Se as questdes e duvidas
suscitadas naimpugnacao ou contestacao ao laudo possam ser dirimidas no juizo
do inventdrio, a jurisprudéncia entende que ndo existe necessidade de remessa
do conflito para a via ordindria, que seria competente para apreciar litigios socie-
tarios de maior complexidade.*®

4 Avaliacao no inventario extrajudicial

No inventario extrajudicial ou administrativo, processado perante tabeliao em
cartério de notas,*' ndo se aplica o procedimento da apuracédo de haveres. Estan-
do todas as partes concordes, inclusive os sécios da empresa que ndo sao herdei-
ros, devem elas definir os procedimentos para levantamento do balanco especial
que ira calcular o valor das quotas do sdcio falecido.3? No caso de firma individual
ou EIRELI, cabe unicamente herdeiros definir esses procedimentos e escolher o
contador ou profissional responsavel pela elaboracao do laudo de avaliacao.

29 Sob essa dptica, deve-se ter presente que os laudos periciais contdbeis de apuracao de haveres destinam-se a usuarios muito
especificos, o magistrado e advogados das partes, os herdeiros e os sécios, que ndo tém nenhuma obrigacdo funcional de
dominar o universo contabil, mas necessitam compreender o contetdo das pecas técnicas elaboradas pelos peritos em conta-
bilidade; o magistrado, para sentenciar e homologar os valores apurados; os advogados, para defenderem com competéncia
seus clientes; os herdeiros e sécios retirantes, para aquilatarem o montante de seus direitos; a sociedade e os seus sdcios re-
manescentes para defenderem o valor justo da obrigacéo societdria de pagamento dos haveres. ORNELAS, Martinho Mauricio
Gomes de, Avaliacao de sociedades - Apuragao de Haveres em Processos Judiciais. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 21.

30 Agravo de instrumento. Processo civil. Acao de inventario. Apuracao de haveres. Medida suficiente neste momento.
Desnecessidade de remessa dos autos as vias ordinarias para realizacao de pericia. | - A apuracdo de haveres é uma
das primeiras medidas que se instauram no inicio do processamento do inventario, com o objetivo de organizar o espdlio,
procedendo-se a uma averiguacgao da situacdo, em termos qualitativos e quantitativos, do sécio falecido perante a socie-
dade. Il - Faz-se necessario, nesta fase processual, apontar quais as participacdes que a holding Nassau possui em outras
empresas, a fim de aquilatar, em futura avaliagao, sua dimensao econdmica. A apuracdo de haveres, neste aspecto, atende
satisfatoriamente ao que postulam os recorrentes. Ill - Em sede de cogni¢ao sumaria, nao ha prejuizo demonstrado que pos-
sa decorrer da realizacao da apuracao de haveres na forma do art. 993, paragrafo tnico, inc. Il, do CPC, bem como nao restou
comprovada a utilidade da realizacdo de uma pericia aprofundada nesta fase do processo, com remessa as vias ordinarias,
o que contrariaria a economicidade e a celeridade processuais. VI - O pedido de homologacao da partilha dos bens sobre
0s quais nao existe litigio nao foi apreciado no primeiro grau, o que impede seja analisada por este 6rgéo de segundo grau,
sob pena de supressao de instancia. VI - Deve ser mantida a nomeacdo do perito do juizo pela magistrada de primeiro grau,
sob pena de decisao extra petita. VIl - Recurso a que se nega provimento, por maioria. (TJPE, 32 Camara Civel, Agravo de
Instrumento n° 299.599-9, Relator Desembargador Francisco Eduardo Gongalves Sertério Canto, DJe 31/01/2014).

31 Cédigo de Processo Civil - Art. 982. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial; se
todos forem capazes e concordes, podera fazer-se o inventario e a partilha por escritura publica, a qual constituira titulo habil
para o registro imobilidrio. (Redagao da Lei 11.441/2007). Ver Resolugdo 35/2007 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, que
regulamenta o inventario extrajudicial.

32 “Qualquer que seja a opgao contratualmente negociada para a avaliagao e precificagdo dos haveres — patriménio liquido ou
valor econdmico -, é imprescindivel que se siga, a risca, as regras legais, contdbeis e as boas praticas de governanga corpora-
tiva acerca de metodologia de avaliagdo da empresa, se possivel, ja indicando os profissionais que devem ser escolhidos para
realizar e/ou auditar a avaliagdo.” PRADO, Roberta Nioac e VILELA, Renato, Falecimento de cotista da sociedade limitada:
dissolugdo parcial como regra geral e as alternativas via clausulas contratuais de planejamento sucessério - Boas
praticas de governanga corporativa. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (Coords.). Empresa familiar - Es-
tudos juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 439/440.
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No ambito do inventario extrajudicial, a avaliacao do valor do patriménio li-
quido e das quotas ou capital do sécio ou do empresario falecido é realizada pela
Fazenda Publica Estadual, através dos seus departamentos de arrecadagdo do im-
posto de transmissao causa mortis. A Fazenda adotard como elemento de verifi-
cacgdo o balanco patrimonial atualizado da empresa, apresentado pelos herdeiros.
No caso do Estado de Pernambuco, existe legislacdo especifica regulando o pro-
cedimento de avaliacdo e a base de calculo do patriménio da empresa em sede
de sucessdo.**A Fazenda Publica pode ndo aceitar os cdlculos do balanco apre-
sentados e solicitar informagdes complementares, como comprovantes de bens
de propriedade da empresa, contratos, livros e registros contdbeis. Com base na
analise desses documentos, a Fazenda tem a prerrogativa de retificar os dados do
balan¢o e determinar base de cdlculo estimada como valor do pagamento das
quotas e de transmissao do patrimoénio aos herdeiros. O valor da avaliacao fiscal,
assim, prevalecera para efeitos sucessorios e societarios.

5 Incidentes na avaliacao e execuc¢ao do inventario

Os processos de sucessdo na empresa e de apuracdo e pagamento de quotas
de sociedade, como envolvem patrimoénio®* e, eventualmente, problemas fami-
liares,®® podem resultar em demandas e conflitos de interesse. Tais conflitos de
interesse devem ser apreciados e decididos em sede judicial, considerando que
nao cabe no inventdrio extrajudicial a resolucao de qualquer dissidio entre as par-

33 Lei Estadual 13.974/2009 - Art. 5° A base de célculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos, transmitidos ou
doados: I - determinado mediante avaliacdo judicial, no caso de inventario judicial; Il - determinado mediante avaliacao
administrativa, nos termos de portaria da SEFAZ; (...) § 5° A base de célculo do imposto é: (...) Il - na transmissao de qualquer
titulo representativo do capital de sociedade (...) o respectivo valor patrimonial na data da avaliacdo, apurado por meio de
balanco patrimonial devidamente atualizado, desde que represente o valor de realizacdo com base em levantamento de
bens, direitos e obrigagoes; e Il - na transmisséo de acervo patrimonial de empresario individual, o valor do patriménio
liquido ajustado, na data da declaragao ou da avaliacéo.

34 "O sécio desligado, ou seu sucessor, tem interesse em elevar, ao maximo, o crédito; aos que permanecem na sociedade, po-
rém, interessa exatamente o oposto. A discussao sobre o valor atualizado e real dos bens componentes do ativo, a avaliacao
dos intangiveis, a consideragao das perspectivas de rentabilidade, a receita dos contratos de execugao continuada e outros
temas representam os pontos de embate do conflito. A adogao de um ou outro critério na mensuragao da quota apurada re-
presenta majoracao ou redugdo do valor do reembolso, em favor de quem sai ou de quem continua na sociedade.” COELHO,
Fabio Ulhoa, A sociedade limitada no novo Cédigo Civil,op. cit., p. 160.

3

[0

Apuracao de haveres. Autor, herdeiro de sécia falecida, que pleiteia a dissolu¢do da sociedade e a apuragéo de seus haveres.
Artigo 1.028 do Cédigo Civil, combinado com a cldusula XIIl do contrato social, que determina que o sucessor ndo se torna
sécio da empresa, mas apenas credor da sociedade pelo valor patrimonial das quotas sociais. Desavengas pessoais entre as
partes que jamais permitiram a gestdo comum da sociedade. Autor que ndo pode requerer a dissolucao da sociedade, pois
jamais foi sécio. Acao que deve prosseguir apenas para o fim de definir os parametros da apuragao de haveres. Haveres séo
devidos a partir da data em que a sécia faleceu, momento a partir do qual deixou de concorrer para 0s sucessos e os azares
da empresa. Haveres que nada mais sdo que o patriménio liquido correspondente a quota do sécio retirante. Avaliagdo do
valor das quotas sociais levara em conta as dividas contraidas pela sociedade até a data da morte, o que refletira diretamente
nos haveres devidos ao autor. Correta distribuicado dos 6nus de sucumbéncia. Sentenga mantida, embora por fundamentos
diversos. Recurso desprovido. (TJSP, 12 Camara Reservada de Direito Empresarial, Apelagdo n° 0003743-74.2012.8.26.0106,
Comarca de Franco da Rocha, Relator Desembargador Francisco Loureiro, julgado em 11/09/2014).
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tes, vez que todas deverdo ser capazes e estar concordes entre si. Dependendo
do grau de dissidéncia nas conclusdes do laudo de avaliacdo do patriménio da
empresa e da parte que, ao final, cabera ao espélio do socio falecido, tal incidente
pode ser resolvido no préprio juizo do inventario.

De acordo com o CPC (art. 993), o procedimento de apuracdo de haveres rea-
liza-se perante o préprio juizo do inventario. Todavia, quando questdes de maior
complexidade, exigirem o contraditério e a producdo complementar de provas,
sobre fatos ocorridos que possam importar em valorizacao ou diminuicao dos
haveres e créditos devidos pela sociedade ao espdlio, o processo deve ser apre-
ciado em outra acao, de rito ordindrio.*® Especialmente nas questdes de natureza
societaria, de prestacdo de contas entre os sécios, de responsabilidade pessoal
do sécio falecido como administrador da sociedade, a resolucdo desses proble-
mas ndo se procederd no juizo do inventdrio, apto para a resolucdo de matéria
sucessoria, nao empresarial. Ocorrendo conflitos e divergéncias na interpretacdo
de clausulas do contrato social, a questdo deixa de ser sucesséria, de competéncia
do juizo da sucessao.

Existindo discussao sobre o ingresso, ou nao, dos herdeiros do sécio falecido
na sociedade, esse problema,por exemplo, refoge a competéncia do juizo do in-
ventario. Na opinidao de Fabio Ulhoa Coelho, se a sociedade limitada adotar, no
contrato social, a regéncia supletiva pela Lei das Sociedades Anénimas (CC/2002,
art. 1.053), que ele classifica como sociedade limitada de vinculo estavel, os her-
deiros do sécio falecido devem ingressar na sociedade, e nao receber o reembol-
so do valor das quotas.3’Assim ocorrerd porque nao existe na sociedade anéni-
ma previsdo legal de reembolso das acdes na hipotese de morte do acionista. As
acoes, simplesmente, devem passar para a propriedade dos herdeiros, conforme
a partilha realizada.

36 Agravo regimental em recurso especial. Inventario. Pleito da vitva. Questao de alta indagacao remetida as vias ordi-
narias. Pedido de reserva de bens. Término do inventario, com homologacéao da partilha. Julgamento da questéo pen-
dente em duplo grau de jurisdicao. Perda superveniente do objeto do recurso especial. 1. Recurso especial que pretende
a reserva de bens no inventario enquanto seja decidida “questao de alta indagagdo” remetida ao procedimento ordinario (art.
1.001 do CPQ). 2. Tendo havido partilha homologada no inventério e ja tendo sido julgada a “questao de alta indagagao” em
procedimento ordinario em duplo grau de jurisdigao, contrariamente aos interesses do autor, o recurso especial que pretende
a reserva de bens no inventério perde o objeto, ndo obstante ainda néao tenha havido transito em julgado das mencionadas
sentencas. 3. Recurso ndo provido. (STJ, 42 Turma, AgRg no REsp 988.282/RJ, Relator Luis Felipe Salomao, DJe 13/12/2012).

37 "Ja nasociedade limitada de vinculo estavel, a regra se inverte. Se os sdcios sobreviventes nao querem o ingresso dos sucesso-
res na sociedade, ou estes nao se interessam por fazer parte dela, a dissolugéo parcial dependera necessariamente de acordo
entre eles. Nas sociedades limitadas desse subtipo, a morte do sécio nunca importa diretamente a dissolucéo parcial, devendo
0s sucessores nela ingressar. Se uma das partes — sucessores ou socios sobreviventes — ndo querem a apuragao dos haveres, a
outra tem de se conformar com a transferéncia das quotas do falecido aos sucessores. Assim é porque a LSA, norma de regéncia
supletiva das limitadas desse subtipo, ndo prevé o reembolso das acdes em favor dos sucessores do acionista falecido. Nao se
aplica a essas limitadas, por outro lado, o art. 1.028 do Cédigo Civil, que se abriga no capitulo relativo as “sociedades simples”.
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial - Sociedades. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.2, p. 499.
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Outra questao controversa diz respeito a inclusao do valor do aviamento ou do
goodwill do estabelecimento no célculo dos ativos da empresa. O aviamento é in-
tegrado pelos assim denominados ativos incorpdéreos ou intangiveis da empresa,
como o titulo do estabelecimento, marcas de produtos, servicos e patentes, soft-
ware e sistemas gerenciais, o ponto comercial, dentre outros elementos imateriais
que contribuem para a atracao da clientela e para a lucratividade da organizacdo
empresarial. O Cédigo Civil de 2002 prevé, inclusive, no caso de alienacao do esta-
belecimento empresarial, que o valor pago pelo adquirente a titulo de aviamento
seja contabilizado como elemento do ativo.*®A jurisprudéncia, progressivamente,
vem admitindo a inclusdo do valor dos ativos incorpéreos do estabelecimento,
também denominado fundo de comércio, na apuracao dos haveres do sécio que
se retira da sociedade.*

No juizo do inventario, portanto, concluido o procedimento de apuracdo de
haveres,este ato sera formalizado mediante a homologacao dos calculos cons-
tantes dos balancos especiais ou do laudo pericial, com a concordancia de todos
os herdeiros interessados. Os valores apurados serao incluidos no esbo¢o da par-
tilha, caso os herdeiros ndo optem ou sejam admitidos como sécios na sociedade
ou como sucessores na firma pessoal ou na empresa individual de responsabilida-
de limitada de que o falecido fazia parte.

O modo de liquidacao ou do pagamento dos haveres deve ser determinado
no contrato social, ou, sendo este omisso, no acordo celebrado entre os sécios
remanescentes e os herdeiros do falecido. Ndo havendo previsao sobre o prazo
de pagamento do valor das quotas, deve ser observado o prazo legal de no-
venta dias (CC/2002, art. 1.031, § 2°)*°para quitacao, prazo esse que pode ser
considerado exiguo, dependendo do porte da empresa e do seu ativo.Nesse
modo de liquidacdo, o pagamento dos haveres pode ser realizado através de

38 Codigo Civil - Art. 1.187. Na coleta dos elementos para o inventario serao observados os critérios de avaliacao a seguir
determinados: Paragrafo unico. Entre os valores do ativo podem figurar, desde que se preceda, anualmente, a sua amortiza-
¢ao: (...) lll - a quantia efetivamente paga a titulo de aviamento de estabelecimento adquirido pelo empresario ou sociedade.

39 Direito societario. Dissolucao parcial de sociedade. Apuracéo de haveres. Inclusédo do fundo de comércio. 1. De acordo
com ajurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica, o fundo de comércio (hoje denominado pelo Cédigo Civil
de estabelecimento empresarial - art. 1.142) deve ser levado em conta na aferi¢do dos valores eventualmente devidos a
socio excluido da sociedade. 2. O fato de a sociedade ter apresentado resultados negativos nos anos anteriores a exclusao
do sécio nao significa que ela ndo tenha fundo de comércio. 3. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, 42 Turma, REsp
907.014/MS, Relator Ministro Anténio Carlos Ferreira, DJe 19/10/2011). Apuragédo de haveres - A¢do movida por sécio
excluido da sociedade - Metodologia Goodwill adotada justificadamente na pericia, dentre as varias possibilidades exis-
tentes, que deve-se ter como correta, até porque as impugnagoes oferecidas ndo vém respaldadas em parecer técnico - O
Goodwill, que é um dos ativos intangiveis, nao pode ser desconsiderado na apuragao dos haveres, sob pena de enriqueci-
mento indevido. Apelagdo desprovida. (TJSP, 12 Camara de Direito Privado, Apelacao Civel 90941-04.208.8.26.00, Catanduva,
Relator Desembargador Alcides Leopoldo e Silva Junior, julgado em 27/05/2014).

40 Codigo Civil - Art. 1.031. (..) § 2°A quota liquidada serd paga em dinheiro, no prazo de noventa dias, a partir da liquidagao,
salvo acordo, ou estipulagdo contratual em contrario.

Revista da ESMAPE - Recife - v.19 - n.39 - p.109-126 - jan./jun. 2014

b



122 Ivanildo Figueiredo

bens mdveis ou imodveis, titulos, quotas ou agdes de outras sociedades, cessao
de créditos,* promovendo-se a transferéncia da propriedade ou dos direitos em
favor do espélio ou dos herdeiros.

A matéria em andlise demanda o tratamento de temas que a lei nao regula
com suficiente clareza e profundidade, exigindo o recurso as estipulacdes contra-
tuais, quando existam, e as construcdes doutrindrias e jurisprudenciais, as quais
vem preenchendo essa lacuna com multiplos exemplos e precedentes. Portanto,
principalmente na esfera dos inventarios judiciais, quando a decisao final cabe
ao magistrado, que também exerce o controle da legalidade estrita dos atos de
sucessao e de seus efeitos tributarios, esse trabalho revela-se mais significativo
e complexo ainda, porque visa garantir nao apenas a distribuicao igualitaria dos
haveres entre os herdeiros, mas o justo valor que deve ser atribuido a empresa e
aos seus ativos, materiais e imateriais.*?

6 Conclusoes

Toda empresa, como organismo vivo que depende da iniciativa e da von-
tade humana para coexistir no mundo dos fatos e do direito, inevitavelmente
passara por eventos sucessorios, se nao for antes extinta por vontade do seu
criador. Especialmente no caso da empresa familiar, que além do vinculo so-
cietario e patrimonial, encontra-se vinculada a questdes emotivas e subjetivas
derivadas das relacdes matrimoniais e de parentesco, a abertura do processo
sucessorio, pelo falecimento do titular ou do sécio majoritario, provoca uma
série de questdes de relativa complexidade, que dependem de criteriosa ana-
lise casuistica e diferenciada.

41 Efetuada a liquidagdo da cota e apurado o seu valor, a sociedade devera reembolsa-lo. Na omissao do contrato, aplica-se, su-
pletivamente, o disposto no art. 1.031, segundo o qual o reembolso sera em dinheiro. Embora ndo seja comum, nada impede
que, em algumas sociedades limitadas especificas, o contrato social estabeleca que o reembolso se faca em bens. Isso pode
acontecer, por exemplo, numa sociedade limitada holding, cujo patriménio se componha, principalmente, de a¢des ou cotas
de outras sociedades. O mesmo pode ocorrer numa sociedade limitada que possua lotes ou terrenos. Nada impede também
que o cotista e a sociedade limitada acordem no sentido de que o reembolso seja efetuado em bens. CORREA-LIMA, Osmar
Brina. Sociedade limitada. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 199.

42 Vé-se, assim, como acerca de semelhante acao, a tarefa do magistrado é sobremaneira ardua e delicada. Talvez seja, ao
contrario do que a primeira vista possa parecer, uma das agdes de tratamento mais dificil, quer pelo que toca a forma
processual, que Ihe convenha dar, quer pelo que respeita as questdes que nela soem surgir. Com efeito, pense-se, por exem-
plo, na hipétese de ter a convencéo societaria estabelecido que a liquidagcao da quota se faga mediante balango. Como assim
estatuir, sic et simpliciter, dard lugar a sérias duvidas. Antes de tudo, pora a indagacgdo de qual a espécie de balango que deva
ser adotado. Logo a seguir, quais serao os elementos patrimoniais ativos e passivos a considerar. Por tltimo, qual o critério de
avaliacao a preferir e como, enfim, determinar o modo de pagamento da soma a reembolsar. ESTRELA, Hernani. Apuragao
dos haveres de sdcio, op. cit., p. 210.
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Cada empresa, principalmente quando submetida a um processo de avalia-
¢ao patrimonial, é dotada de caracteristicas préprias, como o reflexo ou imagem
da pessoa natural que a criou e que transferiu ou incorporou suas habilidades
pessoais ao estabelecimento empresarial. A valoracao recai sobre a empresa
viva, como ente econdmico que teve e ainda mantém a capacidade de susten-
tacdo do empresario, de seus sécios e familiares através do lucro gerado pela
exploracdao mercantil. Por isso que, a partir da analise da capacidade ou aptidao
da empresa para produzir lucro e riquezas, transferidas ao empresario, a men-
suracao ou quantificacao do valor da organizacao empresarial depende de cada
caso concreto, das caracteristicas objetivas e subjetivas do seu aviamento, dos
bens e ativos, corpdreos e incorpdreos, enfim, do seu conceito e reputacao pe-
rante o mercado e sua clientela.

Todos esses aspectos e caracteristicas devem ser levados em consideracao
no momento de avaliacao da empresa como ente econémico produtivo, na me-
dida em que o valor da empresa nao sera determinado pelos nimeros frios e
estaticos do balanco patrimonial, mas pela conjugacao de outros fatores que
estao contribuindo, direta ou indiretamente, para a capacidade da empresa ge-
rar lucros e a perspectiva de continuar produzindo e transferindo riquezas para
os herdeiros e sucessores do empresario ou socio falecido. Assim, caso os sécios
remanescentes decidam dissolver parcialmente a sociedade, reembolsando os
herdeiros pelo valor das quotas do capital, esse valor deve incorporar tanto os
ativos tangiveis como os intangiveis, na perspectiva dos resultados futuros de
distribuicao de lucros e dividendos.

Os procedimentos de apuracao de haveres e de avaliacao da empresa nos
processos de inventario compreendem, em sintese final, atos que devem sequir
uma sistematizagao l6gica de natureza patrimonialista, para a correta valoracao
do negdcio a partir das informacodes financeiras e contabeis. De todos os bens e
direitos transmitidos por uma pessoa ao falecer, a avaliacdo da empresa, diante
de todos os aspectos que interferem nessa mensuracdo,materiais e imateriais,
objetivos e subjetivos, revela-se, sem embargo, aquela mais complexa,a exigir
conhecimento e habilidade do magistrado, das partes e operadores, para apli-
cacao criteriosa do método apropriado a mais precisa e justa determinacgao do
real valor de uma empresa.
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The death of a person who was the holder
of a company, or member of society, has the
legal consequence the need for business
valuation and accounting of inventory
in these active participation of the heirs,

for sharing. This paper analyzes the legal

procedures for assessment and verification of

Ivanildo Figueiredo

company assets, updating the interpretation
of legal norms incidents, based on case law
and doctrinal contributions to the study of
the subject.
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O rompimento do vinculo de convivéncia
paterno-filial e sua estreita relacao com a
Sindrome de Alienacao Parental:
Consequéncias da decisao judicial que

firma a obrigacao da crianca e do adolescente
de conviver com o genitor nao-guardiao
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O artigo tem o escopo de fazer uma analise
dogmatica do art. 1.589 do Cddigo Civil e suas
implicacdes no terreno das relagbes humanas
disciplinadas pelo Direito das Familias - levando-
se em conta os principios da dignidade da pes-
soa humana e o do melhor interesse da crianca
e do adolescente, previstos no art. 1°, n. lll, e no
art. 227 da Constituicdo da Republica do Brasil,
respectivamente, apresentando e sustentando
a ideia de que, quando invocado (CPC, art. 29),

o Estado-juiz pode e deve intervir nas relagdes
familiares entre pais e filhos, com o propdsito de
encontrar uma solucdo justa e adequada para os
conflitos que digam respeito ao direito de con-
vivéncia entre eles, sobretudo quando, no caso
concreto, se apresentar o quadro perturbador da
chamada “sindrome da alienacgao parental”.

Palavras-chave: Alienacdo parental. Convi-
véncia paterno-filial. Filhos.

1 Escorpo preliminar e delimitacao do tema sugerido

Como sabido, o ordenamento juridico brasileiro, pela esteira normativa do art.
1.513 do Cédigo Civil (CC), ndo permite que as pessoas — quer sejam elas de di-
reito publico quer sejam elas de direito privado -, interfiram na comunhao de
vidas oriundas do vinculo familiar. E ao assim disciplinar andou bem o legislador
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doméstico, sendo certo que tanto a intimidade das pessoas (CR, art. 5°, n. X) como
a sua casa sdo consideradas inexpugnaveis (CR, art. 4°, n. XI).

Ditas normas, contudo, nao se dirigem ao Estado-juiz quando ele é convoca-
do para dirimir questées decorrentes do término de liames afetivos, pelos meios
judiciais postos a disposicao dos conjuges (Lei n. 6.515/77 e arts. 1.120 a 1.124-A
do CPC). Em tais hipoteses, essa sua atuacao forcada, diga-se a proposito, nao é
intervencionista, uma vez que, no particular, a preocupacdo maior do Poder Judi-
cidrio é com a manutencao da familia’, na condicao de instrumento que “[...] con-
tribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como
para o crescimento e formacao da propria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecao pelo Estado™.

Uma dessas intervencdes estatais apresenta-se no plano fatico-juridico quan-
do o juiz é chamado para apreciar e decidir acerca do direito de filho menor - que
ficou sob a guarda e responsabilidade da mae - em ter convivéncia com o seu pai,
buscando-se, com isso, reforcar o vinculo paterno-filial que, induvidosamente, se
faz necessario para o seu desenvolvimento e equilibrio psicolégico e emocional
de pessoa em formacao. E o instituto que a doutrina passou a chamar de “regime
de convivéncia dos filhos com os pais”’, que vem a ser disciplinado pelo Estado-
juiz, de oficio ou a requerimento interessado, depois de ocorrida a ruptura da vida
em comum dos cénjuges pelo divércio.

Tal regime de convivéncia paterno-filial, alids, é de tanta importancia para o
Direito das Familias que o legislador ordindrio, desde a autorizacdo legal do divor-
cio no pais, o tem disciplinando como exigéncia formal para o decreto judicial da
dissolucdo ou do rompimento do vinculo matrimonial, conforme se constata da
simples leitura da norma inserta art. 15 da Lei n. 6.515/77, que mais recentemente
ganhou reforco no art. 1.589 do novo Cédigo Civil brasileiro, nos seguintes termos
in verbis: “O pai ou a mae, em cuja guarda nédo estejam os filhos, podera visita-los
e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for
fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencao e educacdo.”

1 Dai a norma inserta no § 2° do art. 3° da Lei n. 6.515/77 vazada nos seguintes termos, in verbis: “O juiz devera promover
todos os meios para que as partes se reconciliem ou transijam, ouvindo pessoal e separadamente cada uma delas e, a seguir,
reunindo-as em sua presenca, se assim considerar necessario”.

2 Cf. DIAS, Maria Berenice. Incesto e o mito da familia feliz. In: DIAS, Maria Berenice (Coord). Incesto e alienacao parental:
realidades que a Justica insiste em nao ver. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 17-50.
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Ou, por outras palavras: o legislador doméstico estabeleceu que o magistrado
ao decretar o divércio deverd, ato continuo, esbocar decisdo acerca da guarda e
do regime de convivéncia dos filhos menores com o genitor ndo guardiao; e assim
o fez em manifesta protecdo aos interesses dos filhos menores.?

E acerca da aplicacdo pratica do supracitado dispositivo de lei e suas implica-
¢oes no terreno das relagdes humanas disciplinadas pelo Direito das Familias - le-
vando-se em conta os principios da dignidade da pessoa humana e o do melhor
interesse da crianca e do adolescente, previstos no art. 1°, n. lll, e no art. 227 da
Constituicdo da Republica (CR), respectivamente — que versa o presente trabalho,
ao final do qual, atendo-se aos limites estreitos deste artigo, busca-se apresentar
e sustentar a ideia de que, quando invocado (CPC, art. 29), o Estado-juiz pode e
deve sim intervir nas relacdes familiares entre pais e filhos, com o propésito de
encontrar uma solucéo justa e adequada para os conflitos que digam respeito ao
direito de convivéncia* entre eles, sobretudo quando, no caso concreto, se apre-
sentar o quadro perturbador da chamada“sindrome da alienacao parental’, isto &,
quando a resisténcia injustificada do guardiao da crianca ou do adolescente tiver
alguma motivacdo de carater pessoal e mesquinha, como, por exemplo, ciime,
espirito de vindita ou outro sentimento desditoso que nao justifique a recusa da
apresentacdo do menor a visitacdo do pai.

2 Conceito e importancia dos principios juridicos na modernidade

Levando em conta tal propdsito metodoldgico, impende, de antemao, que
seja trazido a cotejo para o desenvolvimento deste trabalho, o conceito e aimpor-
tancia dos principios constitucionais, uma vez que dois deles — quais sejam: o da
dignidade da pessoa humana (CR, art. 19, n. lll) e o da protecao integral da crianca
e do adolescente (CR, art. 227)° — serdo aqui invocados em diversas passagens
com o propésito de, juntamente com outros principios previstos na legislacdo or-
dinaria — notadamente os principios da livre apreciacao das provas pelo juiz (CPC,

No mesmo sentido, cf. a regra disciplinada no inciso n. Il, bem como no § 2°, ambos do art. 1.121 do CPC.

4 Expressao que, segundo Maria Berenice Dias, deve ser a usada ao invés de “direito de visitagao’, pois, na sua concepgao,
“[...] é isso que deve ser preservado mesmo quando pai e filho nao vivem sob o mesmo teto. In: MANUAL DE DIREITO DAS
FAMILIAS. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 405.

5 De se registrar, por adequado, que o referido principio do devido processo legal - como bem anotado por Nelson Nery Jr. (In:
Principios do processo civil na Constituicao Federal. 6. ed. rev., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 60) -,
levando-se em conta a extensédo de sua incidéncia nos casos concretos, tornaria despicienda a proclamagéo de outros tantos
dogmas principioldgicos relacionados ao processo civil. Todavia, para uma melhor compreensao dos questionamentos a
serem esbogados durante o curso deste trabalho, optou-se por noticiar a existéncia dos demais principios que dele derivam,
a exemplo dos principios do acesso a justica e da ampla defesa e do contraditério.
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art. 131) e o do melhor interesse da crianca e do adolescente (Lei n. 8.069/90,
art. 22) —, buscar-se solucgdes juridicas para alguns questionamentos de natureza
processual que, no dia-a-dia forense, sdo levados a apreciacdo do Estado-juiz na
esfera das Varas de Familia.

Pois bem. Como de sabenca, os principios juridicos sao, na modernidade, pre-
ceitos normativos com texturas abertas e dependentes da realidade subjacente
que — sem desprezar a importancia das regras e o valor da subsungao® - nao ape-
nas podem ser diretamente aplicados como, outrossim, embasar a elaboracao de
outras normas que sirvam para o magistrado julgar os casos concretos que sdo
submetidos ao seu crivo.

Essa nova visao sobre os principios no ambito do Direito, alids, teve inicio com
adivulgacao das ideias de Ronald Dworkin, cujo cerne se fundava em demonstrar
a insuficiéncia do método subsuntivo para, por si sé, servir de instrumento desti-
nado a aplicacdo das normas, €, assim agindo, ele atacou frontalmente o positivis-
mo juridico consolidado a época, fazendo surgir, entao, o que se passou a chamar
de pds-positivismo.

Em manifesto amparo dessa doutrina revoluciondria, despontaram as ideias
de Robert Alexy, confirmando, por um lado, o carater normativo dos principios,
mas, por outro, indicando que, entre estes ultimos e as regras de direito, existem
diferencas nao apenas de ordem conceitual, mas, principalmente, no que diz res-
peito ao grau de otimizagao, ou, por assim dizer, no tocante aos seus aspectos
qualitativos ou légicos.”

Com efeito, sequndo o mencionado jurista alemao, os principios, no universo
do direito, sdo normas que estabelecem - dai as suas importancias no ordena-
mento juridico de um pais — como algo deve ser realizado dentro das possibilida-
des juridicas reais existentes, ou seja, da melhor forma possivel; e, nesse aspecto,
portanto, podem e devem ser, na maxima medida do possivel, cumpridos em di-
ferentes graus, levando em conta, para a resolucdo de um caso particular, ndo
apenas as possibilidades faticas como, também, as juridicas.?

6 Por essa perspectiva, a atividade do aplicador do Direito consiste em “[...] enquadrar um fato individual em um conceito
abstrato normativo a ele pertinente”. Cf. DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2. ed. rev., atual. e aum. Sao Paulo: Saraiva,
2005. v. 4. p. 546.

7  Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. passim.

8 In:Ponderacéo, Jurisdicdo Constitucional e Representacdo Popular. Tradugdo de Thomas da Rosa de Bustamante. In: SOUZA
NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coords.). A Constitucionalizagao do Direito: Fundamentos Tedricos e
Aplicacoes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 295-304.
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Um rumo bem diferente se toma quando, para esse mesmo propdsito, se
acham presentes as regras juridicas, porquanto estas sdo normas que, uma vez
consideradas validas, apenas possibilitam o cumprimento dos seus comandos
normativos; nada mais que isso.

Dessa forma, analisando as ideias acima expostas, chega-se a conclusao de
que, para a nova hermenéutica constitucional, os principios e as regras consti-
tuem espécies do género norma juridica, existindo entre eles, apenas diferencas
peculiares que sdo evidenciadas a partir da maneira de como serd encontrada a
solugao, em sendo a hipotese de desarmonia, que melhor resolva determinada
situacao de vida especifica suscitada através de uma demanda.

3 Conflitos entre regras e principios: solu¢oes a partir das ideias de
proporcionalidade e razoabilidade

Essa desarmonia, no entanto — que, inclusive, é possivel ocorrer entre um
principio e uma regra, entre principios ou entre regras — tem encontrado solucao
plausivel na doutrina da argumentacao juridica de Robert Alexy, que é reconheci-
da como uma das mais influentes no contorno do modelo pés-positivista, em que
pesem as variadas criticas em seu desfavor provenientes de respeitados fildsofos
e juristas contemporaneos.’

E que, para ele - e, diga-se de passagem, uma grande parte dos doutrina-
dores modernos que tem acolhido os seus ensinamentos'® —, as regras sao nor-
mas que trazem em si mandamentos definitivos, e, por isso mesmo, os direitos
que nelas encontram fundamento sdao também considerados definitivos; ao
passo que os principios sdo normas a declarar que algo deve ser realizado
na medida e da melhor forma possiveis nos planos faticos e juridicos que se
apresentam na hipétese singular, vale dizer, sao mandamentos de otimizacao,
e, portanto, os direitos que nelas encontram respaldo nao sao reconhecidos
como definitivos, mas sim com direitos considerados em determinado aspec-
to e momento histoérico.™

9 Cf. CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisées entre principios constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006. p. 178-187.
10 Id.ibid., passim.

11 Cf. ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderagdo e racionalidade. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, n. 24, p. 334-
344, out./dez. 2005. Trimestral.
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Logo, na sua concepgdo, havendo conflito entre duas ou mais regras para
solucao de uma determinada hipotese definida no processo, duas solucdes di-
ferentes sdo apresentadas: i) ou se utiliza uma clausula de excecdo que elimine
a desarmonia apontada, ou, entao, ii) declara-se valida apenas uma das regras,
de maneira que as outras sejam totalmente afastadas para fins de resolucao do
objeto do processo.

Para tais propésitos, faz-se necessario a utilizacdo de um critério que, mes-
mo de natureza subjetiva — mas, esclareca-se, sem cometimento de abusos -,
imponha um minimo de seguranca juridica no momento em que o juiz venha
a pronunciar a sua decisao, sendo certo que a observancia da forma na propor-
¢do adequada ao caso especifico é também considerada fator de garantia.’

Dito critério - segundo a doutrina e a jurisprudéncia —, é a proporcionalidade
aliada a razoabilidade, ou seja: o bom senso, levando em consideracao os valores
sociais entao vigentes.”?

Bem por isso, a utilizacdo dos principios em um caso singular ndo ocorre sob
o0 modelo empregado as regras — repita-se mais uma vez, no padrao restritivo do
tudo ou nada —, mas sim de forma graduada, levando-se em conta as circunstancias
disciplinadas por outras normas ou por situagdes de vida em determinada época.

Dai por que, uma vez identificado - para aquela finalidade especifica — o
principio de maior peso, o outro ou os outros lhe cedem lugar, sem que esse
procedimento jurisdicional provoque qualquer desarmonia entre eles nos pla-
nos de existéncia e de validade; método que, frise-se, serd adotado neste artigo
com a finalidade de dirimir os questionamentos processuais que, mais adiante,
serao trazidos a cotejo.

12 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 25.

13 Por todos, cf. SOUZA, Artur César de. Contraditério e revelia: perspectiva critica dos efeitos da revelia em face da natureza
dialética do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 166-167.
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4 O principio da dignidade da pessoa humana como garantia cons-
titucional da crianca e do adolescente de conviver com o seu pai e
com a sua mae

No bojo desse conjunto de reflexdes inovadoras — as quais, vale o destaque,
resultaram no método de trabalho que passou a ser denominado de constitucio-
nalizagcao do Direito Civil'* - ganham bastante relevo, notadamente para os ob-
jetivos do presente estudo, varios principios relacionados as relacdes familiares.
Uns, previstos na Constituicao, e, outros, na legislacdo infraconstitucional.

Entre tais principios avulta-se o denominado principio da dignidade da pessoa
humana, cujo enunciado se acha insculpido no inciso n. lll do art. 1° da Constitui-
¢ao da Republica (CR), ao estabelecer, de forma bastante ampla e como objeto
de realizacao dos direitos individuais — o que, diga-se de passagem, o qualifica
como um dos fundamentos da republica brasileira’ —, que os cidadaos, indepen-
dentemente de nacionalidade, “[...] nao podem ser tratados como meios ou me-
ros instrumentos na realizacdo de nossos desejos, mas que tém desejos e enseios
préprios, que devem ser respeitados”®.

Dai, portanto, o lucido entendimento tanto da doutrina como da jurisprudén-
cia brasileiras no sentido de que a referida clausula constitucional também nor-
teia as relacoes familiares de convivéncia entre os pais e a sua prole, sabido que
“O filho, fruto da relacao entre homem e mulher, independentemente do tipo de
relacdo formada, matrimonializada ou néo, deve ser respeitado em sua integrali-
dade, individualidade, e acima de tudo, na sua dignidade”".

Logo, via de regra - ou seja, desde que inexista fato plausivel que mereca a
devida apuracao judicial por meio do devido processo legal (CR, art. 5°, n. LIV) -,

14 Nesse sentido é licdo de Moacir César Pena Jr. vazada no seguinte trecho, in verbis: “Quanto a constitucionalizacdo do Direito
Civil, verificamos que ela busca transferir toda a problemética antes reservada a érbita civilistica para o ambito constitucional,
submetendo o Direito Civil, com seus principios fundamentais, aos preceitos constitucionalmente instituidos. Entendemos
ser essa constitucionalizacdo indispensavel, principalmente para a percep¢do do Direito de Familia contemporaneo”. In:
Direito das pessoas e das familias: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 6.

15 NERY JR., Nelson. Constituicao Federal comentada. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 118. Sobre a importancia
dessa clausula constitucional afirma Caio Mério da Silva Pereira que “Na contemporaneidade, o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana (art. 19, Ill, CRFFB) assumiu posto de macroprincipio constitucional, de sorte que todos
os principios que se concretizam na dignidade da pessoa humana constituem direitos fundamentais”. In: Institui¢ées de
Direito Civil. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 51.

16 VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 67.

17 Cf.HAGE, Rodrigo. O principio da dignidade da p ht como norteador das rela¢oes familiares. Disponivel em:
<http://www.webartigos.com/articles/5421/1/dignidade-da-pessoa-humana/paginal.html>. Acesso em: 15 set.2009.
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nao pode e nem deve a mae-guardia, por simples capricho seu, depois do divér-
cio do casal, impedir que o pai mantenha convivéncia com o filho, valendo-se ela,
para tanto, de mecanismos pessoais de influéncia materna, sem qualquer amparo
da lei, e, pior ainda, mediante a utilizacdo da crianca ou do adolescente como
instrumento para realizar interesse pessoal mesquinho, com a Unica finalidade de
atingir moralmente o seu ex-esposo ou companheiro.

Bem por isso, uma vez presente tal hipotese no plano concreto das relagdes de
familia, tem-se compreendido que é dever do pai - ndo apenas em resguardo de
seu direito pessoal (Lein. 6.515/77, art. 15), mas, sobretudo, do direito de seu filho
em manter com ele uma convivéncia sauddvel para o seu desenvolvimento como
pessoa (Lei n. 8.069/90, art. 19) — lancar mao de quaisquer das medidas judiciais
previstas no ordenamento juridico brasileiro - notadamente daquelas estabeleci-
das no art. 1.634 do CODIGO CIVIL, ¢/c os arts. 33 a 35 da Lei n. 8.069/90 —, buscan-
do o amparo do Estado-juiz com a finalidade de encontrar uma solucdo adequada
para o referido conflito de interesses envolvendo o exercicio do poder familiar.

Nesse mesmo sentido, confira-se a preclara licdo de James Eduardo Olivei-
ra, em anotacao ao art. 1.632 do Cédigo Civil, cujo excerto adiante se segue
transcrito, in verbis:

Com a separacdo judicial, o divércio e a dissolugdo da uniao estavel, os filhos
ficam na guarda de um dos pais, ao outro sendo assegurado o direito de visita (CC,
arts. 1.584 e 1.589), ressalvada a hipétese de guarda compartilhada. A privacao
da guarda, entretanto, ndao acarreta nem traduz a perda do poder familiar, de ma-
neira que a divergéncia entre os pais sobre o seu exercicio (CC, art. 1.634, exceto
inciso Il) deve ser dirimida pelo Poder Judiciario (CC, art. 1.631, paragrafo Unico).'®

De se concluir, portanto, que a garantia constitucional em comento, no ambi-
to das relacbes domésticas, se destina a, dentre outras finalidades buscadas pela
lei, dar amparo ao filho menor no caso de situacdes vexatodrias impostas pelo pai
ou pela mae-guardia, vinculando, em primeiro plano, a pessoa do legislador, na
medida em que este deve observar o seu mandamento durante o processo de
elaboracéo das leis; e, em segundo plano, ao magistrado, para que este, no ambi-
to e nos limites do exercicio da sua jurisdicdo, garanta aos filhos menores, além de
outros direitos individuais, o de manter convivéncia tanto com a mae como com
o pai, mediante a prestacao de uma tutela jurisdicional justa, adequada e efetiva.

18 Cédigo Civil anotado e comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 1215.
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5 O principio da protecao integral da crianca e do adolescente tam-
bém como clausula constitucional de asseguramento do direito de
convivéncia entre pais e filhos

Outro principio que ainda merece ser invocado pelo Poder Judiciario na busca
de solucionar as discussoes judiciais acerca do direito de convivéncia entre pais e
filhos é o da protecao integral - comumente denominado de melhor interesse da
crianca ou do adolescente, estabelecido no art. 227 da CR, bem como no art. 3°
do Decreto n. 99.710/90 —, segundo o qual o Estado e as familias devem ser reunir
em torno do bem-estar dos filhos, consectario legal que nao pode se distanciar
da seguranca e do convivio gradativo entre os familiares, a fim de ser preservar a
integridade psicossocial, emocional e intelectual da crianca ou do adolescente.

Trata-se, igualmente, de principio constitucional orientador tanto para o legis-
lador como para o aplicador da lei, ao estabelecer a primazia das necessidades
da crianca e do adolescente como critério de interpretacao da lei, desfecho de
conflitos, e até mesmo para elaboracao de regras futuras.

E assim deve ser compreendido porque, acima de todas as circunstancias fa-
ticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do
respeito aos direitos fundamentais titularizados por criancas e jovens, conforme
bem lancada anotacao de Paulo Lucio Nogueira em comentario ao art. 4° da Lein.
8.069/90 em texto cujo fragmento adiante se segue transcrito, in verbis:

[..] o que deve sobrelevar é a protecdo aos interesses do menor sobre
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, devendo ele ser
ouvido sempre sobre sua situacdo oOu seu préprio destino, quando esti-
ver em condicdes de ser ouvido, ndo se compreendendo qualquer decisao
que seja tomada contrariamente aos seus interesses. [...] Contudo, ndo se
deve esquecer também que as declara¢ées do menor, embora de grande
valia e interesse nas decisdes sobre seu destino, algumas vezes devem ser
analisadas com a devida cautela, pois ha também menores que sao in-
fluenciados por seus responsaveis, e nem sempre chegar a entender o que
melhor Ihes convém, e que deve ser decidido judicialmente, com o auxilio
da equipe interdisciplinar.'®

E por isso que o legislador constitucional doméstico — na busca de um norte
que oriente todos aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da infan-

19 Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 13.
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cia e da juventude - estabeleceu no supracitado art. 227 da CR que é assegurado
todos os menores de idade o direito a vida, a saude, a alimentacao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Em reforco dessa norma de indole constitucional, apresenta-se, ainda - desta
feita no plano da legislacdo ordindria - a regra prevista no art. 3° da Lei n. 8.069/90,
disciplinando que a crianca e o adolescente “[...] gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral, assegu-
rando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e as facilidades,
a fim de facultar-lhes o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condicdes de liberdade e de dignidade”®.

Nesse contexto, pode-se chegar a conclusao de que essa garantia de ordem
constitucional tem o propdsito - como bem assinalado por Flavio Guimaraes Lau-
ria?’ — de assegurar cuidados especiais a pessoa humana durante a sua formagao
no seio da familia e no ambito da sociedade em que vive, cujas consequéncias —
que em certos casos poderao ser irreversiveis — vao delinear o seu comportamen-
to, quer fisico quer psicolégico, durante toda a vida adulta.

E que tanto a crianca como o adolescente, em razao do seu desenvolvimento
natural incompleto, ainda nado seria capaz de reagir maduramente aos estimu-
los de perdas e de tomar decisées complexas, advindo dai a justificativa para a
atencao reservada com que eles devem ser tratados pela sua familia e, sobretu-
do, pelo Estado.

Sendo assim, afigura-se adequada a conclusdo — ao menos para o fim colima-
do neste trabalho? — de que, em se tratando de questdes relativas ao resguardo
de direitos de filhos menores em conviver com o pai ndo guardido, o juiz deverd
sempre levar em consideracao o principio do melhor interesse da crianca.

20 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Disponivel em: <http://www.flavio tartuce.adv.br/
secoes/artigos/Tartuce_princfam.doc>. Acesso em 15/09/2009.

21 Aregulamentacéao de visitas e o principio do melhor interesse da crianga. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2002. p. 32.

22 E corrente o entendimento de que é impossivel determinar-se tanto o alcance como o contetido do principio constitucional,
diante das varias nuancas em que podem se apresentar as questdes concernentes a infancia e a juventude. Nesse sentido, cf.
LAURIA, Fldvio Guimaraes. Ob. cit., p. 36-37.
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6 A“Sindrome da alienacao parental”: sua nocividade e consequén-
cias nefastas no ambito das relagoes familiares

Por “sindrome da alienacao parental” tem-se entendido na literatura cli-
nico psicolégica como o “[...] transtorno que se instala em um infante, pela
introducao de falsas alegacdes feitas pelo genitor guardiao, acerca da con-
duta do outro genitor”?, tudo com o objetivo de destruir — por questoes
exclusivamente pessoais e repugnantes do alienante - os lagos parentais e
afetivos que existem entre eles.

Trata-se de um mal presente cada vez mais presente da sociedade con-
temporanea que, nas circunvizinhancas das relagdes familiares, tem como
fio condutor as informacdes maliciosas e inveridicas relatadas ao filho pelo
pai-guardido — que o assim procede sem se dar conta do dano psicolégico
que impde ao menor e também a si préprio —, construindo aos poucos na
crianga ou no adolescente, dada a sua imaturidade em lidar com os proble-
mas e as emog¢does dos adultos que lhe cercam, um comportamento repug-
nante em relagdo ao genitor alienado.

Como bem ressaltado por Ana Maria Gongalves Louzada, essa atitude
funesta do pai-guardido tem origem, basicamente, no fato do rompimento
da vida conjugal, quando ele ndo consegue [...] assimilar a perda do outro,
0 vazio, a destruicdo do lar, a traicao, e sobrevivem alimentados e nutridos
por raiva e vinganca, utilizando-se dos filhos como municao para bombar-
dear o ex-conjuge. O genitor alienante induz seus filhos, por meio de de-
turpacdes de fatos, a ficarem somente ao seu lado, fazendo com que os
filhos venham a hostilizar o outro genitor, e até mesmo a odia-lo"*.

Em consequéncia desses atos de hostilidade inconsequentes — que evi-
denciam, sem sombra de dlvida, a pratica de manifesto abuso psicolégico
por parte de que detém a guarda de menor® -, o filho vem a tornar-se, na

23 Cf. LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Sindrome da alienagdo parental. In: BASTOS, Eliene Ferreira; LUZ, Antonio Fernandes da.
(Coord.). Familia e Jurisdigao Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 1. Os primeiros estudos sobre essa espécie de comportamento
humano foram elaborados por Richard Gardner, professor de psiquiatria da crianca da Universidade da Columbia dos Estados
Unidos da América, ao afirmar que dito transtorno mental “[...] seria caracterizado pelo conjunto de sintomas que resultam do
processo pelo qual um genitor transforma a consciéncia de seus filhos, mediante distintas estratégias, com objetivo de impedir,
obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor”. Cf. LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Ob. cit., p. 1-2.

24 Ob.cit, p.2.

25 Pelaimportancia que a matéria tem demonstrado no dia-a-dia forense, o legislador doméstico, com a finalidade de extirpar
- ou, a0 menos, minimizar esse mal do seio das familias - fez editar o Projeto-de-lei n. 4.053/2008, com a justificativa de que
ele teria o objetivo de “[...] inibir a alienacdo parental e os atos que dificultem o efetivo convivio entre a crianca e ambos os
genitores”. Disponivel em: <http://www.camara. gov.br/sileg/integras/601514.pdf>. Acesso em: 15 set. 2009.
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fase adulta, uma pessoa imatura, descontrolada emocionalmente, e, por
vezes, viciada em alcool e drogas; disturbios que, segundo os especialistas
no assunto, desenvolve quando - entao ja sob o sentimento de culpa em
relacdo ao pai alienado — percebe que foi utilizado como instrumento da
agressao perpetrada pelo seu pai-guardiao, seu algoz.

E por tais razdes que, no dia-a-dia forense, os juizes, na maioria das
vezes — quando o assunto é o disciplinamento de regime de convivéncia
entre filho e pai ndo-guardidao -, tém recorrido a ajuda dos psicélogos e
assistentes sociais, na tentativa de buscar solu¢ées menos traumatizantes
para as criangas e os adolescentes sob o jugo do pai-guardidao, antes de
tomar decisées que, a primeira vista, podem até parecer agressivas e, por-
tanto, desprovidas de bom sendo, mas que, sem elas, a chamada“sindrome
da alienacao parental” acarretaria, sem sombra de divida, ainda mais pro-
blemas de ordem psicolégica aos filhos de casal separado ou divorciado,
como abaixo sera estudado.

7 Da necessaria intervencao judicial para resolver situacoes de vidas
decorrentes de atos do pai-guardiao portador da“sindrome da alie-
nacao parental”

Como ja anotado no preambulo deste artigo (vide item 1, supra), a regra é que
o Estado-juiz ndo deve imiscuir-se nas relagdes familiares — sobretudo, quando
elas dizem respeito a vinculos afetivos —, deixando que os seus préprios integran-
tes busquem encontrar as solu¢des que mais se ajustem as suas pendengas, ainda
que com ajuda de expertos no assunto.

Entrementes, quando eles ndo conseguem resolver tais quizilias, por si sés ou
com o auxilio de especialistas —, ndo resta outra alternativa ao ente familiar pre-
judicado, ou sem condicdes de encontrar uma solucdo amigavel para o impasse,
senao recorrer ao amparo do Poder Judiciario, na tentativa de amenizar a sua dor
e, também, a sua decepcdo em nao poder resolver um drama familiar do qual é
vitima, como séi ocorrer nos casos de direito de convivéncia entre os filhos e os
pais em razao do rompimento ou da dissolucdo da sociedade conjugal, quando o
pai ou a mae-guardia insiste, sem qualquer motivo plausivel, em ndo possibilitar
a manutencao de relacdo de afeto entre o filho e o pai ndo-guardido, numa de-
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monstracgao clara e induvidosa de que, no caso, estaria presente a chamada “sin-
drome da alienacgdo parental (vide item 6, supra), um mal que, como ja anotado,
tem corroido a saide mental das criancas e dos adolescentes mundo afora.

E quando o Estado-juiz se depara com esse problema aflitivo de ordem emo-
cional — e, pasme-se, com consequéncias sociais de dificil reparacao - instalado
no seio de determinada familia, ndo pode deixar de aprecia-lo e tomar a decisao
que melhor atenda aos interesses do filho que esta sendo utilizado como instru-
mento a pratica da alienacao.

Uma dessas solucbes judiciais que mais se apresenta no dia-a-dia forense é
a ordem judicial, por mandado, dirigida ao pai-guardido para que ele cumpra,
imediatamente, aquilo que voluntariamente se comprometeu em acordo ou foi
estabelecido pelo juiz no processo de divércio - isto é, entregue o filho para o
pai ndo-guardiao exercer o seu direito de convivéncia assegurado por lei; o que,
conforme tem-se visto, ele executa sem maiores dificuldades e, mais, sem a neces-
sidade do auxilio de forca publica.

Em outras situacgoes faticas, porém, o pai-guardido resiste a tal deliberacao le-
gitima do magistrado, desafiando a autoridade do Poder Judicidrio, com a simples
alegacao evasiva — e por que nao dizer, muitas vezes desprovida de verdade - de
que o menor estaria doente ou, entao, que ele ndo desejaria, naquele momento,
encontrar-se com o seu genitor; desculpas que sao repetidas varias outras vezes
em outras ocasides, até perceber-se que o caso é de manifesta presenca da “sin-
drome da alienacao parental’, ou seja, da insisténcia do pai-guardiao em impe-
dir deliberadamente a convivéncia do filho com o genitor, sem se dar conta de
que estaria ndo apenas desprestigiando as ordens emanadas do Estado-juiz, mas,
além de tudo, causando maleficio tanto a si como a pessoa do seu pupilo; o que,
diga-se de passagem, legitima a atuacdo do juiz, a vista da norma inserta no art.
22 da Lei n. 8.069/90, in verbis: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e
educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obriga-
¢ao de cumprir e fazer cumprir as determinacées judiciais”.

E dessa forma deve ser entendido porque, o supracitado dispositivo de lei
estd ontologicamente relacionado ao art. 4° da Lei de Introducédo ao Cédigo Civil
(LICC), que dispde: “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige”. Dai por que, na sua interpretacao teleolégica, cabe ao magistrado levar
em consideracgdo tanto a dignidade como os interesses da crianca e do adolescen-
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te, protegidos constitucionalmente (CR, art. 1°, n. lll, e art. 227), “[...] que deverao
sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, levando
em conta a destinacao social da lei e o respeito a condicao peculiar da crianca e
do adolescente como pessoas em desenvolvimento”?,

Bem por isso, faz-se necessaria, em certos momentos, uma intervencdo mais
drastica do magistrado, com a expedicao de ordem de prisao para o pai-guardido,
em sendo o caso dele apresentar resisténcia desarrazoada no cumprimento de
deliberacao judicial de entregar o filho ao pai nao guardido, objeto de clausula
por ele ajustada, de forma espontanea ou coercitiva, em processo judicial onde
Ihe foi assegurado a ampla defesa e o contraditorio (CR, art. 5°, n. LV).

E verdade que essa atitude do Estado-juiz de constricdo pessoal pode, ainda
mais, incitar a raiva ou a vinganca privada do coénjuge-guardido em desfavor do
seu ex-marido ou companheiro, aumentando, sobremodo, o seu disturbio de na-
tureza psicolégica que - como ja anotado acima - ele sequer se da conta de que
é possuidor, e, mais ainda, de que necessita de tratamento com profissional espe-
cializado; causando, assim, mais sofrimento emocional para a pessoa do filho, em
se ver no meio de desavencas que em nenhum momento de causa.

No entanto, essa decisao judicial rigorosa se faz necessaria para fins de res-
guardo da sua dignidade humana de pessoa em formacao, e, portanto, de ter de-
senvolvimento psicolégico natural e sadio, razao por que a doutrina tem indicado
essa medida coercitiva em desfavor do pai-guardido, desde que ele ndo cumpra
espontaneamente a ordem judicial de direito de convivéncia, incorrendo, portan-
to, em crime de desobediéncia (CPC, art. 330)

Em analise percuciente da matéria, bem como dos impactos sociais que ela
causa na pessoa do filho-vitima e na ordem juridica como um todo, Caio Mario
da Silva Pereira, valendo-se de estudo da lavra de Maria Celina Bodin de Moraes,
assevera que “[...], no caso concreto, o que deve haver é uma ponderacdo de prin-
cipios [no caso em tela, da liberdade do pai-guardidao e do melhor interesse do
filho] de modo a se precisar a forma em que sera alcancada a dignidade. Isto por-
que a familia so6 faz sentido para o Direito a partir do momento em que ela é vei-
culo funcionalizador da promocéo da dignidade de seus membros. Seus reflexos
crescentes vém permeando todo o Direito como é o exemplo da valoriza¢do dos

26 LIBERATI, Wilson Donizeti Liberati. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20008. p. 18.
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lacos de afetividade e da convivéncia familiar oriundas da filiacao, em detrimento,
por vezes, dos vinculos de consanguinidade”?.

Registre-se, ainda, em amparo da legitimidade e da legalidade dessas decisdes
judiciais, que a jurisprudéncia brasileira também é remansosa na licao de que, em
se tratando de direito de convivéncia, é possivel sim ao Juiz — e até recomendavel,
levando em conta os interesses e a dignidade do menor - ordenar que a parte pai
ou a mae-guardia cumpra o regime de convivéncia imposto na sentenca ou no
acordo por ele judicialmente estabelecido, sob pena de, assim ndo procedendo,
incorrer na pratica de crime de desobediéncia (CP, art. 330); com a possibilidade
até de ser a guarda revertida em favor do outro cénjuge, como bem anotado por
Maria Berenice Dias em seu voto que resultou no v. Acérdao cuja Ementa adiante
se transcreve, in verbis:

EMENTA. DIREITO DE VISITAS. O infante possui nao apenas o direito a con-
vivéncia familiar, mas também, o direito a receber o afeto de seu genitor.
As atitudes temerarias da genitora, impedindo que seu filho receba a visita
de seu genitor, ndo podem ser referendadas pelo Poder Judiciario. A mae
deve respeitar o acordado judicialmente sob pena de incorrer no crime
de crime de desobediéncia. Havendo possibilidade até de ser a guarda
revertida em favor do pai.?®

E assim deve ser compreendido porque, em situacdes tais da que ora se comen-
ta, o Juiz pode e deve, quando invocado, interferir para solver conflitos existentes
entre o casal com relacdo a varios aspectos de sua convivéncia, sobretudo, no to-
cante ao regime de convivéncia dos filhos, como ainda registra Maria Berenice Dias
em obra especializada na matéria cujo excerto adiante se segue transcrito, in verbis:

Quer pelo profundo interesse do Estado na manutencdo do casamen-
to, quer pela dificuldade de as questdes que dizem com os sentimentos
serem solucionadas de forma equilibrada, despida de emocdes, ressen-
timentos e magoas, o fato é que a lei permite que o Juiz seja chamado
para dirimir as brigas do casal. A insercao do principio da igualdade nas
relagdes familiares, ndo dando prevaléncia a vontade de qualquer par, faz
com que o Juiz seja chamado para solver conflitos, mesmo que essa inter-
feréncia conte com a chancela legal, a presenca de um estranho no seio
da familia ndo deixa de configurar afronta a intimidade e a prépria priva-
cidade de seus membros. Dita participacdo, no entanto, tem razao de ser.
Notadamente, quando ha interesses de criancas, adolescentes e idosos, o

27 Ob.cit., p.53.
28 Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php. Acesso em: 11/09/2009. (Grifou-se).
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socorro do Judiciario faz com que sejam eles preservados, tanto que nes-
sas demandas a iniciativa do Juiz na busca de provas nao é sé permitida,
mas é recomendada e até incentivada.”

Registre-se, por derradeiro, que, atualmente, levando em conta os varios
estudos que tém sido feitos acerca da “sindrome da alienacao parental’, bem
como das suas graves consequéncias sociais nao apenas para os filhos, mas,
também, para o Estado como um todo - dai a legitima interferéncia do Poder
Judiciario para solucionar o questionamento que a ela dizem respeito —, o le-
gislador ordindrio nacional tem buscado a criminalizagdo do referido transtor-
no psicoldgico, por via do Projeto de lei n. 4.053/2008, de autoria do deputado
federal Régis de Oliveira, na tentativa de afastar, tanto do convivio familiar
como da sociedade, o pai-guardiao que, além de nao buscar tratamento ade-
quado a sua pessoa, deseja, por todos os meios, utilizar-se do filho com o Uni-
co proposito de atingir o outro conjuge, prejudicando, dessa maneira, o bem
-estar fisico, mental e social do seu pupilo.

Conclusoes

Com respaldo em tais consideragdes, aqui expostas em breves apontamentos
adequadas, portanto, repita-se, ao estudo proposto (vide item 1, supra) — pode
chegar-se as seguintes conclusdes:

a) Levando em conta que tanto a intimidade das pessoas (CR, art. 52, n. X) como
a sua casa sao consideradas inexpugndveis (CR, art. 4°, n. XI), a regra no ordena-
mento juridico brasileiro é que, em se tratando de discussao sobre vinculos fami-
liares, o Estado-juiz ndo deve interferir na comunhao de vidas oriundas do vinculo
familiar, somente atuando for convocado para dirimir questdes decorrentes do
término de liames afetivos, pelos meios judiciais postos a disposicao dos conju-
ges (Lein.6.515/77 e arts. 1.120 a 1.124-A do CPC);

b) Uma dessas intervencdes estatais se da quando o juiz é chamado para apre-
ciar e decidir acerca do direito de filho menor - que ficou sob a guarda e respon-
sabilidade da mae - em ter convivéncia com o seu pai, buscando-se, com isso, re-
forcar o vinculo paterno-filial que, induvidosamente, se faz necessério para o seu
desenvolvimento e equilibrio psicolégico e emocional de pessoa em formacao;

29 In: Manual de Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 89.
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¢) Em reveréncia aos principios da dignidade da pessoa humana e o do melhor
interesse da crianca e do adolescente (CR, art. 1°, n. lll, e art. 227), o Estado-juiz
pode e deve sim intervir nas relacdes familiares entre pais e filhos, com a finalida-
de de encontrar uma solucdo justa e adequada para os conflitos que digam res-
peito ao direito de convivéncia entre eles, sobretudo quando, no caso concreto, se
apresentar o quadro perturbador da chamada “sindrome da alienacédo parental”;

d) Por “sindrome da alienacao parental” deve-se entender o transtorno psico-
l6gico que se instala em uma crianca ou em um adolescente, pela repeticao de
falsas alegacdes de autoria pelo pai-guardido em desfavor do outro genitor, com
o propdsito de destruir — por questdes exclusivamente pessoais e repugnantes do
alienante - os lacos parentais e afetivos que existem entre eles;

e) O “regime de visitas” decorrente do direito de convivéncia dos pais com re-
lacdo aos filhos é, na expressao da prépria lei, “[...] a forma pela qual os conjuges
ajustardo a permanéncia dos filhos em companhia daquele que néo ficar com
sua guarda, compreendendo encontros peridédicos regularmente estabelecidos,
reparticao das férias escolares e dias festivos” (CPC, art. 1;121, paragrafo unico);

f) O “poder familiar’, por sua vez, sera exercido, em igualdade de condicdes,
pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a
quaisquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judi-
cidria competente para a solucao da divergéncia (Lei n. 8.069/90, art. 21);

g) Quando esse direito de convivéncia nao for voluntariamente autorizado (na
hipétese de acordo entre os conjuges) ou cumprido (no caso de decisdo judicial
acerca da matéria) pelo pai-guardido faz-se necessaria a interferéncia do Poder
Judiciario que, a pedido do cdnjuge interessado, podera adotar todas as medidas
estabelecidas em lei para que ele possa exercer o referido direito, inclusive o de-
creto de prisao do conjuge desobediente pela pratica de crime de desobediéncia,
quando ele se opor a ordem judicial legitima de entrega da crianca ou do ado-
lescente ao outro cénjuge, conforme tem sido o mais recente entendimento da
doutrina e dos tribunais brasileiros;

h) E assim deve ser compreendido porque, conforme anotacao de J. F. Ba-
silio de Oliveira, “O convivio do pai com os filhos é considerado um direito
para o pai e um direito para o filho, posto que, no que concerne ao pai, além
de sua obrigacao de assisténcia material, tem também o dever moral de pros-
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seguir assistindo o filho do ponto de vista de convivéncia, e da afetividade,
proporcionando-lhe a salutar presenca, em beneficio do seu desenvolvimento
e equilibrio psicolégico e emocional”*,

This essay has the scope to make a dogmatic
analysis of art. 1.589 of the Civil Code and its
implications in the field of human relations
governed by the law of Families - taking into
account the principles of human dignity and
the best interests of the child and adolescent,
as provided in art. 1°, no. lll, and no art. 227 of
the Constitution of the Republic of Brazil, re-
spectively, presenting and supporting the idea

that, when invoked (CPC, art. 2°), the judge

state can and should intervene in family rela-
tionships between parents and children, with
the purpose of finding fair and appropriate
solution to the conflict concerning the right of
coexistence, especially when, in this case, pres-
ent the disturbing picture of the so-called “pa-
rental alienation syndrome”.

Key words: Parental Alienation. Coexistence
paternal-filial. Children.
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O artigo 717 do Cédigo Civil brasileiro admite
uma indenizacdo de clientela ao agente co-
mercial, quando o rompimento da avenca lhe
(ao agente) acarrete prejuizo excessivamente
grave. A indenizacdo de clientela nao se aplica,
em razao do art. 5°. da Lei 4.886/1965, ao agen-
te ndo registrado em conselho regional ou cujo
registro haja sido suspenso ou cancelado. E de-
vida, no entanto, a indenizacdo de clientela ao
agente, ainda que nao registrado em conselho
regional ou seu registro haja sido suspenso ou

1 Introducao

cancelado, ante a vedacdo genérica do enrique-
cimento sem causa no direito brasileiro contem-
poraneo, o qual (direito) outrossim contempla,
no artigo 885 do Cédigo Civil brasileiro de 2002,
a (causa) que houve mas deixou de existir (con-
dictio ob causam finitam).

Palavras-chave: Cédigo Civil brasileiro. Indeni-
zacdo de clientela. Agente comercial nao regis-
trado em conselho regional. Registro suspenso
ou cancelado. Condictio ob causam finitam.

O trabalho investiga como seria possivel ao agente comercial - inclusive e es-
pecialmente ao nao registrado em conselho regional ou com registro suspenso
ou cancelado - uma indenizacao de clientela avant la lettre no direito brasileiro
contemporaneo. A pesquisa da-se em doutrina brasileira, portuguesa e dalhures,
bem como na jurisprudéncia brasileira e alema.
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2 Indenizacao de clientela ao agente

2.1 Solucdes alema e francesa.

A primeira manifestacao da indenizagdo de clientela foi a Lei austriaca de 24 de
junho de 1921 (§ 25, especificamente, do Bundesgesetz (iber die Rechtverhdiltnisse
des Handelsagenten ou Handelsagentengesetz — em portugués, Lei Federal sobre
as Relac¢des Juridicas do Agente Comercial ou Lei dos Agentes Comerciais) — LEI-
TAOQ, 2006, p. 15-16. A indenizacao de clientela passou a ser devida ao agente que
exclusiva ou predominantemente se houvesse ocupado da angariacao de clien-
tes, quando o término do contrato se devesse a denuincia do principal sem motivo
culposo pelo agente (LEITAO, 2006, p. 15-16).

A legislacao francesa (Loi du 18.7.1937, alterada pela Loi du 7.3.1957) admitiu a
indenizacao de clientela (indemnité de clientéle) primeiro ao représentant de com-
merce ou (représentant) statutaire’, também chamado V.R.P. (voyageur, représen-
tant ou placier), que se diferencia do agent commercial por ser aquele (représen-
tant de commerce), ainda que goze de autonomia relativa (MONTEIRO, 2009, p.
82), trabalhador subordinado (REQUIAO, 2007, p. 219; MONTEIRO, 1994, p. 46),
sendo ela (indenizacao de clientela) devida sempre que (A) o empregador ponha
termo ao contrato de trabalho sem violacdo contratual pelo V.R.P. ou (B) a ruptura
do contrato de trabalho resulte de incapacidade total ou parcial do V.R.P. para o
contrato (LEITAO, 2006, p. 16-17).

Nela (legislagdo francesa), a indenizacdo de clientela ao agente (indemnité
compensatrice du préjudice subi — em portugués, indenizacao compensatéria do
prejuizo sofrido —, também chamada de indemnité de rupture por Catoni em 1970,
p. 143) surge com o Décret 58-1345, de 23.12.1958, alterado pelo Décret 68-765,
de 22.8.1968, passando a ser devida sempre que revogado o contrato? pelo man-
dante (a agéncia era considerada um mandato de interesse comum, pois agente
e principal perseguiam ambos formar e ampliar clientela® - THEODORO JUNIOR,

1 Seu (do représentant de commerce) estatuto passou em seguida ao Titulo V do Livro VIl da Parte Legislativa do Cédigo do
Trabalho francés, cujos (do Titulo V) dispositivos vieram a ser ab-rogados pela Ordonnance 2000-912, de 18 de setembro de
2000. O représentant de commerce hoje é regido pelos artigos L-7311-1 a L-7313-18 (insertos no Titulo | do Livro Il da nova
Parte Legislativa) do Cédigo do Trabalho francés.

2 A Diretiva 86/653/CEE foi transposta pela Lei 91-593, de 25 de junho de 1991, ab-rogada pela Ordonnance 2007-329, de 12
de margo de 2007. O contrato de agéncia hoje é regido na Franca pelos artigos L-134-1 a L-134-17 do Cédigo Comercial.

3 Como explica Theodoro Junior (2003), s6 por “insisténcia histérica” considera-se ainda na Franga a agéncia um mandato, ja
que aquela (agéncia) tem mais afinidade com outro contrato tipico, o (contrato) de prestacéo de servicos, encarregando-se
o0 agente de tarefas préprias ao mandatario apenas excepcionalmente.
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2003; MONTEIRO, 2009, p. 83), salvo quando justificada a revogacao por violacdo
contratual pelo mandatario (LEITAO, 2006, p. 17-18; MONTEIRO, 1994, p. 46). Mes-
mo apos a Lei 91-593, de 25.6.1991, que transpds a Diretiva Comunitéria de 1986,
o0 agente é visto na Franca como mandatario (THEODORO JUNIOR, 2003; CUNHA,
2003, p. 388, n. 772; MONTEIRO, 2009, p. 83).

Na Alemanha, a indenizacao de clientela (Ausgleichsanspruch - literalmente,
direito ou pretensdo a uma compensacao — VASCONCELOS, 2002, p. 245, n. 4)
nao surge antes* do acréscimo ao Cédigo Comercial alemao do § 89b pela Lei de
6 de agosto de 1953 (Handelsvertreternovelle — em portugués, Lei Modificativa
Concernente ao Representante Comercial i.e. ao Agente), pouco alterado quan-
do da transposicdo da Diretiva 86/653/CEE pela lei de 23 de outubro de 1989
(LEITAOQ, 2006, p. 21-22).

Para o0 § 89b (naredagao de 4 de agosto de 2009) do Cédigo Comercial alemao,
(1) o representante comercial (i.e. agente) pode reclamar do empresério, apos o
término da relacdo contratual, uma compensacao adequada, caso e tanto quan-
to (a) o empresario mantenha, outrossim apds o término da relacdo contratual,
vantagens considerdveis das relacdes comerciais com os novos clientes angaria-
dos pelo representante comercial (i.e. agente) e (B) seja justo o pagamento duma
compensacao, consideradas todas as circunstancias, especialmente as provisdes
subtraidas ao representante comercial (i.e. agente) dos negdcios com esses clien-
tes, equiparando-se a angariacao dum novo cliente o representante comercial (i.e.
agente) ter ampliado as relagcées comerciais com um cliente de maneira tal que isso
corresponda economicamente d angaria¢do dum novo cliente.

Ainda consoante o dispositivo imediatamente supramencionado (§ 89b do
Cédigo Comercial alemao, na redagao de 4 de agosto de 2009), em sua alinea 3,
esse direito ndo se da quando (a) o representante comercial (i.e. agente) haja res-
cindido o contrato, a nao ser que uma conduta do empresario tenha dado motivo
fundado a isso ou ndo possa ser exigido do representante comercial (i.e. agente),
em razao de sua idade ou de doenca, uma continuacao de sua atividade, ou ()
o empresario haja rescindido o contrato, tendo havido motivo relevante para a
rescisdao causado por conduta culposa do representante comercial (i.e. agente),
ou, (y) em virtude de acordo entre o empresario e o representante comercial (i.e.
agente), um terceiro ingressa na relacdo contratual em lugar do representante

4 Cordeiro (2009, p. 670, n. 1.922), ao afirmar que a indenizacao de clientela é “clara criagao do Direito alemao’, certamente se
refere aquela (indenizagéo de clientela) na especial conformagdo ganha por meio da Lei de 6 de agosto de 1953.
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comercial (i.e. agente), sem que possa ser realizado esse acordo antes do término
da relacao contratual.

A Diretiva 86/653/CEE consagrou solugdes alternativas, permitindo, em seu ar-
tigo 17, que os Estados optassem pelo modelo aleméao® ou francés da indenizacao
de clientela (MONTEIRO, 2009, p. 85). A diferenca essencial entre esses modelos
reside em que, no sistema alemao, a indenizacdo de clientela funda-se na con-
sideracao de que o agente deve ser compensado pela clientela que angariou ao
principal, e, no sistema francés, indenizado pela perda de remuneragéo provocada
pela extincdo do contrato (LEITAO, 2006, p. 23-24; TOFFOLETTO, 2008, p. 248). O
modelo alemao tem base no § 89 do Cédigo Comercial alemao, o (francés) no art.
3-2 do Décret de 23 de dezembro de 1958 (VASCONCELQS, 2002, p. 246, n. 8).

De acordo com a alinea 1 do artigo 17 da Diretiva 86/653/CEE, na traducao
oficial portuguesa, os Estados-membros tomardo as medidas necessarias para as-
segurar ao agente comercial, apds a cessacao do contrato, uma indenizagao, nos
termos da alinea 2 (solucdo alema), ou uma reparacao por danos, nos termos da
alinea 3 (solucédo francesa).

Na solucdo alema, o agente comercial tem direito a uma indenizacao, se e
na medida em que tiver angariado novos clientes para o “comitente” ou tiver de-
senvolvido significativamente as operagdes com a clientela existente e ainda se
resultarem vantagens substanciais para o “comitente” das operagdes com esses
clientes, bem como (se e na medida em que) o pagamento dessa indenizacéo for
equitativo, tendo em conta todas as circunstancias, nomeadamente as comissoes
gue o agente comercial perca e que resultem das operagdes com esses clientes,
podendo os Estados-membros prever que essas circunstancias incluam também
a aplicacdao ou nao de uma clausula de nao-concorréncia (na acepgao do artigo
20 da Diretiva 86/653/CEE) e ndo impedindo a concessao da referida indenizacao
que o agente comercial outra (indenizacao) por perdas e danos (art. 17, alinea 2, a
e ¢, da Diretiva 86/653/CEE, na traducao oficial portuguesa).

Na (solucdo) francesa, o agente comercial tem direito a reparacao por danos
causados pela cessacao de suas relagdes com o comitente, decorrendo eles (da-
nos) nomeadamente da cessacao em condicdes que (a) privem o agente comercial
das comissbes que receberia pela execu¢ao normal do contrato e (condi¢des que)

5 A forte influéncia do direito aleméo (sem a opcao do modelo juridico francés) sobre as propostas (de 17 de dezembro de
1976 e 29 de janeiro de 1979) de diretiva suscitou obje¢des de Franga e Gré-Bretanha (MONTEIRO, 2009, p. 84).
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simultaneamente proporcionem ao “comitente” vantagens substanciais ligadas a
atividade do agente comercial ou () ndo permitam ao agente comercial amortizar
os custos e despesas que ele tenha suportado para a execucao do contrato me-
diante recomendacao do “comitente” (art. 17, alinea 3, da Diretiva 86/653/CEE, na
traducdo oficial portuguesa).

A solucao alema restringe, pois, a indenizacao de clientela aos casos em que se
verifique haver o agente angariado novos clientes ou aumentado consideravel-
mente o volume de negdcios com os clientes ja existentes; na solucao francesa,
nao ha referéncia expressa a essas condi¢des para a indenizacdo de clientela (LEI-
TAOQ, 2006, p. 23).

Para com ambas as solugdes, no entanto, ndo havera indenizacao de clien-
tela, de acordo com o artigo 18 da Diretiva 86/653/CEE (na tradugdo oficial
portuguesa), quando (a) o “comitente” houver posto termo ao contrato por um
incumprimento imputdvel ao agente comercial e que, nos termos da legislacao
nacional, seja fundamento de cessacao do contrato sem prazo, (b) o agente co-
mercial tiver posto termo ao contrato, a ndo ser que essa cessacao seja devida
a circunstdncias imputdveis ao comitente ou a idade, enfermidade ou doenc¢a do
agente comercial que justifiquem razoavelmente a nédo exigibilidade do pros-
seguimento das suas atividades, ou, (c) por acordo com o “comitente”, o agente
comercial ceder a terceiros os direitos e obrigacdes que lhe (ao agente comercial)
decorrem do contrato de agéncia.

A excecéo da Franca, da Irlanda e do Reino Unido, admitindo ambos os tltimos
uma ou outra solucao, os demais Estados-membros da Unido Europeia adotaram
a solucao alema (LEITAO, 2006, p. 24; cf. tb. VASCONCELOS, 2002, p. 245, n. 4 e 8;
TOFFOLETTO, 2008, p. 248).
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2.2 Natureza da indenizacao de clientela e sua admissao no direito
brasileiro.

2.2.1 Natureza da indenizacao de clientela na doutrina europeia.

Leitdo (2006, p. 91) identifica, na doutrina europeia, seis teses acerca da na-
tureza juridica da indenizacao de clientela: (1) a (tese) da propriedade incorpé-
rea, (2) a da retribuicado diferida, (3) a da indenizacao por antiguidade, (4) a da
funcao assistencial, (5) a da funcéo ressarcitéria do dano sofrido pelo agente e
(6) a da funcao de compensacao pelo enriquecimento sem causa do principal.
Cunha (2003, p. 363) inclui no rol (de teses) a (tese) do carater sui generis da in-
denizacdo de clientela.

Consoante a tese francesa da propriedade incorporea, os représentants de com-
merce (V.R.P) seriam titulares dum direito sobre a clientela, o qual constituiria uma
nova propriedade incorpérea, semelhante a propriedade do estabelecimento co-
mercial, a qual abrangeria também um direito a clientela (LEITAO, 2006, p. 91).
Para Leitdo (2006, p. 96), no entanto, titular da clientela seria o principal, ndo o
agente$, uma vez que este (agente) limita-se a promocao de contratos entre aque-
le (principal) e os clientes, que seriam portanto dele (principal). Como explica po-
rém Cunha (2003, p. 393), a clientela ndo passa dum fluxo de trocas com certo
mercado. Fosse um ativo, concebivel seria ao principal outrossim uma indeniza-
¢ao de clientela, caso criado aquele (ativo) por esforco comum ou tdo sé por forca
das qualidades da mercadoria (atribuiveis pois exclusivamente ao principal) e os
clientes deixassem o agenciado a fim de seguir o agente - CUNHA, 2003, p. 394.

Januario Gomes (1990, p. 35)7, Brito (1988, p. 132)® e Schroder (1953, p. 202)°,
em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal alemao’, de-

6 Contra, na doutrina brasileira, referindo-se as indenizagoes previstas na Lei 4.886/1965, as quais outrossim visariam
compensar o agente pela clientela perdida ao principal, cf. MELLO, THEODORO JUNIOR, 2003, p. 45.

7 Também incluem Janudrio Gomes entre os defensores da tese da retribuicdo diferida Leitdo (2006, p. 93) e Vasconcelos
(2002, p. 245, n. 5).

8 Cunha (2003, p. 397, n. 794) também a inclui entre os partidarios da tese da retribuicao suplementar e diferida.

9 Diz Schroder (1953, p. 202):“A indenizagédo de clientela que cabe ao agente sob as condi¢oes do § 89 b, 1, do Cédigo Comercial
alemao é uma pretensdo contratual que se baseia ainda no contrato de agéncia ja encerrado. Ela (indenizacao de clientela) néo é,
nomeadamente, nem um direito a reparagdo por perdas e danos em razao duma violagao contratual com o término da relagao
de agéncia nem um direito decorrente de enriquecimento sem causa pelas vantagens que permanecem com o principal ap6s o
término do contrato por motivo das relagdes comerciais subsistentes com os clientes angariados pelo agente!.

10 A concepgao da jurisprudéncia alema com respeito a natureza juridica e a fun¢do da indenizacao de clientela pode ser
resumida a que deve caber ao agente comercial uma retribuicdo residual pela atividade sua de intermediagdo que continue
a produzir efeitos, no valor das provisdes que ele teria obtido, com o prosseguimento de sua atividade de intermediagéo
em favor do principal, até o encerramento do periodo sob prognéstico, de encomendas supervenientes e demais negocios
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fendem que a indenizacao de clientela tem natureza de retribuicdo (suplementar
e diferida) - ou “comissao pos-contratual” (CUNHA, 2003, p. 397) - pelos servicos
prestados pelo agente (cujos efeitos continuam, em proveito do principal, a fazer-
se sentir apds a cessacdo da relacdo contratual), ante a insuficiéncia das comis-
sdes auferidas na vigéncia do contrato (CUNHA, 2003, p. 401). Essa concepcao
acentua a analogia entre o contrato de agéncia e o (contrato) de trabalho (CAG-
NASSO, 1987, p. 48). O acréscimo de aviamento decorrente da atuacao do agente,
contudo, pode ja ter sido retribuido em vida do contrato (CUNHA, 2003, p. 404). A
indenizacao de clientela, além disso, deixa de ser atribuida se o contrato cessa por
razao imputavel ao agente, o que é incompativel com a ideia de retribuicao, que
seria devida de qualquer modo (LEITAQ, 2006, p. 97).

De acordo com a terceira das teses supra-arroladas, a indenizacao de clien-
tela possui natureza semelhante a indenizacao por antiguidade paga nos casos
de cessacao das relacdes de trabalho subordinado' (LEITAO, 2006, p. 93; GOMES,
1998, p. 373). Aindenizacdo de clientela, porém, aplica-se ao agente independen-
temente da duracao do vinculo com o principal (LEITAO, 2006, p. 97).

Pela tese da natureza assistencial, vislumbrada esta (natureza assistencial) no
direito italiano v.g. por Cagnasso' (1987, p. 48), a indenizacao de clientela decorre
duma necessidade de proteger o agente, ja que este é a parte mais fraca do con-
trato de agéncia (CUNHA, 2003, p. 364) e perde os meios de subsisténcia com a
cessacdo do contrato de agéncia (LEITAQ, 2006, p. 94). A indenizacdo de clientela,
entretanto, embora ndo se possa ignorar que visa a uma maior salvaguarda do
agente (CUNHA, 2003, p. 378), aplica-se a este (agente) sem levar em conta sua
especifica situacdo econémica (LEITAO, 2006, p. 97).

A quinta tese, defendida inter alii por Catoni (1970, p. 143) e Habscheid (1957,
p.364)'3, declara ser funcao da indenizacdo de clientela ressarcir o agente pelo

seguintes com os clientes que angariou (BALL, 2000, p. 19 - cf. tb. TOFFOLETTO, 2008, p. 256, n. 72, em que é feita referéncia
a decisdo do BGH em 12 de margo de 2003 publicada em BB, 2003, 1089).

11 Essaindenizacgdo (por antiguidade), por sua vez, teria natureza de remuneragdo suplementar concedida retroativamente (por
levar em consideracao a antiguidade na empresa) ao trabalhador (CESARINO JUNIOR, 1970, p. 246).

12 Quem, em qualquer caso, i.e. qualquer que seja a tese acerca da natureza juridica da indenizagao de clientela, enxerga nela
(indenizagéo de clientela) outrossim a fungao de conferir estabilidade a relagdo contratual de agéncia (CAGNASSO, p. 43 e
48). No mesmo sentido, Cunha (2003, p. 409-411), para a qual o desequilibrio nas situagdes-limite em que a diligéncia do
agente se voltava contra ele préprio, determinando a cessagao do vinculo com o principal, que eliminava um intermediario,
conduziu ao surgimento da indenizagao de clientela, estando subjacente aquele problema a necessidade duma duragéo a
respeitar pelo principal minima ou razodvel do contrato por tempo indeterminado.

13 Adespeito de que Leitdo (2006, p. 92) e Cunha (2003, p. 397, n. 794) o enquadrem entre os partidarios da tese da retribuicao
diferida, l1&-se em Habscheid (1957, p. 364): “A pesquisa deu como resultado que o § 89 b do Cédigo Comercial aleméo
reconhece ao agente uma indenizagdo por provisées perdidas, conquanto afetada (a indenizagao) por uma consideragdo da
expectativa de proveito ao principal pelos negécios em questdo.”. Como diz Cunha (2003, p. 364), “pese embora a nitidez
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dano correspondente a perda de remuneracdes futuras (LEITAO, 2006, p. 94), a
qual (perda) representaria um lucro cessante (CUNHA, 2003, p. 386 — no mesmo
sentido, em Portugal, anteriormente ao Decreto-Lei 178/1986, cf. acérdao de 17
de abril de 1986 do Supremo Tribunal de Justica, Rel. Frederico Baptista, publ. na
Revista de Legislacao e Jurisprudéncia n. 3.759, ano 120 [1987-1988], p. 178-183).
Contudo, além de nem sempre haver um ato do principal que contribua para a
ruptura do vinculo contratual (CUNHA, 2003, p. 387), um dos pressupostos da in-
denizacao de clientela (destacadamente na solugao alemd — CUNHA, 2003, p. 388)
é a subsisténcia de beneficio ao principal, o qual (pressuposto) é inadequado a uma
funcao ressarcitoria (LEITAO, 2006, p. 98).

A ultima das teses é no sentido de que a indenizacao de clientela visa com-
pensar o agente pelos beneficios sem causa suficiente™ recebidos pelo principal
(LEITAO, 2006, p. 94-95 e 98; no mesmo sentido, MONTEIRO, 1994, p. 59).

A posicao de Catoni, a propdsito, quem enxerga o enriquecimento sem causa
como fundamento da indemnité de clientele dos V.R.P. apenas, (posicao) conside-
rada paradoxal por Leitdo (2006, p. 94, n. 170), justifica-se, no entanto, quando
amparada no art. 29, o, do Livro 1°. do Cédigo do Trabalho francés, que levou em
consideracdo o empobrecimento do représentant decorrente da perda de clien-
tela e o enriquecimento correlato do empregador, sendo insuficiente a existéncia
do contrat de représentation para justificar esse enriquecimento, ao passo que, se-
gundo o art. 3°. do Décret 58-1345, de 23.12.1958, a indemnité de rupture é devida
ao agente comercial independentemente da constituicdo ou desenvolvimento
da clientela ao preponente, dai seu (da indemnité de rupture) carater ressarcito-
rio (CATONI, 1970, p. 144-145), mormente com a concepc¢ao francesa da agéncia
(sobrevivente a transposicao da Diretiva Comunitaria de 1986 por meio da Lei 91-
593, de 25 de junho de 1991) como mandato de interesse comum, cuja (do man-
dato) ruptura contrariando a comunidade de interesses das partes seria o ilicito
que fundaria a pretensao indenizatéria (CUNHA, 2003, p. 388, n. 772).

com que as varias teses se distinguem em termos de formulagao inicial, as zonas de transicao entre as compreensdes que
encerram sao, as mais das vezes, fluidas”. A énfase na perda de comissdes, a propoésito, aproxima a tese (sobre a natureza da
indenizacao de clientela) da responsabilidade civil, enquanto a (énfase) nas vantagens subsistentes ao principal avizinha-a
(tese) da vedagdo ao enriquecimento sem causa (CUNHA, 2003, p. 379).

14 Sem referir-se a indenizagdo de clientela, Michelon Jr. (2005, p. 224) justifica enunciado (“A existéncia de contrato valido e
eficaz constitui justa causa para o enriquecimento”) de Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal afirmando
que “[o] enriquecimento sem causa nao deve ser visto como a panacéia para todas as dificuldades do Direito Privado”“[n]
em deve ser considerado uma delegagdo geral de competéncia ao Judiciario a fim de que determine quais atribuicdes
patrimoniais sdo justas e quais ndo sdo’, uma vez que “tal interpretacéo esvazia o contelldo normativo do instituto”. No
mesmo sentido, mas ora especificamente para com a indenizagéo de clientela, assevera Cunha (2003, p. 385) que “a
angariagdo e desenvolvimento de clientela através dos quais o principal se vai‘enriquecer’é o resultado tipico de um contrato
previsto e disciplinado pelo direito positivo”; sem risco, 0 agente nao passaria dum empregado (CUNHA, 2003, p. 397).
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Cunha (2003, p. 415), conquanto afirme que, “pelo menos em teoria, é le-
gitimo concluir que, se o agente acede em contratar, é porque reputa com-
pensadora a relagdo custo/beneficio prefigurada no contrato” e (afirme que) “o
mecanismo juridico da indemnizacao de clientela ndo postula qualquer sindi-
cancia, sequer a posteriori, da objectiva ‘equivaléncia’ ou ‘proporcionalidade’ das
atribuicdes patrimoniais’, rejeitando a reconducao da indenizacdo de clientela
ao tradicional instituto do enriquecimento sem causa (cf. CUNHA, 2003, p. 379-
386), nao deixa de concluir pelo valoracdo legislativa negativa a que ao prin-
cipal subsista, terminada a relacdo de agéncia, a possibilidade de beneficiar-se
sozinho da atividade do agente:

Por tudo isto, enfim, ndo sera de todo incorrecto assinalar a indemnizacéo
de clientela um escopo de proteccao, desde que correctamente entendi-
do - proteccédo do interesse ou posicdo do agente, enquanto intermedia-
rio ou auxiliar nas trocas vinculado por um contrato sui generis, e protec¢éo
desse interesse ou posi¢do em face de um resultado tipico valorado pelo orde-
namento como desvalioso. Esse resultado, ja o sabemos, consiste na priva-
¢ado, suscitada pelo termo do contrato, da possibilidade de o agente continuar
a participar no aproveitamento do excedente produtivo (ou, em alternativa,
da possibilidade de realizar, através de uma operacdo juridico-econémi-
ca com o terceiro, o “valor de mercado”) gerado pelo fluxo de trocas com a
clientela angariada e desenvolvida a custa do risco econémico que suportou
e através de uma actividade fortemente condicionada pela contraparte.
(CUNHA, 2003, p. 423-424).

A acdo de indenizacdo de clientela ndo é, pois, sendo espécie de condictio ob
causam finitam, devendo o principal restituir o enriquecimento decorrente da
manutengdo da possibilidade™ de celebrar contratos com os clientes angariados
pelo agente com quem foi extinto o contrato de agéncia (LEITAQ, 2006, p. 95).
Como diz Antunes (2011, p. 445), referindo-se ao art, 33 do Decreto-Lei portu-
gués 178/1986, de 3 de julho, a indenizacdo de clientela visa fundamentalmente
compensar o agente, quando cessa o contrato, pelos beneficios que o principal
continua a usufruir gragas a clientela por aquele (agente) angariada (no mesmo
sentido, cf. CORDEIRO, 2009, p. 670).

A propésito, quem veja, na indenizacao de clientela, natureza semelhante a
(indenizacao) por antiguidade paga nos casos de cessacdo das relagdes de tra-
balho subordinado deve considerar que esta (indenizacdo por antiguidade) teria

15 Cunha (2003, p. 395-396 - cf. th. p. 412) associa ao carater sinalagmatico da agéncia a tese da indenizacao de clientela como
vedagdo ao enriquecimento sem causa.
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por fundamento justo a valoracao legal duma defasagem entre o valor de troca
e o valor de uso da prestacdo do trabalhador, visando impedir o enriquecimento
sem causa (CUNHA, 2003, p. 366).

A jurisprudéncia (cf. fundamentalmente BGHZ 24, 214, 222) e a doutrina
dominante, de acordo com Canaris (2006, p. 271), veem, em esséncia, na inde-
nizacao de clientela prevista no § 89b, |, do Cédigo Comercial alemao, no que
concerne ao enquadramento dogmadtico e ao valor de justica, uma retribuicao
por servicos prestados pelo agente comercial ndo totalmente compensados
pelas provisdes. Deve-se em principio consentir nisso, sendo contudo preciso,
para maior precisao, acrescentar que essa indenizacdo visa, em primeiro lugar,
compensar as vantagens auferidas pelo principal, levando apenas secunda-
riamente em conta as desvantagens sofridas pelo agente comercial (CANA-
RIS, 2006, p. 271). O artigo 17, I, a, da Diretiva 86/653/CEE deixa-o patente
ao referir-se a obtencdo de vantagens pelo principal sem que exija a perda
de provisdes pelo agente comercial (CANARIS, 2006, p. 271). Por conseguinte,
precisa a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal alemao, nesse aspecto,
de estabilizacao (CANARIS, 2006, p. 271). Pois, por um lado, vé ele (o Supremo
Tribunal Federal aleméao) o fim do § 89b do Cédigo Comercial alemdo como
uma indenizacao ao agente comercial pelas provisdes perdidas com o térmi-
no do contrato (cf. BGHZ 135, 14, 20), o que é no minimo um equivoco, e, por
outro (lado), encontra-se também a pertinente declaracao de que o0 § 89b do
Cédigo Comercial alemao deva “gerar ao agente comercial uma compensacao
porque o principal, por meio de conclusdes ulteriores de negdcios, continua
a gozar vantagens consideraveis da relacao negocial conseguida pelo agente
comercial, caso o agente comercial nao mais receba, em razao do término da
relacdo contratual com o agenciado, provisao por negécios subseqiientes com
os clientes angariados por ele (agente)” (cf. BGHZ NJW-Rechtsprechungs-Re-
port 2002, 1548, 1549) — CANARIS, 2006, p. 271. Pode-se claramente concluir,
destarte, que, dogmaticamente, o § 89b do Cédigo Comercial alemao néo é
um direito a indenizacao, mas (um direito) a compensar uma vantagem - ou,
ao menos, (0 § 89b do Cédigo Comercial alemao) esta substancialmente mais
proximo deste (direito a compensar uma vantagem) do que daquele (direito a
indenizacao) — CANARIS, 2006, p. 271.

Doutro ponto de vista, tratar-se-ia, pelo contrario, duma regulamentacao le-
gal especial baseada em consideracdes de equidade para a protecdo do agente
comercial, a qual (requlamentacao), consoante a tomada de posicao na exposi-
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¢ao oficial de motivos para a lei de 1953 modificadora do Codigo Comercial ale-
mao, foi instituida em lugar da limitacao de rescisdo contratual exigida pelos cir-
culos de agentes comerciais e também se aproxima, no efeito econémico, duma
protecao contra a rescisao contratual (ULMER, 1969, p. 456; CANARIS, 2006, p.
271). No entanto, tal associacdo a idéia de protecao contra a rescisao contratual
jd ndo conseguiu convencer, pois ela (associacdo) de modo algum cabe em par-
tes substanciais do campo de aplicacao do § 89b do Cédigo Comercial alemao
(CANARIS, 2006, p. 271). Pois a pretensao também nasce, em principio, quando
de rescisao contratual pelo préprio agente comercial, o que se presume evi-
dente do § 89b, Ill, 1, 22. parte (§ 89b Ill Nr. 1 Hs. 2 HGB), do Cédigo Comercial
alemao, e, além disso, eventualmente, também subsiste independentemente
duma rescisao, como, sobretudo, quando dum término de relagao contratual
pela morte do agente comercial, consoante os §§ 675, |, e 673 do Cédigo Civil
alemao, o que ja decorre do teor da regra geral que diz respeito a “término” (cf.,
fundamental e persuasivamente, BGHZ 24, 214, 215 e seguintes) e, hoje, esta
completamente fora de duvida em razdo de regulamentacao expressa no art.
17,1V, da Diretiva 86/653/CEE — CANARIS, 2006, p. 271.

Uma alternativa a doutrina dominante poderia antes estar numa regra de
arrumacao do direito de enriquecimento (CANARIS, 2006, p. 271). Realmente, é
irrefutavel a afinidade da indenizacdo de clientela prevista no § 89b do Cédigo
Comercial alemao com a condictio ob causam finitam do § 812, 1, 2°. periodo, 12.
hipétese, do Cédigo Civil alemao, cuja (da condictio) funcao principal consiste na
resolucdo de problemas quando do término de relagdes com obrigagoes sucessi-
vas, ja que o agente comercial, com sua atividade, arranjou ao principal, nos casos
compreendidos no § 89b do Cédigo Comercial alemao, a possibilidade de con-
clusées de negdcios com clientes por aquele (agente comercial) angariados, e o
causa juridica desse efeito (possibilidade de conclusdes de negdcios com clientes
angariados pelo agente comercial) desapareceu com o término do contrato de
agéncia, na medida em que, até este momento, um direito a provisao nao havia
nascido (CANARIS, 2006, p. 271-272).

Para Ulmer (1969, p. 451), a pretensao por enriquecimento sem causa como
fundamento valido duma indenizacao de clientela ndo pode ser incluida entre
as categorias de pretensdo reconhecidas pelo direito das obrigagdes vigente na
Alemanha. Como visto, contudo, pelo recurso ao § 812, 1, 2°. periodo, 12. hipbte-
se, do Cadigo Civil alemao resolve-se a objecdo a esse ponto de vista (CANARIS,
2006, p. 272, n. 126).
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O § 89b, |, do Cédigo Comercial aleméo, no entanto, ao menos quando a regra
do nimero 3 (na redacdo anterior a 5 de agosto de 2009, quando entrou em vigor
a Lei para a Adequacao da Remuneracao por Direcao, de 31 de julho de 2009)
prevé no caso concreto um controle por equidade, deixa de ser concebido em
termos de enriquecimento sem causa (CANARIS, 2006, p. 272).

A pretensédo fundada no § 812, 1, 2°. periodo, 12. hipétese, do Codigo Civil ale-
mao, por sua vez, é frequentemente substituida por um regime contratual de li-
quidacao (CANARIS, 2006, p. 272). Também o § 89b do Coédigo Comercial aleméo
deve ser considerado algo assim (regime de liquidacdo), razdo pela qual ndo se
podem fechar os olhos a afinidade de regime com a condictio ob causam finitam
prevista no § 812, 1, 2°. periodo, 12. hipotese, do Caodigo Civil alemao.

2,2.2 Admissao daindenizacao de clientela pelo direito brasileiro

O Projeto de Lei brasileiro 3.928/1993 visou instituir uma indenizagao de clien-
tela, com esse nome mesmo e nos moldes franceses, aos empregados vendedo-
res, viajantes e pracistas. Consoante a justificativa do projeto,

no mecanismo complexo da venda, nao apenas as condi¢des propostas, a
qualidade do produto ou o reconhecimento da marca jogam decisivo papel,
mas também a persuasao psicolégica decorrente da presenca pessoal de
vendedor junto ao cliente potencial, bem como sua diligéncia e poder de
convencimento. Quando o vendedor capta cliente novo ou reativa cliente
desativado, em realidade, abre um leque de oportunidades de negdcios fu-
turos ao empregador que se prolonga no tempo, talvez ainda por muito
tempo depois de encerrado o contrato de trabalho do vendedor.

A Comissao de Constituicao e Justica e de Redacao da Camara dos Depu-
tados, contudo, apontou, no tramite do projeto, vicio insandvel em razao de
tratar-se duma indenizacao compensatéria ao empregado vendedor, viajante
ou pracista por despedida arbitraria ou sem justa causa e tal matéria exigir lei
complementar (art. 7°, 1, da Constituicao do Brasil de 1988), a qual tem rito dis-
tinto do (rito) da (lei) ordinaria.

A solucao alema para a indenizacao de clientela ao agente, (solucdo) adotada
outrossim em Portugal (MONTEIRO, 1994, p. 56), a qual tem para Scherkerkewitz
(2011, p. 61) natureza de retribuicéo diferida, encontraria, contudo, no direito
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brasileiro em vigor, equivalente no art. 27, ' (indenizacdao nao inferior a um
doze avos do total da retribuicdo auferida durante o tempo em que exercida
a agéncia) e § 1°. (indenizacao correspondente a importancia equivalente a
média mensal da retribuicdo auferida até a data da rescisao, multiplicada pela
metade dos meses resultantes do prazo contratual), da Lei 4.886/1965 (aquela
alinea com redacdo determinada e este paragrafo acrescentado pela Lei 8.420,
de 8 de maio de 1992), respectivamente para com os contratos de agéncia com
prazo indeterminado (alinea j’®) ou nao (paragrafo 1°.). Essa indenizacéo, no di-
reito brasileiro, é elemento obrigatdrio do contrato de agéncia (art. 27, caput, da
Lei 4.886/1965); sua (da indenizacdo) omissdo (no contrato), portanto, ndo retira
o direito a ela (indenizacao), devendo esta, porém, nessa hipétese (omissao),
no que concerne a alinea j, ser paga no montante minimo'® legal®®. Monteiro,
Maluf e Silva (2010, p. 350) também enxergam retribuicGo?’ nas indenizacées da
Lei 4.886/1965, as quais, tarifadas (REQUIAQ, 2007, p. 224; MELLO, THEODORO
JUNIOR, 2003, p. 47), evitam o recurso ao Judiciario, e (Monteiro, Maluf e Silva)
acrescentam ser-lhes nitido o carater social (no mesmo sentido, GODOY, 2010, p.
730, THEODORO JUNIOR, 2003, e MELLO/THEODORO JUNIOR, 2003, p. 47 € 110).
O prazo prescricional para a cobranca da indenizagdo do art. 27, j ou paragrafo
1°.,é de cinco anos (art. 44, paragrafo Unico, da Lei 4.886/1965), contados do tér-
mino do contrato de agéncia (REsp 434.885/AM, Rel. Min. Castro Filho, julgado
em 16.9.2004 - cf. RAMOS, 2010, p. 554).

16 Contra, cf. Apelagdo 7.021.031-2, 162. Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, j. 5.12.2006, Rel. Des.
Windor Santos, em que se conclui por que nada tem a ver a indenizagao do art. 27, j, da Lei 4.886/1965 com uma indenizagao
de clientela: “a indenizagao prevista pela alineaj’ do artigo 27 s6 é devida quando a rescisao unilateral se da por iniciativa
da representada, como forma de ressarcir o representante da inesperada dispensa, e ndo como forma de indenizd-lo pela
transferéncia de sua clientela”.

17 Pelo Projeto de Lei 1.439/2007, a propdsito, pretende-se reduzir esse valor minimo indenizatério a 1/20 (um vinte avos) do
total da retribuicdo auferida nos ultimos trés anos de vigéncia do contrato, sob a alegacéo de que “hoje pode-se discutir e
pleitear verbas rescisdrias contratuais referentes a toda a duracao do vinculo contratual, no prazo geral de prescricdo para
as acdes pessoais, ou seja, 10 (dez) anos, o que, muitas vezes, pode gerar vultosas indenizagdes, prejudicando sobremaneira
muitas empresas, ou, até mesmo, inviabilizando a continuidade de suas atividades, desenhando um quadro de incertezas
e inseguranga juridica” (cf. “justificacao” do referido projeto). Para o Deputado Assis Melo, contudo, em seu voto pela
rejeicdo do projeto, “estd pacificado, na doutrina, o entendimento de que essa indenizacao tem por finalidade compensar o
representante comercial pela perda da oportunidade de continuar a explorar o mercado que ele ajudou a criar ou a consolidar.
Paralelamente, tem o objetivo de proteger o profissional de eventuais abusos que possam ser contra ele cometidos, uma vez
que ele ¢, sabidamente, a parte mais fragil da relagdo"

18 Aindenizacédo da alinea j ndo alcancga o contrato de agéncia por prazo determinado (RSTJ 85:253 - DINIZ, 1999, p. 474).
19 Para que seja indenizado em valor superior ao minimo legal, deve o agente produzir prova (RIZZARDO, 2005, p. 750).

20 A auséncia de item obrigatério em contrato que se diga “de agéncia” ndo é causa automatica de nulidade, pois é licito as
partes criar avengas atipicas, cuja validade deve ser apurada consoante a disciplina geral dos contratos (art. 425 do CC/BR
de 2002), na qual (disciplina) se insere a vedagdo de desvantagem excessiva a uma das partes; além disso, é preciso, para que
se afaste o regramento legal especifico e protetivo da agéncia, que a desfiguragao seja tamanha (i.e. Ihe faltem elementos
essenciais) que finde por transformar o que seria agéncia em negdcio de natureza diversa (ASSIS, 2009, p. 221 e 257).

21 Viu nelas (nas indenizagdes) contudo natureza ressarcitéria o Tribunal de Justica de Sdo Paulo quando do julgamento da
Apelacéo Civel 1.268.219-4 (em 22.11.2005, 152. Camara de Direito Privado, Rel. Antonio Ribeiro - cf. VENOSA, 2010, p. 318, n. 1).
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Nao havendo antinomia, é possivel a coexisténcia da Lei 4.886/1965 com o C6-
digo Civil brasileiro de 2002 (GODOQY, 2010, p. 722). Essas indeniza¢des subsistem
pois ao Codigo Civil brasileiro de 2002, que faz mesmo referéncia a elas (“indeni-
zac¢Oes previstas em lei especial”?) — conquanto sem elencé-las - no art. 718, in
fine (SCHERKERKEWITZ, 2011, p.61; TARTUCE, 2010, p. 530). Em resposta a questdo
colocada por Venosa (2010, p. 318), no entanto e em compasso com o agency law
(Second Restatement) estadunidense (BARTELEMBS, TIMM, 2008, p. 213, inclusive
n. 41), pode-se dizer revogada pelo art. 720 do Cédigo Civil brasileiro de 2002
a indenizacao prevista no art. 34 da Lei 4.886/1965 (contra, cf. REQUIAO, 2007,
p. 224, MELLO/THEODORO JUNIOR, 2003, p. 48, e GODQY, 2010, p. 731)%, subs-
titutiva de aviso prévio* e devida por qualquer das partes que denuncie injusti-
ficadamente® o contrato de agéncia por prazo indeterminado®, no valor de um
terco das comissbes auferidas pelo agente nos trés meses anteriores a denuncia,
porquanto aquele dispositivo (art. 720 do Cédigo Civil brasileiro de 2002) veio
doutro modo, nao sendo norma geral (GODQY, 2010, p. 722 — no mesmo sentido,
cf. BARTELEMBS, TIMM, 2008, p. 202-203; considerando entretanto as regras no
CC/BR de 2002 “mais como programaticas”, cf. RIZZARDO, 2005, p. 740), a tratar
integralmente da mesma matéria (art. 2°., §§ 1°. e, a contrario sensu, 2°., do Decre-
to-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 - Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro, titulo que lhe deu a Lei 12.376, de 30 de dezembro de 2010), dispondo
passar a no minimo (VENOSA, 2010, p. 327) noventa dias o prazo de aviso prévio,
(prazo) que precisa coadunar-se, em respeito a boa-fé objetiva (GODOQY, 2010, p.
731), com a natureza e o vulto do investimento? (que, a despeito da “vagueza se-
mantica” da lei - BARTELEMBS, TIMM, 2008, p. 211 -, ndo deve ser desnecessaria-

22 ParaTartuce (2010, p. 529), nao se pode olvidar ser também devida ao agente compensagao por dano moral sempre que lhe
(ao agente) haja ofensa a imagem-atributo ou honra objetiva, ainda que seja ele (agente) pessoa juridica (Simula 227 do
Superior Tribunal de Justica brasileiro).

23 Para Bartelembs e Timm (2008, p. 213), a revogacao teria abrangido também o art. 27, j, da Lei 4.886/1965. Mello e Theodor
Junior (2003, p. 43) defendem que a revogacao da-se sempre que o CC/BR de 2002 disponha de modo diverso do que conste
na Lei 4.886/1965.

24 Anteriormente a entrada em vigor do CC/BR de 2002, consoante o decidido em JB 141:82 (DINIZ, 1999, p. 472), ainda que
concedido o aviso prévio, ndo era excluido o direito a indeniza¢do do art. 34 da Lei 4.886/1965. No mesmo sentido: RTJ 75/672,
REsp 4.474/SP, 42.T. do STJ, Rel. Min. Athos Carneiro, j. 4.6.1991, DJU 1.7.1991, REsp 9.144/MG, 32.T. do STJ, Min. Nilson Naves, j.
10.6.1991, DJU 1°.7.1991, Ap. Civel 178.759-2, 152. Ca&m. Do TJSP, Rel. Des. Borroul Ribeiro, j. 1°.9.1992, JTJ 138/78 (GODQY, 2010,
p. 731 - cf. tb. COELHO, 2007, p. 438). O pagamento dessa indenizagdo (do art. 34 da Lei 4.886/1965), por sua vez, ndo excluia a
(indenizacao) do art. 27, j, da mesma lei - cf. RE 85.767/RJ, 22. Turma do STF, j. 17.3.1978 (RIZZARDO, 2005, p. 749).

25 Apenas (injustificamente - “denuncia vazia”), como decidiu o STJ no REsp 417.058, 32.T,, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 6.12.2002, DJU 16.3.2003 p. 190 (ASSIS, 2009, p. 252, n. 131).

26 Em JB 141:91 (DINIZ, 1999, p. 472), a propdsito, consta decisao (anterior ao CC/BR de 2002) em que se vedou clausula contratual
na representacao comercial que afastasse a indenizagao por dentincia imotivada, por ser de ordem publica a norma insculpida
no art. 34 da Lei 4.886/1965. No mesmo sentido: RT 489/159 (MELLO, THEODORO JUNIOR, 2003, p. 110-111).

27 Requido (2007, p. 224) exemplifica-o (investimento) assim: “Imaginemos que tais investimentos sejam decorrentes, por
exemplo, da montagem de escritdrio e sala de exposicdo especialmente dirigida para a promocéo de vendas do produto
fabricado ou comercializado pelo proponente; de recrutamento e treinamento de equipe de vendas; aquisicdo de
equipamentos ou ferramentas especificas; de veiculos especiais; de sistema de informatica vinculado ao proponente; de
mostruario adquirido pelo agente; de material de escritério especializado; de despesas com publicidade”.
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mente elevado — NADER, 2010, p. 356) realizado pelo agente (no mesmo sentido,
cf. BARTELEMBS, TIMM, 2008, p. 212-213). Desrespeitado o prazo adequado de
aviso prévio, deve-se indenizacao (COELHO, 2011, p. 143), independentemente?
de culpa (TEPEDINO, BARBOZA, MORAES, 2006, p. 502), (indenizacao) a fixar (por
juiz, arbitro ou mediador — ASSIS, 2009, p. 256) por meio de critérios consoantes
aos principios da funcdo social do contrato e da dignidade humana (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 433), sem que se possa obrigar qualquer das partes
a continuar cumprindo contrato contra sua vontade® (contra, cf. BARTELEMBS/
TIMM, 2008, p. 211, RIZZARDO, 2005, p. 747, e TARTUCE, 2010, p. 531, em que sao
referidos o art. 421 do CC/BR de 2002 e a leitura que Ihe — ao art. 421 do CC/BR de
2002 - confere o Enunciado 22* do Conselho da Justica Federal, redigido quando
da | Jornada de Estudos sobre o Novo Cédigo Civil*'), seja ele (contrato) por pra-
zo determinado (TJPR, Agl 47.522-1, 43, Cam., rel. Des. Antdnio Lopes Noronha,
j. 29.5.1996) ou nao (TAMG, Ap. 225.851-7, 32, Cam., rel. Juiz Duarte de Paula, j.
11.12.1996) - GONCALVES, 2011, p. 466 e 467; MELLO, THEODORO JUNIOR, 2003,
p. 119; ASSIS, 2009, p. 255-256 -, a despeito do que uma leitura apressada do pa-
ragrafo Unico do artigo 720 do CC/BR de 2002, desconsiderando o inciso XX do
artigo 5°. da CR/BR de 1988, possa fazer pensar.

Tratando do contrato de distribuicdo ndo como mera espécie do (contrato) de
ageéncia, Scherkerkewitz (2011, p. 114) diz ser importante conhecer a natureza da
indenizacao que pleitear em juizo o agente, quando hajam as partes estipulado
ndo ser devida verba alguma por rompimento da avenca. A mesma assertiva deve
aplicar-se ao contrato de agéncia, ainda que meramente omisso (SCHERKERKE-
WITZ, 2011, p. 61).

As vezes, o rompimento da avenca acarreta prejuizo excessivamente grave ao
agente (em especial quando a duracdo do contrato revela-se insuficiente a amor-
tizacdo do investimento pelo representante comercial), de modo que este nao
seja compensado com a indenizacdo da alinea j ou a (indenizagdo) do paragrafo
1°.do art. 27 da Lei 4.886/1965 (SCHERKERKEWITZ, 2011, p. 61). A omissado contra-
tual duma indenizac¢ao de clientela ao agente para uma situagdo assim, sob pena

28 Como ja se dava no art. 34 da Lei 4.886/1965 (MELLO, THEODORO JUNIOR, 2003, p. 106, n. 84).

29 Monteiro (1994, p. 58) faz mencdo a uma razdo de ordem pratica para que se nao obrigue uma das partes a permanéncia no
contrato: “Simplesmente, na pratica, nem sempre parece aconselhdvel impor a subsisténcia do contrato, dado que entre o
momento em que é feita a declaracéo resolutiva e a data da sentenca judicial, em que se apura a sua falta de fundamento,
pode mediar um longo periodo de tempo, durante o qual as relagdes contratuais terdo cessado, de facto.

30 Enunciado 22 do Conselho da Justica Federal:“A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui
clausula geral, que reforca o principio de conservagao do contrato, assegurando trocas Uteis e justas..

31 Também contra, “de iure constituendo” em Angola e para com o contrato de franquia, visando a salvaguarda dos interesses
de terceiros (consumidores bem como credores sociais e pessoais), cf. PINTO, 2010, p. 183-184.
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de enriquecimento sem causa a contrariar toda a sistematica atual do Cédigo Civil
brasileiro, ndo pode impedir um pleito compensatério (no mesmo sentido, mas
para com o contrato de distribuicao, cf. SCHERKERKEWITZ, 2011, p. 113-114). O
normal, alids, é que o contrato de agéncia exija investimento vultoso do agente
(VENOSA, 2010, p. 318).

A Justica Estadual de Sao Paulo, nos Embargos de Declaracao 7285490-9/01
(112, Camara de Direito Privado do TJSP, j. 6.8.2009, Rel. Des. Moura Ribeiro), apli-
cando o Cédigo Civil brasileiro de 1916 ainda, amparou-se no art. 160, |, a contra-
rio sensu, desse diploma legal, recorrendo a ilicitude por abuso de direito e (por)
inobservancia da boa-fé objetiva para assegurar compensacao ao concessionario
que havia angariado clientela subsistente ao término da relagao contratual com o
concedente, fazendo mesmo mencao a que essa compensacao haveria de qual-
quer modo (i.e. ainda que rejeitada a tese de ato ilicito do concedente por viola-
¢ao do art. 160. |, a contrario sensu, do CC/BR de 1916) em razdo da vedacao de
enriquecimento sem causa (no mesmo sentido, i.e. devida compensacao ao con-
cessionario por vedacao ao enriquecimento sem causa, cf. Apelacdo com Revisao
9260035-13.2005.8.26.0000, 302. Camara de Direito Privado do TJSP, j. 19.10.2011,
Rel. Des. Andrade Neto, DJe 4.11.2011)*. O art. 717 do Cédigo Civil brasileiro de
2002 - nao havendo artigo correspondente no (Cédigo Civil brasileiro) de 1916
- dispde ter o agente direito, conquanto dispensado por justa causa (“dendncia
cheia” - ASSIS, 2009, p. 247), a ser remunerado pelos servicos tteis prestados ao
preponente, sem embargo de haver este (preponente) perdas e danos pelos prejui-
zos sofridos (ALVES, 2006, p. 587). A lei tornou-se, pois, rigorosa quanto a compen-
sacao da aproximacao util efetuada pelo agente, sendo irrelevante qual haja sido
0 motivo de extin¢do do contrato (VENOSA, 2010, p. 316; GONCALVES, 2011, p.
468; TEPEDINO, BARBOZA, MORAES, 2006, p. 498): resilicao (por manifestacdo de
vontade por ambas as partes — distrato — ou, quando o permitir a lei — no exercicio
pois dum direito potestativo —, por uma delas - resilicao unilateral do art. 473 do
CC/BR de 2002), resolucao (por inadimplemento), nulidade (GAGLIANO, PAMPLO-
NA FILHO, 2011, p. 432-433), decurso do prazo nele (contrato) previsto (ou cadu-
cidade - MONTEIRO, 1994, p. 56) e caso fortuito ou forca maior *(cf. rol de causas
extintivas em DINIZ, 1999, p. 464-465). “Servicos Uteis” devem ser considerados

32 Em acérdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo na Apelagdo 7.382.991-1 (132. Camara de Direito Privado, j. 7.4.2010, Rel.
Des. Luiz Sabbato), contudo, reconheceu-se, para com a franquia, que a clientela integra o fundo de comércio e pertenceria
a franqueador e franqueado em igual proporgao, razdo pela qual concedida uma “indenizagao pelo fundo de comércio” ao
segundo (franqueado).

33 Forca maior ndo deve ser confundida com dificuldade momenténea, sendo exemplos daquela (forca maior), para Assis
(2009, p. 252-253), (1) uma alta imprevista de tarifas ditada por mudanca radical na politica econémica de maneira que
haja inviabilizado a continuidade de importagdes ou (2) uma alta constante e forte do cdmbio que encareca de tal modo a
mercadoria do agenciado que lhe (da mercadoria) torne invidvel a comercializagao.
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os beneficios que o agente haja proporcionado ao principal e, apés o término do
contrato de agéncia, passem a ser desfrutados tdo somente por este (principal)*.
Importa, pois, provar que o agente, nao a exceléncia da organiza¢ao do principal
nem a qualidade de seus (do principal) produtos, haja sido determinante a anga-
riacdo e, apos o término da agéncia, manutencao da clientela (no mesmo sentido,
embora para com a concessao comercial, cf. REQUIAOQ, 1972, p. 22). Justa causa,
por sua vez, é cldusula geral a preencher pelo juiz caso a caso, servindo os arts.
35 e 36 da Lei 4.886/1965 de auxilio em seu (da cldusula geral) preenchimento
(TARTUCE, 2010, p. 529). Nao previsto em contrato como proceder ao calculo dos
servicos Uteis, enfim, procede-se a arbitramento* (ASSIS, 2009, p. 249), sendo bas-
tante que, de acordo com um juizo de prognose, sejam provdveis® os beneficios a
auferir pelo principal (MONTEIRO, 1994, p. 59).

Comentando o artigo 717 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, leciona Alves (2006,
p. 588 - cf. th. GODQY, 2010, p. 729-730) — um dentre os que participaram dos tra-
balhos de elaboracdo dessa lei — preponderar “o interesse legislativo de obstar que
qualquer das partes locuplete-se da outra, auferindo vantagem indevida ou enri-
quecimento ilicito” (i.e. sem causa®). No mesmo sentido, Goncalves (2011, p. 468-
469) e Monteiro/Maluf/Silva (2010, p. 349), para os quais o legislador (no art. 717 do
CC/BR de 2002) homenageou os principios da boa-fé (consagrado no art. 422 do
CC/BR de 2002) e da eticidade para com o agente do mesmo modo como o fez para
com o comissdrio e o prestador de servico (nos arts. 703 e 603, respectivamente, do
mesmo c6digo), na busca de obstar que o agenciado mantenha vantagem indevida
porguanto sem causa. Sendo da natureza da indenizacédo de clientela compensar o
agente comercial pelo enriquecimento sem causa do preponente, assegura-lha (ao
agente comercial a indenizacao de clientela) pois o supramencionado dispositivo,
ainda que ndo a (indenizacao de clientela) chame pelo nome®®, O Tribunal de Justica

34 Uma das acepgdes possiveis para Bartelembs e Timm (2008, p. 209); outra (acepg¢ao), mais “natural” para Assis (2009, p. 248),
seriam as propostas angariadas até a extingdo do contrato, como ja previa o art. 32, par. 5°., da Lei 4.886/1965, em que se
Ié que, “[e]m caso de rescisdo injusta do contrato por parte do representando, a eventual retribuicdo pendente, gerada por
pedidos em carteira ou em fase de execucgao e recebimento, terd vencimento na data da rescisao” (BARTELEMBS, TIMM, 2008,
p. 208, em que equivocadamente é feita mengao ao art. 35 da Lei 4.886/1965, o qual ndo possui paragrafos).

35 No direito portugués, é feita remissdo a equidade para a fixagdo da indenizacéo de clientela, respeitado o limite méximo de
uma retribuicdo anual, calculada em termos médios legais (art. 34 do Decreto-Lei 178/1986); Cordeiro (2009, p. 671-672),
porém, entende que, havendo ao agente “prejuizo superior a essa cifra’,“fica aberta a hipétese de inconstitucionalidade: por
violagdo da propriedade privada - artigo 62°./1, da Constitui¢do [portuguesal.”.

36 Monteiro (1994, p. 59) faz mencéo a perda, pelo agente (ainda que por meio de subagente), da oportunidade de (o agente)
continuar a beneficiar-se, com o principal, da clientela por aquele (agente) angariada.

37 Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 431 e 433) enxergam o enriquecimento sem causa como fundamento outrossim das
regras inscritas nos art. 719 e 720 do CC/2002/BR. O Tribunal de Justica de Séo Paulo, por sua vez, no acérdao na Apelacao
7.021.031-2 (162. Camara de Direito Privado, j. 5.12.2006, Rel. Des. Windor Santos), referindo-se a indenizagao do art. 27, j,
da Lei 4.886/1965, sustenta que dever ao agente uma compensagao independentemente do motivo de término da relagao
contratual significa considerar a clientela “um bem incorpéreo acrescido ao patrimonio do representante comercial”.

38 (Nome) inadequado, de fato, na origem (legislacao portuguesa) - MONTEIRO, 1994, p. 58 — e em sua associagao ao art. 717
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de Sao Paulo, na Apelacao 9090372-66.2005.8.26.0000 (302, Camara de Direito Pri-
vado, j. 24.8.2011, Rel. Des. Andrade Neto, DJe 5.9.2011), reconhecendo no art. 717
do CC/BR de 2002 uma indenizacgao de clientela (rejeitando, pois, uma“indenizagao
pelo fundo de comércio, conceito abrangente que reline todo o complexo de bens,
corpdreos e incorpoéreos, destinados a atividade econdmica, sendo composto por
mercadorias, instalagdes, maquinario, ponto comercial, potencial de lucratividade,
clientela, etc”) como vedagdo ao enriquecimento sem causa, sustentou mesmo sua
aplicacdo afatos anteriores a entrada em vigor desse dispositivo, “porquanto nao se
ha olvidar que a norma juridica, embora revestida de eficicia coativa e obrigatéria
somente apods o inicio de seu termo de vigéncia, veicula quase sempre um con-
teudo que nada mais representa sendo a consciéncia juridica antes prevalecente
e dominante, ou seja, o que lei faz, em esséncia, é cristalizar conceitos e valores ja
antes aceitos e acolhidos preteritamente pela comunidade juridica” Na tradicao -
protetiva ao agente (MELO, 2002, p. 553) - de obrigatoriedade das indeniza¢bes
no art. 27 da Lei 4.886/1965 (portanto irrenuncidveis — cf. 1°. TACivSP, RT 743/303 e
800/289, em COELHO, 2005, p. 131), enfim, ndo ha motivo para que se creia disposi-
tivo o direito insculpido no art. 717 do CC/BR de 2002%. Os contratos de distribuicao
lato sensu sofrem limitacdes impostas ndo somente pela ordem e o interesse publi-
cos, mas por anseios legislados de equilibrio nas rela¢ées desigualadas pelo poder
econémico (MELLO, THEODORO JUNIOR, 2003, p. 51).

Para Pereira (2004, p. 343), este artigo (717 do CC/BR de 2002) se aplicaria a
dispensa do agente por justa causa apenas, do mesmo modo como o (artigo) 718
do CC/BR de 2002 (se aplica) tédo sé a (dispensa do agente) sem culpa do agente e
o (artigo) 719 (se aplica) a (dispensa do agente) por forca maior (ou caso fortuito
—TARTUCE, 2010, p. 530) somente. As regras dos arts. 717 a 719 do CC/BR de 2002
variariam, pois, de acordo com a causa da saida do contrato pelo agente (PEREIRA,
2004, p. 343). No mesmo sentido, GODQOY, 2010, p. 729. O entendimento de que o
art. 717 do CC/BR de 2002 aplica-se tdo s6 a dispensa do agente por causa é que
leva Bartelembs e Timm (2008, p. 209) a rejeitar que (o art. 717 do CC/BR de 2002)
autorize uma indenizacdo de clientela, pois haveria tratamento mais benéfico a
guem deu causa ao fim da avenca. Tal limitacdo (aplicacdo do art. 717 do CC/BR de
2002 a dispensa do agente por justa causa apenas), contudo, ndo consta do artigo
717 do CC/BR de 2002, que nao fala sendo “ainda que dispensado por justa causa”.

do CPC, uma vez que a indenizagdo de clientela nao exige dano (BARTELEMBS, TIMM, 2008, p. 209). Mantém-se a expressao
no presente trabalho por ela ser entretanto tradicional na lingua portuguesa.

39 Contra, cf. Venosa (2010, p. 310), para quem “os dispositivos contratuais do Cédigo [Civil brasileiro de 2002] sao de direito
dispositivo”.
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2.3 Registro do agente em conselho regional e indenizacao de clientela

A Lei 4.886/1965 exige, em seu art. 2°,, que esteja registrado em Conselho Re-
gional quem exerca a representacao comercial autdbnoma®. O Conselho Federal e
os Conselhos Regionais encontram-se vinculados*' ao hoje denominado Ministé-
rio do Trabalho e Emprego, ex vi do Decreto 65.705, de 14 de novembro de 1969
(BULGARELLI, 2001, p. 223). Esse registro, para Gomes (1998, p. 365) e Diniz (1999,
p. 459), é um dos elementos caracterizadores do contrato de “agéncia, agencia-
mento ou representacdo”? e é efetuado tendo em vista o controle do respeito
pelo agente a ética da profissdo (REQUIAQ, 2007, p. 226; COELHO, 2007, p. 435-
436), subsistindo ao Cédigo Civil de 2002, por auséncia de conflito deste (CC/BR
de 2002) com aquela (Lei 4.886/1965) - GODQY, 2010, p. 722 - e ante o que consta
no art. 721 do mesmo cédigo - THEODORO JUNIOR, 2003:

Todas as regras especiais que a Lei no. 4.886 tracou para disciplinar a pro-
fissdo e os direitos e deveres do representante comercial, em principio,
continuam em vigor, porque o Cédigo Civil tracou apenas normas gerais
acerca do contrato de agéncia (Lei de Introducéo, art. 2°., § 2°.). E, alias,
0 que se acha ressalvado, expressamente, no art. 721 do novo Cédigo.
De tal sorte, apenas quando alguma norma do Cédigo estiver conflitan-
do com preceito da Lei no. 4.886 é que terd ocorrido derrogagao parcial
desta. (THEODORO JUNIOR, 2003).

Como afirma a propdésito Valente (2002, p. 154) sobre a importancia, mormen-
te no campo ético, dos conselhos profissionais:

Os conselhos de fiscalizacdo de profissdes liberais foram criados como pro-
longamento do Estado para o atendimento do interesse publico, pois o
exercicio de atividades de policia, decorrentes do poder de policia, far-se-a

40 Para Assis (2009, p. 259), que sustenta ser o agente representante comercial tdo s6 quando lhe é outorgado pelo principal o
poder de concluir o negdcio, ndo hé obrigatoriedade de registro ao mero agente.

41 O artigo 58 da Lei 9.649, de 27 de maio de 1998, nascido da Medida Proviséria 1.549-53, de 9 de outubro de 1997 - (artigo)
concernente a “desvinculagéo dos conselhos de fiscalizagédo das profissoes liberais da supervisdo ministerial a que se refere o
art. 26 do Decreto-Lei no. 200, de 25 de fevereiro de 1967’ de modo semelhante a (desvinculagao) do Ministério do Trabalho,
com fundamento no artigo 44 da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, a que se procedeu para com a Ordem dos Advogados do
Brasil, como se |é na Exposicao de Motivos Interministerial 26-CCPR/MARE/MAA/MMARHAL/MF/MS, de 9 de outubro de 1997
(VALENTE, p. 152, 153 e 155, n. 3) -, 0 qual (artigo) havia transformado “447 (quatrocentos e quarenta e sete) entidades de direito
publico em pessoas juridicas de direito privado, repassando para essas corporagdes atividades tipicas de Estado, com destaque
para o exercicio do poder de policia, no que toca ao desempenho de atividades profissionais reguladas em lei” (VALENTE, 2002,
p. 152), teve a eficacia suspensa (a excecao do paragrafo 3°.) pelo Supremo Tribunal Federal, em 22 de setembro de 1999, por
meio de decisao cautelar na ADIN 1.717-6/DF, cuja (da decisdo) ementa diz: “nao parece possivel, a um primeiro exame, em face
do ordenamento constitucional, mediante a interpretacao conjugada dos artigos 5°,, XIlI, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo Unico,
149 e 175 da CF, a delegacao, a uma entidade privada, de atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de
tributar e de punir, no que tange ao exercicio de atividades profissionais” (VALENTE, 2002, p. 153-154).

42 Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 425), (esse registro) seria até o que diferenciaria a agéncia do CC/BR de 2002 da
representagcdo comercial da Lei 4.886/1965.
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sempre em funcao do interesse da coletividade.[...] O dever legal dos conse-
Ihos profissionais é o de zelar pelo interesse publico, efetuando, para tanto,
nos respectivos campos profissionais, a supervisao qualitativa, técnica e éti-
ca do exercicio das profissoes liberais, na conformidade da lei.

Diz o art. 19 da Lei 4.886/1965 constituirem faltas no exercicio da profissao de
representante comercial: (a) prejudicar, por dolo ou culpa, os interesses confia-
dos aos seus cuidados; (b) auxiliar ou facilitar, por qualquer meio, o exercicio da
profissdo aos que estiverem proibidos, impedidos ou nao habilitados a exercé-la;
(c) promover ou facilitar negécios ilicitos, bem como quaisquer transacdes que
prejudiquem interesse da Fazenda Publica; (d) violar o sigilo profissional; (e) ne-
gar ao representado as competentes prestacdes de contas, recibos de quantias
ou documentos que lhe tiverem sido entregues, para qualquer fim; (f) recusar
a apresentacao da carteira profissional, quando solicitada por quem de direito.
Incidindo em falta o agente, compete ao conselho regional em que esteja regis-
trado aplicar-lhe, inter alia, as penas disciplinares de (a) suspensao, durante um
ano até, do exercicio profissional ou () cancelamento do registro, com apreensao
da carteira profissional (art. 18, alineas c e d, da Lei 4.886/1965), as quais penas
aplicam-se nas hipoteses de reincidéncia ou falta“manifestamente grave” (§ 1°. do
mesmo artigo). A Lei 4.886/1965 constitui verdadeiro subsistema juridico a aplicar
sempre que o agente esteja devidamente registrado, com incidéncia subsidiaria
do Cédigo Civil brasileiro (VENOSA, 2010, p. 310).

De acordo com o art. 47 do Decreto-Lei 3.688, de 3 de outubro de 1941, é con-
travencao penal exercer profissdo ou atividade econdmica — mesmo anunciar que a
exerce — sem preencher as condi¢des a que por lei esta subordinado seu exercicio,
sob pena de prisao simples de quinze dias a trés meses ou multa. Nao se trata, pois,
de mera e“irrelevante”“transgressao administrativa’, nas palavras de Venosa (2010, p.
310) e Assis (2009, p. 259), que se exerca a representacao comercial ndo estando de-
vidamente registrado, sendo preciso dar razao a Fazzio Junior (2008, p. 193), Rizzardo
(2005, p. 746) e Gagliano/Pamplona Filho (2011, p. 425) ao inadmitirem que se exerca
atividade de representante comercial sem observar os requisitos exigidos na em lei
especial. O artigo 717 do Cédigo Civil brasileiro de 2002 nao se aplica, portanto, ao
agente nao registrado em conselho regional ou com registro suspenso ou cancelado.

A Lei 4.886, de 9 de dezembro de 1965, chega mesmo, em seu art. 5°., a di-
zer que “[slomente serad devida remunerac¢do, como mediador de negécios co-
merciais, a representante comercial devidamente registrado”. Anteriormente
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ao Codigo Civil brasileiro de 2002, “remansosa jurisprudéncia” (VENOSA, 2010,
p. 310) - cf. STJ, 28.6.1993, Adv-Coad 063422, 43/93 (TEPEDINO, BARBOZA,
MORAES, 2006, p. 493), JB 141:89, JB 141:118, EJSTJ 8:52 e EJSTJ 8:130, em que
foi considerado ndo vigorante o art. 5°. da Lei 4.886/1965 por sua incompatibi-
lidade ja com a CR/BR de 1946 e a (CR/BR) de 1967/1969 (DINIZ, 1999, p. 470-
471 - no mesmo sentido, STJ BA 1986, em COELHOQ, 2005, p. 126) - aceitava
(ndo porém Fazzio Junior, 2008, p. 192, nem Rizzardo, 2005, p. 746) que aos
representantes comerciais sem o devido registro fossem devidos os direitos
da Lei 4.886/1965, com apoio na liberdade constitucionalmente garantida de
trabalho (RAMOQOS, 2010, p. 550) ou principio constitucional da liberdade de
livre iniciativa (TEPEDINO, BARBOZA, MORAES, 2006, p. 493), conquanto a pré-
pria CR/BR de 1988, no inciso Xlll do art. 5°., diga que aquela (liberdade) é ga-
rantida a quem atender “as qualificacées profissionais que a lei estabelecer"®. In-
troduzido o instituto do enriquecimento sem causa no direito brasileiro pelo
Cédigo Civil de 2002, pode-se deixar de apelar a normas constitucionais para
que seja retribuido o agente irregular.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 inovou ao prever em seu texto a figura do en-
riguecimento sem causa (para Maluf — 2006, p. 709 -, a fim de que a matéria nao
ficasse mais “sujeita as interpretacdes da jurisprudéncia”), dispondo, no art. 884
do Cédigo Civil brasileiro de 2002 que aquele que, sem justa causa, enriquecer-se
d custa de outrem serd obrigado a restituir a este, corrigido monetariamente, o
indevidamente auferido, ndo cabendo, consoante o art. 886 do mesmo cédigo,
restituicdo por enriquecimento caso a lei confira ao lesado outros meios (como
visto, em razao do disposto no art. 5°. da Lei 4.886, de 9 de dezembro de 1965, o

43 Em RJTJESP 137/270 (COELHO, 2005, p. 126), no entanto, argui-se que a inconstitucionalidade do 5°. da Lei 4.886/1965 deve-
se a que a atividade do agente ndo se situa entre as que dependem de formacao técnico-cientifica. No sentido de que o
exercicio duma profissao (nos exemplos a seguir, a advocacia) é permitido tdo sé a quem lhe (da profisséo) preencher os
requisitos legais: Apelacdo em Mandado de Seguranga n° 0041320-62.2010.4.01.3800/MG, 72 Turma do TRF da 12 Regiéo,
Rel. Catdo Alves. j. 12.04.2011, e-DJF1 29.04.2011, p. 0393; Apelagdo em Mandado de Seguranga n° 2008.38.00.028379-1/
MG, 72 Turma do TRF da 12 Regiao, Rel. Catdo Alves. j. 01.02.2011, e-DJF1 11.02.2011, p. 0238; Apelacdo em Mandado de
Seguranga n° 73845/RJ (2008.51.01.011257-9), 52 Turma Especializada do TRF da 22 Regiao, Rel. Des. Desembargador Federal
Antonio Cruz Netto. j. 04.02.2009, unanime, DJU 19.02.2009, p. 200; AC n° 529059/RN (0002160-56.2011.4.05.8400), 22 Turma
do TRF da 52 Regido, Rel. Francisco Wildo Lacerda Dantas. j. 11.10.2011, unanime, DJe 20.10.2011; Pedido de Suspenséo de
Seguranca (554321), Supremo Tribunal Federal; REOAC n° 487442/CE (2009.81.00.004900-0), 42 Turma do TRF da 52 Regiéo,
Rel. Edilson Pereira Nobre Junior. j. 22.02.2011, unanime, DJe 03.03.2011. S6 hd violagéo do livre exercicio de qualquer
trabalho (novamente os exemplos concernem a advocacia) quando a exigéncia legal descumprida ndo tenha pertinéncia
com a qualificacdo profissional, podendo ser executada doutra maneira: Simula 53 do Tribunal Regional Federal da 22.
Regido (“Viola a garantia constitucional do livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, a suspensao do direito de
exercer a advocacia, prevista no art. 37,1, §§ 1° e 2°, da Lei n° 8.906/1994, em razdo do inadimplemento da contribui¢do anual
devida a Ordem dos Advogados do Brasil."); Remessa Ex Officio em Agéo Civel n° 458650/RJ (2009.51.01.005243-5), 72 Turma
do TRF da 22 Regido, Rel. José Anténio Neiva. j. 13.10.2010, unanime, e-DJF2R 21.10.2010; Arguicédo de Inconstitucionalidade
n°2005.51.01.014549-3, Rel. Des. Fed. Antonio Cruz Netto, DJU 02.09.2009 (eis trecho do acérdéo: “A suspenséo do exercicio
profissional do inadimplente, com o objetivo de for¢a-lo a quitar o débito, ndo faz sentido, uma vez que retira justamente
0s meios que o impetrante dispde para obter recursos financeiros para quitar sua divida. Vale dizer que a OAB possui meios
legais menos gravosos para a cobranca do débito, sendo possivel fazé-lo pela via judicial propria, conforme previsto no art.
46 da Lei n° 8.906/1994”).
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art. 717 do Cédigo Civil brasileiro de 2002 ndo se aplica ao agente nao registrado
em conselho regional ou com registro suspenso ou cancelado) para se ressarcir
do prejuizo sofrido.

Essa restituicao é devida, nos termos do art. 885 do CC/BR de 2002, nao s6 quan-
do ndo tenha havido causa que justifique o enriquecimento, mas também se esta
deixou de existir (condictio ob causam finitam). Esse dispositivo legal (art. 885 do CC/
BR de 2002), portanto, esta para o0 § 812, 1, 2, 12. hipétese, do (Codigo Civil) alemao
como o art. 717 daquele (Cédigo Civil brasileiro) esta para o § 89b do Cédigo Comer-
cial alemao. Poder-se-ia pensar que, assim sendo e ndo havendo a restricao, no art.
717 do Cédigo Civil brasileiro, de que, para que faca jus a indenizacao de clientela,
0 agente nao tenha culposamente dado causa ao término do contrato de agéncia,
prevalece, para com o ultimo dispositivo (art. 717 do Cédigo Civil brasileiro), a tese
da retribuicao diferida sobre a (tese) do enriquecimento sem causa. No entanto, ine-
xistindo um regramento minucioso* da indenizagao de clientela como no direito
europeu, de modo que ela se imponha, unicamente sem essa amarra (que o agente
nao tenha culposamente dado causa ao término do contrato), no direito brasileiro
como naquele (direito europeu), limitando-se ele (direito brasileiro) a referir-se ge-
nericamente a“resultados Uteis”"no art. 717 do Cédigo Civil, com aplicacao, inclusive
mas nao apenas, a uma indenizacdo de clientela, ndo é permitido inferir que o le-
gislador brasileiro tenha querido postergar ao término do contrato de agéncia uma
retribuicao ao agente comercial, devendo-se antes ter em conta que (o legislador)
almejou impedir o enriquecimento sem causa.

3 Conclusoes

A Lei 4.886/1965, ndo foi revogada pelo Codigo Civil brasileiro de 2002 e assegura
ao agente uma indenizacao de clientela na alinea j e no paragrafo 1°. de seu art. 27.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 admite, em seu artigo 717, uma indenizagao
extraordindria de clientela ao agente comercial, quando o rompimento da avenca
Ihe (a0 agente) acarrete prejuizo excessivamente grave.

44 Esse regramento minucioso faz com que nao sejam incompativeis as teses da retribuicdo diferida e do enriquecimento sem
causa (cf. VASCONCELOS, 2002, p. 245, n. 5), podendo-se dizer, com aquele (regramento minucioso), este (enriquecimento
sem causa) haja passado a natureza remota e ela (retribuicao diferida) a uma (natureza) préxima. Almeida (2012, p. 137)
também enxerga um fundamento misto na indenizagao portuguesa de clientela, “em que se combinam a falta de retribuicdo
superveniente, a compensacao pelos investimentos efetuados para o agente e a restituicao do enriquecimento sem causa
pelo principal’; sugerindo mesmo a aplicagao do instituto do abuso de direito para os casos em que a cessagao do contrato
decorra de razdo imputavel ao agente.
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A indenizacao de clientela com fundamento num (art. 27, j ou § 1°, da Lei
4.886/1965) ou noutro (art. 717 do Cédigo Civil brasileiro de 2002) dispositivo,
contudo, nao se aplica, em razao do art. 5°. da Lei 4.886/1965, ao agente ndo re-
gistrado em conselho regional ou cujo registro haja sido suspenso ou cancelado.

E devida, no entanto, a indenizacao de clientela ao agente, ainda que nio regis-
trado em conselho regional ou seu registro haja sido suspenso ou cancelado, ante
a vedacao genérica do enriquecimento sem causa no direito brasileiro contempora-
neo, o qual (direito) outrossim contempla, no artigo 885 do Cédigo Civil brasileiro
de 2002, a (causa) que houve mas deixou de existir (condictio ob causam finitam).

According to Article 717 of Brazilian Civil Code,
goodwill compensation is due to the agent if
immense pecuniary damage results from re-
scission of contract with the principal. Under
Article 5 of Act N°. 4886/1965, goodwill com-
pensation does not apply to non-registered
agents or to those whose license has been
suspended or revoked. Even latter mentioned

agents are, however, entitled to goodwill com-
pensation, for a condictio ob causam finitam lies
in article 885 of Brazilian Civil Code.

Key words: Brazilian Civil Code. Goodwill
compensation. Non-registered agent. Sus-
pended or revoked license. Condictio ob
causam finitam.
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O artigo aborda a sucessao em geral, legitima e
testamentaria, trata dos herdeiros necessarios e
da diferenca entre meacéo e heranca. Ainda dis-
corre sobre a sucessdo do conjuge e do compa-
nheiro a luz do Novo Cédigo Civil de 2002.

Palavras-chave: Direito das sucessdes.
Heranca. Sucessdo do conjuge.

1 Introducao

O Direito Civil é o direito dos ricos. Insisto nessa frase contundente nas minhas
aulas da graduacao na Universidade Catdlica, tanto que mesmo no contrato de
doacao existe um interesse econémico, e a célebre oracdo de Sao Francisco, “é
dando que se recebe’, possui um cardter pejorativo na politica moderna.

Efetivamente, dinheiro tem uma importancia grande na nossa vida, especial-
mente na velhice quando estamos mais vulneraveis. Das criancgas os pais cuidam,
mas os velhos em geral sdo um problema nas familias, por isso é importante a
formacao de um patrimoénio para termos conforto na terceira idade.

E é justamente daconstituicdo deste patrimdnio que cuida o Direito Civil, por
isso afirmo que se trata do Direito dos Ricos. No Direito das Obriga¢des estudamos
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gue as pessoas se relacionam com outras pessoas e celebram contratos em busca
de conforto e lucro. No Direito Real estudamos que as pessoas se relacionam com
as coisas, ocupando-as para adquirir propriedade. A propriedade (ou dominio) é o
principal Direito Real. Pois bem, ao longo das décadas celebrando contratos e ad-
quirindo propriedade as pessoas formam um patriménio, esse é o sentido da vida!

E muito materialismo afirmar que nossa existéncia se concentra na formacéo
de um patrimdnio, mas mesmo uma cultura espiritual como a indiana exalta o “ar-
tha” como necessidade de estudar e amealhar riqueza. Ou seja, os principais siste-
mas filosoéficos do hinduismo consideram que uma entidade viva, especialmente
aquela que estiver utilizando um corpo humano, deve ter por objetivo alcancar
trés metas na vida, uma delas é o “artha” ou desenvolvimento econémico.

Ainda a nossa Biblia Crista nos Provérbios 22:29:“Vés um homem diligente em
seus afazeres? Ele estara acima dos Reis".

Bom, e ja que estudar, trabalhar e amealhar riqueza é tao significativo, para
onde vai esse patriménio quando as pessoas morrem? Para seus herdeiros. E
da transmissao desse patriménio que cuida o Direito das Sucessdes, assunto
deste trabalho.

Curioso é que, juridicamente, “mors omniasolvit” (a morte acaba com tudo),
principio que se aplica ao Direito Eleitoral, Penal e de Familia, de modo que os
direitos politicos, a punibilidade, o casamento e o poder familiar se extinguem
com a morte. J4 no Direito das Sucessdes é com a morte que tudo comeca, pois
a vida terminou, mas o patrimonio do extinto subsiste e sera transferido a seus
herdeiros, em virtude de lei ou de testamento.

O direito de heranca é garantido constitucionalmente no art. 5°, XXX,
bem como o direito de propriedade no art. 5°, XXII. Estes dois direitos estdao
intimamente ligados, pois se a propriedade fosse negada, nao teriamos o
que deixar de heranca a nossos sucessores. E se s6 houvesse propriedade
sem heranca, as pessoas deixaram de trabalhar quando estivessem ricas.
Mas por saber que poderemos deixar uma heranga a nossos entes queridos,
as pessoas seguem trabalhando apesar de ja materialmente satisfeitas, es-
timulando a capacidade produtiva do ser humano, em beneficio da riqueza
da familia e da sociedade como um todo. A propriedade assim se perpetua
através da heranca.
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2 Espécies de Sucessao

Como dito no conceito supra, a transmissao do patriménio ao herdeiro se da
em virtude de lei ou de testamento (art 1.786 do CC);

Sdo assim duas espécies de sucessdo:

a) testamentaria: se houver testamento, a sucessao testamentaria predo-
mina sobre a sucessao legitima (art.1.788), dentro dos limites da lei (arts.1.789
e 1.845). A liberdade de testar nao é assim absoluta, pois metade é dos filhos,
pais e conjuge, chamados herdeiros necessarios, e s6 a outra metade é que
pode ser deixada para quem o testador desejar (art.1.857 e § 1°). Quem nao
possui herdeiros necessarios pode testar em favor de qualquer pessoa. Nao
importam quantos sejam os herdeiros necessarios, um ou dez, a eles cabe me-
tade da heranca.

A sucessao testamentaria pode ainda ser a titulo universal ou a titulo singular;
nesta teremos a figura do legatério que recebe legado e ndo heranca. A heranca
é o total ou uma fracao indeterminada do patriménio do extinto (Ex.: 1/3, 20% da
heranca, etc). Ja o legado é de coisa certa (ex: a casa da praia na rua tal, nUmero
tal; o anel de brilhantes da formatura no ano tal, etc). Quem sucede a titulo uni-
versal é herdeiro e responde também por eventuais dividas do morto, dentro dos
limites da heranca (art.1.997); herdeiro adquire o ativo e responde pelo passivo.
Quem sucede a titulo singular é legatario e nao responde por eventuais dividas,
porém sé recebe seu legado apés verificada a solvéncia da heranca (§ 1° do art.
1.923); ja o herdeiro pode logo assumir a posse dos bens do extinto (o art. 1.784
nao se refere a legatdrios, s6 a herdeiros). A sucessao legitima sempre é a titulo
universal, nao existe legado se nao ha testamento. Ja a sucessao testamentaria
pode ser a titulo universal ou a singular.

b) sucessao legitima: nesta 22 espécie, prevalece a disposicao da lei se alguém
morre sem testamento, ou se o testamento for invalidado (art. 1.829). O legislador
presume que o falecido gostaria de proteger seu conjuge e filhos, por isso eles sao
os primeiros da lista. Embora legalmente a sucessao testamentaria predomine so-
bre a legitima, na pratica prevalece esta 22 espécie, pois nossa sociedade nao tem
a cultura de fazer testamento. E por que?

Arrisco trés motivos:
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1) a gente nunca acha que vai morrer;
2) fazer um testamento pode ser caro, complicado e inconveniente;

3) se a gente morre sem testamento, a lei ja beneficia nossos filhos, que sdo
nossos entes mais queridos, entdo ndo ha com o que se preocupar!

Todavia, pelo recente Cédigo Civil que vigora desde 2003, o cdnjuge e os fi-
Ihos estao em igualdade na sucessao (arts1.829 e 1.845), e isso pode aumentar o
numero de testamentos. Explico: uma coisa é vocé deixar seus bens apenas para
os seus filhos, como noCdodigo do século passado. OQutra coisa é deixar para seu
conjuge em condicdes de igualdade com os filhos, especialmente nos casamen-
tos desgastados pelos anos. S6 o tempo ird dizer se agora as pessoas mal casadas
vao ter a preocupacao de testar, nao para excluir, mas para pelo menos diminuir o
quinhao do cénjuge em beneficio dos filhos...

3 Principios do Direito das Sucessées

Sdo trés os principios que norteiam e irradiam seus efeitos sobre o direito
sucessorio:

1) respeito a vontade do hereditando (art1.899); esse principio é reflexo do art.
112 do Cédigo Civil que destaca a importancia da vontade nos negdcios juridi-
cos, afinal o Direito Civil é o direito do particular, do cidadao, onde a gente pode
dispor do nosso patriménio com liberdade. O juiz e o testamenteiro devem se
valer de testemunhas, amigos e familiares ao interpretar o testamento para tentar
descobrir qual seria a vontade do extinto.

2) atribuicdo da heranca a parentes ou familiares do falecido: este principio
completa o anterior, de modo que se deve obedecer a vontade do extinto,
mas respeitando-se o quinhdo dos familiares, afinal a familia é a base da so-
ciedade (1.789, 1.845, § 1°do art. 1.857). Assim, a liberdade de testar é grande,
mas nao é absoluta.

3) igualdade entre os quinhdes da heranca ou principio da divisao necessaria:
o Direito Romano admitia a varonia e a primogenitura, de modo que os filhos
homens e mais velhos herdavam mais do que os filhos mais jovens e as mulheres;
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atualmente existe igualdade entre os filhos (art. 2.003 do CC e § 6° do art. 227 da
CF). Porém, se alguém deseja beneficiar um filho mais do que o outro pode fazé
-lo via testamento, dispondo da metade disponivel, e suportar as consequéncias
do ciime entre irmaos (arts.1.849 e 2.006 do CC).

Ressalto que a transmissao patrimonial é automatica, ou seja, no instante apos
a morte os herdeiros ja sao proprietarios dos bens do extinto (art. 1.784). Este
dispositivo é tdo importante que é logo o primeiro artigo do cédigo no livro das
sucessdes. Os franceses chamam essa regra de principio da “saisine’, entao mes-
mo que o herdeiro nem saiba ainda da morte do hereditando, ele ja serd, por uma
ficcao juridica, juntamente com os demais herdeiros, condémino do patrimoénio
do falecido.O principio da “saisine” é importante para que os bens do espdélio ndo
figuem acéfalos e sejam considerados coisa abandonada, ou coisa sem dono, su-
jeita a ocupacao por terceiros.

E verdade que para pagamento dos impostos, de eventuais dividas e de
partilha dos bens serd necessaria a abertura de inventario ou arrolamen-
to, mas a propriedade em si, sob condominio, se transfere “desde logo” aos
herdeiros, sem formalidades e sem necessidade de praticarem qualquer ato
(art1.791).

4 Sucessao Legitima

Comojadito,saoduasasespéciesde sucessao:alegitima e atestamentaria. Nos-
solegisladordisciplinouem maior nimero de artigos a sucessao testamentaria, po-
rém a sucessao legitima é a mais frequente na sociedade, vamos conhecé-la entao.
A sucessao se diz legitima quando, na falta de testamento, defere-se o patrimonio
do morto a seus herdeiros necessarios e facultativos, convocados conforme rela-
cao preferencial da lei. Se houver testamento mas nao abranger todos os bens,
as regras da sucessdo legitima também serao aplicadas ao patrimonio daquele
hereditando (art.1.788).

Esta relacdo preferencial da lei tem 0 nome de vocacao hereditéria e beneficia
0s parentes préximos, por presumir o legislador que os familiares sdo as pessoas
mais queridas do extinto (art.1.829). Na ordem natural das afeicoes familiares o
amor primeiro desce, em seguida sobe e depois se espalha.
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Os primeiros a herdar sdo os filhos e o conjuge; se ndo houver filhos e cénjuge
chamame-se os pais do extinto; estes trés sao os herdeiros necessarios (art1.845);
finalmente convocam-se os herdeiros facultativos, que sdo os parentes colaterais
irmaos, tios, sobrinhos e primos até o quarto grau. A companheira também herda,
mas em situacao inferior a da cénjuge, veremos isso abaixo, mas afirmo que unido
estavel é menos do que casamento. E concubinato é menos do que uniao estavel
(arts1.801, lll e 1.727). E namoro é menos do que concubinato. Lembro que con-
cubina e namorada nao sao herdeiras legais.

Se o hereditando ndo tiver cOnjuge/companheiro ou sequer um parente de
quarto grau, seus bens vao para o Municipio (art.1.844).

Classes da vocacao hereditaria:

a) descendentes: filhos, netos, bisnetos, etc., ndao tem limite, os mais préximos
excluindo os mais remotos;

b) ascendentes: pais, avds, bisavés, sem limite, os mais préximos excluindo os
mais remotos;

¢) conjuge: elevado pelo cédigo de 2002 a condicao de herdeiro necessario,
sendo chamado a suceder junto com os filhos.

d) colaterais: s até o quarto grau, e os mais proximos (irmaos) excluem os mais
remotos (primos do art.1.840).

e) o Municipio: o poder publico ndo é herdeiro, ele é chamado diante da au-
séncia de parentes, a fim de que os bens do falecido nao se deteriorem (art.1.844).

Regras da sucessao legitima para a vocacao hereditaria:

a) sO se convoca uma classe nova quando nao ha herdeiros na classe prece-
dente, entao, por exemplo, nao se convocam os ascendentes se ha descendentes
(arts.1.836 e 1.838).

b) na mesma classe os mais préximos excluem os mais remotos (art.1.833, en-
tao nao se chama o neto se existe filho, ndao se chama o avo se existe pai; § 1° do
1.836), salvo o direito de representacao que veremos abaixo.
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Modos da sucessao legitima:

a) Direito Proprio: sucede-se por direito préprio quando se é herdeiro da classe
chamada, entdo o filho herda do pai por direito préprio.

b) Direito de Representacdo: sucede-se por direito de representacdo quando
se toma o lugar de herdeiro pré-morto (art.1.851) ou indigno da classe chamada
(art.1.816).

Exemplo: o filho morre antes do pai, entdo o neto herda direto do avo, re-
presentando o pai pré-morto. O direito de representacdao tem origem no Direi-
to Candnico e se justifica para proteger a familia, trazendo a heranca o filho do
herdeiro pré-morto ou indigno, equilibrando o patriménio entre os descenden-
tes (art.1.855). Nao é justo que um neto ndo herde do avd apenas porque seu
pai morreu primeiro (art.1.854). Lembro que o filho do herdeiro renunciante nao
pode representar o pai (art1.811).

A representacao é exclusiva da sucessao legitima (o art. 1.851 usa a expressdo
“a lei”), pois na sucessao testamentaria se o herdeiro morre, o legado ou heranca
nao vai para os filhos dele, mas sim volta ao espélio para beneficiar os herdeiros
legitimos. S6 ha representacao na linha descendente em qualquer grau (1.852)
ou na linha colateral até o terceiro grau (art.1.853, ex: alguém morre sem mulher,
descendentes e ascendentes, entdo sua heranca vai para seus irmaos; se um dos
irmdos ja tiver morrido, os filhos dele, sobrinhos do hereditando, sucederao por
direito de representacao, art.1.840)

¢) Direito de Transmissdo: esse modo interessa a Fazenda Estadual para fins
tributdrios, assim sucede-se por direito de transmissao quando se substitui o
herdeiro pertencente a classe chamada, depois da abertura da sucessao e ain-
da antes da conclusao do inventario (art 1.796); ex: alguém morre e durante o
inventdrio seu filho morre também, entdo os netos virdo suceder o pai e 0 avo,
pagando dois impostos de transmissao, pois pelo principio da “saisine” o patri-
monio do hereditando chegou a pertencer a seu filho antes de ir para os netos,
justificando essa bi-tributacao.
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Formas de partilha:

a) por cabeca: da-se em partes iguais entre herdeiros da mesma classe, ex: al-
guém morre e seus trés filhos vdo herdar por direito préprio e por cabeca 33% do
patrimoénio do extinto, por serem seus parentes mais proximos.

b) por estirpe: herda-se por estirpe para os que sucedem em graus diversos
por direito de representacao, ex: alguém morre e tem um filho pré-morto que
deixou dois netos, e mais dois filhos vivos que vao herdar por direito préprio e por
cabeca 33% do seu patriménio, enquanto cada um de seus netos vai herdar por
direito de representacao e por estirpe 16,5% desse patriménio (art1.835). Aqueles
que descendem por estirpe estdo representando alguém.

¢) por linhas: a partilha por linhas sé ocorre quando sdao chamados os ascendentes,
ex: alguém morre sem descendentes e cdnjuge, seus pais igualmente ja morreram,
mas a avo paterna esta viva, e 0 avd e a avd materna também. Entao cabera metade a
avo paterna e metade aos outros dois avos maternos (8§ 1° e 2° do art. 1.836).

5 Sucessao do Conjuge

Na sucessao legitima, por opcao do legislador de 2002, o cénjuge se tornou
herdeiro necessario, sendo elevado a mesma condicao dos filhos e dos pais do
hereditando (art. 1.845). Antigamente o conjuge era mero herdeiro facultativo.
Esta foi uma grande inovacdo do Cédigo Civil e atinge os testamentos feitos antes
de 2002, que terdo que ser adaptados (arts1.787, 1.846).

Entdo se o hereditando é casado, seu conjuge ird herdar junto com os filhos, a
depender do regime matrimonial de bens (art.1.829, I); ird herdar com os ascen-
dentes se ndo ha filhos (art.1.829, Il); ou ird herdar sozinho se o extinto ndo deixou
descendentes nem ascendentes (art.1838). Ressalto que o casal precisava estar
vivendo junto na época do falecimento, senado o cdnjuge sobrevivente pode nada
herdar (art. 1.830).

Esta opcao do legislador em proteger mais o cénjuge tem por fundamento
evitar situagdes ocorridas no passado, quando o cdnjuge viuvo, ja idoso, perdia o
marido/esposa e ainda via abalada sua condicao financeira, pois o patriménio do
extinto seguia apenas para os filhos.
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Porém, antes de prosseguirmos, é preciso diferenciar meacdo de heranca:
quando alguém enviuva, a depender do regime de bens, uma parte do patrimo-
nio do morto é do sobrevivente por direito préprio e nao por heranca; ex: no regi-
me da comunhao parcial, que é o mais comum na sociedade (art.1.640), metade
dos bens é do vilvo nao por heranca, mas por integrar o condominio do casal
(arts.1.658, 1.660, ). Entdo, exclui-se a meagdo do sobrevivente e o resto é heranca
para os herdeiros necessarios, inclusive o cénjuge!

Assim o cOnjuge sobrevivente, a depender do regime de bens, vai receber
igual a seus filhos, ou se tiver mais de trés filhos pelo menos 25% da heranca; se
os filhos forem sé do falecido, o cénjuge herda igual a eles, mesmo que sejam
mais de trés filhos (art. 1.832).

Vejamos a situacao do conjuge regime a regime:

a) separagao obrigatéria de bens (art.1.641): o vilvo nao tem meacao (art.1.687)
e nem heranca (1.829, I); s6 Ihe cabe direito real de habitacao (art 1.831).

b) separacdao convencional: o sobrevivente ndao tem meacao (1.687) mas
tem heranca (1.829, |; observacdo: se seu conjuge for rico, nunca se divorcie,
espere enviuvarlll)

¢) comunhdo parcial de bens: o vidvo tem meacao (art.1.658), mas caso
se divorcie nao tem direito aos bens do cénjuge (art.1.659, I); todavia, com
a viuvez, o sobrevivente alcanca estes bens por serem bens particulares do
cOnjuge (art.1.829, |, in fine). Se o falecido ndo deixou bens particulares o con-
juge nada herda, fica apenas com sua meacao. Se o falecido sé deixou bens
particulares, e nada integra o patrimonio comum do casal, sé havera heranca
€ Nao meacao.

d) participacao final nos aquestos: conjuge vilvo é herdeiro, pois este regime
nao esta nas excecdes do art. 1829, 1 do CC.

e) comunhao universal: o viivo tem meacao de tudo (art.1.667), entao nao
precisa herdar nada para manter seu padrao de vida (art.1.829, I).

Coénjuge concorrendo com ascendentes do hereditando: concorrendo com o
s0gro e a sogra, o viuvo tera direito a um terco da heranca, independente do regi-
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me matrimonial de bens (arts.1.829, Il, 1.837 - salienta-se que o cénjuge concor-
rendo com os avés do marido herda metade).

6 Sucessao do Companheiro

Lembro que companheiro é aquele que vive em uniao estavel, sem impedi-
mento para se casar, entdo ndo confundam com o concubinato (art. 1.727 do CC).

O Cdédigo Civil trata da sucessao do companheiro no art. 1.790, dispositivo que
esta deslocado no diploma, pois deveria estar perto do art1.829, dentro do titulo
da sucessao legitima.

Além disso, como veremos abaixo, a condicdo sucesséria do companheiro é
inferior a do cdnjuge, restando a duvida a ser sanada pelos Tribunais Superiores
se tal diferenca é inconstitucional, ou se o legislador quis realmente exaltar o ca-
samento, deixando o tratamento ao companheiro em outro titulo do Cédigo, e
ainda 39 artigos distante.

Entdo, o companheiro que vive em unido estavel ndo vai herdar como o
cOnjuge casado face a redacao expressa do art. 1.790 do CC. Além disso, pelo
art. 1845 do CC, companheiro nao é herdeiro necessario, s6 o conjuge. Por
essa protecao maior, o casamento segue uma instituicao sélida e tradicional
na nossa sociedade.

Morto o companheiro, o sobrevivente tem a mea¢ao mais a heranca apenas
sobre os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, nao se benefi-
ciando dos bens adquiridos gratuitamente dentro ou fora da unido, ou dos bens
onerosos adquiridos pelo falecido fora da uniao; sem duvida a expressao “bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”chama a atencao na reda-
caodoart. 1790 do CC.

Concorrendo com filhos, o companheiro herda conforme incisos | e Il do
art. 1.790.

Concorrendo com ascendentes ou colaterais do extinto até o 4° grau, o so-
brevivente recebe a meacao dos bens adquiridos onerosamente durante a uniao
estavel, e mais um terco da outra metade, ficando os parentes do falecido com
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os dois tercos dessa metade, e mais todos os bens adquiridos fora da uniao, e os
bens gratuitos adquiridos dentro ou fora da uniao (1.790, Ill).

Se nao houver nenhum parente, o companheiro ndo herda tudo, mas apenas
os bens adquiridos onerosamente durante a unido, indo para o Municipio o res-
tante dos bens gratuitos e os onerosos de fora da unido estavel. Essa redacao la-
mentavel da lei exclui uma pessoa de lacos afetivos com o extinto em beneficio
do poder publico...

7 Sucessao dos colaterais

Os colaterais nao sao herdeiros necessarios, e vao herdar quando nao ha descen-
dentes, ascendentes e nem conjuge. Se houver testamento, os colaterais e 0 compa-
nheiro podem ser totalmente excluidos (art. 1.850), mas o conjuge, os descendentes
e os ascendentes sempre fazem jus a metade da heranca, e um eventual testamento
que desrespeite essa fracao sera reduzido. Os colaterais mais préximos excluem os
mais remotos, e o parente colateral mais préximo é o irmao em 2° grau. Se o irmao for
germano, ou seja, filho do mesmo pai e da mesma mae do extinto, herdara o dobro
do que eventual irmao unilateral (art. 1.841).

Nao havendo irmdos, herdam os parentes em terceiro grau, prevalecendo os
sobrinhos sobre os tios, por serem aqueles em geral mais jovens, é a doutrina do
“sangue novo’, presumindo-se que os sobrinhos vao viver mais tempo do que os
tios do hereditando (art. 1.843).

Finalmente, ndo havendo parentes em 2° ou 3° grau, sao chamados os tios-
avos, sobrinhos-netos e primos, parentes em 4° grau do extinto, herdando to-
dos igualmente.

8 Sucessao do Municipio

Nao havendo parente algum, a heranca vai para o Municipio (art1.844). Toda-
via o poder publico ndo é herdeiro, ele é chamado diante da auséncia de parentes,
a fim de que os bens do falecido nao se deteriorem; o principio da“saisine” ndo se
aplica ao Municipio, pois é preciso aguardar a sentenca de vacancia do art. 1.820,
quando o juiz declara a inexisténcia de herdeiros do falecido.
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9 Conclusao

Modestamente, fui contra a promulgacdo do Novo Cédigo Civil em 2002. En-
tendo que as relagdes civis precisam de estabilidade, a sociedade precisa de segu-
ranca juridica, nosso pais ja tem leis demais, e as mudancas no Direito de Familia
trazidas pelo Novo Cédigo Civil, na verdade foram consequéncia dos avancos da
Constituicao Federal introduzidos em 1988.

Mas enfim, o Codigo Civil ja estd ai com mais de dez anos em vigor, e se a
grande maioria das suas regras repetiu os artigos do Cédigo do século XX, houve
expressiva alteracao na matéria sucesséria abordada neste trabalho.

Esse papel atual de destaque do conjuge na sucessao legitima esta trazendo
muita surpresa nos inventdrios, e quem sabe surja a médio prazo uma pressao da
sociedade contra o Congresso Nacional para alterar essas regras.

Ou quem sabe ainda, como ja afirmei acima, aumente o interesse da sociedade
para elaboracédo de testamentos a fim de diminuir o quinhdo do cénjuge, prote-
gendo mais os descendentes, via de regra nossos familiares mais queridos.

The article addresses succession in general,
legitimate and testamentary, addresses the
necessary heirs and the difference between
sharecropping and inheritance. Also discusses
the succession of spouse and partner in the
light of the New Civil Code of 2002.

Key words: Law of succession. Heritage.

Succession of spouse
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Elementos para a interpretacao

dos contratos
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Juiz de Direito, Professor de Direito Civil da Universidade Federal de Pernambuco (UFPE),

Mestre e Doutor pela UFPE. Pés-Doutor pela Faculdade de Direito de Lisboa

O artigo pretende analisar as diretrizes da
interpretacdo dos contratos, a partir do con-
teudo da Teoria Geral do Direito Civil, apre-
sentando inicialmente a divergéncia entre a
vontade e sua declaragao. Como fundamento
da interpretacdo analisa o principio da boa-fé
e 0s usos e costumes do lugar da celebracéo,

1 Introducao

apresentando principios interpretativos para
os contratos benéficos, as clausulas ambiguas
e contraditoérias, a interpretacdo dos contratos
de consumo e a interpretacao integrativa.

Palavras-chave: Interpretacdo dos contratos.
Contratos.

Diante da reestruturacdo da Revista da Escola Judicial do Tribunal de Justica
de Pernambuco - Esmape, pensei em revisitar um tema bastante importante
para o exercicio da judicatura, qual seja a interpretacdo dos contratos como
ferramenta para a solucao dos conflitos de interesses. Desse modo, o presente
estudo é uma atualizacdo do estudo das atuais diretrizes de interpretacdo dos
contratos apontando o caminho que deve o interprete utilizar para a aplicacao

do direito ao caso concreto.

Tradicionalmente definido como negdcio juridico bilateral ou plurilateral, o
contrato visa a producao de efeitos juridicos determinados pela vontade das par-
tes, em conformidade com a lei, com o objetivo de adquirir, resguardar, modificar

ou extinguir direitos.!

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2004. v. lll, p. 02
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O contrato tem assim, como um dos seus principais elementos, a vontade hu-
mana dirigida para a producdo de efeitos juridicos.

A autonomia da vontade sempre foi na concepcao classica do contrato o seu
elemento principal, como fonte criadora de obriga¢des e requisito indispensavel
para a formacéo do vinculo contratual.

Avontade, na visdo classica, era entdo, a Unica fonte criadora das obrigacdes oriun-
das das relagdes contratuais, expressa através da idéia da liberdade de contratar.

Considerando que o Direito Civil é o direito da vontade livre, onde a pessoa
tem a liberdade para desenvolver a sua vida como bem entender, a formacao da
relacao juridica contratual é a maior expressao dessa liberdade.

A partir do principio da autonomia da vontade, busca-se a idéia de que a pes-
soa tem a liberdade para contratar ou se abster de contratar, liberdade de esco-
Iher o parceiro contratual, liberdade para fixar o contetddo e os limites das obriga-
¢Oes contratuais, sempre protegidas pela lei.2

A liberdade de dispor quanto ao contrato, na visao cldssica, era quase que
absoluta, estando limitada somente aos requisitos formais do negdcio juridico?®,
fazendo surgir dai o pressuposto de igualdade de poderes entre os contratan-
tes. Por outro lado, a atuacao da pessoa em uma relagao contratual nao pode ser
vista simplesmente como um poder individual de auto-regulamentacao, sem se
descuidar de que a outra parte com quem vai se compor o vinculo contratual
também é detentora dos mesmos poderes.*

H4, diante disso, uma relacdo de interesses contrapostos onde a vontade in-
dividual de cada pessoa se contrapde com a vontade da outra, fazendo com que
exista uma estrutura bilateral de vontade cuja celebracdo do contrato dependa
da obtencdo de um acordo. Assim, o conceito de contrato sempre foi vinculado a
idéia de acordo de vontades, reconhecendo mutuamente uma posicao de igual-
dade, como titulares dos mesmos poderes, que somente podem ser exercidos
com a composicao de interesses de ambos.

2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 45.
3 Art. 104 do Novo Cédigo Civil e 82 do Codigo Civil de 1916.
4 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O Problema do Contrato. Coimbra: Almedina, 1999. p. 52.
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Contudo, a evolucdo e o desenvolvimento das relagcdes de direito civil, diante
das diversas mutacdes sociais e econdmicas, conduz o interprete a uma nova con-
cepcéo do contrato, onde ganha mais importancia os seus efeitos na sociedade e
as condic¢des sociais e econdmicas das pessoas nele envolvidas.

O Cdédigo Civil de 2002, traduzindo sua atual concepcao de contrato, dispde
em seu art. 421 que a “liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcgéo social do contrato®”.

Assim, face a disposicdo de que o contrato deve atender a funcao social, de-
terminando um equilibrio contratual na sociedade, a lei como principal fonte
do direito, destaca-se pelo seu papel limitador da autonomia da vontade, evo-
luindo do formalismo para a valorizacdo dos interesses sociais, tais como a con-
fianca e a boa-fé.*

Apesar da limitacdo da liberdade de contratar, permanecerdo os tradicionais
conceitos de autonomia da vontade e negécio juridico, contudo, a liberdade de
contratar tera o seu campo de atuacao reduzido por normas imperativas de inte-
resse social, no intuito de impor um novo principio contratual, qual seja, o princi-
pio da funcéo social do contrato.

Para o mestre italiano Emilio Betti, o elemento vontade esta vinculado a lei que
dispoe sobre sua forma de atuacéo e seus limites.

A autonomia de vontade nao seria a fonte Unica da obrigacdo. Na sua fa-
mosa definicdo a autonomia da vontade deveria ser entendida como auto
-regulamentacao dos interesses das partes, e, portanto, por exceléncia, um
ato de autonomia privada, mas este ato deveria ser realizado nas condi¢bes
permitidas pelo direito, pois, s6 assim a lei dotaria de eficacia juridica o con-
trato. A posicao dominante, portanto, é da lei’.

Apesar da nova concepcao do contrato, diante da necessidade de valoracdo
dos fatos sociais, o art. 421 do Codigo Civil ndo exclui a vontade das partes como
elemento essencial para a formacao do contrato, a qual deve ser exercida em ra-
zao de sua autonomia com os limites impostos pela propria lei. A principal fina-

5 Art.421 C.C:"A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato.”
6 MARQUES, op.cit., p. 101.
7 Citado por MARQUES, op.cit., p. 103.
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192 Silvio Romero Beltrdo

lidade dos contratos ainda é a satisfacdo dos interesses pessoais, onde a funcao
social serve como freio para a autonomia da vontade impondo limites com o ob-
jetivo de manter o equilibrio entre o interesse particular e o interesse coletivo.

Assim, diante da nova concepcao social do contrato deve ser posicionado o
problema da interpretacdo contratual, isto é, determinar o sentido com que o
contrato ha de valer, bem como o efeito que ele tende a produzir, se 0 mesmo é
valido e qual o alcance das declaracdes de vontade.’

Para fixar o conteudo juridico do contrato, reconstruindo o significado das
declara¢des e o comportamento das partes, o intérprete nao podera deixar de
prestar atencdo aos fatos que envolveram a relacao juridica, baseada em sua
funcao social.

2 Divergéncia entre a vontade e a declaracao

O contrato, enquanto manifestacdo de vontade, envolve dois processos dis-
tintos na sua formacao: um procedimento interno, quando a pessoa mentaliza
e decide o que pretende fazer com o contrato e um outro externo, em que suas
aspiracdes sao expressas e materializadas, concluindo formalmente o contrato.’

Quando o processo externo reflete fidedignamente o interno, a inter-
pretacdo nao apresenta nenhuma dificuldade, pois somente confirma
a consonancia entre um e outro. Pode, contudo, ocorrer de divergirem,
dando origem a duvidas sobre a interpretacdo da avenca, seja porque
ndo houve possibilidade de expressar-se a vontade conforme o dese-
jo interno do contratante, como comumente ocorre nos contratos de
adesdo, seja porque simplesmente as partes ou uma delas nao soube
expressa-la com clareza, ensejando, assim, duvidas, contradi¢des, ambi-
guidades ou obscuridades.

Assim, no sentido de determinar a interpretacao dos contratos, destacam-se
duas correntes: a posicao subjetivista e a posicao objetivista, as quais ocupam
posicdes extremas quanto a relacao entre a vontade e a declaracao.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil - Contratos. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. Ill, p. 15.
9 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relagao Juridica. Coimbra: Almedina, 1974. p. 305.

10 BIERWARGEN, Ménica Yoshizato. Principios e regras de interpretacdo dos contratos no Novo Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 81.

11 Idem.
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A teoria da vontade, posicdo subjetivista, € aquela que da énfase ao sentido
subjetivo do contrato, priorizando a “vontade real”’? do declarante. Assim, tanto
para a validade do contrato quanto para a interpretacao do mesmo o que interes-
sa é a vontade efetiva do declarante™.

Por sua vez, a teoria da declaracdo, posicdo objetivista, consagra ndo a vontade
real do declarante, mas o sentido que esta vontade manifestada tomou na decla-
racdo negocial. Assim, a teoria objetivista procura dar prevaléncia a manifestacao
de vontade tal qual ela foi declarada ao seu destinatario.

Indagar qual dessas teorias deve prevalecer, ou seja, se a vontade interior deve
prevalecer sobre a vontade declarada ou a vontade declarada deve prevalecer so-
bre a vontade interior, ¢ uma pergunta que nao pode ser respondida pelo direito,
vez que qualquer uma das opgdes serd juridicamente inadmissivel.™

Ora, a vontade interior somente adquire relevo quando ela for reconhecivel
como declaracdo ou comportamento, ndo podendo desta forma, ser excluida
uma da outra.

Neste sentido, a vontade que apenas reside no estado mental de uma pessoa,
a qual nao foi exteriorizada pelo declarante, ndo pode ter eficicia juridica a fim
de determinar o sentido de sua vontade, pois, aquele propdsito retido na men-
te, sem uma adequada exteriorizacao, nao é objetivamente conhecivel. A reserva
mental como declaracdo de vontade contraria a intencao faz com que a declara-
¢ao exteriorizada subsista desde que o destinatario nao tenha conhecimento da
vontade real do declarante, vez que a vontade interior ndo produz efeitos juridi-
cos, até que seja declarada.”

Sendo assim, a maioria dos autores adota, de uma forma geral, a posicdo da
teoria da impressao do destinatario, ou seja, a teoria objetivista com a fixacdo do
sentido da respectiva declaracao negocial segundo a intencao ou a vontade do
declarante, obtida do ponto de vista do destinatario, supondo que o mesmo se
trata de uma pessoa razoavel.

12 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negécio Juridico. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Coimbra, 1969. p. 254.
13 ANDRADE, op. cit., p. 308
14 BETTI, op.cit., p. 255.

15 Art. 110 C.C.: “A manifestacéo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de ndo querer o que
manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento.”
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Contudo, para a adocao da teoria objetivista, a partir da impressdao do des-
tinatario, além do sentido dado a declaracdo por uma pessoa comum, deve-se
acrescentar as circunstancias que envolveram o caso em concreto, como Unicos
elementos que podem determinar uma diretriz subjetivista.

Ou seja, a busca pela vontade interior deverd utilizar como elementos de in-
terpretacdo as circunstancias que determinaram a realizacao do negdcio juridi-
co. Deve-se analisar objetivamente os atos praticados pelas partes, as tratativas
preliminares, os usos e costumes do local, as exigéncias sociais, a existéncia de
parte hiposuficiente, entre outras circunstancias possiveis, para diante da von-
tade manifestada se obter um interpretacdo mais préxima da vontade real.

Assim, nao se conhecendo a vontade real do declarante, a declaracao devera va-
ler com o sentido que o destinatario normal possa deduzir do comportamento do
declarante, em meio as circunstancias que envolveram a realizacao do contrato. ®

Conforme o artigo 112 do Cédigo Civil “nas declaracées de vontade se atenderd
mais a intengdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem’.

O referido dispositivo ndo se quer impor a prevaléncia da vontade que fi-
cou retida na consciéncia intima da pessoa, mas a intencao na medida em
que se tornou reconhecivel na declaracdo ou na conduta tomada pela pessoa,
ou seja, a interpretacao devera se ater a intencao expressa na declaracao de
vontade, o comportamento e as circunstancias que envolveram a manifesta-
¢do da vontade. Desse modo, a interpretacao deve atender ao comportamen-
to reciproco adotado pelas partes, diante da situacdo do fato concreto, ndo
acolhendo integralmente o sentido literal da linguagem, mas atendendo ao
espirito da intencdo formada, como ja foi dito, na declaracdo ou na conduta
tomada pelas partes.

Nos contratos negociados pelas partes, podera ser investigada a intencao do
contratante através da vontade manifestada, mas, por outro lado, quando estes
contratos sao de adesdao como nao ha declaracdo por parte do aderente, apenas
a submissao as condi¢des impostas unilateralmente, deve-se realizar necessaria-
mente uma interpretacdo objetiva, como Unica forma de se obter a intencao do
aderente, atribuindo valores a elementos sociais relativos ao seu favorecimento e
o equilibrio dos poderes contratuais.

16 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil - Teoria Geral. Coimbra: Coimbra, 1999. p. 164.
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Os mesmos critérios que explicam a construcao da declaragao emitida ou
comunicada, devem governar, também, a interpretagao que nao é mais do
que a sua reconstituicdo. Os critérios objetivos de apreciacao, que esclare-
cem, tendo em vista o conjunto de circunstancias, o significado social da
palavra usada - tanto no emprego da linguagem falada, como os usos do
comércio e as concep¢des dominantes na consciéncia social - comandam,
igualmente a interpretacao: porque, na normalidade dos casos, concor-
rem, essencialmente, para determinar também a concreta situacdo obje-
tiva das partes.”

E verdade, outrossim, que os critérios objetivos de interpretacdo ndo devem
desprezar completamente a intencao, pois, a conduta adotada pela pessoa pode
ser impugnada por vicios do consentimento. Por isso que, as questdes interpre-
tativas sempre se apresentam como necessidades postas para a solucao de con-
flitos de interesses entre o declarante e o destinatario da declaracdo. Mas, como
garantir que a teoria da declaragao possa resolver com equidade os conflitos de
interesses contratuais, entre o declarante e o destinatério?

Tal indagagao encontra resposta com a adogdo da teoria da confianga, como a
credibilidade que um individuo transmite ao outro, quanto a conduta e a satisfa-
¢ao do compromisso contratualmente ajustado.

A teoria da confianca foi desenvolvida no ambito da declaragdo da vontade e
determina a manutencao das vantagens que caberiam ao confiante, caso a posi-
¢ado do declarante fosse real.™®

Desse modo, revela-se insuficiente apenas a compreensao do que foi dito,
escrito ou gesticulado, sendo imperiosa a reconstrucdo da vontade inter-
na dos contratantes através da analise, além de outros elementos, de seus
comportamentos anteriores ao momento do impasse. Nesse sentido, o cri-
tério da boa-fé mostra-se indispensavel, porquanto fornece ao intérprete
um instrumento para afericao das legitimas expectativas dos contratan-
tes, dirigindo a interpretacdo conforme padrao de honestidade, transpa-
réncia e lealdade.”

Apesar dessas diversas teorias serem criticadas por sua unilateralidade, na qual
nao se exclui a teoria da confianca, uma vez que o conflito é considerado e valo-

17 BETTI, op.cit., p. 256.
18 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da Boa-Fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2001. p. 1249.
19 BIERWAGEN, op. cit., p. 84.
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rizado segundo o ponto de vista do destinatario, é certo que a hermenéutica de-
terminou como ponto de relevancia as declaragdées conforme as recepcionaram o
destinatdrio, enquadrada nas circunstancias que a desenvolveram e interpretada
de acordo com o critério da boa-fé.

Assim, pode-se concluir, conforme as palavras do Professor Silvio Salvo Ve-
nosa, que para cada caso em concreto sera necessario investigar a vontade
interna do declarante de acordo com os elementos que determinaram a rea-
lizacao do contrato.

O hermeneuta deve, entdo, com base inicial na declaracao, procurar o
verdadeiro alcance da vontade e, como quer o Cédigo, dar proeminén-
cia a vontade interna. Nessa pesquisa, o intérprete examinara o sentido
gramatical das palavras ou frases, os elementos econdmicos e sociais
que cercaram a elaboracao do contrato, bem como o nivel intelectual e
educacional dos participantes, seu estado de espirito no momento da
declaracao etc. Enfim, é cada caso concreto que proporciona solucao
ao julgador.?®

3 Atuais diretrizes de interpretacao dos contratos

3.1 Ainterpretacao segundo a boa-fé e os usos do lugar da celebracao

Como principio basico do contrato, podemos destacar a figura do equilibrio
contratual, como traducao da idéia de igualdade das partes.

O contrato, de certo modo, deve supor como traco caracteristico do Di-
reito Civil, a igualdade dos contratantes, sendo pois, preocupacédo do direito
assegurar que esta igualdade néo seja fraudada.?’ Contudo, como é comum
se verificar na sociedade em geral, o contrato é utilizado como instrumento
de forca, onde por diversas vezes um dos contratantes é obrigado a realizar o
negécio juridico sob a forma e condicao que lhe sdo oferecidas ou impostas
pela outra parte.*

20 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil - Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 5.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2005. p. 483

21 ASCENSAOQ, op.cit., p. 19.
22 RIPERT, Georges. A Regra Moral nas Obrigagées Civis. Tradugdo Osoério de Oliveira, Campinas: Bookseller, 2000. p. 111.
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Atualmente, com a massificacao das relagdes contratuais?®, onde estdo em evi-
dencia os contratos de adesdo e as clausulas contratuais gerais?*, afasta-se cada
dia mais da nocao classica de contrato, em que o acordo de vontade era real e
determinado pela autonomia de vontade.

O que se vé nos dias atuais é que o acordo de vontades é aparente, e ndo se
fundamenta no equilibrio contratual, mas sim em um desnivel entre os contratan-
tes, pois, cabe somente a um deles, o poder de impor as clausulas que irdo reger
a relacao juridica.

O Cédigo Civil ndao podendo escapar da socializacao do Direito Contratual de-
terminou em seu artigo 113, que: “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua celebragdo.”

A boa-fé, neste caso, nao é a boa-fé subjetiva, aquela que determinaria ao
interprete a necessidade de indagar da parte as suas verdadeiras intengdes,
mas sim a boa-fé objetiva, a qual é determinada pela atuacdao do homem
médio, comum, que agiria de maneira normal e razodvel na realizacao do
negdcio juridico.?®

A boa-fé leva em conta o contetddo da declaracao, a correcao do ato e se ele
pode efetivamente ser confiavel.

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacdo ‘refletida, uma atuacao
refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando os seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis,
seus direitos, agindo com lealdade, sem obstrucdo, sem causar lesao ou
desvantagem excessivas, cooperando para atingir o bom fim das obriga-
¢des: o cumprimento do objetivo contratual e a realizacdo dos interesses
das partes. %

23 MARQUES, op.cit., p. 84.

24 Neste sentido, para dar maior clareza a exposicdo, vamos inicialmente acatar a diferenciacao feita pela Comissao
das Comunidades Européias entre contratos de adesdo e contratos submetidos a condi¢des gerais. Como contratos
de adesdo entenderemos restritivamente os contratos por escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo
fornecedor, nos quais sé resta preencher os espacos referentes a identificagao do comprador e do bem ou dos servicos,
objeto do contrato. J& por contratos submetidos a condi¢cdes gerais dos negdcios entenderemos aqueles, escritos
ou néo escritos, em que o comprador aceita tacita ou expressamente, que clausulas, pré-elaboradas unilateral e
uniformemente pelo fornecedor para um nimero indeterminado de relagdes contratuais, venham disciplinar o seu
contrato especifico” MARQUES, op.cit., p. 52

25 "O conceito do art. 112 traz uma forma eclética de interpretacéo. Ndo é o que faz, por exemplo, o Cédigo Aleméo, que no
art. 133 manda indagar a vontade real do declarante, embora contra o sentido literal da expresséo. E posicao extremada e
perigosa que nao se adapta ao espirito juridico brasileiro” VENOSA, op.cit., p. 483.

26 MARQUES, op.cit. p. 107.
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Dessa forma, o que vai interessar a interpretacdo nao é propriamente a von-
tade interna, mas sim a declaracdo de vontade enquadrada no conjunto das cir-
cunstancias que Ihe confere significado e valor.

A declaracao de vontade deve ser interpretada como o destinatario poderia
e deveria compreendé-la, segundo o critério da boa-fé, ndo tendo a vontade das
partes como a Unica fonte de interpretacao, pois o intérprete deve verificar a fina-
lidade do contrato, com o respeito aos interesses sociais envolvidos e as suas ex-
pectativas legitimas, principalmente quando a autonomia da vontade é limitada
a liberdade de aderir ou ndo ao contrato.

Para que possa ocorrer uma coerente producéo dos efeitos do contrato, tor-
nam-se exigiveis as partes, em certas ocasides, comportamentos que nao
resultam nem de expressdo e cogente disposicao legal, nem das clausulas
pactuadas. A boa-fé atua, como canone hermenéutico, integrativo frente a
necessidade de qualificar esses comportamentos nao previstos, mas essen-
ciais a prépria salvaguarda da faltispecie contratual e a plena producdo dos
efeitos correspondentes ao programa contratual objetivamente posto®.

E relevante assim, para a interpretacao, aimpressao que uma parte suscitou na
outra, tendo por base os pontos de vista sociais correntes, além das circunstancias
do tempo e lugar da formacdo e celebracao do contrato.??Desse modo, os usos do
lugar da celebracdo do contrato influenciam de forma objetiva na avaliacdo da
boa-fé. Tal principio, como elemento auxiliar da interpretacdo vem expressamen-
te disposto no art. 130 do Cédigo Comercial, que ja determinava a postura a ser
adotada pelo interprete.®®

Diante de duvidas quanto ao sentido que as partes entenderam dar ao contra-
to, atuam como elemento de interpretacdo os usos e costumes do lugar onde o
contrato deve ser executado. Dai que, tendo a doutrina objetivista da impressao
do destinatario se baseado nos valores de uma pessoa comum, tem relevancia
0 enquadramento social dessa pessoa, uma vez que a interpretacao objetiva se
fundamentara nos usos e costumes, a fim de determinar qual o seu entendimento
quanto a declaracao emitida.

27 BETTI, op.cit., p. 238.

28 Segundo UDA, Giovanni Maria. In: Integiazione del Contratto Solidarieta Sociale e Corrispettivita delle Prestazioni, p. 302,
citado por Martins-Costa, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.429.

29 BETTI, op.cit., p. 246.

30 Art. 130 do Cédigo Comercial:“As palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente entender-se segundo
0 costume e o uso recebido do comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que os comerciante se costumam explicar, posto
que entendida de outra sorte possam significar coisa diversa.”
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Assim, os usos e costumes do lugar de sua celebracdo serdao determinan-
tes na impressdao que uma parte pode obter, em virtude da declaracdo da
outra, resultado da boa-fé e da confianca, que pode ser alcancado através
de uma situacao que justifique o comportamento das partes, expresso na
presenca de elementos objetivos capazes de provocar uma crenca plausivel
na pessoa do contratante.?

3.2 Ainterpretacao dos contratos benéficos

A partir do artigo 114 do Cédigo Civil, destaca-se que nos negécios juridicos
benéficos, a interpretacao deve ser realizada estritamente.

O referido dispositivo legal encontrava-se disposto no art. 1.090 do Cédigo
Civil de 1916, como uma das poucas normas de interpretacdo dos contratos e
agora vem inserido na parte geral, no titulo dos negdcios juridicos como regra
geral de interpretacao.

O contrato benéfico é aquele em que se proporciona para uma das partes, um
beneficio sem a correspondente contraprestacdo; séo em outras palavras, os ne-
gocios juridicos gratuitos, pois, o beneficiado ndao assume nenhuma contrapres-
tacdo que corresponda ao valor do objeto do contrato.

Nesses casos, como ha uma liberalidade de uma das partes, o contrato deve
ter a sua interpretacao de forma estrita a fim de nao beneficiar a outra parte mais
do que o declarante manifestadamente intencionou. Sendo assim, sofrendo so-
mente uma das partes o 6nus contratual, face a gratuidade do contrato, nao pode
a mesma ser sacrificada além do que declarou expressamente, haja vista que ha-
vendo um sacrificio unilateral, este deve ser o menor.*

3.3 Ainterpretacao das clausulas ambiguas e contraditdrias

Na concepcao classica de contrato, a relacao contratual é desenvolvida por
duas partes em posicao de igualdade perante o direito e a sociedade, os quais
discutem livremente as cldusulas contratuais, firmando o acordo de vontades.

31 CORDEIRO, op.cit., p. 1248.
32 ASCENSAO, opuit., p. 169.
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Seria o que hoje é denominado de “contrato paritdrio, discutidos individualmente
e com o tempo para as tratativas preliminares”**Contudo, nem sempre é possivel
transcrever para o contrato todas as intengcdes que determinaram a realizacao
daquele negécio juridico, ou porque as partes ndo chegaram a cogitar certas
possibilidades, ou porque pelo comportamento das mesmas, elas acharam des-
necessdria a requlamentacdo de certas intengdes.

Apesar das partes terem consciéncia de todos os detalhes que envolve-
ram o contrato, o fato de ndo precisarem suas idéias no regulamento, causara
uma discrepancia entre o contrato e a idéia que se procura expressar. Assim,
o instrumento do contrato pode apresentar lacunas na regulamentacao dos
interesses das partes, e por vezes, pode apresentar até mesmo, expressdes
ambiguas e contraditoérias.

Indagar das partes quais seriam suas reais intencdes em relacdo ao contrato,
para a solucdo do conflito gerado por cldusulas ambiguas e contraditérias, ado-
tando uma interpretacao subjetiva, nao é a melhor forma de solucao, vez que
naturalmente as respostas das partes serao discrepantes, haja vista que seus inte-
resses sao divergentes devido a prépria estrutura social do contrato. Desse modo,
em um caso pratico, havendo omissao quanto a taxa de juros a ser aplicada, ou
ao indice de correcdo a ser adotado em um contrato, as partes certamente terao
respostas divergentes a fim de protegerem os seus interesses diante da maior ou
menor onerosidade das prestacoes.

A interpretacao devera ter como foco o comportamento das partes para a rea-
lizagdo do contrato e todas as circunstancias que envolveram a formagdo do ne-
gécio juridico, dirimindo a controvérsia de forma objetiva.

A esse respeito, nao tendo o regulamento contratual previsto de forma clara
0 seu conteldo, trazendo formula¢des contraditorias e ambiguas, o intérprete
sera capaz de dirimir as controvérsias, enquadrando o negécio na totalidade do
ambiente social, apreciando o comportamento das partes e suas manifestacoes
de vontade.

Neste sentido, o intérprete deverd ainda, utilizar-se do conteudo complexo
do contrato para auxilid-lo na interpretacdo, adotando a velha férmula de Po-
thier: “quando uma cldusula é susceptivel de dois entendimentos, deve ter-se em

33 MARQUES, op.cit., p. 49.
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conta aquele em que ela possa ter algum efeito, em vez daquele em que ela néo
possa ter nenhum.”*

Outrossim, diante da nova realidade sécio-econémica e com o desenvolvi-
mento do comércio, os métodos de contratacao estao cada vez mais impessoais e
restritos a modelos previamente determinados por uma das partes.

Encontram-se também, métodos de contratacdo em massa que criaram os
contratos de adesao e as clausulas gerais contratuais com um padrao homogé-
neo de conteudo, voltados para uma série indefinida de contratantes, impostos
de forma uniforme e de maneira unilateral por uma das partes.

Verifica-se assim, que a vontade ndo é mais o principal elemento formador
do contrato, pelo contrario, cada dia mais, a vontade esta restrita a liberdade
de se abster de contratar. Neste sentido, o art. 421 do Cédigo Civil determinou
que: “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo
social do contrato’.

Surge entdo a concepcao social do contrato procurando estabelecer um
equilibrio contratual, impondo limites a autonomia da vontade que perdera o
seu papel de destaque, dando lugar a protecdo dos interesses sociais, a fim de
restabelecer o principio da igualdade contratual. Assim, diante da fixacdo de
cladusulas contratuais apenas por uma das partes, os valores de igualdade e jus-
tica dependem da interpretacao destas clausulas, afastando a idéia da sobera-
nia da vontade, a fim de proteger as legitimas expectativas do aderente no con-
trato de adesdo, o qual teve a sua vontade limitada a manifestacdo de adesdo
ou nao ao contrato, ficando afastado da discussdao dos termos que compdem as
clausulas contratuais.

O Cadigo Civil com a intencao de manter o equilibrio contratual entre as partes
dispOs em seu artigo 423 que: “‘quando houver no contrato de adeséo cldusulas ambi-
guas ou contraditdrias, dever-se-d adotar a interpretacdgo mais favordvel ao aderente”.

O referido dispositivo legal apesar de demonstrar um avanco social na inter-
pretacao do contrato, peca tdao somente por manter ainda a discussao quanto a
existéncia no contrato de clausulas claras ou ambiguas, quando o Cédigo de De-
fesa do Consumidor ja superou este problema em seu art. 47, determinando que

34 POTHIER, citado por BETTI, op.cit., p. 295.
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as interpretacdes das clausulas contratuais serdo sempre pré-consumidor, sem
diferenciar entre cldusulas claras ou ambiguas.

Neste sentido, a interpretacdo mais favoravel ao aderente, determinada
pelo art. 423 do Cédigo Civil, somente ocorrerd quando o contrato de adesao
contiver cldusulas ambiguas ou contraditdrias. O que se pretende no Cédigo
civil, em face da unilateralidade da redacdo do contrato por uma das partes, é
que as suas cldusulas sejam claras e ndo possibilitem davidas ou armadilhas
na formacao do vinculo obrigacional, causando conseqlientemente o dese-
quilibrio contratual.

As clausulas que possibilitem mais de um sentido ou que sejam contraditérias
devem ter a interpretacdo que seja mais favoravel ao aderente, por isso que é im-
portante que a redacdo do contrato seja clara, a fim de possibilitar ao aderente a
perfeita compreensao dos seus termos. O interprete deve levar em consideracao
a dificuldade de compreensao que o instrumento do contrato pode demonstrar,
onde a utilizacdo de termos ambiguos e incertos devera ser considerada em fun-
¢ao do destinatario dos dispositivos, levando em conta a pessoa comum, sem a
formacao técnica especifica.®

A interpretacdo mais favoravel ao aderente sera, pois, o instrumento fornecido
pelo direito para possibilitar um maior equilibrio contratual, aquele que aderiu ao
contrato confiando no comportamento do estipulante.

4 A interpretacao nos contratos de consumo

A autonomia de vontade assegurava, na classica teoria contratual, a liberdade
e igualdade das partes.

A definicdo maior de liberdade das relagdes contratuais, como instrumento do
direito privado, demonstrava-se de forma mais evidente pela autodeterminacao
das partes, onde as mesmas tinham a liberdade para se obrigarem, estipulando
clausulas e condicdes conforme o seu interesse.

Contudo, com a evolucédo da economia financeira, alguns novos contratos fo-
ram desenvolvidos, tendo especial relevo o contrato de adesao, que ja apresenta-

35 MARQUES, opit., p. 340.
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va em seu texto uma limitacao da liberdade de contratar, vez que apenas a uma
das partes, era dado o direito de dispor sobre os termos do contrato, cabendo a
outra tao somente a liberdade de aderir ou ndo aquelas regras.

A liberdade de contratar deixou de ser a antiga discussao dos termos do con-
trato, para se restringir a adesao ou ndo a um determinado contrato. Dessa forma,
a renovacao da teoria contratual limitou a liberdade de contratar, impondo novas
obrigacdes, ndo advindas da vontade interna ou declarada das partes, mas que
obrigavam as partes em virtude da lei. Assim, além das regras contidas no contra-
to, outras sdo impostas pela lei a fim de proteger a liberdade da parte mais fraca,
que vinha sendo preterida na sua manifestacao de vontade. Reflexo deste novo
comportamento da teoria contratual permitiu ao Estado controlar as relacées
contratuais, proibindo determinadas clausulas abusivas e conseguindo um maior
equilibrio entre as partes.®

A nova teoria contratual, por sua vez, restringiu a forca obrigatéria dos contra-
tos, dispondo que a autonomia de vontade é relativa, vez que o0 seu campo esta
limitado pela lei.

A forca obrigatéria dos contratos teria a sua definicdo, no fato de que as partes,
por livre disposicdao de vontade, terem criado um vinculo contratual, onde assu-
miram direitos e obriga¢des que devem ser respeitadas e cumpridas.

As partes tém autonomia para aderirem a um determinado contrato, contu-
do, perderam a plena liberdade de pactuarem as regras contratuais, que estao
sujeitas a vontade exclusiva dos fornecedores. Dai, 0 Cédigo de Defesa do Con-
sumidor permite a intervencao do Estado nas relagdes contratuais, modificando
ou revisando suas clausulas, derrogando o antigo dogma de que os contratos
sao imutdveis.”’

36 Art.4°.1ll, do Cédigo de Defesa do Consumidor - A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por objeto o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satide e seguranga, a protecao de seus interesses econdmicos,
amelhoria da sua qualidade de vida, bem como a transferéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios: Ill - Harmonizagao dos interesses dos participantes das relages de consumo e compatibilizagédo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econémica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagoes entre consumidores e fornecedores.

37 Art. 6°. Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor. — Sao direitos do consumidor: V - a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas.
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Dessa forma, a vontade das partes deixa de ser a Unica fonte de interpretacao
que tem o juiz para andlise do contrato. Valorizam-se os interesses sociais na bus-
ca das legitimas expectativas dos consumidores.

As leis, aqui chamadas leis intervencionistas, autorizarao o Poder Judiciario
a um controle mais efetivo da justica contratual e ao exercicio de uma inter-
pretacao mais teleolégica, onde os valores da lei tomam o primeiro plano e
delimitam o espaco para o poder da vontade. O juiz, ao interpretar o contra-
to nao serd um simples servidor da vontade das partes serd, ao contrario, um
servidor do interesse geral. Ele terd em vista tanto o mandamento daleie a
vontade manifestada, quanto os efeitos sociais do contrato e os interesses
das partes protegidos pelo direito em sua nova concepcao social.®

O Codigo de Defesa do Consumidor adotou a teoria da confianca, instituindo-a
sob dois aspectos, segundo a doutrina de Claudia Lima Marques.

O primeiro aspecto da confianca esta disposto em normas cogentes que pro-
curam assegurar o equilibrio do contrato de consumo, através da proibicdo de
clausulas abusivas e com uma interpretacao sempre pré-consumidor.

O segundo aspecto, baseado na protecao da confianca na prestacao contra-
tual, procura garantir ao consumidor a adequacao do produto ou servico adquiri-
do, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos desses produtos e servicos.

A protecdo ao consumidor, adequada a nova concepc¢ao social de contrato,
deixa de ser exclusivamente no ato da criacao do contrato, partindo para a pro-
tecdo durante a sua execucao e indo além, até o exaurimento do contrato, prote-
gendo os seus efeitos.

A teoria da confianca pretende assim, proteger as legitimas expectativas que
nasceram no contratante, que confiou na postura e no vinculo criado através da
declaracdo da outra parte. Como projecao do principio da boa-fé e da confianca,
deriva-se a adocao do equilibrio contratual, com a preocupacgao do Cédigo de
Protecao e Defesa do Consumidor pela defesa econdmica do mais fraco.*°O equi-

38 MARQUES, op.cit., p. 396

39 “Esta preocupacao econdmica, com a parte mais fragil e ‘necessitada’ na sociedade de consumo, seria comum novo
paradigma do CDC, ao lado do aqui ja estudado principio da boa-fé. Data vénia ao grande Mestre brasileiro (Caio Mario da
Silva Pereira), continuo a considerar que o fenémeno de protecéo dos interesses econdmicos do consumidor seja através do
controle de clausulas abusivas, seja através desta procura de um novo equilibrio contratual, é, em verdade, uma projecéo
do principio da confianca e da boa-fé positivados no CDC e nao, especificamente, da nogao de lesdo. Concentrar-se no
desequilibrio apenas econémico do contrato de consumo seria uma visao limitada na nogéo de equidade contratual(Vertr
agsgerechtigkeit) imposta pelo CDC e pelo principio da boa-fé objetiva. A nocao ha de ser mais ampla, pois o que se quer
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librio contratual é assim, a valorizacao pelo direito do nexo entre as prestacoes
pactuadas no contrato, com base nos legitimos interesses das partes. As presta-
¢6es assumidas por uma das partes devem ter conexao com as contraprestagoes
assumidas pela outra parte, vez que as mesmas devem assumir nos contratos,
obrigac¢des proporcionais valorizando-se o equilibrio. O desequilibrio passa a
ser indicio de abuso, podendo justificar um enriquecimento indevido de uma das
partes em prejuizo da outra, que sofre uma onerosidade excessiva. Com o fim de
preservar o equilibrio contratual, o Cédigo de Defesa do Consumidor, dispde em
seu artigo 51, IV e § 1°, a protecao contratual contra os abusos que causem o de-
sequilibrio e a desvantagem do consumidor.*

Por outro lado, o desequilibrio contratual das partes ndo deve necessariamen-
te se manifestar no ato da criacdo do contrato, a quebra do equilibrio geralmente
se manifesta na execucao do contrato, principalmente nos contratos de presta-
¢oes, onde a base contratual é ferida, ferindo o elemento confianca, o que é sufi-
ciente para autorizar a revisdo de seu contetdo, na tentativa de manter o vinculo
contratual alinhando as legitimas expectativas das partes.

Verifica-se assim, em termos gerais, que os Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor estao voltados para sua fungdo social, em defesa da manutencao das
relacdes privadas, protegendo os mais fracos, como forma de equilibrar as rela-
¢oes de consumo.

Para alcancar a justica contratual, o0 Cédigo do Consumidor impoe o principio
da igualdade, estabelecendo o equilibrio dos direitos e obrigacdes surgidas com
o contrato. Nesses casos, a autonomia de vontade nao prevalecera, mesmo que o
consumidor tenha tido consciéncia da cldusula que traz vantagem excessiva para
o fornecedor, vez que o desequilibrio contratual fere principio de ordem publica
de protecao ao consumidor.

O primeiro instrumento para assegurar o equilibrio contratual e a igualdade
entre consumidor e fornecedor é a interpretacao judicial do contrato em favor
do consumidor.

é o reequilibrio total da relagéo, inclusive de seu nivel de tratamento leal e digno, Unica forma de manter e proteger as
expectativas legitimas das partes, que sao a base funcional que origina a troca econémica.” MARQUES, op.cit., p. 134.

40 Art. 51°. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor — Séo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: IV — estabelecam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade.§ 1° Presume-se
exagerada, entre outros casos, a vantagem que: Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual.
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Disciplina o art. 47 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor:
“As cldusulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favordveis ao
consumidor”.

Apesar do Cédigo Civil dispor que, a interpretacdo deve ser mais favoravel
ao aderente, o art. 47 do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor repre-
senta uma evolucao em relacdo ao art. 112 do Codigo Civil, pois, faz opgcdo em
proteger a todos os consumidores, onde “o direito opta por proteger o consu-
midor como parte contratual mais débil, a proteger suas expectativas legitimas,
nascidas da confian¢a no vinculo contratual e na prote¢édo do direito™'. Assim,
no sentido de encontrar a real vontade do consumidor é que se interpreta em
seu favor tais cldusulas contratuais.*?

Dessa forma, a disposicao do Cédigo de Defesa do Consumidor é mais bené-
fica aos consumidores, vez que impoe o direito a protecdo do consumidor como
parte mais fraca da relacdo juridica, independente da existéncia de clausulas am-
biguas e contraditérias, procurando o sentido e o alcance de sua vontade expres-
sa no contrato.

Em outras palavras, o contetdo do contrato a interpretar ndo é somente
aquele ‘posto’ em clausulas pré-fixadas unilateralmente pelo fornecedor,
mas também todo o contexto anterior que constitui a oferta, isto é, a publi-
cidade veiculada, os prospectos distribuidos, as informacgdes prestadas ao
consumidor, as praticas comerciais exercidas, tais como a venda casada, a
oferta de prémios ou brindes especiais para incitar a manifestacdo de von-
tade positiva do consumidor etc.*®

41 MARQUES, op.cit., p. 393.

42 "Quanto as informagdes prestadas, por disposicao legal imperativa (arts. 30 e 48 do CDC), estas manifestagdes anteriores
a conclusao do contrato escrito tornam-se fontes contratuais, fontes contratuais heteronomas. Em caso de conflito entre
alguma clausula contratual e a publicidade veiculada ou alguma outra informagdo prestada (e provada), a interpretagao
do contetdo contratual efetivo deve ser sempre a mais favoravel ao consumidor e levar em conta a imperatividade e
indisponibilidade das normas do CDC, cuja ratio é assegurar uma melhor posicao contratual ao consumidor que néo redige
(ou influencia) o contrato escrito.” Marques, idem.

43 Idem.
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5 Ainterpretacao integrativa

Através da interpretacao, determina-se o sentido com que a norma contratual
ira valer, contudo, muitas vezes as partes se descuidam no momento de estipu-
larem as regras contratuais, deixando de regulamentar suas clausulas de forma
adequada, e até mesmo por uma impossibilidade natural, ndo poderdo prever
todas as circunstancias que possam interessar a completa regulamentacdo das
relagdes contratuais.** Assim como nas leis, as partes em suas negociacdes po-
dem deixar lacunas, omitindo-se sobre questées importantes, que futuramente
podem resultar em litigios.

A interpretacdo integrativa tem assim, por objeto incidir sobre pontos do
regulamento de interesses que, embora ndo tenham sido abrangidos pela
férmula, que se tornou inadequada, estado, todavia, compreendidos na idéia
que ela exprime e, portanto, estdo também sempre enquadrados no con-
teudo do negdcio®.

O critério adotado para a interpretacao é fixado a partir da vontade “presu-
mida ou tendencial” das partes e ndo o critério da vontade real, uma vez que,
presume-se a impossibilidade de se obter a vontade interior das partes diante
de interesses contrapostos.*® A vontade tendencial seria obviamente aquilo que
é razoavel presumir das partes, supondo o que elas teriam aceitado caso nao
houvesse omissao, onde o intérprete devera se socorrer de elementos exterio-
res na busca desta vontade.

Por sua vez, é essencial destacar que a interpretacao integrativa nao pode
substituir as partes em relacdo aos elementos essenciais do contrato, relativo
ao seu objeto ou a sua substancia, devendo se limitar aos requisitos acessoérios
que nao interfiram no valor econémico do contrato. Sendo assim, ndo havera
dificuldades em suprir as lacunas deixadas pelos contratantes, no momento
em que o negocio juridico pactuado for tipico e tiver disposicdes supletivas
inseridas na propria lei, valendo, de acordo com cada caso, as disposi¢oes re-
lativas aos tipos contratuais.

Nesse mesmo sentido, sendo o contrato atipico, podera ser suprida a lacuna
com a aplicacdo da analogia, tomando-se por base os modelos tipicos que se as-

44 ANDRADE, op.cit., p. 321.
45 BETTI, op.cit., p. 277
46 ASCENSAO,op.cit, p. 172.
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semelham e se relacionam ao caso em concreto, para justificar uma interpretacdo
extensiva analégica.”’

Concluimos que deverd prevalecer a vontade presumida das partes, ou seja,
a vontade que elas teriam tido se tivessem previsto o caso omisso, valendo-se
o intérprete de elementos objetivos, segundo a boa-fé, os usos e costumes e as
circunstancias que envolveram o caso para dirimir a controvérsia.

E evidente que o intérprete poderd ainda se assessorar dos dispositivos
legais tipicos.

O legislador, ao editar as normas supletivas, ndo raro aproveita o siléncio das
partes para fazer prevalecer o seu critério de justica contratual ou até para
dar satisfacdo as exigéncias sociais doutra ordem*.

A interpretacao integrativa ndo deixa de ser a reconstituicdo da idéia do con-
trato deduzida dos requisitos objetivos, no seu todo e na sua concludéncia, em
conexdao com o ambiente social.*

Por sua vez, no Direito inglés é possivel encontrar a figura dos “implied terms’,
o qual surgiu de uma pratica antiga dos Tribunais ingleses que consistia em inserir
nos contratos estipulacdes que apesar de ndo estarem no seu proprio texto eram
tidas como implicitas.

Os“impled terms” podem descrever-se como tudo aquilo que num contrato
é deixado implicito e nao precisa ser expresso porque é tdo 6bvio que ‘fala
por si’ (so obvious that it goes without saying), de tal modo que, se fosse su-
gerido por alguém que assistisse a negociacao, as partes teriam comentado
‘estd claro’ (Oh, of course).*®

Por sua vez, a doutrina dos “emplied terms” determina que a estipulacdo seja
a mesma para ambas as partes, e que finalmente seja necessaria para dar eficacia
prética ao negécio juridico, ndo sendo possivel uma intervencao no contrato para
estipular algo que seja mais razodvel para o Tribunal e nao para as partes.”’

47 ANDRADE, op.cit., p. 233.

48 Idem, p.325

49 BETTI, op.cit., p. 279.

50 VASCONCELOS, Pedro Pais, Contratos Atipicos, Coimbra: Almedina, 1995. p. 389.
51 VASCONCELOS, op.cit., p. 389.
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Os “emplied terms” se aproximam da doutrina tipoldgica, onde os contratos
correspondem a certas classes bem conhecidas, onde muitas dessas regras omis-
sas nos contratos ndao necessitam ser estipuladas.>

6 Conclusao

O acordo de vontades, como elemento de validade do contrato, é constituido
pela comum intencao que se demonstra pelo modo de entender das declaragdes
ou pelo comportamento reciproco das partes, originando o consenso sobre o seu
significado e os preceitos contratuais.

Assim, é a harmonia das declara¢des exteriorizadas ou a harmonia dos com-
portamentos reciprocos, que demonstram o acordo de vontades acerca do con-
trato, como regulamento dos interesses convencionados, fazendo com que na
consciéncia das partes, este regulamento seja Unico e idéntico. >3

A comum intencao dos contratantes é a concorde determinacao causal, a
concordante intencdo pratica das partes: concorde também na divergéncia
e no contraste dos respectivos motivos e interesses singulares, dado que a
divergéncia e a oposicdo dos motivos individuais devem, sem duvida, su-
bordinar-se ao acordo e comportar a formacdo de uma intencdo comum,
dirigida a uma certa causa do contrato: intencdo comum sem a qual o con-
trato nao se celebraria.>*

Tal consenso, como inten¢do comum é valorizado na interpretacao pelo principio
da boa-fé, superando uma interpretacdo puramente literal das palavras empregadas.

Nao se pode conceber uma interpretacdo puramente gramatical, que impli-
caria em isolar a manifestacdo de vontade das circunstancias sociais que a envol-
veram, elevando o sentido literal a um patamar acima do sentimento das partes.

E importante saber que os fatos que envolveram a declaracdo de vontade,
e que se enquadram no comportamento e no conjunto de circunstancias que
determinaram a intencao dos contratantes deverao ser utilizados como meios
de interpretacao.

52 Idem.
53 BETTI, op.cit., p. 283.
54 Idem, p. 284.
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Assim, em conexdo com o principio da boa-fé, a interpretacao deve se utilizar
como critério ndo sé o que as partes determinaram por escrito, mas também as
negociacdes que levaram a celebracao do contrato, as tratativas preliminares e o
comportamento mantido pelas mesmas, antes, durante e depois de celebrado o
negdcio juridico.

Se, por um lado, no interesse do declarante, a boa-fé exige que as palavras
nao sejam tomadas a letra, mas entendidas de acordo com o espirito e a
intencdo, por outro lado, no interesse do destinatario, ela exige que as pala-
vras seja atribuido o significado normal, que Ihes é reconhecido pela cons-
ciéncia social e pelos usos do comércio®.

A necessidade e imprescindibilidade de se atender ao complexo de circuns-
tancias, em que o contrato foi concluido, ndo sendo bastante a exegese puramen-
te formal de suas palavras, as quais tém significacdo real se e quando apreciadas
em sua concretude.

A etiologia, em suma, de um contrato conduz-no a interpretacao que trans-
cende a literalidade de suas clausulas, para situa-las em funcao do que os
contratantes tinham efetivamente em vista realizar, ao optarem por esta ou
aquela outra modalidade de contrato, pois, a natureza dos atos juridicos nao
tem evidentemente mero alcance académico, envolvendo consequiéncias
relevantes de ordem pratica, inclusive para determinar quais preceitos le-
gais sdo compativeis com a espécie sub judice®.

E o que determina o Cédigo Civil, ao dispor que nas declaracées de vontade
se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que o sentido literal da
linguagem, devendo a interpretacao dos negdcios juridicos atender ao requisito
da boa-fé e os usos do lugar da sua celebracao.

55 BETTI, op.cit., p. 285.
56 REALE, Miguel. Questées de Direito Privado. Séo Paulo: Saraiva, 1997. p. 4.
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The article analyzes the guidelines of inter-
pretation of contracts, from the content of the
General Theory of Civil Law, initially showing
the difference between the will and his state-
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pretive principles for the beneficial contracts,
ambiguous and contradictory provisions, the
interpretation of consumer contracts and inte-
grative interpretation.
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Normas para publicacao
de trabalhos

A Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco recebe trabalhos para
serem analisados e, eventualmente, publicados na Revista da ESMAPE, que
obedecam as exigéncias:

1 Da apresentacao

1.1 Serem inéditos, nos formatos impressos e eletrénicos. Trabalhos que tenham
sido apresentados oralmente em congressos, semindrios e eventos correlatos
serao aceitos, desde que mencionem o evento em nota de rodapé.

1.2 Devem ser apresentados em papel branco, formato A4 (21,0 cm x 29,7 cm),
digitados em word for windows, fonte times new Roman ou arial, tamanho 12,
espacejamento 1%z entre linhas, vir acompanhados de cd-rom e duas cépias
impressas. Nao devem ser encadernados.

1.3 Conter no maximo 10 (dez) laudas e as partes do trabalho serem subdivididas
por numeracao progressiva, conforme a ABNT/NBR-6024/2003, adotando-se
algarismos arabicos. Os titulos das secoes do trabalho devem ser alinhados na
margem esquerda e nao utilizar ponto ou hifen apés o numeral, mas um espaco.

1.4 O trabalho devera apresentar, logo apés o titulo e subtitulo (se houver), o
nome completo do autor, resumo curricular de, no maximo, 10 linhas, contendo
sua situacdo académica, titulos, instituicdes as quais pertence e exercicio
profissional atual.

2 Da estrutura do trabalho

O trabalho devera obedecer a seguinte ordem:

. Titulo e subtitulo(se houver)

IIl. Nome e titulacao académica

lll. Resumo na lingua vernaculo com até, no maximo, 250 palavras (NBR -
6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves, separadas por ponto, que deverao
indexar o artigo.

IV. Introducao
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V. Desenvolvimento

VI. Concluséao

VIl. Traducgao do titulo do trabalho para a lingua inglesa

VIIl. Resumo na lingua inglesa (abstract) com até, no maximo, 250 palavras
(NBR-6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves (key-words), separadas por
ponto, que deverdo indexar o artigo.

VIIl. Referéncias — em ordem alfabética e normatizadas de acordo as normas da
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT(NBR 6023/2002).

2.1 A Revista da ESMAPE adota para todas as subdivisdes primdrias e secundarias
do trabalho o uso de negrito, utilizando-se as letras iniciais em mailsculas,
obedecendo as normas gramaticais.

2.2 Deve-se evitar o uso de negrito e sublinhado no corpo do trabalho. A Revista
da ESMAPE adota o uso de negrito para destacar o titulo das obras citadas nas
referéncias apresentadas no final do trabalho.

2.2 Todas as citacdes apresentadas no corpo do trabalho devem indicar a fonte e
serem descritas de acordo a norma da ABNT (NBR 10520/2002). O autor podera
apresentar as citacdes no formato do sistema numérico (notas de rodapé) ou
autor-data. Qualquer sistema escolhido deve ser usado em todo o trabalho.

2.2.1 De acordo com a NBR 10520/2002, toda a citacdo textual que ultrapassar
trés linhas devera ser transcrita com recuo de paragrafo de, aproximadamente,
4 cm da margem esquerda, fonte 10, espacamento simples, sem uso de aspas.
Para destacar trechos da citacao, usar negrito e a expressao — grifo nosso — entre
parénteses. Deve-se evitar sublinhado e italico (exceto para palavras estrangeiras).

2.2.2 O autor que adotar o sistema numérico (notas de rodapé), ao citar uma
obra pela primeira vez no trabalho, devera apresenta-la com todos os dados
identificadores: autor, titulo, edicao, traducao, local, editora, data e pagina onde a
citacdo se encontra na obra original.

2.2.3 O autor que adotar o sistema autor-data podera utilizar o numérico apenas
para notas explicativas sobre o texto.

2.3 A lista de referéncias no final do trabalho é obrigatéria.
2.3.1 Orientacgodes basicas para elaboracao de referéncias

2.3.1.1 Livros (trabalho monografico)
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a) Livro considerado como um todo

SOBRENOME DO AUTOR ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER),
prenome. Titulo do livro, subtitulo (se houver). NUmero da edicao. Local: Editora,
data de publicacao, volume ou tomo, quantidade de paginas.

Exemplos:

THEODOROJUNIOR,Humberto.Cursodedireito processualcivil, procedimentos
especiais. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v.lll, 486 p.

STOCO, Rui; FRANCO,Alberto Silva (Coord.). Cédigo penal e sua interpretacao
jurisprudencial. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.
1 - parte geral, 2106 p.

b) Capitulo de livro

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O CAPITULO ACOMPANHADO DO
PARENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do capitulo. In: SOBRENOME DO AUTOR
DO LIVRO, prenome. Titulo do livro; subtitulo (se houver). NUmero da edicao. Local:
Editora, data de publicacao, volume ou tomo, quantidade de paginas.

Exemplo:

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e justica. In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Direito e poder nas instituicoes e nos valores do publico e do privado
contemporaneos: estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Burueiri:
Manole, 2005.

Notas

- Edicao: quando o livro se trata da primeira edicdo, ndo é necessario cita-la na
referéncia.
Use: 12. ed. Nao use: 12° edicao ou 12° ed.

— Livros escritos por mais de trés autores: cita-se o primeiro autor seqguido da
expressao, em latim, “et al”. Esta regra tem excecdo em projetos de pesquisas e

relatorios técnicos.

—Nao use:“Referéncias Bibliograficas"para relacao de livros consultados, incluindo
trabalhos capturados na internet. Use: “Referéncias”.
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2.3.1.2 Periodicos (revistas)
a) Periodico considerado como um todo

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacao: Editor(a): ano de inicio da publicacdo
- ano de encerramento (se houver).
Exemplos:

REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, 1996-.
REVISTA BRASILEIRA DE GEOGRAFIA. Rio de Janeiro: IBGE, 1939-.
b) Parte do periddico (fasciculos, volume, nimeros especiais) — regra

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacao: Editor(a), numeracdo do ano e/ou
volume, nimero do fasciculo, informacgdes de periodos e datas de publicacéo.

Exemplo:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, v. 10, n. 22, jul./dez. 2005.
c) Artigo de periddico

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O ARTIGO ACOMPANHADO DO
PARENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do artigo. Titulo do periédico, local
de publicacdo, numeracao do ano e/ou volume, fasciculo ou nimero, paginacdo
inicial — paginacao final, més, ano de publicacao.

Exemplos:

BARRETO, Ricardo Paes. Do nao conhecimento dos aclaratorios meramente
protelatérios por falta de adequacao. Revista da ESMAPE, Recife, v. 1, n. 1, p.289-
306, jun. 1996.

CARBONE, Artur; GALANTE, Luis Felipe. Delineamentos juridicos sobre os
contratos de utilizacdo de embarcacdes. Revista de Direito Privado, Sao Paulo,
a.1, n.4, p.27-48, 2000.

Obs.: Nao é necessdrio citar o(a) editor(a) para referéncia de artigo e ndo se adota
a expressao“In”.

d) Artigos capturados na internet — devem obedecer a regra de artigo, acrescidos
de informacodes relativas a descricdo fisica ou meio eletronico.
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RIBEIRO, PS.G. Adogao a brasileira: uma anadlise sociojuridica.Dataveni@, Sao
Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em:http://www.datavenia.inf. br/frame.
artig.html>. Acesso em: 10 set. 1998.

Notas

— Para indicacdo do “més’, use a grafia abreviada até a terceira letra, exceto o més
de maio. Ex.: jan. fev., mar., abr., maio, jun.

- Use “p!” para designacao de pagina. Nao use “pag.’

2.4 A Ultima folha do trabalho devera conter o nome completo do autor, endereco,
telefone, fax e exmail.

3 Das normas editoriais
3.1 O autor ndo serd remunerado pela cessao e publicacao de trabalhos.
3.2 Nao serdo publicadas monografias, dissertacdes e teses na integra.

3.3 Na ultima pagina do seu artigo, o autor devera informar seu endereco
residencial, telefones e endereco eletronico.

3.4 Sera publicado apenas um trabalho por autor em uma mesma edicao.
3.5 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu trabalho selecionado
para publicacdo deverd comparecer a sede da ESMAPE para revisa-lo, ja no

formato diagramado, e autorizar sua impressao.

3.6 O autor recebera dois exemplares da Revista da ESMAPE, edicao que contou
com sua colaboracao.

3.7 Os artigos publicados podem ser reproduzidos total ou parcialmente, em
formato impresso e/ou eletrénico, desde que citados o(s) nome(s) do(s) autor(es)
e fonte de publicacéo original.

3.8 A selecao dos trabalhos é de competéncia do Conselho Editorial.

3.9 Os originais selecionados poderdo ser submetidos a correcdo ortografica
e gramatical. Serdo apreciados também pela Coordenacao Técnica e Editorial,
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podendo ser adequados, caso haja necessidade, as normas da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, a fim de obedecer a padronizacdo e a linha
editorial da Revista.

3.10 Os trabalhos recebidos nao serdo devolvidos.

3.11 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-pedagdgico.
Os artigos sao de responsabilidade dos respectivos autores, sendo resguardada
a pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos nao expressarao,
necessariamente, a opiniao do Conselho Editorial.

3.12 Toda a colaboracao deverd ser remetida para:

Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco
Revista da ESMAPE - Conselho Editorial - Biblioteca
Rua Imperador Pedro Il, n° 221 — Santo Anténio — Recife - PE
CEP 50.010-240
biblioteca@esmape.com.br
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