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A AUTOTUTELA NA EXPERIENCIA CIVILISTICA LUSOFONA

Diego Moura de Aratijo

Doutorando em Ciéncias Juridico-Civis pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mestre em
Direito Ambiental e Politicas Publicas pela UNIFAP. Especialista em Direito Civil e Processual Civil pela
Universidade Catdlica Dom Bosco/MT. Magistrado do Tribunal de Justica do Estado do Amapd. Professor
de Direito da Universidade Federal do Amapd, da Escola Judicial do Estado do Amapd e da Escola de
Magistratura do Estado do Amapd. Formador de Formadores pela Escola Nacional de Aperfeicoamento e

Formacgdo de Magistrados - ENFAM. Autor e Colaborador de livros juridicos.

Costumeiramente, a autotutela é vista como uma forma primitiva de resolucdo dos conflitos
através da lei do mais forte. Na doutrina classica, situam-se como exemplo: a acdo direta, a
legitima defesa, o estado de necessidade e adefesadaposse. Todavia, nodireito contemporaneo,
a autotutela vem sendo revisada para ser interpretada como um refor¢o na autonomia privada

e garantidora de direitos, mormente, em casos de inadimplemento contratual.

Palavras-chave: Autotutela. Conflitos. Autonomia privada.

Usually, self-protection is seen as a primitive form of conflict resolution through the law of the
fittest. In classical doctrine are situated as an example: direct action, self-defense, the state
of necessity and the defense of possession. However, in contemporary law, self-protection
has been revised to be interpreted as reinforcing private autonomy and guaranteeing rights,

especially in cases of contractual default.

Keywords: Self-protection. Conflicts. Private autonomy.



10 Diego Moura de Aratjo

INTRODUCAO

O direito é uma ciéncia dinamica e deve sempre acompanhar os fatos
e mudangas sociais. Em caso de inocorréncia, ndo se estara cumprindo seu
objetivo essencial que é a pacificacdo social por meio da resolucdo dos
conflitos.

Os conflitos sdo inerentes a sociedade e sempre existirao. Ndo é a toa que
existe a maxima latina: “ubi societas ibi jus”. Se na antiguidade as querelas se
limitavam a guerra entre tribos rivais para demarcagao de territorios e comida,
na atualidade os conflitos ocorrem com maior evidéncia nas relagées contratuais
bilaterais.

Na antiguidade, as “perturbacdes sociais” eram resolvidas pela lei do mais
forte e eram comuns as praticas da autotutela como forma primitiva de resolucao
de conflitos com o império da forca. Hoje, os conflitos contratuais, sob a égide do
principio da autonomia contratual, da seguranca juridica e da boa-fé, apresentam
formas variadas de resolucdes da controvérsia, a exemplo da conciliagdo,
arbitragem, mediacao dentre outros.

Ressalte-se que, embora a autotutela tenha perdido sua importancia com
a presenca do Estado, como ente imparcial na pacificacdo social, ainda persiste o
referido instituto desde que autorizado em lei, com carater de excepcionalidade,
sem abuso de direito e servindo para a protecao dos direitos das partes envolvidas.

Além dos casos classicos da autotutela envolvendo a legitima defesa e o
estado de necessidade, a legislacdo civil também apresenta o direito de retencao,
a “"exceptio non adimpleti contractus” e a resolucdo contratual. Todos figuram
como meios de autodefesa ou autotutela essenciais na vida moderna, embora
nem sempre estudados sob a égide do instituto.

1 NOCOES GERAIS SOBRE AUTOTUTELA

Tradicionalmente, dentre as diversas formas de resolucao do litigio,
encontram-se na doutrina: a autocomposicao, correspondente ao sacrificio parcial
ou total de interesse préprio; a autotutela, impondo sacrificio no interesse alheio; e
a defesaimparcial de terceiro, constante na arbitragem, na mediacao eno processo

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 9 -22 -jan./jun. 2020



A autotutela na experiéncia civilistica luséfona 11

(estatal ou arbitral)'. Destas, a autotutela sempre foi tratada como sinénimo de
primitividade e de vinganca privada mais conhecida pela Lei de Talido: “olho por
olho, dente por dente”.

A fundamentacéo classica da autotutela se encontrava no proprio direito
natural e no direito costumeiro. No primeiro, porque é insita ao ser humano a
reagao contra ato injusto, principalmente, quando se tolhe o direito de propriedade
ou ocorre injusta ameaca. Mesmo na auséncia de leis, vem da prépria consciéncia
humana a necessidade de autodefesa quando nao se tinha um ente imparcial
que decidia e impunha decisdes (Estado) para defender a sociedade. Da mesma
forma, no direito costumeiro, era normal que uma pessoa pertencente a uma
tribo resolvesse um conflito ou almejasse algum bem da vida, utilizando-se da sua
propria forca para remover os obstaculos ou mesmo praticar a guerra’.

A autotutela caracteriza-se, portanto, como a forma mais antiga de resolucao
de conflitos® e ainda existe nos dias atuais, de forma excepcional, devidamente
regulada no direito positivo de diversos paises®. Ela também pode ser denominada
como defesa privada, autodefesa, autoajuda e autojustica.

Ainda sobre a nomenclatura autotutela, muitos civilistas® procuram nao
utiliza-la por se confundir com o sistema da tutoria que regula a incapacidade
dos individuos. Nesse pensar, defende ANGEL SANCHEZ HERNANDEZS, ao se
referir ao Cédigo Civil espanhol, que a autotutela possibilita que uma pessoa

1 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER e CANDIDO RANGEL DINAMARCO. Teoria Geral do
Processo. 22. ed. Sdo Paulo, 2006, p. 26.

2 J.E. CARREIRA ALVIM, Teoria Geral do Processo, 15. ed. Rio de Janeiro, 2011, p. 8. Ainda segundo o autor ao se referir
aos tempos da prevaléncia da autotutela: “Nessa época, ndo se tinha uma nogao clara da individualidade da culpa, de modo
que o ataque a um membro de uma tribo era considerado uma agresséo a tribo inteira; pelo que provocava uma reagcdo em
massa da tribo agredida, buscando esta impor uma sangdo a tribo agressora, aprisionando seus integrantes, matando-os, ou
reduzindo-os a condicdo de escravos”.

3 Importante citar a referéncia histérica da autotutela mencionada por ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA
PELLEGRINI GRINOVER E CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob.cit., p. 27, verbis: “Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos,
inexistia um Estado suficientemente forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima
da vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia um dérgdo estatal que, como soberania e autoridade, garantisse
o cumprimento do direito, como ainda ndo havia sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos
particulares). Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter, haveria de, com sua prépria forca e
na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a satisfacdo de sua pretenséo. A propria repressdo aos atos criminosos se
fazia em regime de vinganca privada e, quando o Estado chamou a si o jus punitionis, ele o exerceu inicialmente mediante
seus proprios critérios e decisdes, sem a interposicdo de 6rgaos ou pessoas imparciais independentes e desinteressadas. A
esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa) e hoje, encarando-a do ponto-de-vista da cultura do século XX, é facil ver
como era precdria e aleatdria, pois ndo garantia a justica, mas a vitéria do mais forte, do mais astuto ou mais ousado sobre o
mais fraco ou mais timido”.

4 A titulo de exemplo, pode-se citar Portugal, Espanha, Alemanha, Brasil e Uruguai.
5 J.E. Carreira Alvim, ob.cit., p. 7.

6 Cfr. La autotutela en nuestro Codigo Civil. Estudios de Derecho Civil en Homenaje al professor José Gonzalez
Garcia. Coord. Domingo Jiménez Liébana. Pamplona, 2012, pp. 1416-1417.
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12 Diego Moura de Aratjo

tenha capacidade de agir e adotar disposicdes convenientes para sua futura
incapacidade.

Pelo instituto da autotutela no direito espanhol, conforme referido acima,
a pessoa pode adotar qualquer disposicao relativa a sua propria pessoa ou bens,
incluindo a nomeacao de um tutor, para o caso de ser declarada incapaz para o
futuro. Sao pressupostos fundamentais da autotutela: capacidade de agir, isto é,
ter pela consciéncia dos seus atos para requerer a prépria tutela e a previsao de ser
incapacitado judicialmente no futuro’.

Destarte, voltando-se a tradicional nomenclatura da autotutela como meio
de resolucao dos conflitos sem a participacdo estatal, pode-se defini-la de duas
formas. A primeira leva em conta apenas o modelo tradicional de autotutela
que é aquela forma primitiva de resolucao de conflitos com o emprego da forca.
Nesse sentido, autotutela ou autodefesa “é a forma mais antiga de solucdo dos
conflitos, constituindo-se fundamentalmente pelo sacrificio integral do interesse
de uma das partes envolvida no conflito em razéo do exercicio da forca pela parte
vencedora™.

O mesmo sentido é encontrado na doutrina uruguaia, verbis: “La llamada
autotutela, vale decir la reaccion directa y personal de quien se hace justicia com
manos préprias”. Nessa concepc¢ao, a autotutela se fundamentaria em duas
bases: auséncia de um juiz ou arbitro distinto das partes envolvidas na querela e a
imposicao da decisdao por uma das partes a outra pelo uso da forca. Nesses casos,
nao se pensa em pedir ou apresentar declaracao de existéncia ou inexisténcia do
direito questionado™.

Em uma visdo mais atual, pode-se definir a autotutela como um interesse
buscado diretamente pela parte interessada ou mesmo a reacdo diante uma
lesdo a um interesse juridicamente relevante. Destarte, esta concep¢ao “coloca
em voga a importancia de se situd-la como uma espécie de tutela”’. Ndo é outro

7 Idem, p. 1421.

8 DANIEL AMORIM DE ASSUMPGAO NEVES. Manual de Direito Processual Civil, 8.a ed. Salvador, 2016, p.97. O mesmo
autor acrescenta ainda uma “vantagem” desse meio rudimentar de resolucao de conflitos que é a ampla possibilidade de
reviséo pelo Poder Judiciario, v.g. “...a autotutela é a Unica forma de solucdo alternativa de conflitos que pode ser amplamente
revista pelo Poder Judiciario, de modo que o derrotado sempre poderd judicialmente reverter eventuais prejuizos advindos
da solucédo do conflito pelo exercicio da forca de seu adversério. Trata-se, portanto, de uma forma imediata de solucdo de
conflitos, mas que nao recebe os atributos da definitividade, sempre podendo ser revista jurisdicionalmente”, ibidem.

9 EDUARDO J. COUTURE, Concepto, limites y denominacion del Derecho Procesal Civil. Revista Juridica de la
Universidade de Puerto Rico. v. XXV, n°1-4,set-abr. 1955-1956, p.83.

10 ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER E CANDIDO RANGEL DINAMARCO, ob.cit., pp. 27-28.

1 RAQUEL BELLINI DE OLIVEIRA SALLES, A autotutela pelo inadimplemento nas relagdes contratuais. Rio de Janeiro:
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A autotutela na experiéncia civilistica luséfona 13

o entendimento das escolas alemaes e italianas trazido por RAQUEL SALLES ao
mencionar que a autotutela apresenta forte utilidade social, pois se traduz em
um poder natural, legitimo e geral de defesa dos direitos dentro dos limites
consentidos pelo ordenamento juridico de cada pais'.

MARCIO ALVES PINHEIRO, GEORGIA CARVALHO SILVA E AULIETE DE PAULA
MENDES sao defensores desta visdo moderna e utilitaria do sistema da autodefesa.
Segundo eles, do ponto de vista positivista, podem-se extrair 5 elementos
presentes quando se refere a este instituto®.

O primeiro deles é a previsao legal direta ou indireta. Com efeito, o exercicio
da autotutela nao pode ser criacdo das partes, pois seu amparo se situa no ambito
legal ou constitucional mesmo que indiretamente, podendo ser encontrada,
inclusive, no ambito da Administracao Publica™.

O segundo elemento é a proibicao do abuso de direito. Tal caracteristica
nao é novidade e nem uma particularidade especifica da autotutela, porque esta
presente em qualquer ordenamento juridico. Um exemplo disso esta no Cédigo
Civil portugués, art. 3349, ao se referir a ilegitimidade do exercicio de um direito
que exceda os limites impostos pelos bons costumes, pela boa-fé e pelo fim
socioeconémico desse direito'.

Também nesse aspecto, ndo poderd o credor se apossar dos bens do
devedor, mesmo possuindo um titulo de crédito valido e nao prescrito. Com efeito,
o direito oferece solucdes vélidas e ndo abusivas, tais como, requerer a execucao
por pagamento de quantia certa (arts. 724° e ss. do CPC) ou em caso de auséncia
de titulo, pode ajuizar uma acdo declarativa comum (arts. 552° e ss. do CPC) com
objetivo de obter uma sentenca declaratéria, que é um titulo executivo'.

A terceira caracteristica é a excepcionalidade no uso da autotutela. Desta
maneira, ela ndo pode ser usada além dos limites conferidos pela lei e para

Universidade Estadual do Rio de Janeiro, 2011. Tese de doutoramento, p. 39.
12 Idem, p. 48.

13 Cfr. A autotutela como meio legal de defesa de direitos. Disponivel em: <http: /investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/processocivil/165074-a-autotutela-como-meio-legal-de-defesa-de-direitos>. Acesso em 19-05-2017.

14 Ibidem.

15 Ibidem. O Codigo Civil brasileiro apresenta redagdo semelhante, situando o abuso do direito no ambito da ilicitude,
verbis: “art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

16 JOSE ANTONIO DE FRANGA PITAO e GUSTAVO FRANGCA PITAO, Cédigo de Processo Civil anotado. Tomo I: artigos 1°
a 702°, Lisboa, 2016, p. 29.
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14 Diego Moura de Aratjo

excepcionalmente, resguardar um direito ameacado e que ndo tenha outra
forma imediata de agir. O Cédigo de Processo Civil portugués, logo em seu artigo
19, é bem claro ao dizer que o uso licito do recurso a forca para assegurar ou
realizar direito é medida de cardter excepcional e se subsumi aos ditames legais,
correspondendo a um verdadeiro principio geral.

O quarto elemento é a emergencialidade. Nesse aspecto, difere-se da
excepcionalidade, porque a autotutela ndo pode ser premeditada, isto &, ela é
usada na ocorréncia imediata de um ato que prejudique um direito devidamente
assegurado. Assim, ela visa resguardar um direito que pode perecer ou sofrer
grave dano ou de dificil reparagao”.

Por fim, a autodefesa tem que resguardar um direito superior ou equivalente
aquele que estd sendo agredido. Neste ponto, vale ressaltar que ndo se pode
proteger um bem moével com a morte de um provavel agressor, uma vez que
haveria violacao da equivaléncia dos bens a serem protegidos e dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade™.

2  MEIOS TRADICIONAIS DA AUTOTUTELA

Uma classificacdo tradicional da autotutela pode ser encontrada na doutrina
italiana mencionada por RAQUEL SALLES™. Segundo a autora, esta classificacdo se
ampara na estrutura e na funcao precipua da autotutela. A principio, a autodefesa
se dividiria em “unilateral” e “consensual”®.

III 4

A autotutela “unilateral” é aquela que ocorre sem prévio acordo das partes
envolvidas nolitigio, dividindo-se em autotutela ativa e passiva. A primeira se refere
a uma conduta positiva para a modificacdo de uma realidade. Exemplo: corte de
arvores que invadem o terreno vizinho, legitima defesa e desforco possessorio. A
passiva quando se manifesta por uma atitude negativa de resisténcia a pretensao

17 MARCIO ALVES PINHEIRO et al, ibidem.
18 Ibidem.
19 Cfr. ob.cit., p. 62.

20 Independente da classificagao utilizada no ambito civil, a autotutela é definida no Brasil como Crime Contra a
Administragao da Justica pelo Cédigo Penal sobre a rubrica exercicio arbitrério das proprias razdes: “Art. 345 - Fazer justica
pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite: Pena - detengéo, de quinze dias
a um més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia. Paragrafo tnico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente
se procede mediante queixa”.
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alheia para manter a situagdo fatica atingida. Ex: compensacao, retencdo e excecao
do contrato nao cumprido?’.

III

J4 aautotutela “consensual” ocorre com o prévio acordo e seria uma espécie
de “accertamento” (arbitragem)??, funcao cautelar (caucéo e penhor) e funcao de
execucao ou satisfatoria (anticrese)?.

Em relacdo aos métodos tradicionais de autodefesa, podem ser citados:
a acao direta, a legitima defesa, o estado de necessidade e a defesa da posse
(desforco possessorio)*. Isso no ambito do direito nacional. Em relacao ao direito
internacional, a guerra (jus bellum)* é um exemplo classico.

A acdo direta estd prevista no art. 336° do Cddigo Civil. Segundo o
dispositivo legal, pode-se utilizar do uso da forca, em cardter excepcional,
com o objetivo de realizar ou proteger o préprio direito quando este meio for
indispensdvel para evitar a inutilizacdo pratica do direito, usando o agente dos
meios necessarios e razodveis para evitar maior prejuizo®.

Ressalte-se que a acdo direta nao é exaustiva, ja que pode consistir na
apropriacao, destruicdo ou deterioracao de uma coisa, na eliminagao da resisténcia
indevidamente oposta ao regular exercicio do direito defendido ou até mesmo

21 RAQUEL BELLINIDE OLIVEIRA SALLES, ob.cit., p.62. Entende-se que, mesmo as doutrinas tradicionais sobre a autotutela,
vislumbram outros meios de atuagdo deste instituto sem o estigma da “primitividade” ou mesmo de método egoista.

22 Esta classificacdo da autora confunde a autotutela como uma das espécies de ADR (Alternative Dispute Resolution).
Trata-se de um movimento de acesso a justica (terceira fase) ao entender que este ndo se resume apenas aos procedimentos
judiciais tradicionais, incluindo nos atuais métodos a mediacdo, conciliagdo e arbitragem.

23 Ibidem.

24 Nota-se que a autotutela tradicional possui fundamento constitucional (art. 21°) no direito de resisténcia. No
entendimento de JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicao Portuguesa Anotada. Tomo |, Coimbra, 2005, p. 207,
“o exercicio direito de resisténcia pressupde o exercicio do direito, liberdade e garantia do ofendido por acto de poder”,
sendo, por conseguinte, de aplicabilidade imediata aos direitos, liberdades e garantias previstos na norma constitucional.
Em relacao aos meios tradicionais derivados do recurso a forca nos casos e dentro dos limites legais, ABILIO NETO, Cédigo de
Processo Civil anotado. 3.a ed. Lisboa, 2015, 19, cita a acao direta (art. 336°); a legitima defesa (art. 337°); o erro acerca dos
respectivos pressupostos (art. 338°); o estado de necessidade (art. 339°); o consentimento do ofendido (art. 340°); a defesa da
posse (art. 1277°); a defesa da propriedade (art. 1314°) e os direitos reais (art. 1315°).

25 Como decorréncia do direito de guerra, regido por normas de Direito Internacional Publico, exemplificam-se ainda
as agressdes bélicas, invasdes, ocupacdes e intervencdes (incluindo-se as econémicas), Cfr. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO
CINTRA et al, ob.cit., p. 30.

26 Compreende-se que as mesmas caracteristicas encontradas no Cédigo Civil sdo replicadas pela jurisprudéncia,
conforme se vé neste Acérddo da Relacio de Evora: “I - O facto do terreno em que foi construida uma barraca de madeira ser
propriedade do arguido ndo é suficiente para lhe permitir o recurso a acgao directa. Il - Com efeito, sdo requisitos da defesa
directa de propriedade, segundo o art. 336° do CC: a) A existéncia de um direito préprio; b) A impossibilidade de recorrer
em tempo util aos meios coercitivos normais; c) A indispensabilidade da acgéo directa para evitar prejuizo; d) O agente ndo
exceder o necessario para evitar o prejuizo; e €) ndo importar a accdo directa o sacrificio de interesses superiores aos que o
agente visa realizar ou assegurar. lll - Entende-se também que o recurso a acgéo directa, como meio de defesa de um direito,
nao é admissivel quando consista numa actuagao oficialmente tipificada como crime se nao se verificar uma ameaga ou
colocagdo em perigo do direito do agente” (RE, 20-1-1998: BMJ, 473°-578).
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em casos analogos (art. 336, n°1)”. Ademais, a acdo direta s6 é licita se
respeitar a proporcionalidade, ou seja, desde que ndo sacrifique interesses
superiores aos perseguidos pela parte (art. 336, n°2). Sendo assim, o agente deve
utilizar de meios racionais para assegurar seu direito.

Outro exemplo de autotutela é a legitima defesa, prevista no art. 337° do CC.
Atua em legitima defesa na esfera civil quem repele agressao atual e contraria a
lei, a pessoa ou ao patriménio seu ou de terceiro, o fazendo de forma excepcional
quando nao se poderia utilizar dos meios normais e ainda desde que o prejuizo
ocasionado nao seja superior ao resultado da agressao.

Sublinhe-se que, nos ensinamento de CARLOS ROBERTO GONCALVES?,
apenas a legitima defesa real e praticada contra o agressor, nao sera considerado
ato ilicito. Em ocorrendo isso, mesmo existindo danos, fica impedida a acdo de
ressarcimento de danos. Todavia, em casos de aberratio ictus ou de legitima defesa
putativa, o causador do dano sera obrigado a indenizar. No primeiro caso, porque
o erro de pontaria atingiu pessoa diversa da desejada, ensejando a indenizacao
dos danos causados a este terceiro inocente que nao foi o causador do dano.
Nessa situacao, poderd haver acao regressiva contra o injusto ofensor. Por fim, em
caso de legitima defesa putativa, ha a exclusdo apenas da culpabilidade e ndo da
antijuridicidade do ato e, portanto, nao exime o réu de indenizar o ato. O estado
de necessidade esta previsto no art. 339 do CC®. E licita a acdo do agente que
destréi ou danifica bem de outra pessoa para remover perigo atual de um dano
muito superior ao seu ou de terceira pessoa. Todavia, se o perigo foi provocado
pelo autor da destruicao ou do dano, havera o dever de indenizar o lesado.

27 Verifica-se que a acdo direta por motivos 6bvios, isto é, evitar o excesso e banalizar o instituto, é encarada pela
jurisprudéncia com uma série de restricoes sob pena de se cometer o exercicio arbitrario das préprias razées. Para exemplificar,
cita-se a decisdo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal: “I - As restricbes, ao direito de propriedade, de interesse
particular derivam, normalmente, de relagdes de vizinhanga: por haver contiguidade entre dois prédios os proprietarios de
um e de outro imdvel ndo sao livres de fazer tudo aquilo que se compreenderia num ilimitado ius utendi, fruendi e abutendi.
II- O art. 1351° do CC estabelece para ambos os proprietarios uma reciproca obrigacdo de non facere: nem os autores podem
fazer obras que tornem mais oneroso o encargo de receber as dguas; nem os réus podem estovar tal escoamento. lll - Tendo o
resultado provado que o prédio dos autores e réus sdo confinantes entre si, que o prédio daqueles se situa num plano superior
ao destes e que os réus construiram um muro que impede o escoamento das dguas provindas do prédio dos autores - criando
acumulacao de dgua junto ao dito muro e danificando as culturas ai existentes - é de concluir que ndo podiam aqueles (réus)
lancar méo da acgao directa através da constru¢do do muro, para assim evitar aquilo que igualmente resultou aprovado: i)
no prédio dos autores foram abertos regos que guiam a 4gua impondo uma conducao artificial da mesma; ii) o caseiro dos
autores despeja cisternas provenientes dos despejos de fossas cujas dguas conspurcadas tendem invadir o prédio dos réus
(Ac. STJ, de 6.12.2012, Proc. 1523/08: Sumarios, 2012, p. 885).

28 Cfr. Direito Civil Brasileiro. Parte Geral, v.1, 14.a ed. Séo Paulo, 2015.

29 O exemplo mais recorrente pela doutrina de estado de necessidade é o caso do incéndio em que um vizinho invade a
casa de outro, mesmo ndo havendo ninguém na residéncia, para buscar agua em poco a fim de apagar o fogo da vizinhanca.
Nesta situacdo estdo presentes as caracteristicas da imediatidade da intervencio e atualidade do fato, cfr. JOSE ANTONIO
DE FRANCA PITAO e GUSTAVO FRANCA PITAO, ob.cit., p. 30. Para clarificar esta situacéo, cita-se um Acérdao da Relacdo de
Coimbra, verbis: “Em caso de manifesta urgéncia, o dono da obra pode proceder diretamente a eliminagao dos defeitos e
exigir, depois, o reembolso das despesas ao empreiteiro, estando essa conduta legitimada pelo principio do <estado de
necessidade>" (RC, 10-12-1996: BMJ, 462°-499).
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Porfim,exemplobastanterecorrenteéaautotuteladaposseedapropriedade
com o uso da forca e sem a necessidade de intervencao judicial. O tema é tratado
nos arts. 1277° e 1314° do Cédigo Civil. O primeiro artigo corresponde a defesa da
posse esbulhada ou turbada em que o possuidor, nestas condi¢des, pode manter-
se ou restituir-se na sua posse por sua prépria forca nos termos da acao direta ou
mesmo recorrer ao Tribunal para que seja resguardado seu direito. Ja o art. 1314°
refere-se a defesa da propriedade também com a utilizacao da acdo direta®.

Enfatize-se que a defesa da posse e da propriedade devem guardar os
mesmos requisitos da acao direta, quais sejam, urgéncia e excepcionalidade no
uso da forca, impossibilidade de uso de meios normais, proporcionalidade na
atuacdo e nao sacrificar interesses superiores aos que o possuidor ou proprietario
visam proteger ou realizar®'.

3  AUTOTUTELA NAS RELACOES CONTRATUAIS

A autotutela nas relacdes contratuais representa uma nova visdo deste
instituto tao desprestigiado por setores tradicionais da doutrina ao ser atrelado
a uma forma antiga de resolucdo de conflitos. A novel compreensdo, na pos-
modernidade, traz a autotutela como: a) um mecanismo efetivo na defesa de
interesses juridicamente protegidos; b) um reforco da autonomia privada, ou
seja, um dos possiveis modos pelos quais os sujeitos autorregulam os préprios
interesses e relacdes; c) reforco na confianca da seara contratual; d) razdes de
eficiéncia econémica*® e e) garantidor dos direitos fundamentais.

A autotutela pode ser vista como um mecanismo de defesa dos interesses
juridicamente protegidos no momento em que o lesado pode acionar rapidamente
instrumentos para evitar uma lesao maior a seu direito independente da tutela

30 Para melhor esclarecer a autotutela nos direitos reais, com fundamento no Direito Civil, cite-se o seguinte Acérdao
da Relacdo do Porto: “Os autores, donos do prédio serviente, ndo tém direito de o vedar com um portéao de ferro, por essa
obra importar alteracdo do modo de exercicio da serviddo de transito que anteriormente se fazia de maneira diversa e
possivelmente menos prejudicial para os réus, proprietarios dos prédios dominantes. Tal direito sé com a autorizagcao dos
réus podia concretizar-se. Na falta dessa autorizagao, os autores terao de recorrer aos meios judiciais competentes — ac¢ao
de arbitramento - e ai demonstrar os requisitos a que alude o n° 3 com referéncia ao n° 1 do art. 1568 do CC, para entao, e
s6 entdo, poderem conseguir a alteracdo do modo de exercicio da servidao. Arrombando o portdo construido pelos autores,
que se encontrava fechado a chave, os réus nao praticam qualquer facto ilicito, limitando-se a exercer o direito de defesa da
servidao de passagem tal como esta se fazia anteriormente, defesa esta que, nos termos dos arts. 3369, 1277° e 1314° do CC
lhes é permitida (RP, 28-4-1971: BMJ, 207°-233).

31 Enfatize-se que a semelhanca da legislagao portuguesa, o Codigo Civil brasileiro também apresenta expressamente a
autotutela da posse por meio do desforgo imediato e da atuagao manu militari do possuidor nos termos do art. 1210, §1°: “O
possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua prépria forga, contanto que o faga logo; os atos de
defesa, ou de desfor¢o, ndo podem ir além do indispensavel a manutengao, ou restituicao da posse”.

32 RAQUEL BELLINI DE OLIVEIRA SALLES, ob.cit., pp.36-37.
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estatal. Pode-se citar a resolucdo do contrato em caso de impossibilidade de
cumprimento da obrigacdo pelo devedor. E esse mecanismo de defesa é por
consequéncia um refor¢o a autonomia privada, regra geral prevista nos contratos
— pacta sunt servanda.

In casu, podendo-se resolver a querela no ambito dos particulares,
economiza-se tempo e custas, jd que nao terd que buscar o Poder Judicidrio e
fazer movimentar a cara maquina judicial. Assim, reforca-se a confianca nas
partes e nos contratos por ela formulados dentro da legalidade. Isso porque, os
préprios participantes podem buscar um denominador comum ou mesmo uma
saida unilateral legal para que “o contratante lesado possa minimizar, prevenir ou
estancar os efeitos e prejuizos decorrentes da lesdo pelo inadimplemento”.

Como garantidor dos direitos fundamentais®*, a autodefesa garante a
inviolabilidade dos direitos a vida, a igualdade, a seguranca e a dignidade previstas
nos arts. 1° e 12° e ss. da Constituicdo da Republica Portuguesa. Tal fato ocorre
no momento em que o contratante fiel protege-se de um ato injusto e ilegitimo
da outra parte, em situacao de emergencialidade ou na iminéncia da violacao do
direito.

Outro fato importante que se deve salientar é que a eficiéncia da autotutela
nas relacdes contratuais sé ocorrera quando os participantes atuarem com boa-fé,
sendo esta clausula geral de lealdade e colaboracao para a consecucéo dos fins
contratuais®. E, atuando-se de boa-fé, estar-se-a evitando problemas decorrentes
do abuso de direito, tais como, venire contra factum proprium, supressio, tu quoque
e inalegabilidade®®. Evitar o abuso do direito® é fundamental no exercicio da

33 Ibidem.
34 MARCIO ALVES PINHEIRO et al, ibidem.
35 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil. 62 reimpressao, Coimbra, 2015, passim.

36 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigancia de ma-fé, abuso do direito de acéo e culpa in agendo. 3.a ed. Coimbra,
2014, pp. 105-118. Em relagdo a tematica abordada pelo professor Anténio Menezes Cordeiro, cita-se o seguinte acérdao do
Supremo Tribunal de Justica sobre a vedagao do venire contra factum proprium, verbis: “| - Pode-se falar em abuso do direito,
na modalidade de venire contra factum proprium, quando existem condutas contraditérias do seu titular a frustrar a confianca
criada pela contraparte em relagao a situacao juridica futura. Il - Um dos efeitos proprios do abuso do direito (do venire contra
factum proprium) é a legitimidade de oposicao ao seu exercicio. Il - O contrato de compra e venda, celebrado com vista a
locagdo posterior, e o contrato de locagao financeira subsequente estao intimamente ligados, dependendo um do outro
e influenciando mutuamente os respectivos regimes juridicos. IV - Sera em sede de interpretacdo que se surpreendera o
regime juridico do contrato de compra e venda com vista a locagao posterior e o contrato de locagao financeira subsequente.
V - O regime estabelecido no art. 227°, do CC, aplica-se tanto ao caso de interromperem as negocia¢dées, como no do
contrato se realizar. VI - A ideia da boa-fé no cumprimento dos contratos estdo ligados os deveres acessérios de protecio, de
esclarecimento e de lealdade (STJ, Rev. n° 2905/01-7¢, 22-11-2001: Sumdrio, 55°).

37 Comentando o instituto ndo unitério do art. 334°, do CC, J. OLIVEIRA ASCENSAQ, O “abuso do direito” e o art. 334
do Cédigo Civil: uma recepcao transviada. Separata de Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no
centenario do seu nascimento. Lisboa, 2006, p.627, entende que o ato é abusivo “quando for fundamentadamente movido pela
finalidade de causar prejuizo a outrem”. Continua o autor: “Nada na lei obriga a dar ao principio uma formulagao restritissima,
que o leve a s6 funcionar quando o acto for exclusivamente destinado a causar prejuizo a outrem. Pelo contrario, o sentido
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autotutela, uma vez que a excepcionalidade da atuacao dentro dos limites legais
nao pode levar ao desvio de finalidade ou mau uso de acordo com o livre arbitrio
do agente ao exceder aos limites impostos pelos bons costumes, pela boa-fé e
pelo fim econdmico ou social do direito posto em jogo.

Invocando a doutrina italiana, LINA GERI*® descreve uma nova classificacao
da autotutela dentro das relagdes contratuais. Segundo ela, a autotutela se divide
em trés categorias: a) autotutela com fun¢ao conservativo-cautelar, ex: retengao e
exceptio non adimpleti contractus; b) autotutela com funcao satisfativa, ex: venda
por autoridade do préprio credor e venda no penhor; c) autotutela com funcéao
repristinatéria, ex: clausula resolutiva expressa e resilicdo unilateral. Ressalte-se
que existe uma quarta categoria — autotutela com fun¢ao mista — porém, a mesma
se refere ao instituto da legitima defesa.

E dentro desse contexto que se pode afirmar uma mudanca de paradigma
do conceito de autotutela. O que antes era vista de forma ultrapassada, hoje é
estudado com uma visao garantidora de direitos sem depender da tutela estatal,
jd que a autonomia privada deu a possibilidade das proprias partes poderem se
autorregular e ndo depender da forca estatal para resolucdo dos problemas mais
comezinhos como o inadimplemento do devedor. Com isso, ndo quer dizer que o
Estado nao podera intervir nas relagdes contratuais, porém ele o fara em situacoes
excepcionais como nos casos de alteracdo das circunstancias em que provoque
surpreendente desequilibrio financeiro ou mesmo na recusa do devedor em nédo
permitir a resolu¢do do contrato nos casos legais®.

Outraatuacao na autotutela ocorre narelacao trabalhista, mais precisamente
no direito de greve. Nestes casos, os grevistas suspendem temporariamente o
contrato de trabalho, isto é, deixam de cumprir sua jornada normal, ndo praticam
atos que lhes dizem respeito em funcdo do oficio etc. Desta forma, violam

ético que anima as clausulas gerais conduz no sentido de obviar a condutas desviantes, em que o acto seja essencialmente o
motor duma agressao e ndo instrumento para a prossecucao de interesses proprios”.

38 Apud RAQUEL BELLINI DE OLIVEIRA SALLES, ob.cit., p.63.

39 Sobre o uso da autotutela na tematica contratual e a sua respectiva importancia no direito moderno, novamente,
esclarece RAQUEL BELLINI DE OLIVEIRA SALLES, ob.cit. pp. 50-51, verbis: “Por conseguinte, na seara contratual, o uso dos
instrumentos de autotutela devera necessariamente respeitar valores existenciais e atentar para a ética que deve revestir as
relagées subjetivas. Devera, assim, submeter-se ao principio da boa-fé objetiva, que guiara o seu modo de operacao, isto é, o
procedimento, assegurando-lhe transparéncia e lealdade, bem como uma reacao adequada e proporcional a lesdo sofrida.
Devera, enfim, submeter-se ao principio da vedagéo ao abuso, na medida em que somente sera legitimo o uso do instrumento
se respeitada a respectiva fungao que lhe é juridicamente reconhecida. A incidéncia da boa-fé objetiva e da vedagao ao abuso
se afiguram como verdadeiros filtros de controle dos instrumentos de autotutela contratual”.
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unilateralmente o contrato de trabalho, porém de forma legal e constitucional,
desde que ndo cometam excessos nem violem os dispositivos pertinentes*.

Cabe ainda assinalar que, na atualidade, a autotutela nao fica adstrita as
relagdes contratuais entre privados. Na préopria Administracdo Publica, como é o
caso do Brasil, utiliza-se deste instrumento para dar cabo a litigios e resguardar
direitos da sociedade sem que haja a necessaria dependéncia do Poder Judiciario.
Sao as sumulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal. Diz o primeiro enunciado
sumular que “A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios
atos”. E o segundo que “A administracdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou
revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial”.

Por fim, o debate sobre a aplicacdo ou ndo da autotutela chegou ao direito
alemao. L4 a autotutela ou Selbsthilfe é prevista de forma geral pelo §229° do
BGB. A doutrina alema nao é unanime em admitir uma autonomia em relagao
a autotutela. Os apoiadores da aplicacdo da autotutela na relacdo contratual
defendem que ela nédo se sujeita a numerus clausus, apenas restringindo-a aos
principios da proporcionalidade e da necessariedade®'.

Ademais, segundo essa corrente, a figura do Selbsthilfe pode ser considerada
como um novel principio fundamental no momento em que ela seria necessaria
e relevante como integracao da defesa juridica do Estado e sendo parte da
ampla defesa juridica dos agentes envolvidos*. Destarte, valoriza-se a autonomia
contratual além de assegurar aos cidadaos a tutela de direitos sem a intervencao
direta estatal.

CONCLUSAO

A autodefesa ou autotutela, que esta presente na nossa sociedade ha
anos, passou por varias evolugdes. Inicialmente, nas fases pre-histérica e antiga,
ela era tida como uma “justica” dos mais fortes, pois ndao havia a presenca do
Estado. Hoje ela passa a ser vista na seara contratual como: a) um mecanismo
efetivo na protecdo de direitos e na dignidade das partes; b) um reforco na

40 Odireito de greve é previsto no art. 57° da Constituicdo de Republica Portuguesa e no art. 99, da Constituicao Federal brasileira.
41 RAQUEL BELLINI DE OLIVEIRA SALLES, ob.cit., pp.54-55.

42 Ibidem.
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autonomia privada; ¢) uma forma de valorizacao da confianca dos contratos e d)
um mecanismo de eficiéncia econdmica.

Nos diferentes ordenamentos juridicos estudados, seja brasileiro, portugués,
aleméo e italiano, verificou-se que a autotutela esta presente e representa um
reforco na seara contratual no momento em que se dispensa a figura do Estado-
juiz para resolver questdes eminentemente particulares.

E uma verdade ululante que o Estado ndo pode acompanhar e nem interferir
em todas as acdes dos particulares a ele submetidos, ja que ele ndo é onisciente
e nem onipresente. Desse ponto de vista, procurou-se esclarecer que a doutrina
e a jurisprudéncia devem rever o conceito de autotutela. Assim, ela ndo seria
vista como a lei do mais forte, mas como elemento de salvaguarda e protecao de
direitos.

Espera-se, portanto, com este breve estudo, ter tentado desmistificar a
autotutela ou autodefesa e promover maiores debates em relacdo a resolucédo
contratual. A partir de uma nova “visao” de um velho instituto, pode-se entender
como o direito consegue evoluir para melhor cumprir seu ideal de fazer justica por
meio da pacificacao de conflitos.
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O presente trabalho tem por objetivo analisar o da felicidade na concepcao antiga e moderna a
partir do paradigma da Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos (1776) e de que modo

isso tem influenciado a visdo da busca da felicidade no imaginério social e no sistema judicial.
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The present research aims to analyze the concept of happinessin the old and modern conception
through the paradigm of the Declaration of Independence of the United States (1776) and how
this has influenced the vision of the pursuit of happiness in the social imaginary and judicial

system.
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INTRODUCAO

Para se falar em “felicidade” é preciso reconhecer que se ingressa em
um pantanoso setor do interesse humano. Isso porque ha uma pléaide de
interpretacdes e visdes, notadamente amparadas no nocente relativismo
moderno, que impedem um debate seguro.

Logo, é impossivel tocar no tema “busca da felicidade” se, previamente, ndo
se souber o seu conteudo.

Recordando Séneca, sendo o bem supremo, ou felicidade, também um
tema caro aos estoicos, “quando um homem ndo sabe para que porto se dirige,
nenhum vento é o vento certo” (SENECA, 2019).

Assim, a intensa movimentacdo no sentido de defender o direito a busca
pelafelicidade em meio a uma algaravia de argumentos pode muito bem significar
uma vitdria pirrica, ou até mesmo reverter negativamente ao pretendido, uma vez
que nao se estatui com clareza o que seria essa tal felicidade.

No Brasil, modernamente, a busca da felicidade tem servido para amparar
decisdes judiciais, notadamente no Supremo Tribunal Federal, buscando um
fundamento de cunho mais filoséfico que juridico e um impacto via de regra
individual.

O fundamento primevo desse alegado direito encontra-se na Declaracdo
de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, a qual fez constar como direitos
inaliendveis do homem a vida, a liberdade e a busca da felicidade.

O objetivo deste trabalho é o de entender o que motivou os Fundadores
dos Estados Unidos da América a incluirem essa busca em patamar tao elevado,
reconhecendo positivamente o que seria um direito natural da humanidade.

Para isso abordaremos, no inicio, como essa felicidade é vista hoje,
perpassando sobre a sua positivacdo em outros paises, nos detendo mais
demoradamente no exame da filosofia antiga e moderna e qual teria sido a
influéncia sobre os Fundadores e o sentido original da ideia, para sé entdo analisar
brevemente o impacto juridico no Brasil.

Somente sabendo para onde queremos ir é que teremos ventos a favor.
Sem isso, ndo ha como ser feliz.
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2 A BUSCA PELA FELICIDADE: AMERICAN DREAM

A busca pelafelicidade tornou-se uma competicdo na qual somos obrigados
a participar e surge com o nascimento, repetida dentro de um sistema de consumo
e interacdo social que impedem a reflexao.

As propagandas anunciam a importancia do “ter” como essencial a
completude humana, e as redes sociais estimulam o compartilhamento desse
“ter” para que s entdo o individuo possa “ser”. E preciso mostrar uma alegria
constante, uma evasao doentia de privacidade.

Essa felicidade do “ter” esta plenamente vinculada a satisfacao dos prazeres,
pautando-se, contudo, por uma construcdo de um ideal “reflexivo a reflexao”,
em outras palavras, a um objetivo preexistente ao individuo e que o vincula
subliminarmente, submetido a aprovacgao social que, por sua vez, em comunidade

repete o mesmo paradigma em um circulo vicioso.

Ha, portanto, algumas ideias socialmente pré-concebidas do que é
felicidade, todas elas atadas ao gozo dos sentidos. Segundo esse contexto, a
felicidade esta intrinsecamente ligada a opuléncia material, a viagens, consumo
de entorpecentes, 6cio, vida social agitada, engajamentos sexuais diversos e
atividades similares.

Uma abordagem sibarita, ou melhor, hedonista do mundo nao é novidade,
sendo historicamente rastreavel no Ocidente até a Grécia Antiga, embora na
atualidade seja mais cirenaica do que epicurista.

O crescimento de um globalismo baseado no consumo, aliado a uma
mitigacdo do valor do conhecimento para além do aspecto pragmatico fordiano,
acabaram por sedimentar um numero limitado de padrdes de felicidade.

Grande responsavel por divulgar esse estilo de vida foi justamente a
industria do cinema e da televisdo, cujos enlatados norte-americanos espalharam
essa ideia de felicidade atrelada a opuléncia material e satisfacao dos sentidos, o
chamado “american way of life”, ou “modo de vida americano”.

Esse “american way of life” encontra-se entranhado no Ocidente desde
meados do século passado, em razdo do protagonismo norte-americano no pos
Segunda Guerra, figurando até mesmo nas palavras do mais famoso super-heroi,
o Super-Homem, que era definido como “defensor da verdade, da justica e do
jeito de vida americano” (LUNDEGAARD, 2006).
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Seu acessério é o “american dream”, ou “sonho americano”, que o dicionario
Webster define como um jeito feliz de se viver, um pensamento de muitos
americanos de que algo pode ser alcancado por qualquer um nos Estados Unidos,
especialmente trabalhando duro e se tornando bem sucedido'.

Também pode ser definido, segundo o mesmo diciondrio, como “um ideal
social americano que enfatiza o igualitarismo e especialmente a prosperidade
material” 2, dando ainda como sinénimo de “american dream” o termo “good life”
(“boa vida").

E possivel concluir, portanto, que para se atingir o “sonho americano” é
preciso que exista o “jeito de vida americano”.

3 AS CONSTITUICOES E A FELICIDADE

Esse “american way of life” possui diversas interpretacdes, mas ha uma
convergéncia de entendimentos de que seu fundamento estaria na Declaracao
de Independéncia de 1776, e na ideia de democracia, notadamente no seguinte
trecho:

Consideramos estas verdades como autoevidentes, que todos os
homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos
direitos inaliendveis, dentre os quais estéo vida, liberdade e a busca

dafelicidade®. (traducao livre e grifo nosso)

Esse entendimento é repercutido por Richard Reeves (REEVES, 2009), pelo
site da embaixada norte-americana na Alemanha*, por sites de cultura geral como
Life Persona® e Wikipedia®.

1 Merriam-Webster https://www.merriam-webster.com/dictionary/the%20American%20dream, acesso em 11.01.2019, as 20h.
2 Merriam-Webster https://www.merriam-webster.com/dictionary/American%20dream acesso em 11.01.2019, as 20h.

3 Encyclopaedia Britannica  https:/www.britannica.com/topic/Declaration-of-Independence#ref338515 acesso em
11.01.2019, as 20h.

4 U.S. Diplomatic Mission to Germany https://usa.usembassy.de/etexts/factover/ch4.htm acesso em 12.01.2019, as 22h.
5 Life Persona https://www.lifepersona.com/what-is-the-american-way-of-life-featured-features, acesso em 12.01.2019, as 22h.

6 Wikipedia https://en.wikipedia.org/wiki/American_way, acesso em 12.01.2019, as 22h.
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E natural, pois, que, nessa triade de direitos de “vida, liberdade e busca
da felicidade”, o foco incida no terceiro, relacionando-o diretamente ao paraiso
terreno da opuléncia material e do éxtase dos sentidos.

A industria cinematografica, como grande responsavel por espargir essa
ideia, tem dentre seus inumeros filmes um que exemplifica de forma cristalina
a ligacdo entre as concepcdes de riqueza material, felicidade e imposicdo social
mencionadas até entdo: “The Pursuit of Happyness” (2006), traduzido pobremente
como “A Procura da Felicidade”, baseado em fatos reais, no qual o protagonista,
um pai de familia passando por sérios problemas financeiros, é abandonado pela
esposa e precisa cuidar sozinho de seu filho. Na tentativa de mudar de carreira,
torna-se estagidrio em uma corretora de a¢des, sem saldrio, na expectativa de
ser efetivado, enquanto passa as noites em abrigos e estacdes de metrd com seu
filho'. Spoiler: trata-se da trajetéria romanceada de Chris Gardner, que teria saido
da pobreza para tornar-se multimilionario.

Essa pelicula é a sintese do que se entende por ideal de felicidade no
Ocidente, ligado a bens externos e a fortuna, e é exatamente sob esse viés
subjetivo e pessoal que o direito a busca pela felicidade tem sido demandado

pelos individuos.

Tal direito constou expressamente em um texto legal pela primeira vez
justamente na Declaracao de Independéncia norte-americana de 1776 (ORTEGA,
2017). Mais tarde, as constituicbes japonesa® (1947), sul-coreana® (1948) e
butanesa’® (2008) fizeram inserir a busca pela felicidade em seus textos. A carga
valorativa, porém, e 0 momento social foram bem distintos daquele da revolucao
setecentista levada a cabo pelo nascente Estados Unidos da América.

7 Adoro Cinema http://www.adorocinema.com/filmes/filme-54098/ em 12.01.2019, as 23h.

8 All of the people shall be respected as individuals. Their right to life, liberty, and the pursuit of happiness shall, to the
extentthatitdoes notinterfere with the public welfare, be the supreme consideration in legislation and in other governmental
affairs. https://japan.kantei.go.jp/constitution_and_government_of_japan/constitution_e.html Article 13, acesso
em 15.01.2019, as 21h.

9 Article 10 All citizens shall be assured of human worth and dignity and have the right to pursuit of happiness. It shall be
the duty of the State to confirm and guarantee the fundamental and inviolable human rights of individuals. https://elaw.klri.
re.kr/eng_service/lawView.do?lang=ENG&hseq=1, acesso em 15.01.2019, as 21h.

10 Article 9.2 - The State shall strive to promote those conditions that will enable the pursuit of Gross National Happiness.
http://www.nationalcouncil.bt/assets/uploads/docs/acts/2017/Constitution_of_Bhutan_2008.pdf. Aceso em 15.01.2019, as
21h.
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Seria essa compreensao de busca da felicidade dos séculos XX e XXI
idéntica aquela que motivou a sua primeira inclusao em um texto legal pelos
Fundadores'?

4 ENTRE DOIS MUNDOS: ANTIGOS E MODERNOS

A felicidade, como dito, é considerada atualmente do ponto de vista
subjetivo, ou seja, € um estado de “sentir-se bem”. Dentro de uma abordagem
relativista crescente, é tido por feliz aquele que se sente feliz, sem qualquer
julgamento moral a respeito. Separou-se a moral da felicidade.

No entanto, nao se pode perder de foco que mesmo esse relativismo possui
uma limitacdo: ao mesmo tempo em que essa pléiade de sensacbes é validada
pela modernidade, a midia e o mercado limitam as hipoteses de felicidade a ideia
de consumo.

Em resumo, vocé é feliz quando se sente feliz, no estado subjetivo e pessoal
de felicidade moderna, contudo, esse estado esta intimamente ligado a ideia
hedonista mais basica de prazer e opuléncia material, de sucesso e experiéncias
sensoriais.

Essa visdo é oposta a dos antigos, como ensina Rafael Rodrigues Pereira
(PEREIRA, 2019):

“Em primeiro lugar, é preciso considerar que a maneira pela qual
entendemos a felicidade nos dias de hoje é diferente de como os
antigos a entendiam, ou, pelo menos, os filésofos antigos. De fato,
a discussao sobre “o que ¢é a felicidade” é um dos temas centrais da
filosofia grega e romana. O fato de eles acreditarem que este assunto
poderia ser discutido de uma maneira intelectualmente robusta
ja mostra que para eles a felicidade era entendida de forma mais

objetiva do que nos dias de hoje.

A felicidade - ou eudaimonia, como eles diziam - ndo corresponde

apenas a satisfacdo de desejos que ja temos, mas sim a um padrao

11 Fundadores (Founding) ou Pais Fundadores (Founding Fathers) é como sao chamados aqueles fildsofos,
politicos e escritores que lideraram a Revolugdo Americana contra o Império Britanico.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 23 - 39 —jan./jun. 2020



A busca da felicidade enquanto direito a partir... 29

de boa vida que estabelece aquilo que devemos desejar. (...) A
felicidade, assim, individualizou-se e subjetivou-se. Desde que nédo
interfiramos nos direitos dos outros, estamos livres para sermos

felizes como bem entendermos”.

Richard Kraut aponta para o que chama de “extremo subjetivismo”, aquela
felicidade que é apenas um estado psicoldgico, tida, criticamente, como uma
meia verdade, questionando se o fato de apenas estar no estado psicologico de
felicidade seria alcancar a felicidade verdadeira (KRAUT, 1979. p. 178/179).

Para o autor, o termo felicidade (happiness) algumas vezes se refere ao
sentimento subjetivo e em outras a um tipo de vida que é feliz. Seria possivel,
portanto, dizer que uma pessoa é feliz apenas por se sentir assim.

Poderia, ainda, alcunhar-se de feliz aquele que atingisse os padrdes que
estipulou parasua propriavida, denotando um evidente subjetivismo.Em oposicao,
no caso do objetivismo, a felicidade dependeria do individuo desenvolver seus
potenciais, sem o que ndo se poderia dizer que tem uma vida feliz (KRAUT, 1979.
p. 179/181).

Assim como menciona Rafael ao referir-se aos antigos, Kraut refere-se
a concepc¢do de Aristételes sobre eudaimonia como um critério objetivo de
felicidade: cabe ao ser humano desenvolver suas potencialidades, ou esforcar-se
nesse sentido, para ser feliz.

Citando Kraut, Juha Sihvola destaca que as teorias antigas de eudaimonia,
especialmente a aristotélica, sdo teorias sobre a felicidade, e que a distincdo acerca
destas com relacdo as atuais ndo é terminoldgica, e sim substantiva e filoséfica
(SIHVOLA, 2008. p. 17/18).

A visdo dos antigos teria um componente objetivo, de modo que alguém
sé pode ser feliz se for virtuoso, o que se reconhece independentemente da
sensacao pessoal de felicidade. E isso difere das visdes modernas dominantes,
onde o parametro é subjetivo, vinculando a felicidade a satisfacdo dos desejos,
sem qualquer julgamento moral de quais sejam.

Contudo, ainda em citacdo a Kraut, argumenta que existe um elo entre as
vis@es antiga e moderna, que é uma atitude positiva com relagdo a existéncia. Nos
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antigos, essa atitude derivaria de situacdes objetivas na vida da pessoa, enquanto
para os modernos seria apenas um resultado de um sentimento subjetivo.

Para Kraut, portanto, haveria apenas um conceito de felicidade, mas duas
concepcoes distintas sobre o conteldo desse conceito.

Se na atualidade o rompimento entre moral e felicidade permitiu essa
concepcao subjetiva do que é ser feliz, estimulando, contraditoriamente, o que
denomino conceitos “objetivos de subjetividade” estimulados pelo mercado e
pela midia, é preciso entender o que tinham em mente os redatores da Declaracao
de Independéncia norte-americana em 1776.

Historicamente, o século XVIII presenciava uma grande alteracdo politica
e social, ja sentida por Montesquieu quando se po6s a escrever “O Espirito das
Leis” (1748), temendo as revoltas internas e, preocupado com o caos do porvir,
sugerindo a monarquia como a melhor e mais feliz forma de governo.

Duas seriam as revolucbes setecentistas a marcar a histéria de forma
indelével: a Revolugao Americana e a Revolugao Francesa. O exame da busca
da felicidade pra fins deste artigo importa apenas a primeira, considerando o
histérico delineado.

Nos EUA, como nos recorda Hannah Arendt, ja era comum em seu territério
ainda dominado a reunido dos cidadaos e as decises coletivas. Havia abundancia.
Esperanca. Ja na Europa, a Franca se via diante de moléstias e fome sob o jugo de
um governo despético, corrupto e sibarita, culminando com a luta pela liberdade
e o fim da monarquia (ARENDT, 1988. p. 95).

Esse contraste apontado por Arendt entre as Revolucdes Americana (1776)
e Francesa (1789), traca um cenario de (re)descoberta da antiga tradicao grega
da participacdo na polis, mas com a inauguracdo de uma liberdade (francesa) e
felicidade publicas (norte-americana), que chamou de “tesouro perdido” em razao
de sua efémera duracao (ARENDT, 1988, p. 172).

Existe certo consenso acerca da influéncia do trabalho de John Locke junto
aos Fundadores, notadamente na escolha da mencionada trindade de direitos
constante da Declaracao.

Thomas Jefferson, contudo, ao utilizar a aludida trindade cardeal de direitos
naturais de Locke (LOCKE, 2001, paragrafo 87, p. 132/133) de “vida, liberdade e
bens”, substituiu o ultimo por “busca da felicidade”.
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O uso desse termo tem sido aplicado genericamente como ligado a
abundancia material.

Nesse sentido, Carli N. Conklin menciona na abertura de seu artigo Origins
of the Pursuit of Happiness, como o manejo judicial desse direito visa ao interesse
privado e, ndo raro, em oposicdo ao governo:

“The pursuit of happiness was used by litigants to argue for everything
from the right to privacy to the right to pursue one’s chosen occupation,
and it was invoked by the Court to uphold the same. The most recent
edition of Black’s Law Dictionary cites to that case law as it defines the
pursuit of happiness as the “constitutional right to pursue any lawful
business or activity... that might yield the highest enjoyment, increase
one’s prosperity, or allow the development of one’s faculties.” (CONKLIN,
2015, p. 197)

Para o autor, essa busca da felicidade assim vista define-se como uma
“generalidade purpurinada”?, inserida no entendimento ordinario dos séculos
XX/XXI de felicidade como aquilo que faz a pessoa “sentir-se bem™,

Conklin refuta as teses de que a inclusdao da “busca da felicidade” seria
mero floreio estilistico ou que essa expressao equivaleria ao termo “propriedade”
a época, e esclarece que essa visdao equivocada ndo condiz com o contexto
pretendido, vez que a expressdo “busca da felicidade” em seu sentido legal no
século XVIII estaria muito mais relacionado ao conceito grego de eudaimonia, no
intuito de “evocar o direito privado de perseguir uma vida vivida em concordancia
com as leis da natureza e o dever publico de governar em harmonia com tais leis”
(CONKLIN, 2015, p. 262).

Conforme o autor, Thomas Jefferson dificilmente incluiria tal expressao
apenas para garantir o direito de individuo de buscar o que o faz sentir-se bem,
notadamente por estar diante de um documento que declarava os direitos naturais
e politicos do homem (CONKLIN, 2015, p. 199/200).

12 Tradugao nossa do termo “glittering generality”

13 “The pursuit of happiness as a glittering generality is the definition that has most taken hold, and it makes sense within a
common twenty-first century understanding of happiness as “feeling good.” Within this context, the unalienable right to the pursuit of
happiness suggests a potentially unmitigated right to pursue that which would make one feel good” (COLKIN, 2015, p. 197).
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Fundamenta sua tese no fato de que, no século XVIIl, a expressao “busca
da felicidade” possuiria um sentido mais amplo. Cita o paralelo entre o contido
na obra “The Commentaries on the Laws of England” (1765-1769), de William
Blackstone, e a Declaracdo de Independéncia, pois ambos os textos assumiriam
que tanto a lei da natureza quanto a natureza de Deus precederiam a autoridade
humana, e que a busca da felicidade seria um direito concedido ao homem por
seu Criador.

De fato, tanto John Adams quanto Thomas Jefferson afirmavam que a
Declaracdo nao pretendia promover novas ideias, deixando claro que se baseavam
em ideias ja existentes e em voga (CONKLIN, 2015, p. 228). Portanto, a “busca da
felicidade” deveria basear-se no sentido de algo que era corrente no periodo.

Dentre os elementos que teriam influenciado os Fundadores, tais como a
lei inglesa, a cristandade e o iluminismo escocés, a histdria e a filosofia antigas
teriam papel de destaque, considerando ser fato notério que os Fundadores
norte-americanos possuiam conhecimento acerca da Antiguidade Classica, algo
comum entre os homens educados da época. Haveria entre eles uma idealizacdo
sobre a Republica Romana, que os inspirava como modelo, e de homens como
Cicero, Marco Aurélio e, no estoicismo, Epicteto, cujas figuras eram tomadas como
modelos de exceléncia na vida publica (CONKLIN, 2015, p. 233/235).

Os Fundadores davam especial atengao aos estéicos, que, na antiguidade,
também desenvolveram uma teoria sobre a felicidade equivalente, embora
nao idéntica, a aristotélica, na qual a virtude é o cerne. Para os estdicos, porém,
diferentemente de Aristoteles, a virtude em si era suficiente para a felicidade.

Esse contato dos Fundadores com os estdicos estendeu-se para além de
Cicero, sendo Epicteto, que fora um escravo, o favorito de Thomas Jefferson. Desse
modo, o estoicismo foi um ponto importante para a redacao da Declaracdo, assim
como a visdo antiga sobre o que era a escravidao (CONKLIN, 2015, p. 236).

Na antiguidade, a escravidao era um conceito distinto daquele do comércio
escravagista europeu da época, resumindo-se, grosso modo, a antitese da
liberdade. Para os gregos e romanos antigos um escravo nao poderia viver uma
vida virtuosa, faltando-lhe autonomia necessdria para tanto.

E nesse sentido que os Fundadores empregavam essa visdo classica do
que era a escraviddo em contraposicao a liberdade quando se opunham ao
Império Britanico, decorrendo dai a insercao textual de que a tirania a que eram
submetidos ameacava os direitos inalienaveis do homem: a vida, primeira lei da
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natureza, a liberdade, tal qual inserta na visao dos antigos, que seria nao s6 a
oposicdo a escraviddao, mas também a dominacdo pelo mais forte, e o direito a
busca da felicidade.

Nesse contexto da filosofia antiga, a tirania se torna uma ameaca a busca
pela felicidade, porque tal busca confunde-se com a busca pela virtude, e nao
é possivel fazé-lo na condicao de escravo ou oprimido, ou seja, sem autonomia.
(CONKLIN, 2015, p. 236/237).

Conklin destaca que, embora pareca que a busca da felicidade englobe
a ideia de um direito inalienavel de realizar aquilo que faz o individuo se sentir
bem, o termo felicidade (happiness), como usado no sentido filoséfico natural,
moral e legal do século dezoito, incorpora a ideia ndo apenas de satisfacao e
contentamento, mas de se estar satisfeito e contente no mais verdadeiro sentido
dessas palavras.

Pensadores iluministas contrastavam a felicidade efémera da satisfacdo
dos desejos daquela real e substancial, oriunda de uma vida virtuosa, ou em
conformidade com a natureza, ou, em outros termos, entendiam a verdadeira
felicidade no sentido que os antigos definiam a eudaimonia, com efeitos tanto
no ambito privado, quanto publico, ou comunitéario (CONKLIN, 2015, p. 253/254)

A conclusao a que Conklin chegaem seu artigo é que o conceito de “busca da
felicidade”, como um dever publico e um direito privado, evoca um entendimento
iluminista dos primeiros principios da lei pela qual a natureza é governada, e que
persequir tais principios é perseguir uma vida de virtude, cujo resultado nao pode
ser outro que nao a felicidade, que melhor se define pela teoria dos antigos de
eudaimonia (CONKLIN, 2015, p. 195)

O que se extrai dessa analise histérica é que o uso do termo “busca da
felicidade” como um direito inalienavel, quando concebido na Declaracao de
Independéncia, refere-se principalmente ao conceito grego de eudaimonia, e nao
a definicao atual de felicidade enquanto sensacdo subjetiva de bem-estar.

Esse entendimento nao é exclusivo de Conklin, que, alids, baseia-se em uma
pléiade de referéncias para chegar a sua conclusdo. Hannah Arendt entende que a
intencdo dos Fundadores nao foi a de albergar a felicidade subjetiva:
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“O proprio fato de a palavra felicidade ter sido escolhida para se
reivindicar uma participacdo no poder publico, traz uma forte
indicacao de que existia no pais, antes da revolucdo, algo semelhante
a “felicidade publica’, e que os homens sabiam que ndo podiam ser
integralmente ‘felizes, se sua felicidade se restringisse apenas a vida
particular”(ARENDT, 1988, p. 102)

Arendt tece a critica de que “o sonho americano (...) ndo foi nem o sonho
da Revolucao Americana - a instituicdo da liberdade -, nem o sonho da Revolucao
Francesa - a libertacdo do homem; foi, infelizmente, o sonho de uma ‘terra
prometida’, onde correm o leite e o mel” (ARENDT, 1988, p. 111).

O desvio do ideal da liberdade para o da satisfacdo das necessidades
“contribuiu para que o papel do governo e os objetivos da revolucao passassem
a garantir a felicidade de todos pela via da abundancia ou da satisfacdo das
necessidades, e ndo mais pela liberdade como base da felicidade publica” (BRITO,
2010, p. 40)

Embora Arendt ndao mencione a eudaimonia, trata-se de uma visdo a
somar com a de Conklin de que a busca da felicidade constante da Declaracdo
de Independéncia nao é aquela que encontra eco no hedonismo cirenaico e no
sensualismo, mas, antes, ampara-se na natureza humana.

Nesse caso, menciona Arendt, no que me parece uma polémica passagem,
que “abundancia e consumo sem limites sdo os ideais dos pobres” e que “liberdade
e fausto sempre foram tidos como incompativeis”, pois “o0 anseio oculto dos pobres
nao é ‘a cada um segundo suas necessidades’, mas sim ‘a cada um segundo os seus
desejos”, e a liberdade tende a fugir daqueles que vivem em funcao de satisfazer
esses mesmos desejos (ARENDT, 1988, p. 111).

E, com certeza, uma interpretacdo acida, mas que ndo dista da verdade.
Porém, a sua abrangéncia vai para além dos pobres e engloba toda a humanidade
quando se ata a ideia de que a felicidade deve ligar-se a bens externos.

Na atualidade, a expressao “busca da felicidade”, em razao do forte
subjetivismo e relativismo moral, pouco ou nada significa além da ideia de que
cada um pode fazer o que lhe deixa contente, e, subjacente a isso, que caberia ao
estado e a sociedade garantir isso.
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Ha uma oposicdao entre o que sao os desejos, cuja satisfacdo gera uma
felicidade superficial e efémera, e a vontade no desenvolvimento da virtude, cuja
felicidade dai obtida seria mais real e substancial.

Despejar a felicidade sobre a satisfacdo dos sentidos, sem virtude, equivale a
depositar a esperanca sobre uma tabua a deriva no mar, sem controle e totalmente
sujeita as ondas. A busca pela virtude, que passa pelo conhecimento de si mesmo,
torna-se a verdadeira busca pela felicidade, pois ancorada em valores sélidos e na
descoberta daquilo que se é.

A “busca da felicidade” contida na Declaragao de Independéncia americana
no século XVIII ndo possuia, portanto, o sentido relativista hoje impingido, mas
equivalia a ideia de eudaimonia, que em si também ndo é totalmente estranha
ao conceito de “felicidade publica” arendtiano, visto que o florescer humano
englobava esse aspecto da vida publica e politica, muito bem expresso pelos
Fundadores.

5 IMPACTO JURIDICO NO BRASIL: O SUPREMO TRIBUNAL

No Brasil, temos como referencial o voto do Ministro Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, na ADI 3300/DF, de 3.2.2006, no qual se discutia a
relacdo homoafetiva (“(...) o magistério da doutrina, apoiando-se em valiosa
hermenéutica construtiva, utilizando-se da analogia e invocando principios
fundamentais (como os da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autodeterminacdo, da igualdade, do pluralismo, da intimidade, da nao-
discriminacdo e da busca da felicidade)(...)" e a arquivada PEC n.° 19/2010, que
incluia no art. 6° da Constituicdo Federal o direito a busca pela felicidade, o que,
no entanto, parece desnecessario, diante de um dos fundamentos da Republica
ja ser a dignidade humana (art. 1°, IlI).

Em uma rapida anadlise das decisdes do Supremo Tribunal Federal, observa-
se que a busca da felicidade tem servido para reconhecer temas como cotas
em concurso publico para negros™, a multiplicidade de vinculos parentais', a

14 ADC 41, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 08/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-180
DIVULG 16-08-2017 PUBLIC 17-08-2017

15 RE 898060, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 21/09/2016, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017
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inconstitucionalidade da pederastia como crime militar préprio'™ e a uniao civil
entre pessoas do mesmo sexo".

Os fundamentos utilizados nas decisdes que invocam a busca da felicidade
usualmente se amparam na dignidade da pessoa humana (art. 1¢, lll da Constituicao
Federal), esta por sua vez no viés kantiano que lhe deu origem, se é que se chega
a essa profundidade.

No caso da discussao sobre as cotas para negros em concursos (ADC 41),
o ministro Celso de Mello ingressa também na discussao da visdao eudaimoénica
aristotélica para justificar suas razoes:

Outro aspecto que tenho por extremamente relevante consiste na
afirmacao, constante do douto voto proferido pelo eminente Ministro
LUIZ FUX no julgamento do RE 898.060/SC, de que“Tanto a dignidade
humana quanto o devido processo legal, e assim também o direito
a busca da felicidade, encartam um mandamento comum: o de
que individuos sdo senhores dos seus proprios destinos, condutas
e modos de vida, sendo vedado a quem quer que seja, incluindo-
se legisladores e governantes, pretender submeté-los aos seus
proprios projetos em nome de coletivos, tradi¢ées ou projetos de

qualquer sorte” (grifei).

Nao constitui demasia assinalar, neste ponto, que a busca da
felicidade representa o fim natural da vida humana. O eudemonismo,
nesse contexto, desempenha um papel de significativa importdncia,
pois encerra a nocao, jd formulada no Século IV a.C., por ARISTOTELES
(“Etica a Nicémaco”, 1.12.8), para quem “A felicidade é um principio; é
para alcangd-la que realizamos todos os outros atos; ela é exatamente o

génio de nossas motivagdes”

E curioso apontar que, embora se faca referéncia a visio antiga da felicidade,
o paradigma utilizado é nitidamente moderno, ou seja, a concepcao de felicidade

16 ADPF 291, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 28/10/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-
094 DIVULG 10-05-2016 PUBLIC 11-05-2016

17 RE 477554 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, DJe-164 DIVULG 25-08-
2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287 RTJ VOL-00220-01 PP-00572
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subjetiva e individual, em oposicdo a objetividade e coletividade consideradas
pelas escolas gregas da antiguidade.

O uso desse direito a felicidade, como apontado por CONKLIN, de forma
indiscriminada como um direito, tal qual ocorreu com a chamada dignidade
humana, torna tal pretensao uma “generalidade purpurinada”.

O manejo de termos abertos, fora de contexto e sem a observancia de sua
real significacdo na origem, apenas recrudesce a visdo da felicidade subjetiva e
egoista.

Contudo, como mostram os recentes arestos, o chamado direito a busca
da felicidade tem servido de fundamento as decisdes judiciais, normalmente de
modo a garantir o exercicio de direitos individuais em oposicdo ao estado.

CONCLUSAO

De tudo quanto visto, a busca da felicidade enquanto direito inaliendvel ndo
pode ser tida como uma chave-mestre a abrir as portas do desejo, um génio da
lampada, representado pelo estado, capaz de satisfazer toda sorte de pretensdes
e devaneios do individuo.

A procura do constante deleite dos sentidos é oposta a ideia de alteridade:
onde hd o egoismo do interesse pessoal exclusivo ndo ha espaco para o outro.

Uma sociedade fundada na busca da felicidade sob o viés subjetivista esta
inegavelmente fadada a destruicdo, porque igualmente fundada na oposicao
constante de interesses, onde deveria haver convergéncia.

E, no meu entender, o fundamento da vida em sociedade e a mola
propulsora do tacito contrato social: nos unimos para garantirmos nossa existéncia
(vida), nossa liberdade, evitando ndo s6 a escravidao, como também a opressao
pelo mais forte, e o direito de buscarmos a felicidade, ou seja, a garantia de que
teremos paz e seguranga para nos desenvolvermos como seres humanos em
nossa natureza mais essencial, representada em infinitos modelos, mas baseada
em finitas virtudes.

Afragmentacaoindividual e coletiva do Ocidente deve muitoaessademanda
por prazeres, apartando a felicidade do compromisso moral, o que viabilizou que
tudo fosse considerado permitido e justificado a partir do relativismo subjetivo.
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Exemplificativamente, sé conseguimos nos comunicar porque falamos
a mesma lingua, temos os mesmos alfabetos e damos as palavras os mesmos
sentidos. Da mesma forma, uma sociedade comum sé é possivel se seus
componentes comungarem dos mesmos objetivos essenciais. Se cada um fizer o
que lhe aprouver porque lhe da prazer, o entendimento ndo serd viavel.

A possibilidade da busca da felicidade é posterior a existéncia do dever
essencial de respeito mutuo previsto pelos defensores do contrato social.

Imaginar a existéncia de uma sociedade fundada apenas em direitos é o
retorno ao estado de natureza, porque nao subsistirdo deveres que amparem tais
direitos.

Impingir a busca da felicidade um carater subjetivo e individual é nao sé
contrario a origem da ideia, mas também contraditério. A sociedade é formada
por individuos e o individuo depende da sociedade. Aniquilar um pelo outro
sempre leva a destruicao mutua.

Com base em tais argumentos, soa mais crivel que a expressao “busca
da felicidade” na Declaracdo da Independéncia norte-americana encontre seu
fundamento na eudaimonia dos antigos, e ndo no subjetivismo moderno.

Assim, seria equivocado qualquer argumento de defesa da satisfacdo de
desejos ou caprichos a serem supridos pelo estado com base na origem do direito
a busca da felicidade, mormente pela via da judicializacdo, urgindo a retomada
de seu sentido original até como forma terapéutica para curar a patologia dos
tempos modernos.

REFERENCIAS

ARENDT, Hannah. Da Revolugao. Trad. Fernando Didimo Vieira. Sao Paulo: Atica
& Ed. UnB.1988.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 dez. 2019, 15h.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. http:/www.stf.jus.br. Acesso em: 14 dez.2019,
as 15h

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 23 - 39 —jan./jun. 2020



A busca da felicidade enquanto direito a partir... 39

CONKLIN, Carli N. Origins of the Pursuit of Happiness, 7 Wash. U. Jur. Rev. PP. 195-
262 (2015). Available at: http://openscholarship.wustl.edu/law_jurisprudence/
vol7/iss2/6

KRAUT, Richard. Two Conceptions of Happiness. Philosophical Review 88. 167-197.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o Governo Civil e outros escritos. Trad.
Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa. Ed. Vozes. 32 Ed. Petrépolis. 2001.

LUNDEGAARD. Erik. Truth, Justice and (Fill in the Blank). New York Times.
30.6.2006.

https://www.nytimes.com/2006/06/30/opinion/30lundegaard.html?_r=0. acesso
em 9.12.2019, 8h.

ORTEGA, Flavia Teixeira. O que consiste o principio da busca da felicidade? Jus
Navigandi, 2017. https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/383860617/o-
que-consiste-o-principio-da-busca-da-felicidade. Acesso em 12.12.2019, as 18h.

PEREIRA, Rafael Rodrigues. Filosofia e Felicidade. Jornal UFG. 2019. https:/jornal.
ufg.br/n/113116-filosofia-e-felicidade. Acesso em 13.12.2019, as 20h.

REEVES, Richard. What is the American Way of Life?. Real Clear Politics. 13.5.2009.
https://www.realclearpolitics.com/articles/2009/05/13/what_is_the_american_
way_of_life_96463.html. Acesso em 12.12.2019, as 16h.

SENECA, Lucius Annaeus. Moral letters to Lucilius. Letter 71: On the supreme
good. https://en.wikisource.org/wiki/Moral_letters_to_Lucilius/Letter_71. Acesso
em 14.12.2019, as 14h.

SIHVOLA, Juha. Happiness in Ancient Philosophy. COLLeGIUM: Studies Across
Disciplines in the Humanities and Social Sciences, Volume 3: Happiness: Cognition,
Experience, Language. 2008. p 12-22.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 23 -39 —jan./jun. 2020






A LEI N° 13.146/2015 E SEUS IMPACTOS NA PRESCRICAO:

ANALISE DO PREJUiZO CAUSADO PELO ESTATUTO DA PESSOA

COM DEFICIENCIA AQUELES QUE, POR CAUSA TRANSITORIA OU
PERMANENTE, NAO PUDEREM EXPRIMIR SUA VONTADE

Jorge de Sd Filho

Graduado em Direito pela Universidade Catdlica de Pernambuco — UNICAP. Pés-graduado em Direito
Judicidrio e Magistratura do Trabalho pela Escola Superior da Magistratura do Trabalho da 69 Regiéo
— ESMATRA VI. Coautor do livro Acesso a Justica do Trabalho na Pés-Modernidade: Temas de Direito e
Processo do Trabalho e suas Inquietagées na Sociedade Contempordnea. Técnico Judicidrio do Tribunal
de Justica de Pernambuco.

Com o objetivo de garantir um tratamento mais igualitdrio as pessoas com deficiéncia, foi
editada a Lei n° 13.146/2015, mais conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
comando legislativo que modificou substancialmente a teoria da capacidade civil. Diante dessa
evolucdo normativa, o presente texto tem por objetivo uma andlise acurada sobre eventual
prejuizo causado aos que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade, mais especificamente no tocante ao curso dos prazos prescricionais em relacao a tais

pessoas, tudo sob a 6tica constitucional do direito de acesso a justica.

Palavras-chave: Capacidade. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Prescricdo

In order to ensure a more equal treatment of people with disabilities, Law No. 13.146 /
2015, better known as the Statute of the Disabled, was issued, a legislative command that
substantially modified the theory of civil capacity. In view of these normative developments,
this text aims at an accurate analysis of any damage caused to those who, because of a
temporary or permanent cause, cannot express their will, specifically with regard to the
expiration of the statute of limitations on such persons, all under the constitutional view of the

right of access to justice
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INTRODUCAO

A capacidade civil, tema que gera grande repercussao doutrinaria e pratica,
sofreu consideraveis mudancas com o advento da Lei n. 13.146/2015, mais
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Sob o espirito da valorizacdo da dignidade da pessoa humana (art. 1, llI,
da CF/88), adotando a moderna concepcao civil-constitucional, de se enxergar o
direito privado a luz da Constituicao Federal, assim como da personalizacao do
direito civil, que deixa em segundo plano o carater patrimonial e erige a pessoa,
sujeito de direitos e deveres, como vetor principal do direito privado, o legislador
patrio editou a referida lei, objetivando conferir tratamento mais igualitario entre
pessoas com deficiéncia e pessoas sem deficiéncia.

Diante do novo tratamento legislativo, os artigos 3° e 4° do Cédigo Civil de
2002, foram substancialmente impactados, o que resultou em uma nova analise e
classificacdo das hipoteses de incapacidade civil absoluta e relativa.

Embora guiado por um espirito nobre, o legislador, ao dar novo tratamento
ao tema, criou um ponto de grande polémica, especialmente em relacdo aos
que, por causa transitéria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade,
sujeitos que deixaram de ser considerados absolutamente incapazes, passando a
ser considerados relativamente incapazes.

Isso porque, imbricado a capacidade encontra-se o instituto da prescricao,
o qual estipula prazos para o ajuizamento de demandas judiciais, sendo estes
contados de formas diferentes a depender do grau de incapacidade da pessoa.

Nesse contexto, o presente trabalho, sem pretensdao de esgotar todas as
nuances acerca do tema, visa abordar o eventual prejuizo sofrido pelos sujeitos
acima citados, no que tange ao direito de acao (art. 5°, XXXV, da CF/88), tendo
em vista a nova forma de contagem dos prazos prescricionais a qual estdo
submetidos.

2 TEORIA DAS INCAPACIDADES E SUA EVOLUCAO

Tradicionalmente conceituada como a aptiddao da pessoa para exercer
direitos e assumir deveres na ordem civil (art. 1° do CC/02), a capacidade civil é
considerada elemento da personalidade juridica, que, para as pessoas naturais,
segundo entendimento prevalecente na doutrina e jurisprudéncia, se inicia com a
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concepcao (Enunciado n. 1 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada
de Direito Civil e REsp 1.415.727/SC, publicado no Informativo n. 547 do STJ).

A referida capacidade civil, também chamada de capacidade civil plena,
subdivide-se em duas: a) a capacidade de direito, aquela que é inerente
a toda e qualquer pessoa em razdo da sua mera existéncia, sendo, por tal
motivo, considerada ser direitos, ou seja, capaz de adquirir direitos e assumir
obrigacdes, e; b) a capacidade de fato, sendo esta relacionada ao exercicio dos
atos da vida civil.

Com efeito, em sendo atributo inerente a sua propria existéncia como
pessoa, a capacidade de direito sé se perde com a morte da pessoa natural,
enquanto que, a capacidade de fato, por estar relacionada ao exercicio dos atos
da vida civil, ou seja, ao pleno discernimento para a pratica de tais atos, pode
sofrer restricdes em diferentes medidas, o que leva ao estudo da teoria das
incapacidades, cuja previsdo normativa encontra-se albergada nos artigos 3° e 4°
do Cédigo Civil de 2002.

No art. 3° do CC/02, o legislador elencou o rol dos sujeitos considerados
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil. Aqui,
o legislador previu trés tipos de pessoas que considerou nao possuir qualquer
condicao de exercer autonomamente os atos da vida civil, devendo, portanto, ser
representadas na pratica de tais atos (art. 8° do CPC/73, atual art. 71 do CPC/15),
sob pena de nulidade (art. 166, |, do CC/02).

O primeiro tipo (art. 39, I, do CC/02), tratava dos menores de dezesseis anos
(menores impuberes). Em tal situacdo, o critério utilizado pelo legislador foi
unicamente o bioldgico, sendo levado em consideracao que tais pessoas ainda
estariam em processo de formacdo, nao sendo aptas a atuar de forma auténoma.

O segundo tipo (art. 3¢, I, do CC/02), mencionava os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, nédo tiverem o necessdrio discernimento para a prdtica desses atos.
Nesse inciso, o legislador levou em consideragao o critério psicolégico, concluindo
pela incapacidade absoluta dos que ndao atuavam com sa consciéncia, em razao
de doenca ou deficiéncia mental. Aqui poderiam ser incluidas, por exemplo, as
pessoas com mal de Alzheimer.

Como ultimo tipo (art. 39, lll, do CC/02), eram indicados os que, mesmo por
causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade. Nesta hipétese, o critério
legitimador utilizado pelo legislador foi o fisiolégico, considerando como
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absolutamente incapazes aqueles que nao conseguiam manifestar vontade, a
exemplo das pessoas em coma.

Em seguida, o art. 4° do CC/02, elencava, em quatro incisos, os incapazes,
relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer. Neste dispositivo foi
considerado que determinadas pessoas deveriam ter somente parcela de sua
capacidade restringida, visto que, apesar de nao ter o integral discernimento
para a pratica dos atos da vida civil, resguardavam parcela de consciéncia. Desse
modo, estipulou o legislador que tais pessoas deveriam ser assistidas na pratica
dos mencionados atos (art. 8° do CPC/73, atual art. 71 do CPC/15), sob pena de
anulabilidade (art. 171, I, do CC/02).

Como primeira hipdtese de relativamente incapaz (art. 4°, |, do CC/02),
estavam indicados os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos (menores
puberes). Assim como no art. 3°, |, do CC/02, foi levado em consideracdo o
processo de formacdo em que se encontram essas pessoas, €, por entender que
ja possuem certo discernimento sobre os atos da vida civil, esses menores foram
considerados relativamente incapazes.

A segunda hipotese (art. 49, I, do CC/02), indicava os ébrios habituais, os
viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido. Utilizando-se de critério semelhante ao utilizado no inciso Il do art. 3°, a
lei considerou que as pessoas viciadas ou com deficiéncia metal de baixo grau de
repercussao, permaneciam com certa consciéncia para a pratica de determinados
atos, razao pela qual deveriam ser somente assistidas por terceiros.

A terceira hipdteses estava prevista no inciso Ill do art. 4° do CC/02, que
mencionava os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, dentre as
quais poderiam ser incluidas as pessoas com sindrome de down.

Por fim, a quarta hipdtese (art. 4°, IV, do CC/02), tratava dos prodigos. Estes
sa0 0s que nado possuem controle sobre o préprio patrimonio, pois realizam gastos
em excesso e desordenados, a exemplo dos viciados em jogos de apostas. Tendo
em vista que tais pessoas nao possuem autocontrole unicamente em relacao as
relagdes patrimoniais, somente em relacdo a estas devem ser assistidos.

Este era o cendrio juridico da teoria das incapacidades, na redacgao original
do Cédigo Civil de 2002, tema este que, apesar de produzir grandes debates,
gozava de certa estabilidade.
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No entanto, com o advento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n.
13.146/2015, a tematica sofreu grande impacto, visto que os artigos 3° e 4° do
CC/02, foram substancialmente alterados, conforme tabela a seguir:

Art.3°do CC/02 Art. 3° do CC/02, apds a Lei n.
13.146/2015

Art.  3°.  Sao absolutamente Art. 3°. Sao absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os | incapazes de exercer pessoalmente
atos da vida civil: os atos da vida civil os menores de 16

| - os menores de dezesseis anos; (dezesseis) anos.

Il - os que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a
pratica desses atos;

[l - os que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

Art. 4° do CC/02 Art. 4° do CC/02, apds a Lei n.
13.146/2015

Art.4°. Sdoincapazes, relativamente Art.4°.S3o incapazes, relativamente
a certos atos, ou a maneira de os|a certos atos ou a maneira de os
exercer: exercer:

| - os maiores de dezesseis e | - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados Il - os ébrios habituais e os viciados
em tdxicos, e os que, por deficiéncia [ em toxico;
mental, tenham o discernimento Ill-aqueles que, por causatransitoria
reduzido; ou permanente, ndo puderem exprimir

Il - os excepcionais, sem [suavontade;
desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.

IV - os prédigos.

Inicialmente, em relacdo aos absolutamente incapazes, verifica-se que
todos os incisos do art. 3° do CC/02, foram revogados pelo Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, restando apenas uma hipotese legal de pessoa absolutamente
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incapaz, qual seja, o menor de 16 (dezesseis) anos, que passou a ser previsto no
caput do dispositivo em analise.

O inciso Il do art. 3°, que regulava os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para a prdtica desses atos, fora
revogado, ante o reconhecimento da igualdade perante a lei entre as pessoas
deficientes e as nao deficientes, conforme disposicdo do art. 84 da Lei n.
13.146/2015, que afirma que a pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito
ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢cées com as demais
pessoas.

Em andlise da inovacao legislativa, discorre Flavio Tartuce:

O art. 84 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, também em prol
da inclusdo com a dignidade-liberdade, estabelece que a pessoa
com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢ées com as demais pessoas.
Eventualmente, quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera
submetida a curatela, conforme a lei. (TARTUCE, Flavio. Manual de
direito civil — volume Unico. 92 ed. - Rio de Janeiro: Forense; Séo
Paulo: Método, 2019. pag. 71).

No mesmo sentido, colocando como regra a capacidade civil plena
das pessoas com deficiéncia, é o comando contido no art. 6°, caput, da Lei n.
13.146/2015, segundo o qual a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da
pessoa.

Diante dessa perspectiva igualitaria, ndo mais existia fundamento para
manutencao do inciso Il do art. 3° no Codigo Civil, motivo pelo qual foi revogado.

Jaemrelacao aorevogadoinciso lll art. 3° do CC/02, que regulava a hipotese
de incapacidade absoluta dos que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem
exprimir sua vontade, a situacdo foi um pouco diferente.

Isso porque a revogacao do inciso nao resultou na conclusao de que
tais pessoas passaram a ser consideradas capazes, assim como ocorreu com as
pessoas com deficiéncia. Na realidade, tais sujeitos de direitos passaram a ser
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considerados relativamente incapazes, agora integrando o dispositivo do art. 4°,
1, do CC/02.

O legislador, atendo-se unicamente a protecao das pessoas com deficiéncia,
olvidando dos demais institutos juridicos, ao que parece, extrapolou a técnica, e
reconheceu como relativamente incapazes as pessoas que, por causa transitoria
ou definitiva, ndo puderem exprimir sua vontade.

Acredita-se que, de alguma forma, o legislador considere ser possivel
a captacdao da manifestacdo da vontade de tais pessoas, razdo pela qual as
classificou como relativamente incapazes. Todavia, conforme ainda serd abordado
no presente artigo, esta nova classificacao transparece grave equivoco.

No que tange a evolucao legislativa do art. 4° do CC/02, que trata dos
relativamente incapazes, percebe-se que houve alteragcao somente nos incisos
Il e lll, sendo excluido do primeiro inciso a expressao os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido, assim como, do segundo inciso, o
termo excepcionais, sem desenvolvimento mental completo, expressdes estas que
estariam ligadas as pessoas com deficiéncia, discriminando-as.

Desse modo, o art. 49, ll, do CC/02, passou a tratar somente dos ébrios
habituais e os viciados em téxico, enquanto que o inciso lll do citado artigo passou
a regular aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade.

Os demais incisos do art. 4° (I e IV), que tratam dos maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos e dos prédigos, nao sofreram qualquer alteracéo.

Em suma, é possivel verificar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
teve, dentre outros, o escopo conferir tratamento mais igualitario as pessoas
com deficiéncia quando comparadas as pessoas sem deficiéncia, retirando do
codigo civil qualquer tipo de expressao que possa levar a uma interpretacao
discriminatoria em relacdo aquelas.

3  PRESCRICAO E FORMA DE CONTAGEM

Estabelece o art. 189 do CC/02 que violado o direito, nasce para o titular a
pretensdo, a qual se extingue, pela prescricéo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.
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Do citado dispositivo legal depreende-se que a prescricao pode ser
conceituada como a perda da pretensao autoral, ou seja, da exigibilidade do
direito por parte do credor, em razao do seu nao exercicio nos prazos legais.

Sobre 0 assunto, ensina Fredie Didier que a prescricao é o encobrimento
(ou extincdo, na letra do art. 189 do Coédigo Civil) da eficacia de determinada
pretensao (perda do poder de efetivar o direito a uma prestacao), por nao ter
sido exercitada no prazo legal. (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil.
Bahia: juspodivm, 2017, vol. 192 ed., pag. 485)

Na mesma linha, entende Flavio Tartuce:

Se o titular do direito permanecer inerte, tem como pena a perda
da pretensdo que teria por via judicial. Repise-se que a prescricao
constitui um beneficio a favor do devedor, pela aplicacdo da regra
de que o direito ndo socorre aqueles que dormem, diante da
necessidade do minimo de seguranca juridica nas relagdes negociais.
(TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil - volume unico. 92 ed. - Rio

de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2019. pag. 271).

Registre-se, todavia, que a prescricao nao se confunde com a perda do
direito. A prescricao diz respeito a perda da exigibilidade do direito alegado pelo
credor em detrimento do devedor, em razdo da sua inércia prolongada. Uma
vez consumada a prescricao, resta fulminada a pretensao, no entanto, o direito
subsiste, podendo ser satisfeito pelo devedor. Tanto é assim que o devedor que
paga divida prescrita ndao pode posteriormente cobrar do credor a devolugdo do
que pagou, conforme se observa da regra contida no art. 882 do CC/02: ndo se
pode repetir o que se pagou para solver divida prescrita, ou cumprir obrigagao
judicialmente inexigivel.

Diante deste cendrio, conclui-se que a caracteristica central da prescricao é
a protecao do devedor, o qual ndo pode permanecer eternamente com a espada
de Damocles sobre sua cabeca. E dizer, ndo pode o devedor esperar, por toda
a eternidade, o credor tomar a iniciativa de exigir a satisfacdo do seu direito,
estipulando, portanto, a lei, prazos para que o credor exerca tal cobranca, sob
pena de nao mais poder fazer.
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Nesse contexto, considerando ndo haver controvérsia sobre o tamanho dos
prazos, uma vez que sao estipulados pela lei, especial atencdo deve ser dada pelo
aplicador do direito em relacao a fixacao do termo inicial de seu computo, assim
como as eventuais regras de impedimento, suspensao ou interrup¢ao do prazo.

Quanto ao inicio da contagem, prevalece atualmente a teoria da actio nata,
segundo a qual o inicio do prazo prescricional deve ser dar, ndo a partir da pratica
do ato danoso aos direitos do seu titular, mas sim a partir do conhecimento da
violagdo por parte deste.

Com maxima didatica, ensinam Cristiano Chave de Farias e Nelson
Rosenvald:

A tese da actio nata, reconhecida jurisprudencialmente, melhor
orienta a questdo. Efetivamente, o inicio da fluéncia do prazo
prescricional deve decorrer ndo da violagdo, em si, de um direito
subjetivo, mas, sim, do conhecimento da violagdo ou lesdo ao direito
subjetivo pelo respectivo titular. Com isso, a boa-fé é prestigiada de
modo mais vigoroso, obstando que o titular seja prejudicado por ndo
ter tido conhecimento da lesao que lhe foi imposta. Até porque, e isso
nao se pde em duvida, é absolutamente possivel afrontar ao direito
subjetivo de alguém sem que o titular tenha imediato conhecimento.
(FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil.
Parte Geral e LINDB. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.v. 1., p. 622).

Na jurisprudéncia também é firme a aplicacdo da teoria da actio nata,
conforme recente julgado do STJ, publicado no Informativo de Jurisprudéncia da
Corte Superior n. 493:

O termo inicial do prazo prescricional para o ajuizamento de ag¢do
de indenizacado contra ato do Estado ocorre no momento em que
constatada a lesdo e os seus efeitos, conforme o principio da actio
nata. Precedentes citados: AgRg no AgRg no Ag 1.362.677-PR, DJe
7/12/2011; REsp 1.168.680-MG, DJe 3/5/2010; REsp 1.172.028-RJ,
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DJe 20/4/2010; REsp 1.089.390-SP, DJe 23/4/2009. (AgRg no REsp
1.333.609-PB, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 23/10/2012.

Fixado o termo a quo de contagem do prazo prescricional, atencdo
redobrada deve ser dada as eventuais hipéteses de impedimento, suspenséo e
interrupcao dos referidos prazos.

Isso porque, as causas de impedimento inviabilizam o inicio da contagem
do prazo prescricional, as causas suspensivas paralisam a referida contagem,
voltando a correr de onde parou, apds o desaparecimento da causa, e, as causas
interruptivas tém o condédo de paralisar a contagem do prazo prescricional e
reiniciar sua contagem.

No que tange ao impedimento e a suspenséo, é possivel verificar que
geram o mesmo efeito, diferenciando-se somente em ralacdo ao momento em
que ocorrem. E dizer, ou o prazo fica paralisado antes do inicio da contagem
(impedimento) ou o prazo fica paralisado no meio da contagem (suspensao).

Por serem similares, suas hipoteses estao elencadas conjuntamente
entre os artigos 197 e 201 do CC/02, ndo correndo a prescricao, por exemplo,
entre os conjuges, na constancia da sociedade conjugal, e, entre ascendentes e
descendentes, durante o poder familiar (art. 197, 1 e ll, do CC/02).

Por outro lado, no que diz respeito a interrupgao, suas hipdteses estao
discriminadas no art. 202 do CC/02, e, ocorrendo qualquer uma delas, o prazo
prescricional é paralisado e passa a correr novamente desde o inicio, como, por
exemplo, no caso de o credor realizar protesto cambial em cartério (art. 202, Il
do CC/02).

Deve ser ressaltada, todavia, regra importante sobre a interrupcdo, prevista
no caput do art. 202 do CC/02, segundo a qual a interrupcdo da prescricao
somente pode ocorrer uma vez. Com efeito, no gancho do exemplo acima citado,
realizado o protesto cambial, interrompida estara a prescri¢dao, sendo reiniciado
o computo do prazo prescricional. Caso o titular do direito realize novo protesto
cambial, nenhum efeito surtird em relacdo a contagem, que seguird o seu curso
normalmente.

Destarte, é possivel concluir que a prescricao foi criada como instituto
protetivo do devedor, a fim de conferir determinada seguranca juridica as relagoes
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negociais, inviabilizando a eternizacdo das dividas e impondo ao credor a adocao
de uma postura proativa na defesa dos seus direitos, sob pena de ndo mais poder
cobra-los.

No entanto, é possivel concluir, também, que o CC/02, ao prever
expressamente a prescricdo, ndo protegeu somente o devedor. Isso porque, o
codigo, atento a determinadas situagoes de fato, estipulou as ja citadas hipdteses
de paralisacdo da contagem dos prazos prescricionais, protegendo o credor.

4 IMPACTO/PREJUIZO DA LEI N. 13.146/2015 CAUSADO NA
PRESCRICAO DAQUELES QUE, POR CAUSA TRANSITORIA OU
PERMANENTE, NAO PUDEREM EXPRIMIR SUA VONTADE

Conforme narrado no primeiro tépico deste artigo, a Lei n. 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) alterou os artigos 3° e 4° do CC/02. Em
decorréncia dessa evolucdo legislativa, os que, mesmo por causa transitdria,
nédo puderem exprimir sua vontade, antes classificados como absolutamente
incapazes (art. 39, Ill, do CC/02, redagao original), passaram a ser considerados
como relativamente incapazes, conforme disposicdo atual do art. 4°, lll, do
CC/02, segundo o qual, sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade.

A partir da releitura dada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao
Cdédigo Civil, passam a ser consideradas relativamente incapazes, por exemplo,
as pessoas em coma, os idosos com mal de Alzheimer, os surdos-mudos que nao
conseguirem se expressar, entre outros.

Embora o legislador tenha sido guiado pelo espirito da isonomia entre as
pessoas com deficiéncia e as pessoas sem deficiéncia, ao editar a referida Lei, ndo
atentou ao grave prejuizo que causou as pessoas acima citadas.

Isso porque, como apontado no segundo tépico do presente trabalho, o
codigo civil estipula prazos prescricionais para que o titular do direito violado
busque a satisfacao deste contra quem o violou, como forma conferir seguranca
juridica as relagdes negociais.

Foi apontado, ainda, que o cédigo civil, ao abracar o instituto da prescricao,
nao teria esquecido por completo do credor, prevendo, em determinadas
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situagoes faticas, hipdteses de impedimento, suspensao e interrupgao dos prazos
prescricionais.

No entanto, ao olhar mais especificamente para o art. 198, |, do CC/02,
verifica-se que as garantias do impedimento e da suspensao, protegem
exclusivamente os absolutamente incapazes.

Destarte, a partir do momento em que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
modificou os artigos 3° e 4° do CC/02, e passou a classificar como relativamente
incapazes aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade, retirou desses sujeitos, também, a garantia do impedimento
e suspensao do curso dos prazos prescricionais, prevista no art. 198, |, do CC/02.

Diante desse contexto, imagine a seguinte situacdo: Jodo, solteiro e
sem filhos, é empregado da empresa ABC e exerce a funcdo de motoboy. Em
determinado dia de trabalho, Jodo, foi trancado por um 6nibus que realizava
transporte coletivo municipal, cujo motorista dirigia de maneira imprudente. Em
decorréncia do trancamento, Jodo caiu da moto e teve sua perna esmagada pelo
Onibus. Pedestres que assistiram o ocorrido, ligaram para servico de emergéncia,
o qual fez o atendimento de primeiros socorros e levou Joao para o hospital. L4
chegando, o médico constatou que Joao perdeu muito sangue, encontrando-
se em situacao de risco de vida, razdo pela qual realizou imediatamente
procedimento cirdrgico, amputando a perna esmagada de Joao. Apds a cirurgia, o
médico concluiu que Jodo deveria ficar internado na UTI, haja vista estar em coma,
sem previsao de alta. Tendo em vista que Jodo nao retornou ao trabalho, o seu
empregador, a empresa ABC, o dispensou por justa causa e nao quitou qualquer
verba trabalhista devida ao empregado. Apds 6 meses, Jodao acordou e teve alta
médica. No més seguinte a alta médica, Jodo sofreu um AVC, sendo socorrido
as pressas. Novamente no hospital, Jodo foi internado, ficando novamente em
estado de coma, situacdo que perdurou por 5 anos. Passado esse periodo, Jodo
recobrou sua consciéncia, teve alta médica e foi para casa.

Ocorrida a situacao descrita, indaga-se: seria possivel Joao cobrar
judicialmente seus direitos trabalhistas em face da empresa ABC? seria possivel
Joao mover uma acao judicial contra a concessiondria de servico publico de
transporte coletivo de passageiros, objetivando o recebimento de indenizacdo
reparatéria, em razao do ilicito cometido pelo motorista do 6nibus?

De inicio, cabe registrar que a pretensao quanto a créditos resultantes das
relacdes de trabalho prescreve em cinco anos, até o limite de dois anos apds a
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extingdo do contrato de trabalho (art. 7°, XXIX, da CF/88 c/c art. 11 da CLT). J&
o prazo de prescricdo das acdes indenizatérias movidas em desfavor de pessoa
juridica de direito privado prestadora de servicos publicos de transporte é
quinquenal, consoante o disposto no art. 1°-C da Lei n. 9.494/97.

Frise-, ainda, que aplicando-se a teoria da actio nata, segundo a qual o inicio
do prazo prescricional decorre do conhecimento da violacao do direito pelo titular,
é possivel considerar que o prazo de 2 anos para o ajuizamento da reclamacdo
trabalhista em face da empresa ABC e o prazo de 5 anos para o ajuizamento da
acado indenizatdria em desfavor da empresa concessionaria de transporte publico
somente tiveram inicio quando Jodo despertou do primeiro estado de coma.

Naquele momento, é que ele teve o pleno conhecimento de que nao
recebera seus direitos trabalhistas, assim como verificou que teve uma perna
amputada, em razao da conduta ilicita do motorista do 6nibus, ou seja, teve o
pleno conhecimento da violacdo dos seus direitos.

Fixados os prazos prescricionais e o termo inicial de contagem, cabe
agora analisar o caso antes e depois das novidades trazidas pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

Primeiro, sob a redacdo original do Cédigo Civil de 2002, seria possivel
concluir que Jodo poderia demandar a empresa ABC e a empresa concessionaria
de servico publico, sem qualquer prejuizo.

Isso porque, na situacao em que Jodo estava no estado de coma, ou seja,
nao podendo exprimir sua vontade, ele seria classificado como absolutamente
incapaz (antigo art. 39, lll, do CC/02), e, consequentemente, a ele se aplicaria a
regra prevista no art. 198, I, do CC/02, segundo a qual ndo corre a prescricao
contra os incapazes do art. 3°.

Dessa feita, os prazos prescricionais para o ajuizamento das duas demandas
comecariam a correr quando Jodo acordou do primeiro estado de coma, no
entanto, seriam suspensos no més seguinte, em razao do AVC sofrido por Jodo
que o colocou novamente em coma. Somente com a nova alta médica de Jodo é
que os prazos prescricionais voltariam a correr de onde pararam.

Portanto, ndo haveria que se falar em prescricdo das pretensées, mesmo as
acoes sendo ajuizadas apds quase 6 anos do acidente.
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De outro lado, analisando o caso a partir da releitura dada aos artigos 3° e
4° do Codigo Civil pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, constata-se o enorme
prejuizo sofrido por Joao.

Isso porque, seja em razao do acidente ou em razdao do AVC, estando
Jodo em coma, vale dizer, incapaz de exprimir sua vontade, sera considerado
relativamente incapaz (art. 49, lll, do CC/02), e, por conseguinte, a ele ndo mais
se aplica a garantia contida no art. 198, |, do CC/02, que obsta o transcurso dos
prazos prescricionais.

Com efeito, 0s prazos prescricionais para o ajuizamento das duas demandas
comecariam a correr quando Joao acordou do primeiro estado de coma, sem
qualquer suspensédo da contagem em decorréncia do AVC sofrido e novo periodo
em coma.

Pela nova classificacdo dada a teoria das incapacidades pela Lei n.
13.146/2015, Joao nao poderia demandar a empresa ABC nem a empresa
concessionaria de transporte publico, haja vista o fim do prazo prescricional.

Diante de toda essa narrativa, é nitida a prejudicialidade da alteracao
legislativa causada aos sujeitos que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade.

Afinal, embora soe repetitivo, é preciso dizer que a prescricdo tem por
objetivo fulminar a pretensao daqueles de dormem, daqueles que sdo desidiosos
na busca da satisfacao dos seus direitos. O instituo da prescricao ndo pode
prejudicar aqueles que estdo de fato impossibilitados de buscar a efetivacao do
seu direito violado, como no exemplo de Jodo acima citado.

A atual classificacdo da incapacidade, relativamente aos que ndo podem
exprimir sua vontade (art. 49, lll, do CC/02), ao que parece, vai de encontro com o
art. 50, XXXV, da CF/88, dispositivo que alberga o direito fundamental de acesso a
justica, bem como com o art. 3°, caput, do CPC/15, segundo o qual ndo se excluird
da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

Com o objetivo de sanar tal atecnia do legislador, tramita, atualmente no
Senado Federal, o Projeto de Lei n. 757/2015, que visa classificar as pessoas que
nao puderem exprimir sua vontade, novamente como absolutamente incapazes.

Todavia, a proposta nédo teve grande apoio parlamentar, conforme explica
Flavio Tartuce:
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Apesar dessa afirmacdo, fica a duvida se ndo seria interessante
retomar alguma previsdo a respeito de maiores absolutamente
incapazes, especialmente para as pessoas que ndo tém qualquer
condicdo de exprimir vontade e que ndo sdo necessariamente
pessoas deficientes. Este autor entende que sim, havendo
proposicdo nesse sentido no citado Projeto de Lei 757/2015, em sua
redacdo origindria e contando com o nosso apoio. Cite-se, a esse
proposito, justamente a pessoa que se encontra em coma profundo,
sem qualquer condicdo de exprimir o que pensa. No atual sistema,
sera enquadrada como relativamente incapaz, o que parece néo ter

sentido técnico-juridico.

Porém, é interessante destacar que no parecer final originario do
Senado Federal a proposta de retorno de regra a respeito de maiores
absolutamente incapazes acabou por ndo prosperar, infelizmente.
Conforme constou do relatério da entdo Senadora Lidice da Mata, “as
tentativas presentes no PLS 757 de se retomar o critério da ‘auséncia
ou insuficiéncia de discernimento’ (previsto na redagdo original
do Codigo Civil), em detrimento do critério da ‘impossibilidade de
manifestacdo de vontade’ (eleito pelo EPD), representam um grave
retrocesso no tocante ao direito de fazer as préprias escolhas. Sim, é
possivel que o discernimento de certas pessoas com deficiéncia seja
bem diferente ou até questionavel diante de padrées comuns, mas
isto ndo significa que o discernimento nédo exista e que a vontade
manifestada possa ser ignorada”. Acompanharemos o tramite desta
projecdo na Camara dos Deputados, sendo fundamental e necessario
o retorno de alguma regra a respeito da incapacidade absoluta das
pessoas sem qualquer discernimento para exprimir vontade, repise-
se. (TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil - volume Unico. 92 ed. -

Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2019. pag. 75).

A luz de tais consideragdes, permanece em vigor a alteracao legislativa
gerada Lein. 13.146/2015, até nova evolu¢do normativa.
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CONCLUSAO

A par dos nobres interesses que moveram a edicao da Lei n°. 13.146/2015,
mais conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, fato é que a inovagao
por ela trazida na teoria das incapacidades, a qual é regida pelos artigos 3° e 4°do
Cadigo Civil de 2002, nao foram de um todo benéficas.

Nao se olvida a importancia de se enxergar as pessoas com deficiéncia,
em regra, como plenamente capazes, de maneira nao discriminatéria, quando
comparadas com as pessoas sem deficiéncia.

Diante da concep¢dao moderna de personalizacao do direito civil, deve o
sujeito de direitos, a pessoa, ser colocada em primeiro plano também no ramo
das relagdes privadas, ficando em segundo plano os aspectos patrimoniais, tudo
a luz dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicao Federal de 1988
(art. 1o, 111).

Porém, conforme trabalhado no presente estudo, o referido Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, obstinado e focado em concretizar o principio da
isondmica, ndo analisou bem os impactos que poderia causar nos demais instituto
juridicos, sobretudo em relacdo a prescricao.

Conformeforaapreciado, a nova legislagdo passou classificar as pessoas que,
por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade, como
relativamente incapazes (art. 49, lll, do CC/02), e nao mais como absolutamente
incapazes (art. 3¢, lll, do CC/02, na sua redacdo original), excluindo-as, portanto,
da garantia prevista no art. 198, I, do CC/02, que obsta o transcurso dos prazos
prescricionais, em relacao aos incapazes do art. 3°.

Destarte, a depender da situacdo concreta, o titular de um direito violado,
mesmo nédo sendo desidioso, pode ser inviabilizado de buscar a satisfacdo do
agente ofensor, o que confronta com o principio constitucional do acesso a justica
(art. 5°, XXXV, da CF/88 c/c art. 3°, caput, do CPC/15).
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O presente trabalho tem como escopo demonstrar a possibilidade de o juiz sentenciante
analisar o comportamento da vitima, circunstancia judicial que &, prevista no art. 59 in fine
do Cédigo Penal Brasileiro, tanto como circunstancia favoravel ao réu: quando provocadora
do crime ou tao culpada quanto; mas também em desfavor do réu, quando a vitima em
nada ou muito pouco contribuir para o evento criminoso. O abrandamento da pena do
réu pelo mau comportamento da vitima se justifica pela menor carga de culpabilidade da
conduta consistente na diminuicdo de exigibilidade de conduta diversa. Todavia, ausente
qualquer contributo da vitima como valido fator criminégeno, impde-se ao magistrado
considerar tal circunstancia como desfavoravel ao réu, de maneira a ndo descurar de seu
escorreito labor na dosimetria da pena e, assim, observar o principio constitucional da

individualizacdo da pena.

Palavras-chave: Comportamento da vitima. Circunstancia judicial. Fixacdo pena-base.
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This paper aims to demonstrate the possibility of the sentencing judge to analyze the victim's
behavior, which is a judicial circumstance, provided for in art. 59 in fine of the Brazilian Penal Code,
both as a favorable circumstance for the defendant: when provoking the crime or as guilty as;
but also to the defendant’s detriment, when the victim in no way or very little contributes to the
criminal event. The easing of the defendant’s penalty for the misconduct of the victim is justified
by the lower guilt burden of conduct consisting in the reduction of the requirement for different
conduct. However, absent any contribution of the victim as a valid criminal factor, it is necessary for
the magistrate to consider such circumstance as unfavorable to the defendant, so as not to neglect
his labor slippage in the dosimetry of the penalty and, thus, to observe the constitutional principle

of the individualization of the penalty.

Keywords: Behavior of the victim. Judicial circumstance. Feather-base fixation.

INTRODUCAO

O comportamento da vitima aparece no rol do art. 59 do Cédigo Penal
Brasileiro como a ultima das oito circunstancias judiciais colocadas ao dispor do
juiz para fixacdo da pena-base. Apesar da inclusdo pelo legislador dessa ultima
circunstancia na reforma da parte geral de 1984 pelo influxo dos estudos da
vitimologia, o que se observa na prética, inclusive com o referendo do Superior
Tribunal de Justica' e acolhida da Escola Nacional de Formagao de Magistrados?,
é a verdadeira anulacao da referida circunstancia judicial, o esvaziamento de seu
sentido, na medida em que menciona em julgados que o comportamento da
vitima nunca devera ser valorado em desfavor do réu. A proposta do presente
trabalho é demonstrar que o comportamento da vitima ha de ser valorado como
favoravel ou também desfavoravel ao réu, evidentemente de acordo com as
circunstancias do caso concreto, como qualquer uma das outras sete previstas no
art. 59 do Cédigo Penal e, assim, exercer influéncia na fixacdo da pena-base. Para
fins de se observarinclusive o principio constitucional da individualizacao da pena?,
fundamental uma efetiva andlise de cada uma das circunstancias previstas no rol
do art. 59, dentre as quais se encontra o comportamento da vitima. Dessa forma,

1 (HC 299.548/PE, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em 13/10/2015, DJe 29/10/2015).
(AgInt no REsp 1672642/AL, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 17/05/2018, DJe 25/05/2018)

2 Entendimento contido no Manual Pratico de Decisdes Penais da Enfam, no seguinte sentido:” O comportamento da
vitima nunca pode ser valorado negativamente, pois se trata de circunstancia judicial que apenas pode abrandar a pena,
inviabilizando, por consequéncia, qualquer fundamentacdo que agrave a pena sob a razado de que o comportamento da
vitima ndo teria contribuido para o crime” (SCHIETTI, 2018, p. 24)

3 Art. 52, XLVI, da Constituicao da Republica de 1988.
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na hipétese de o comportamento da vitima servir como contributo a deflagracao
da conduta criminosa, tal circunstancia ha de ser valorada como favoravel ao réu;
todavia, quando a vitima nao exercer nenhuma influéncia efetiva a consecucao do
delito, obviamente o juiz ha de valora-la em desfavor do réu?.

Ha de se lembrar, inclusive, que o intuito do legislador ao incluir mais uma
circunstancia judicial no rol do artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro ndo foi o de
impossibilitar em absoluto a fixacdo da pena-base no patamar maximo, se no caso
em analise o magistrado sopesar em desfavor do réu todos as oito circunstancias
judiciais como desfavoraveis, o que, alids, é permitido pela prépria letra da lei,
no art. 59, Il. Logo, equivocado o pensamento que invalida a possibilidade de se
considerar eventualmente em desfavor do réu o comportamento da vitima, até
mesmo porque se fosse a intencao do legislador apenas e tdo somente considerar
em favor do réu eventual mau comportamento da vitima na consecucao do delito,
seria muito facil incluir essa circunstancia, nao como judicial no art. 59, mas sim
Ccomo uma circunstancia atenuante no art. 65 do Cédigo Penal Brasileiro, porém
assim nao o fez.

2 CONCEITO DE CIRCUNSTANCIA JUDICIAL

A operacao de fixacdo da pena-base demanda a andlise pelo juiz de fatores
elencados na lei que lhe servem de parametro, é o que a doutrina denomina
como circunstancias judiciais, justamente porque ficam exclusivamente a cargo
do magistrado analisa-las e pondera-las como favoravel ou desfavoravel ao réu.

Circunstancia significa que se encontra no entorno, ao redor. Circunda
justamente o tipo penal violado. Caso a circunstancia judicial coincida com o
tipo penal, ndo deve ser considerada em desfavor do réu pelo magistrado sob
penadeincorrerem bisinidem.Portanto, as circunstancias judiciais gravitam em
torno do tipo penal e exercem influéncia no que que diz respeito a modulagao
da pena. Para exemplificar, o homicidio consumado acarreta necessariamente
a morte. Dessa forma, o evento morte por si sé ndo se presta a figurar como
circunstancia judicial, para fins de valoracdo negativa das consequéncias do
crime, por exemplo, contudo, a morte que traz consequéncias mais graves que

4 BRANDAOQ, Cléudio. Curso de direito penal: parte geral. 2. ed, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 381.
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o comum, tal como o homicidio de uma mae de familia, inexoravelmente ha
de ser sopesada pelo juiz por ocasido da fixacdo da pena-base®.

No Cédigo Penal Brasileiro em vigor, o legislador estabeleceu no art. 59
0 numero de oito circunstancias judiciais, a saber: culpabilidade, antecedentes,
personalidade, conduta social, motivos, circunstancias, consequéncias e
comportamento da vitima, todas destinadas a guiar o juiz na individualizacao
judicial da pena®.

A escorreita fixacdo da pena-base demanda sua construcao minuciosa, isto
é, com arealizacao da analise de circunstancia por circunstancia. Esse caminho que
0 juiz deve percorrer até a decisdao do quantum que servira de indice fundamental
para as derradeiras operacbes rumo a pena definitiva, segundo o sistema
trifasico previsto no art. 68 também do Cédigo Penal Brasileiro. Tal formatacao da
determinacéo judicial da pena foi prevista em virtude da adocao do sistema das
margens penais, cuja pena é relativamente indeterminada.

O juiz consciente de seu relevante papel na atividade de determinacao
concreta da pena, a qual é a consequéncia mais importante do direito penal, deve
se abster de relegar a segundo plano o momento da dosimetria da pena e nessa
laboriosa atividade assume papel preponderante o conhecimento e consideragao
das circunstancias judiciais, haja vista que elas se prestam a definir se determinado
réu merece uma reprimenda mais ou menos gravosa, ou seja, mais proxima ou
nao da pena minima ou maxima cominada ao delito praticado, o que na pratica
representa diferencas bastante significativas, ndo apenas em relacdo ao tempo de
cumprimento da pena privativa de liberdade, mas também em relacdo ao regime
de cumprimento e possibilidade de progressao, ou da fixacdo de dias-multa.
Enfim, a importancia de se conhecer as circunstancias judiciais é fundamental
para a aplicacdo de uma pena suficiente a atender aos postulados de reprovagao
e prevencao de crimes.”

5 Em boa técnica, porém, deveria considerar-se circunstancia s6 aquilo que é acidental relativamente a um crime, ja em si
punivel. Tudo o que é contido no conceito de crime como condigao positiva ou negativa de sua existéncia minima como facto
punivel seria, pois, de considerar antes como elemento e néo circunstancia. (CORREIA, 2014, p. 142).

6 Na redacéo originaria do Cédigo Penal de 1940 eram somente previstas seis circunstancias judiciais no art. 42. Com
o advento da reforma da parte geral do Cédigo pela Lei 7.209/84, foram previstas mais duas circunstancias para analise do
juiz: a conduta social do agente e o comportamento da vitima. A conduta social foi pensada como um desdobramento dos
“antecedentes” e o comportamento da vitima decorreu do avanco dos estudos da vitimologia, conforme um pouco mais
vagar trataremos ainda neste trabalho

7 Pontua bem a importancia da andlise das circunstancias judiciais, o professor Miguel Reale Junior: “Destarte, é
imprescindivel que o magistrado liberte-se do fetichismo da pena minima, para ajustar o quantum da sancdo e a sua
modalidade, no que entende ser necessario e suficiente a satisfazer a medida de justa reprovacdo que merece o réu, de
acordo com seus antecedentes, conduta social, personalidade, bem como tendo em vista os motivos, circunstancias e
consequéncias de seu ato.” (REALE JUNIOR, 2004. P.88).
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Distinguem-se das circunstancias legais e das causas de aumento e
de diminuicao de pena, porque estas o préprio legislador cuidou de tragar o
conteldo como favoravel ou desfavordvel ao réu e sendo, assim impode ao juiz o
dever de agravar ou atenuar a reprimenda, uma vez incidente uma agravante ou
atenuante, como se verifica nos arts. 61 e 65 do Cédigo Penal Brasileiro. Também
assim o faz em relagdo as causas de aumento ou de diminuicdo de pena, em
que, uma vez constatadas, cabe ao juiz como regra majorar ou diminuir a pena
em fracdes preestabelecidas pela lei. Ndo cabe ao juiz langar seu juizo de valor
a respeito daquela determinada circunstancia legal ou causa de aumento e de
diminuicao. Diferentemente acontece em relacdo as circunstancias judiciais, em
que foi atribuido ao juiz o poder de decidir pelo seu prudente arbitrio se incidem
ou ndo favoravelmente ao réu na fixacdo da pena-base, isto é, cabe ao juiz ao
dosar a pena ponderar se a culpabilidade, antecedentes, personalidade, conduta
social, motivos, circunstancias, consequéncias e comportamento da vitima como
favoravel ou desfavoravel ao réu.

Vé-se, pois, que a anadlise das circunstancias judiciais e, por conseguinte,
a fixacdo da pena-base, constitui atividade muito peculiar do juiz, algo muito
particular que emerge do ambito valorativo de cada magistrado. Porém, afimde se
evitar o tao rechacado arbitrio incensuravel proprio dos regimes absolutistas, em
que se delegava ao magistrado o soberano poder de aplicar penas indeterminadas,
é que se instituiu balizas interpretativas ao aplicador, balizas essas extrinsecas ao
tipo penal, porém circundantes a este, ora relacionadas essencialmente ao fato do
autor, ora relacionadas ao autor do fato tipico penal.

3 A CONSIDERACAO DO COMPORTAMENTO DA VIiTIMA NA
FIXACAO DA PENA-BASE COMO FATOR FAVORAVEL AO REU

Como j4 referido alhures, na redacdo originaria do Cédigo Penal Brasileiro
em vigor ndo constava o comportamento da vitima como circunstancia balizadora
para a fixacdo da pena-base. Com o advento da reforma da parte geral do Cédigo
Penal, entendeu-se por incorporar os estudos da vitimologia como mais um fator
a ser ponderado pelo juiz na dosimetria da pena.

A exposicao de motivos da reforma da parte geral do Cédigo Penal deixa
patente a preocupacao em se considerar mais um componente na avaliacao
da culpabilidade global do réu na pratica delitiva por ocasido da determinacédo
judicial da pena, ou seja, a influéncia ou ndo da vitima no fato, vejamos:
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“As diretrizes para a fixacdo da pena estao relacionadas no artigo 59,
segundo o critério da legislacdo em vigor, tecnicamente aprimorado
e necessariamente adaptado ao novo, elenco de penas. Preferiu
o Projeto a expressdo “culpabilidade” em lugar de “intensidade do
dolo ou grau de culpa”, visto que gradudvel é a censura, cujo indice,
maior ou menor, incide na quantidade da pena. Fez-se referéncia
expressa ao comportamento da vitima, erigido, muitas vezes, em
fator crimindgeno, por constituir-se em provacao ou estimulo a
conduta criminosa, como, entre outras modalidades, o pouco
recato da vitima nos crimes contra os costumes [..]" (BRASIL,
1983). Grifo nosso.

Embora o nitido tom arcaico no exemplo utilizado na exposicao de motivos

parajustificar a relevancia que o comportamento da vitima pode assumir na pratica
de alguns crimes, é possivel extrair a mens legis da incorporacdo daquela entdo
nova circunstancia judicial no Cédigo Penal Brasileiro como um fator impactante
na culpabilidade do agente, portanto, digno de ser sopesado pelo magistrado
quando da aplicacao da reprimenda penal.

Nessa linha de raciocinio, José Antonio Paganella Boschi associa o

comportamento da vitima com a culpabilidade do agente:

“O comportamento da vitima, desse modo, quando analisado,
ndo pode ser separado do momento em que o juiz apreciard
a propria culpabilidade, pois ao instigar, provocar ou desafiar
0 agente, a vitima, direta ou indiretamente, intencionalmente
ou nao, termina por enfraquecer a determinacdo do agente em
manter-se obediente ao ordenamento juridico. A circunstancia
judicial em questdao provavelmente seja a que melhor ilustra a
conexao das circunstancias judiciais do art. 59, com os elementos
de culpabilidade” (BOSCHI, 2002. p. 213)

A compreensdo do comportamento da vitima como fator criminégeno

apto a ser relevado nas consequéncias juridicas do crime teve origem nos estudos
do advogado israelita Benjamin Mendelsohn, que classificou a provocacdo ou
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participacao das vitimas como: a) ideais, aquelas completamente inocentes; b)
vitimas menos culpadas que os criminosos; ¢) vitimas tao culpadas quanto os
criminosos; d) vitimas mais culpadas que os criminosos; e) vitimas como Unicas
culpadas. (MENDELSOHN apud FERNANDES, 2002, p. 137)

Pode-se entender como vitima ideal aquela em que nada contribuiu para
ser alvo do crime, como por exemplo vitima de bala perdida ou de terrorismo, por
uma clara infelicidade.

As vitimas menos culpadas que os criminosos para Mendelsohn, é a aquela
gue se pde por ignorancia em situagao de risco, como por exemplo que frequenta
locais perigosos, ou a tal mulher de pouco recato em estupros, ou quem anda com
o vidro do carro baixo ostentando relégios carissimos.

As vitimas tdo culpadas quanto o delinquente, sdo aquelas que assumem
uma postura ativa no delito, tal como acontece nas hipéteses de torpeza bilateral
em estelionatos, quando a vitima inclusive objetiva também lucrar com arealizacao
do negécio®.

A vitima mais culpada que o criminoso é aquela provocadora, a que
diretamente induz ou instiga a acdo criminosa, como por exemplo nos homicidios
emocionais, considerados privilegiados, em razao da previsao legal como causa
de diminuicao da pena’’

Por fim, as vitimas como Unicas culpadas acontece quando elas sdo
exclusivamente culpadas pelo fato, como por exemplo quem agride injustamente
alguém que reage a agressao em legitima defesa'® ou quem se atira na frente de
um veiculo em suicidio. Nesses casos, obviamente, ndo se esta a tratar de conduta
criminosa.

De acordo com a classificacdo ora exposta, percebe-se como perfeitamente
passivel de ser valorada como circunstancia judicial favoravel ao réu o
comportamento da vitima que seja tdo culpada quanto o criminoso ou mais
culpada que o criminoso, tendo em vista que apesar de remanescer o carater

8 Consolidou-se na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que a torpeza bilateral ndo afasta o crime de
estelionato (art. 171, CP).

9 Art. 121, 8§ 1°do CP: Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio
de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

10 Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta
agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem
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criminoso da conduta, a culpabilidade se apresenta mais reduzida em virtude da
prépria postura da vitima.

Portanto, dentro dessa perspectiva, se 0 comportamento da vitima téo
culpada quanto o réu ou mais culpada que este para o fato criminoso acarreta
um menor desvalor da conduta e, portanto, numa mais ténue culpabilidade,
diante do menor grau de exigibilidade de conduta diversa, a pena nao deve
sofrer incremento em razdo daquela especifica circunstancia judicial, isto &, o
comportamento da vitima.

4 A CONSIDERACAO DO COMPORTAMENTO DA VITIMA NA
FIXACAO DA PENA-BASE COMO FATOR DESFAVORAVEL AO REU

Assim como o comportamento da vitima pode servir de contributo para a
prética delitiva e, desse modo, rebaixar a culpabilidade do agente, certo é que a
auséncia de influéncia da vitima, ou a sua irrelevancia na consecucéo do crime, ha
de ser entendida como um elemento a mais de censurabilidade na conduta do
agente, de modo a necessariamente ser levado em consideragao na dosimetria
da pena.

Aindatomando como parametroaclassificacdo de Mendelsohn, mencionada
no capitulo anterior, vitimas ideais e vitimas menos culpadas do que o criminoso,
nao devem ter seu comportamento compreendido como circunstancia favoravel
ao réu, mas sim desfavoravel.

Pensemos na hipétese em que inadvertidamente um sujeito ao conduzir seu
automovel pelas ruas do Rio de Janeiro, guiado por um aplicativo de celular, acabe
por entrar em territério dominado por uma fac¢do criminosa e seja barbaramente
metralhado sem chance nenhuma de defesa.

Agora, imaginemos a hipdétese em que um sujeito diariamente espanque,
humilhe e ameace a esposa, a qual, ndo aguentando mais tanto sofrimento, acabe
decidindo matar seu marido apds mais um dia de agressoes.

Obviamente que as duas hipéteses de homicidio mencionadas como
exemplo foram praticadas em contextos deveras distintos, ndo havendo duvidas
de que a fixacao da pena-base hd de ser mais elevada no primeiro exemplo da
vitima metralhada pela faccao criminosa, levando em consideracao a irrelevancia
de seu comportamento para o resultado morte.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p.59-71 - jan./jun. 2020



Desmistificando a andlise do comportamento da vitima... 67

Como ficou bastante claro, considerar o comportamento da vitima como
circunstancia inapta a elevar a pena-base é equivocado, na medida em que
verdadeiramente equipara a pena em situacdes cujo desvalor da conduta é
completamente distinto. Explico.

Sabemos que o método mais acertado para a fixacdo da pena-base é o que o
magistrado parte da pena minima e, de acordo com a andlise de cada uma das oito
circunstancias, chega-se ao produto final, levando em consideracao as eventuais
circunstancias desfavoraveis ao réu como aptas a incrementar a pena-base para
além do minimo. Por sua vez, as circunstancias judiciais consideradas favoraveis
ao réu ou nao influentes por eventual bis in idem como explicado alhures, ndo
se prestam a reduzir a pena-base para aquém do minimo, por imperativo legal
previsto no art. 59, Il, do Cédigo Penal.

Logo, se a pena parte do minimo, é ébvio que eventual contributo
da vitima para a pratica do crime nao deverd servir de fundamento para
impulsionar a pena-base para além do minimo legal em desfavor do réu,
porque, consoante ja dito, cada circunstancia tida como favoravel nédo altera
a pena-base que é partida do minimo. Se o conjunto das oito circunstancias
judiciais for todo favordvel ao réu, impde-se a fixacdo da pena-base em seu
patamar minimo; ao passo que se todas as oitos circunstancias judiciais se
apresentarem como desfavordveis ao réu, nada mais justo do que fixa-la no
seu patamar maximo, conforme orienta o referido art. 59, Il.

Depois dessa explicacdo, apresenta-se como algo mais facil de entender
a importancia em se valorar o comportamento da vitima como circunstancia
desfavoravel ao réu nas hipoteses em que ela nada contribuir para a pratica
do crime de que fora alvo, porque se assim nao fosse estar-se-ia a beneficiar
indevidamente um agente dotado de maior culpabilidade como nos exemplos
acima dados, em manifesta afronta ao principio da individualizacdo da pena (art.
59, XLVI da Constituicao da Republica de 1988).

Perfeitamente recepcionado pela Constituicdo de 1988, o art. 29 do Cédigo
Penal reza que cada individuo deve ser punido na medida de sua culpabilidade.
Entdo, considerar o comportamento da vitima como circunstancia que somente
pode ser considerada em desfavor do réu nas hipéteses em que for cabivel e
considera-la neutra quando a vitima nada contribuir com o delito, é o mesmo
que dizer que ambas as situagdes merecem a mesma pena, porque em um caso
como no outro a pena-base permaneceria no minimo legal em razao daquela
circunstancia judicial. Em outras palavras, a pena-base nao sai do minimo, seja
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quando a circunstancia é considerada favoravel, seja quando é considerada nao
influente ou neutra."

Portanto, equivocada se apresenta a orientacdo apresentada no bem
intencionado e em geral muito util Manual Pratico de Decisées Penais da Enfam,
obra coordenada pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, no sentido de que a
oitava circunstancia judicial prevista no rol do art. 59 do Cédigo Penal, ou seja,
o comportamento da vitima, apenas serviria para abrandar a pena do réu mas
nunca para recrudescé-la. Primeiro, porque em lugar algum o legislador vedou
fosse considerada desfavoravel qualquer uma das circunstancias judiciais,
inclusive o comportamento da vitima. Segundo, porque como vimos, ha casos
em que o comportamento da vitima figura como fator criminégeno e em muitos
outros ndo, segundo a classificacao de Mendelsonh. Terceiro, porque se levado a
cabo tal entendimento, jamais uma pena-base podera ser fixada no seu patamar
maximo, em frontal contradicao com o art. 59, Il, do CP, que permite ao juiz fixa-la
nos patamares minimos e maximos, bem como com o ja mencionado principio da
individualizacdo da pena, porque seja a vitima contribuindo ou ndo com o crime
que sofreu, a situacdo juridica do réu permanecerd a mesma, isto &, deitado no
berco espléndido da pena minima, mesmo sem merecer.

Faria todo sentido a orientacao contida no mencionado Manual caso
prevalecesse o entendimento de que a pena deveria ser fixada partindo-se
do termo médio ou entdo do maximo, e desse patamar, fosse abrandada por
cada circunstancia judicial favoravel, porque assim o comportamento da vitima
ideal, completamente inocente ou menos culpada que o réu ndo acarretaria o
agravamento da pena, mas também nao a manteria no minimo legal, justamente
a mesma pena de quem laborou com culpabilidade reduzida pela acao da vitima,
conforme detalhado acima.

Apesar de predominante na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de
que a fixacdo da pena deve ter como marco inicial a pena minima, também ha
guem sustente a posi¢do no sentido de que nada impediria que a pena partisse de
um termo médio e até do maximo, como frisou Inacio de Carvalho Neto:

1 E o alerta que Inacio de Carvalho Neto faz ao asseverar: “O problema é justamente que, na utilizagao de tal critério
(tomando-se por base o limite minimo), ndo se tem levado em conta o fato de a circunstancia ser desinfluente ao réu,
equiparando-se esta a circunstancia a ele favoravel. Isto gera distor¢des na pena-base fixada in concreto”. (CARVALHO NETO,
2013, P. 106).
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Seria, entdo, o caso de se perguntar: por que, entdo, nao se partir
da pena maxima, diminuindo-se a de um quantum para cada
circunstancia favoravel ao réu, em vez de se partir do patamar
minimo, aumentando-se do mesmo quantum para cada circunstancia
desfavoravel ao réu? (CARVALHO NETO, 2013, p. 105).

Mais adiante o citado autor pondera como mais razoavel o critério de se
partir do termo médio, mas nao do minimo:

Nao ha duvida, a nosso ver, ser mais adequada a adogdo do termo
médio como ponto de partida para a fixacdo da pena-base. A
proposito, Nelson Hungria afirmou, inclusive, que “este termo médio,
aplicado empiricamente pelo arbitrio do juiz, ja seria uma pena-base”
(CARVALHO NETO, 2013, p. 105).

Ciente de que ha quem sustente que a pena nao deve partir do minimo'?,
deriva-se, dai, duas conclusdes possiveis no tocante a valoracdao pelo magistrado
do comportamento da vitima na dosimetria da pena: ou se adota o entendimento
de se partir a fixacdo da pena acima do minimo legal e com desfacatez ndo se
piora a situacao do réu, o que ndo me parece razodvel, ou, entdo, segue-se o script
comum que adota o critério mais aceito de partida da pena-base do minimo legal
e, assim, de maneira coerente exerce estritamente a proibicdo do non liquet e
decide o que tem que ser decidido com a andlise completa das circunstancias
judiciais, ou seja, dizer sem constrangimento que o comportamento da vitima
é circunstancia judicial desfavoravel ao réu. Por que nao? O que nao é possivel é
furtar ao magistrado a possibilidade de fixar a pena-base no patamar que reputar
justo, proporcional e alinhado a censurabilidade da conduta do réu.

12 Ressalte-se que nem sempre predominou o entendimento de que a pena deve-se partir do minimo legal, inclusive o
Cdédigo Penal da Republica de 1890 previa no art. 62, §1°, que:” nos casos em que este codigo ndo impde pena determinada
e somente fixa o Maximo e o minimo, considerar-se-hao tres graos na pena, sendo o grdo médio comprehendido entre
os extremos, com attengdo as circumstancias aggravantes e attenuantes, as quaes serao applicadas na conformidade do
disposto no art. 38, observadas as regras seguintes: § 1° No concurso de circumstancias aggravantes e attenuantes que se
compensem, ou na ausencia de umas e outras, a pena serd applicada no grao médio”.
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CONCLUSAO

Em que medida a vitima contribuiu para a conduta criminosa? Tais fatos
tdo caros a andlise da culpabilidade sim, devem interferir na aplicacdo da pena,
até mesmo porque quando da fixacdo da pena-base, quantum fundamental para
as demais opera¢des rumo a pena final, o juiz deve estar adstrito ao principio da
individualizacdo da pena que por regra de isonomia deverd necessariamente
ser aplicada de maneira adequada a cada agente de acordo com o desvalor de
cada conduta criminosa praticada, inclusive por imperativo de justa retribuicao
proporcionada.

Diante disso, verifica-se como adequado no exercicio de fixacdo da pena,
0 magistrado ponderar a respeito do comportamento da vitima nao apenas
no sentido de abrandar a pena, mas também exaspera-la se valorado como
desfavoravel ao réu. O Comportamento da vitima que contribuiu para a pratica
criminosa reduz o grau de exigibilidade de conduta diversa pelo agente, o que
decertointerfere na culpabilidade e por consequéncia no quantum de reprimenda.
Por outro lado, o comportamento da vitima que nada contribuiu apresenta um
nivel de inexigibilidade de conduta diversa mais elevado, razdo pela qual nada
justifica impedir que tal circunstancia judicial seja valorada em desfavor do réu,
notadamente pela maior culpabilidade que apresenta.

Enfim, o comportamento da vitima é circunstancia judicial como qualquer
outra, podendo o juiz valorar como favoravel ou desfavoravel ao réu.
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INTRODUCAO

Assinalo, sob a égide da imensa honraria aqui conferida, que nossa
participacdo, como magistrado e decano de corte estadual em Conferéncia
Nacional da advocacia brasileira, simboliza e representa a aproximagao que o
Tribunal de Justica de Pernambuco tem com a advocacia, a exata medida de os
seus julgamentos refletirem a presteza de uma jurisdicdgo com o resultado util
do processo obtido pelo eficiente desempenho participativo dos advogados.
Sobretudo, reconhecendo, sempre, o relevante papel que a advocacia exercita
para a melhor e mais qualificada distribuicdo de justica.

Em ser assim, a primeira palavra, por isso mesmo, é a de expressar que
uma de suas principais prerrogativas profissionais, dentro do moderno processo
judicial, a par de todas que lhe assegurem o mais amplo exercicio de atuacdo,
é a de o advogado obter na atual funcdo remuneratdria dos honorarios, um
valor pecunidrio compativel com o significado constitucional de sua presenca
indispensavel e cooperativa, preconizada pelo artigo 133 da Carta Magna.

Esta prerrogativa é um valor juridico, extraido da propria concepcao,
histérica e terminolégica da verba honordria, importando o seu emprego
vocabular distinguir o trabalho intelectual como uma honra, em tarefa ou encargo
que dialoga com a absoluta confianca do cliente e sob cujo grau elevado de
vinculo de confianga mais honra ao advogado exercer o empenho a si confiado.

1 Apontamentos para a palestra que foi proferida pelo autor, na XVI Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil, realizada em S&o Paulo (SP) — nov./2018.
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Advirta-se, a tanto, que mesmo quando os honordrios eram havidos como
verba de ressarcimento, por titularidade da parte vencedora no processo, e nao
de seu advogado, antecipando a Lei 8.906, de 04.07.1994, que em seu artigo 23
o colocou destinatario da verba, os tribunais assinavam os seus julgados em
prol de honorarios com valores adequados a dignidade do trabalho profissional
desenvolvido.

O arbitramento dos honorarios ao alcance de buscar uma remuneracao
condigna do exercicio da advocacia, com variagdo percentual prefixada por
disposicdo legal, sempre esteve atento a esse poder-dever.

Como tal, vale conferir antigo julgado, onde concluiu-se, de ha muito, sob a
égide do Cadigo de Processo Civil anterior, o entendimento que:

(i) "o artigo 20, par. 4°, do CPC, ao determinar se decida por equidade, nao
autoriza se fixem em valor aviltante os honorarios por sucumbéncia” (STJ - 12
Turma, REsp. n. 18.647, j. em 11.11.1992), ou seja, sufragada a tese ha vinte e cinco
anos atras.

Ou seja, mais precisamente, o principio informador e geral da fixacao da
verba sempre foi o de prover uma remuneracao justa em ordem de identificar
de forma objetiva o trabalho executado, sem abstracdes ou generalidades. Tanto
a teoria da sucumbéncia, antes, como a da causalidade, ao depois, serviram
uniformes a compreensao de os honorarios destinarem-se representar um valor
justo e devido em razao do processo.

Ganha, também, relevancia, nessa linha de conta, o fato de o arbitramento
dos honordrios nao configurar uma questao meramente processual, e sim questao
de mérito apta a formar um capitulo da sentenca (REsp 1.113.175-DF, Rel. Min.
Castro Meira, DJe 7/8/2012).

No ponto, a contribuicao que o novo Cédigo de Processo Civil trouxe para
a dignificacdo da verba honoréria merece todos os encoémios, quando o estatuto
processual institui uma disciplina regulatéria dos honorarios advocaticios, com sua
aplicacao abrangente, dentro do espectro mais denso da demanda judicial. Mais
ainda, conferiu secdo prépria de capitulo Il do Livro Ill e aumentou as hipéteses
de incidéncia dos honorarios (art. 85, § 1°), em confronto com o art. 34 do antigo
Cédigo. A todo rigor, os honorarios agora sao tratados com melhor disciplina, na
moldura do art. 85 e, ainda, pelo artigo 338.
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Serd proposito, entdo, de nossas reflexdes adiante expostas, destacar
brevemente as varias inova¢des capazes de concretizar a dignificacdo da verba
honordria, tema central do estudo, e os mecanismos indutores a essa fixacao;
contemplando, ainda, julgados recentes de maior importancia, os aspectos
praticos em didlogo das referidas verbas, no curso do processo, e afinal, apontando
alguns questionamentos que a melhor doutrina havera de cotejar.

1  CRITERIOS OBJETIVOS

Antes de mais, impede observar que os critérios objetivos a fixacao de um
valor justo dos honordrios sucumbenciais, antes referidos no artigo 20 do CPC/73,
ganham um novo elemento decisor, o do proveito econémico obtido, que terd
sua aplicacao nas causas onde nao houver valor de condenacao.

Assim dispbe o art. 85 § 2°:

§ 2°Os honorarios serdo fixados entre o minimo de dez e o maximo de

vinte por cento sobre o valor da condenacéo, do proveito econémico

obtido ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado

da causa, atendidos (...)

A insercao legal do proveito econdmico obtido como circunstancia
reveladora da expressao financeira da demanda, atende a uma construcao
jurisprudencial sedimentada que arrimou esse novo critério de fixacao da verba
sucumbencial.

A base de calculo no resultado econémico da acdao tem primazia, portanto,
sobre o valor emprestado a causa, designadamente na prdxis forense atribuido
para efeitos fiscais, conquanto muitas vezes conduzam, na pratica, ao mesmo
resultado (STJ - 1344678/RJ). No caso, bem de ver, a lei ndo estabeleceu ressalvas
ao valor do beneficio econémico para a simetria de escala percentual consagrada
a aplicacdo da verba sucumbencial.

Isto significa dizer que ndao havera limite de valor, sequndo o proveito
econOmico obtido, nas causas rentdveis, para a aplicacdo do referido critério em
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segunda alternativa legal a definicao dos honordrios adequados, diversamente do
critério escalonado de faixas para os casos de sucumbéncia da Fazenda Publica.

Ponderacao imediata deve ser feita para a exegese da norma, diante de
eventual tese de o valor do beneficio nao ser determinavel, impossibilitando a
sua mensuracdo, isto a conduzir ao arbitramento da verba honoraria pelo valor
atualizado da causa como terceiro critério objetivo aplicavel. Nao ha negar que
diversas circunstancias possibilitam aferir o conteddo econémico do processo
mediante a correta observancia da lide.

Essas hipoteses carecem de um exame judicial circunstanciado, a dizer
da correta repercussdo do resultado econdmico da demanda. Ou seja, “para o
autor, o proveito econdmico equivale ao beneficio alcancado com o(s) pedido(s)
julgado(s) procedente(s), enquanto para o réu, o proveito econémico corresponde
ao beneficio alcangado com a improcedéncia de um ou mais pedidos formulados
pelo autor”.? O proveito de uma parte é o ndo proveito da outra, a exemplo de
quando havendo condenacgdo e execugao na lide originaria, esse valor equivale
ao do beneficio econdmico buscado nas acdes rescisorias, procedentes ou nao.

A dignidade da profissao conclama que resulte apurada com maior esforco, a
expressao econdmica do litigio em proveito das partes do composto da demanda,
sempre a permitir que os honordrios alcancem essa expressao relevante da causa.
Nao se pode admitir que a remunerac¢ao nao esteja condizente com essa referéncia
juridico-econémica, quando persuade a lei nesse sentido, ao introduzir o critério
do proveito para o arbitramento da verba.

Somente quando esse proveito resultar economicamente indeterminado,
sem uma afericao possivel, terd lugar o critério do valor atualizado da causa, para
a determinacdao adequada da verba honoraria. A prdxis vinha regrando a sua
aplicacao, na vigéncia do antigo Cédigo, em substituicdo a apreciacao equitativa,
quando aquele nao figurava elencado como critério de fixacdo, ao tempo que
agora o critério da apreciacdo equitativa, diversamente do previsto no artigo 20,
§ 4° do CPC/1973, fica restrito, apenas como critério excepcional ou subsidiario,
as hipéteses do § 8° do art. 85 do CPC/2015, ou seja, nas causas em que for
inestimavel ou irrisério o proveito econdmico ou, ainda, quando o valor da causa
for inexpressivo.

2 TJ-ES - Apelagao APL 00085137020158080021 (TJ-ES)
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Lado outro, de expressiva importancia é a previsao de os critérios de fixacao
dos honorarios terem aplicacao independentemente de qual seja o contetudo
da decisdao, inclusive nos casos de improcedéncia ou de sentenca sem
resolucao de mérito (art. 85 § 6°). O tratamento isondmico para as demandas,
sem diferenca da natureza delas ou de seu resultado, nos efeitos da sucumbéncia,
€ mais um instrumento que dignifica a verba honoraria destinada ao advogado.

2  TITULARIDADE PERSONALISSIMA

Nao bastasse a previsao contida no artigo 23 do Estatuto do Advogado,
quando a Lei 8.906/1994 veio atribuir destinatario certo para a verba honoraria,
com a titularidade personalissima do advogado a percepcao dos honorarios,
constituindo a sentenca titulo executivo a seu favor (art. 24), o novo Cédigo
de Processo Civil consagra, por definitivo, a natureza juridica dos honorarios
sucumbenciais, ao preceituar que a sentenca condenara o vencido a pagar
honordrios ao advogado do vencedor.

E que na forma da diccdo do art. 20 do CPC/19783, a bem dizer extraida
da teoria da sucumbéncia, desenvolvida na obra de Chiovenda (em 1900), a
sentenca condenava o vencido a pagar ao vencedor as despesas processuais
que antecipou e os honorarios advocaticios. A indevida inclusao dos honorarios
sucumbenciais como espécie de despesas do processo, conferia-lhe a natureza
de verba ressarcitéria destinada ao vencedor, para efeito de deixa-lo incélume
financeiramente perante a demanda, sem qualquer desfalque patrimonial
decorrente da lide. A ideia de uma pretendida recomposicao econdmico-
patrimonial da parte permitiu a proposicao do art. 20 do CPC/73 conferir a
titularidade dos honordrios a parte vencedora do processo, como reparacao
indenizatéria pelo que gastou com o advogado.

Segue-se, entdo, que o artigo 85, caput, do CPC/2015, menciona que
a sentenc¢a condenard o vencido a pagar honordrios ao advogado do vencedor,
expressando no seu § 14. que estes honordrios constituem direito do advogado e
tem natureza alimentar, enquanto o artigo 82, § 2°, em contraponto, dispde que a
sentenca condenard o vencido a pagar ao vencedor as despesas que antecipou.

De efeito, 0 novo CPC, também se harmoniza ao principio da causalidade da
demanda, pelo qual a parte que deu causa a demanda, suportara os consectarios
l6gicos da relacdo de causalidade a responder por honorarios do advogado da
parte contraria.
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Isto mais se evidencia, em extensao, nos casos de:

(i) perda de objeto da lide, devidos os honorarios por quem deu causa ao
processo (art. 85 § 99);

(ii) ilegitimidade passiva da parte, alegada em contestacdo, facultado ao
autor a alteracao do polo passivo, com alteracao da peticao inicial, pagando este os
honorarios ao procurador do réu excluido, fixados entre trés e cinco por cento do
valor da causa, ou sendo este irrisério, por apreciacdao equitativa (art. 338 e § Uinico);

(iii) reconhecimento juridico da procedéncia do pedido, com o cumprimento
simultaneo da prestacao reconhecida, com hordarios reduzidos pela metade.

(iv) pagamento do débito tributario pelo devedor antes de citado, impondo-
se a verba honoraria mesmo que a relacao juridica processual nao tenha sido
formada, para efeito de extincao da execucao fiscal, como tem decidido o STJ
(REsp. 1592755, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, 24.05.2016).

A reparticdo das verbas, nas suas esferas proprias, despesas processuais e
honordrios de sucumbéncia, é demonstrada pelo novo Cédigo, com maior nitidez,
em sua natureza diferenciada, como institutos juridicos processuais distintos.

Honorarios de sucumbéncia, iniciais ou recursais, ndo tem natureza de
ressarcimento a parte, pelo que ndo integram as despesas do processo, inclusive
as de contratacao do préprio advogado, que também se faz remunerado em seu
trabalho no processo pela parte adversa.

A nova tutela juridica processual em favor da dignidade do trabalho
advocaticio, pelos honorarios sucumbenciais devidos, principiologicamente esta
assentada em quatro postulados:

(i) autonomia da verba, destinada ao advogado como remuneracao
essencial ao seu trabalho no processo (art. 85, caput);

(i) alcance mais amplo do instituto da sucumbéncia honoraria, quando
se irradia sua incidéncia, na reconvencdo, no cumprimento de sentenca,
provisério ou definitivo, na execucdo resistida ou nao, e nos recursos interpostos,
cumulativamente. (art. 85 § 1°).

(iii) a qualificacdo dos honorarios como verba de natureza alimentar
(art. 85 § 14).
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(iv) a condenacdao em honorarios constitui parte integrante da sentenca, de
sorte que esta omissa, ndo faz coisa julgada quanto ao direito personalissimo do
advogado, tornando cabivel acdo autdbnoma para sua definicao e cobranca (art. 85
§ 18). Os honorarios de sucumbéncia ndo precluem pelo nao manejo de recurso,
desapartado, neste ponto, da condenacdo principal, podendo, assim, serem
exigidos em acédo prépria. A inovacdo do paragrafo 18 ao art. 85 desconstroi e
extingue a SUmula 453 do STJ.

A propésito, PAULO HENRIQUE DOS SANTOS LUCON, aponta que “ndo hd
razdo para se considerarimutdvel o que decidido nédo foi" indicando as incongruéncias
tedricas do verbete sumular, a partir de desnecessaria a interposicao de embargos
declaratérios contra a decisdo omissa a respeito do pagamento de honordrios, por
constituir dever legal do juiz fixa-los.

Aautonomiadoshonorarios sucumbenciais, pelatitularidadedodestinatario,
diversa das despesas do processo, conduziu a um outro significativo avango
instituido pela parte final do art. 85 § 14 do CPC/2015, que aqui também
se aponta, sob o relevo da vedacdo compensatdria, nos casos de sucumbéncia
reciproca, antes admitida pelo art. 21 do CPC/1973.

Ali se dispunha que reciproca e proporcionalmente seriam distribuidos e
compensados entre os ligantes, os honorérios e as despesas, quando ambos, em
parte, fossem vencedor e vencido.

Agora, a compensacao das verbas honordrias é vedada em caso da
sucumbéncia parcial, obviamente porque cada verba honoraria é destinada ao
advogado em respectivo, afirmando mais uma vez a titularidade exclusiva de cada
um deles sobre os seus respectivos honordrios, e por nao ser, obviamente, um
devedor do outro.

De mais a mais, o art. 21 do antigo texto codificado, nunca se justificou por
confrontar-se com a regra do art. 368 do Cédigo Civil, segundo a qual para efeito
da compensacao de obrigagdes reciprocas ter-se-iam duas pessoas a0 mesmo
tempo como credor e devedor, uma da outra, extinguindo-se as obrigacdes até
onde se compensarem. Nada obstante, verbete da Simula 306 do STJ, por sua
Corte Especial, admitia em 03.11.204, a compensacao prevista no art. 21 do CPC, o
que se apresenta agora superada pelo novel CPC.
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3  CARATER ALIMENTAR DA VERBA HONORARIA

De tudo o que até agora coloca-se em andlise, sublinhe-se com o maior
realce que se exige, o carater alimentar da verba honordaria.

Pertencendo ao advogado os honordrios incluidos na condenacao, por
arbitramento ou sucumbéncia, tendo este direito autbnomo para executar a
sentenga nesta parte, podendo requerer que o precatério, quando necessario,
seja expedido em seu favor, consoante dispde o art. 23 do Estatuto da Advocacia,
certo é que o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante 47, a saber:

“Os honorarios advocaticios incluidos na condenacao ou destacados
do montante principal devido ao credor consubstanciam verba
de natureza alimentar cuja satisfacdo ocorrerd com a expedicdo
de precatério ou requisicao de pequeno valor, observada ordem

especial restrita aos créditos dessa natureza.”

Duas questdes atualissimas, desafiam o devido trato do tema, que se
apontam mercé da natureza alimentar da verba.

Recentemente entendeu o Supremo que o verbete, em questdo, “sumulou
a matéria relativa tdo somente aos honordrios advocaticios incluidos na
condenacao, na forma do §1° do art. 100 da Constituicao Federal e do art. 23 da
Lei 8.906/94" (..) ndo havendo que se falar, portanto, (..) expedicdo de RPV, em
separado e independente do crédito principal, para pagamento destacado de
honorarios contratuais.” (RE 968116 AgR, Primeira Turma, Relator Ministro Edson
Fachin, julgamento em 14.10.2016, DJe de 4.11.2016).

No entanto, em Reclamacdo n° 26.259, houve o ministro Luis Roberto
Barroso, de admiti-la procedente, por decisao monocratica de 01.06.2017,
expressando que “a natureza autdbnoma e o carater alimentar séo comuns aos
honordrios sucumbenciais, por arbitramento judicial e contratuais, violando
a Sumula Vinculante 47 a decisdao que exclui do seu ambito de incidéncia os
honorarios advocaticios contratuais”.

Afigura-se-nos que a natureza da verba ndo se desnatura do seu carter
alimentar, quando toca aos honorarios advocaticios contratuais, enquanto crédito
do advogado, porquanto constituir direito material auténomo, diferentemente de
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quando referidos honordrios contratuais se apresentem como despesa processual em
ordem de integrar o direito de ressarcimento da parte vencedora no processo, como
tem sido entendido componente ao principio da reparacao integral dos danos.

Alids, em percuciente estudo, FELIPE CUNHA DE ALMEIDA, sustenta da
possibilidade de a verba dos honorarios contratuais ser incluida no rol dos pedidos,
“fazendo parte dos prejuizos que a parte suporta em determinada demanda”, para
os fins do artigo 82 § 2° do novo CPC. No ponto, urge frisar que o montante gasto
com os honordrios contratuais do advogado constituido pela parte integra as
despesas necessarias ao ajuizamento da demanda e ao processo em si mesmo.

Assim, a se constituir a verba que se pretende ressarcida como despesa
do processo, suficiente que o contrato de honorarios instrua o pedido principal,
como dispéndio do credor a acdo proposta, configurando perdas e danos, para
a prudente analise do magistrado sobre o instrumento contratual de honorarios
exibido para ressarcimento e sobre a justa contratacdo onerosa, em valores
razodveis, servindo ao principio da reparacao plena dos danos, a partir da atuagao
da parte adversa que ensejou a necessidade da demanda contra si proposta ou da
defesa que essa se obrigou oferecer no processo.

Bem de ver, a luz do que determina o atual art. 82 § 20, CPC/2015, que o STJ
se posicionou a respeito, a teor do acérdao seguinte:

“Aquele que deu causa ao processo deve restituir os valores
dispendidos pela outra parte com os honordrios contratuais, que
integram o valor devido a titulo de perdas e danos, nos termos
dos art. 389, 395 e 402 do CC (STJ, 32 Turma, Rel. Min. Fatima Nancy
Andrigui, DJe de 24.06.2011).

Anota-se, no entanto, que sendo as verbas honorarias, convencionais e
sucumbenciais, cumulaveis entre si, como bem refere o art. 23 da Lei 8.906/94
(EA), pelo que destinadas ao mesmo profissional, este podera acaso ndo recebidos
ainda os honordrios contratados, inclui-los como parcela de sua remuneracgao, ao
tempo da promocao da lide para fins da condenacdo de referidas verbas pela
parte sucumbente.
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Segunda questdo, de maior relevancia, exsurge ao tempo da cobranca ou
execucao da verba honoréria impaga, nitidamente alimentar, no atinente aos
custos da propositura da acao competente ao implemento da obrigacao.

Em vigor desde 13.07.2017, a Lei estadual n° 15.016/17, estabelece em seu
artigo 6° que estdo isentos do pagamento da Taxa Unica dos Servicos Judiciais,
que tem por fato gerador a prestacao de servicos publicos de natureza forense,
os processos de alimentos e de execucao de alimentos. Nessa latitude, situam-
se, induvidosamente, incluidos, na isencdo, os honorarios advocaticios
sucumbenciais perseguidos, de titularidade exclusiva do advogado, pelo seu
carater manifestamente alimentar.

Anota-se, ainda, que referida lei, houve de estabelecer que na hipdtese de
recurso que verse exclusivamente sobre valor de honorarios de sucumbéncia, ou
“initio litis", fixados em favor do advogado, podera a taxa do servigo ser paga ao
final pelo advogado credor, se vencido.

Estas duas questdes postas, alinham-se por um denominador Unico do
prestigio a remuneracgéo profissional do advogado. Sera certo admitir honorarios
contratuais com a mesma natureza dos sucumbenciais, em seu carater alimentar,
como, igualmente, reclama-se que nos demais Estados da Federagao, as leis de
custas judiciais consagrem o principio da isencao do pagamento nos processos
de reclamo dos honorarios. Sdo, efetivamente, politicas publicas de valorizacdo
do trabalho do advogado.

4 HONORARIOS RECURSAIS

Instituto juridico novo introduzido pelo CPC/2015 é o dos honorarios pela
sucumbéncia recursal, cogitado pelo art. 85 § 11, em prevendo que o tribunal, ao
julgar recurso, majorara os honorarios fixados anteriormente, levando o trabalho
adicional realizado em grau recursal.

A todo rigor, ndo se trata de uma nova verba honoraria superposta aquela
ja fixada em primeiro grau da jurisdicdo, em pretensao de corrigir o uso abusivo
dos recursos, porquanto limita-se apenas a majorar os honorérios, como verba
honoraria adicional.

O cabimento dos honorarios recursais fica condicionado:
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(i) a verba honordaria sucumbencial dever ser devida desde a origem no feito
em que interposto o recurso (STJ — 32 Turma, Ag. In. no Agr. em REsp. n° 1.084.466,
Rel. Marco Aurélio Belllize);

(ii) ndo terem sido atingidos na origem os limites previstos nos §§ 2° e 3° do
art. 85 do CPC, para cada fase do processo, implicando o percentual maximo de
20% sobre a condenacao, o proveito econémico obtido ou o valor atualizado da
causa, nos casos das relacdes privadas ou nos limites dos percentuais escalonados
e tarifados nas causas em que a Fazenda Publica for parte.

O cabimento segue, portanto, o grau recursal especifico, ou seja, a cada
instancia recursal instalada, tendo a Corte Especial do STJ adotado o entendimento
no sentido de os honorarios recursais somente terem aplicacao quando houver
instauracdo de novo grau recursal, e ndo a cada recurso interposto no mesmo
grau de jurisdicao. (Ag. Int. nos Embargos de Divergéncia em Agravo em Resp.
802.877-RS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe. 09.05.2017). A decisdo alinha-se
ao Enunciado 16-ENFAM, segundo o qual “nao é possivel majorar os honorarios na
hipdtese de interposicao de recurso no mesmo grau de jurisdicdo.”

Pois bem.

Os critérios de calculo dos honordrios recursais comecam a ser
exemplificados nos mais recentes julgados do STJ, adotando parametros de
fixacdo como tais adotados em grau inferior, para efeito de a majoracao observar
os mesmos métodos, conforme elucida o julgamento em sede em EDcl. no Agint
no REsp. n° 1.573.573-RJ, da relatoria do Min. Marco Aurélio Belizze,

O mais interessante, nesse julgamento, é a opcao do julgador em interpretar
nao se tornar exigivel a comprovacao do trabalho adicional do advogado
do recorrido no grau recursal, tratando-se apenas de critério de quantificacao
da verba, permitindo-se admitir que a majoracdo atende mais a medida de
desestimulo a litigancia procrastinatéria, sob o principio dissuasério do recurso
abusivo.

A 12 Turma do STF no ARE 971,774. Agr., em relatoria para o Acérddo do
Min. Edson Fachin, adotou, em 06.09.2016, tal diretiva julgadora, superando os
anteriores acordaos do Pretério Excelso que afastaram a incidéncia da majoracdo
honordria, quando nao apresentadas contrarrazdes ou contraminuta do recorrido.

A nosso sentir, melhor interpretacao deve ser dada ao ditame do artigo 85,
quando afirma devidos os honorarios advocaticios sob a clausula “e nos recursos
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interpostos, cumulativamente”, a poder significar cabiveis os honorarios recursais
em todo e qualquer recurso manejado pela parte.

Em outra latitude, LUIZ HENRQUE VOLPE CAMARGO tem entendido que
“os honordrios sdao cabiveis em qualquer recurso que impugnar pronunciamento
judicial fundado em uma das hipéteses do art. 485 ou 487, inclusive no agravo
de instrumento nos casos em que a decisdo interlocutéria impugnada versar
sobre o mérito da causa (1.015, Il), ou na liquidacao de sentenca (art. 1015, § Gnico),
porquanto, em casos que tais, o juiz devera fixar honorarios a favor do advogado
do vencedor.

Se bem se vir, o efetivo exercicio do poder de oficio de o tribunal integrar
a sentenc¢a omissa por ocasido do recurso do vencido, com o arbitramento de
honordrios sucumbenciais, ndo significando dita fixagao “reformatio in pejus” ou
majoracao da verba a titulo de verba recursal, o mesmo sucedera com a aplicacao
de verba recursal em agravo, nada obstante inexistente anterioridade de verba
honordria na decisao agravada.

E inegével o mérito da instituicdo de honorarios recursais no novo sistema
processual, como fator dissuasério aos recursos infundados. Em ser assim, a nova
disciplina sucumbencial vem consagrar, nesse propdsito, o estimulo a rapida
duracao do processo.

Retenha-se, todavia, que a remuneracao profissional dos honorarios nao
deve ser menorizada em primeiro grau a valores pouco expressivos, sob
o palio de conferir uma margem percentual residual a majoracao pela instancia
recursal superior diante de eventual recurso. Nao se pode visualizar que honorarios
menores satisfardo o sucumbente a admitir, sem resisténcia, a decisdo de primeiro
grau. E, muito ao reves, a condenagao em honorarios no juizo recorrido no maximo
legal, ndo oportunizard a majoracao na sede recursal, incentivando, abertamente,
0S recursos.

Bem por isso, ha de se professar, de lege ferenda, que o escopo dissuasorio
da verba recursal devera fundar-se em uma nova verba sucumbencial, especifica
para os recursos, como verba cumulativa, sem restringir os limites préprios
percentuais ja preordenados da sucumbéncia de primeiro grau. Essa hipétese,
condiz, em boa medida adequada, com a dignificacdo das verbas honorarias, em
todos os graus préprios da jurisdicao.
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5 CONCLUSOES

Diante de tais considerac¢des, impende, aofinal, dedicar o temade honorarios
aqui exposto a toda advocacia nacional comprometida com a efetividade dos
direitos em boa justica aplicada.

Reconhecer, conclusivamente, que a dignificacao das verbas honordrias esta
a exigir didlogo permanente entre si, contribuindo para o arbitramento conforme,
seguro e eficiente, no formato de justica feita também ao trabalho profissional de
cada patrono de parte.

Essa dignificacdo exige, naturalmente, ampliacdes percentuais que o CPC
nao ofereceu, a contento, tudo a ensejar a aplicacdo da sucumbéncia, para todos
e qualquer grau recursal préprio.

Veja-se, a tanto, 0 acérdao seguinte:

“Com a interposicao de embargos de divergéncia em recurso especial tem
inicio novo grau recursal, sujeitando-se o embargante, ao questionar decisdao
publicada na vigéncia do CPC/2015, a majoracdo dos honordrios sucumbenciais,
na forma do & 11 do art. 85, quando indeferidos liminarmente pelo relator ou se
o colegiado deles nao conhecer ou negar-lhes provimento”. (Agint nos Embargos
de Divergéncia em REsp. n. 1.539.725 - DF (2015/0150082-1). Relator: Min. Antonio
Carlos Ferreira).

Ora bem.

Sem margens devidas de majoracao, ou sem verbasrecursais independentes,
os graus proprios jurisdicionais ndo experimentarao, com eficiéncia, a sucumbéncia
recursal no espirito que decididamente a inspirou.

Sera representativo, portanto, para o devido e adequado processo civil
contemporaneo e sob a égide da afirmacéo da efetividade 6tima da jurisdicdo, que
os valores sucumbenciais guarnecam honorarios em magnitude que traduza, com
fidelidade, o trabalho do advogado em sua indispensabilidade a administracdo da
justica.

Ha uma critica no que diz respeito a introducao do instituto juridico, o dos
honorarios de sucumbéncia recursal, pelo Cédigo de Processo Civil, porquanto
estdo eles ja mitigados diante do fato de nao lograrem um arbitramento superior
aos limites preconizados nos paragrafos 2° e 39, do art. 85 do CPC. Significa dizer
que os honorarios recursais, tdo decantados pela doutrina, ndo estao considerando
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a sua teleologia maior, isto porque, na verdade, ndo se trata de uma verba
honoraria nova, apenas uma verba adicional. E preciso que os critérios de calculos
honordrios acompanhem a melhor jurisprudéncia no que diz respeito a ndo poder
ser menorizados, em primeiro grau, a valores pouco expressivos sobre o palio de
se permitir que honorarios recursais, grau por grau, possam ser ampliados.

A minha colocacdo, portanto, é no sentido de que a dignificacdo das verbas
honorarias exige, um didlogo permanente, contribuindo para que o arbitramento
seja conforme, seguro e eficiente no formato de uma Justica feita também ao
trabalho profissional de cada patrono da parte. O advogado procura a Justica
de seu cliente e por essa razdo a prépria Justica deve ser feita a ele no trabalho
determinante a obtencdo do direito da parte.
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O DISCURSO DE ODIO NO CIBERESPACO MOTIVADO PELA
PUBLICIDADE DE DECISOES JUDICIAIS

Thiago Tristdo

Juiz de Direito

O presente trabalho versa sobre a utilizacdo do ciberespaco para pratica do discurso de édio
em decorréncia da publicidade de decisées judiciais. A abordagem utilizou como referéncia
decisao da Suprema Corte Americana que foi divulgada em websites brasileiros e que provocou
reacao dos internautas com comentdrios que ultrapassam a liberdade de expressdo assegurada
constitucionalmente. Quanto a metodologia aplicada, esta constitui-se no emprego do método
de abordagem indutivo bem como técnica de pesquisa documental, baseada em consulta
ao material bibliografico, doutrinas, artigos, legislacdes e outros instrumentos normativos.
Concluiu-se, que as tecnologias de informagao e comunicagéo - TIC que poderiam ser utilizadas
em exclusivamente em beneficios daqueles que acessam a internet acabam sendo também

instrumento fomentador de ofensa e intolerancia.
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The present work deals with the use of cyberspace to practice hate speech as a result of the
publicity of judicial decisions. The approach used as reference the decision of the Supreme
Court that was published in Brazilian websites and that provoked reaction of the internauts
with comments that surpass the freedom of expression assured constitutionally. As for
the methodology applied, this is the use of the method of inductive approach as well as
documentary research technique, based on consultation of bibliographical material, doctrines,
articles, legislation and other normative instruments. It was concluded that information and
communication technologies (ICTs) that could be used exclusively for the benefit of those who
access the Internet end up being also an instrument that foments and propagates offenses and

intolerances.
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INTRODUCAO

O espaco online estd cada vez mais sendo frequentando pelos brasileiros,
sendo que a internet tornou-se uma ferramenta que contribui de maneira
significativa para o exercicio do direito humano a informacao e comunicacao.
Nesse sentido, cabe ressaltar, que a moderna tecnologia possibilita que conteudos
variados, inclusive de decisdes judiciais que antes ficavam restritas - de regra - ao
Diario Oficial impresso, sejam disponibilizados em rede e acessados por milhares
de pessoas em poucos instantes que sem esforco e utilizando de alguns clicks
conseguem impulsionar o conteludo, muitas vezes com manifestacdes pessoais.
Assim, os leitores acabam transformando-se de meros receptores de informacoes
para protagonistas na disseminacao de suas opinides pessoais sobre o contelido
disponibilizado.

Contudo, nao obstante os limites constitucionais bem como a
regulamentagao ordindria vigente do ciberespaco, verifica-se uma crescente
propagacao de discurso de édio, dentre os quais decorrentes da publicidade
de decisdes judiciais no ciberespaco, utilizando os transgressores do manto de
protecao nado absoluta da liberdade de expressao bem como da falsa sensacdo de
que estdo no anonimato atras de uma tela de computador. Deve ser observado
que o enfrentamento do discurso de 6dio (hate speech) é tratada no ambito
internacional, desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - DUDH — bem
como na legislacdo doméstica, especialmente o Cédigo Penal vigente.

Com o escopo de demonstrar o quanto as publicidades de decisdes
judiciais estao sendo utilizada para disseminacdao do discurso de ddio através
das Tecnologias de Informacdo e Comunicacao - TIC, o presente trabalho fez
uma abordagem da publicidade referente a decisdo proferida pela Suprema
Corte Americana, na data de 04 de junho de 2018, a qual ficou conhecida como
o “Caso do Confeiteiro do Colorado” A referida decisdo ganhou notoriedade,
seja no direito alienigena ou mesmo no ambito doméstico, em razdo de haver
uma decisao colegiada sobre um caso concreto polémico onde colidéncias de
principios constitucionais sensiveis como liberdade religiosa e nao discriminacao
tiveram que ser enfrentadas e consequentemente propiciou terreno fértil no
meio online para disseminacdo do discurso de édio quando dos comentarios dos
internautas desse conteudo.

O estudo do presente tema ganha relevancia considerando que as
Tecnologias de Informacao e Comunicacao, em especial a internet, possibilitaram
a transcendéncia de fronteiras na seara informativa, comunicativa e relacional.
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Contudo, ainda que as referidas tecnologias estejam integrando o mundo em
redes globais de instrumentalidades, acabam criando um fator paradoxal de
que, embora esse fendbmeno aumente a maneira de organizacgao e interacao das
pessoas por outro lado potencializa afomentacéo e alcance dos discursos de édio.

1 O DISCURSO DE ODIO - DISSEMINACAO IMPULSIONADA PELO
USO DAS TECNOLOGIAS DE INFORMAGCAO E COMUNICACAO -TIC

Inicialmente, cumpre destacar que as Tecnologias de Informacdo e
Comunicacao, em especial a internet, possibilitaram a transcendéncia de
fronteiras na seara informativa, comunicativa e relacional. Assim, as referidas
tecnologias estao integrando o mundo em redes globais de instrumentalidades,
criando um fator paradoxal de que, embora esse fendmeno aumente a maneira
de organizacao e interacdo das pessoas por outro lado potencializa a fomentacao
e alcance dos discursos de 6dio.

Para Castells (2001, p. 497), “Redes constituem a nova morfologia social de
nossas sociedades, e a difusao da légica das redes modifica de forma substancial
a operacado e os resultados dos processos produtivos e de experiéncia, poder e
cultural. Embora a forma de organizacao social das redes tenha existido em outros
tempos e espaco, o novo paradigma da tecnologia da informacéo fornece a base
material para sua expansao penetrante em toda a estrutura social”.

Considerando a relevancia das redes para caracterizacdo da sociedade na
era da informacao, para o autor supramencionado, a mesma pode ser entendida
como um “conjunto de nés interconectados, sendo o né o ponto no qual uma
curva se entrecorta. Concretamente, o que um né é depende do tipo de redes
concretas de que falamos [...]. Por sua vez, dentro de determinada rede os fluxos
ndo tém nenhuma distancia, ou a mesma distancia, entre os nos. Portanto a
distancia fisica (fisica, social, econdmica, politica, cultural) para um determinado
ponto ou posicdo varia entre zero (para qualquer nd da mesmarede) e infinito (para
qualquer ponto externo da rede). A inclusao/exclusao em redes e a arquitetura
das relacdes de rede, possibilitadas pela tecnologia de informacdo que operam a
velocidade da luz, configuram os processos e funcdes predominantes em nossas
sociedades” (CASTELLS, 2001, p. 498).

Nao pode deixar de ser mencionado que o espaco virtual estd cada vez
mais sendo frequentando pelos brasileiros. Nesse sentido, pesquisa realizada
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, mostra que no ano de 2016 o
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Brasil possuia 116 milhdes de pessoas conectadas a internet, ou seja, 0 nimero
de brasileiros online correspondia a 64.7 % da populacao. Diante desse expressivo
numero e considerando a constante evolucao tecnolégica, em 2014, houve a
promulgacao da Lei n°. 12.965, demonstrando a preocupacao do legislador
brasileiro em regulamentar o uso da internet e apresentar diretrizes para atuacao
do Estado, seguindo dessa forma o caminho trilhado por outros paises.

Contudo, ndo obstante os limites constitucionais bem como a
regulamentacdo ordinaria vigente do ciberespaco, verifica-se uma crescente
propagacao de discurso de 6dio, dentre os quais os discursos xenofébicos,
utilizando os transgressores do manto de protecao nao absoluta da liberdade de
expressao bem como da falsa sensacdo de que estdo no anonimato atrds de uma
tela de computador.

Deve ser observado que o enfrentamento do discurso de &dio (hate
speech) é tratado no ambito internacional inclusive pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos — DUDH - onde expressamente, no artigo 2°, estd
assegurado o direito da pessoa humana ndo ser discriminada por motivo, dentre
outros, de origem nacional.

Ao referir o tema édio, Joaci Gées explica que de forma majoritaria esse
sentimento pode ser compreendido pelas pessoas como “[...] uma bomba que
pode explodir a qualquer momento, ou uma arma carregada que deve ser evitada
ou manipulada com muito cuidado.” Ainda, segundo o autor supracitado “[...]
O Antropdlogo Edward Hall explica que enquanto o anglo-americanos, por
exemplo, costumam graduar a manifestacdo do édio, evoluindo de um pedido
para uma adverténcia e, assim, num crescendo, até a ruptura explosiva que
sinaliza o fracasso de um acordo, os latinos e os povos do Oriente Médio aguentam
calados, o quanto puderem, até explodirem de vez, quando, entdo, se iniciam as
negociacdes. O que representa o fim das negociagcdes para uns é o principio para
outros. ” (GOES, 2004, p. 335/336).

Nesse sentido, o discurso de édio pode ser entendido pode ser
compreendido nas palavras de CARCARA (2014, p. 62): “O discurso de 6dio, como
forma de manifestacdo de pensamento, traz consigo o direito de externar uma
ideia e ao mesmo tempo incide sobre a esfera da autonomia privada, posto dirigir-
se a contaminar determinado ambiente com uma ideia de faria contra um grupo
vulneravel, propagando-a sem possibilidade de didlogo, de liberdade de escolha,
do exercicio livre da autonomia privada”.
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Assim, a agressao decorrente do discurso de édio pode possuir um efeito
espiral, ou seja, a vitima numa forma de protecdo ou mesmo de autoafirmacéo
muitas vezes acaba transformando-se em autor da mais agressao na medida em
que repele as ofensas inicias, contribuindo mesmo que de forma inconsciente
para perenidade do ciclo da violéncia decorrente do discurso de édio. Também
acabam ocorrendo incita¢des de violéncias a serem replicadas por terceiros que
tomam conhecimentos daquelas ofensas, conforme recente artigo publicado por
Leal da Silva e Dalla Favera:

[...]"Todos os que partilham de caracteristicas distintas (raga, cor) ou
comungam de posi¢des contrérias (politicas, religiosas) ao emissor
do discurso do ddio sédo inferiorizados e apontados como inimigos
responsaveis por uma série de problemas e desgracas. Estabelece-
se a légica maniqueista do bom (o emissor do discurso) contra o
mau (caracteristicas e ideias do opositor), incitando-se os demais a
aniquilar todos os que representam um perigo aos seus principios e

valores, tidos como absolutos.[...]

Nao é diferente quando as ofensas e agressdes decorrentes do discurso
de ddio possuem caracter discriminatério, especificamente relacionados a
nacionalidade. Nesse aspecto, a ofensa nao pode ser compreendida como uma
simples diferenca decorrente da nacionalidade do cidadao, ou seja, a mesma
possui um caracter pejorativo fundamentado em critérios ilegitimos que estdo
baseados na inexistente percepc¢ao de superioridade de um grupo em relagao
a outro. Nesse sentido esta o artigo publicado por Leal da Silva, Nichel, Lehmam
Martins e Kolbe Borchart “O discurso de édio compde-se de dois elementos
basicos: discriminacdo e externalidade. E uma manifestacdo segregacionista,
baseada na dicotomia superior (emissor) e inferior (atingido) e, como manifestacao
que &, passa a existir quando é dada a conhecer por outrem que nao o préprio
autor. A fim de formar um conceito satisfatério, devem ser aprofundados esses
dois aspectos, comecando pela externalidade”

Os fluxos migratérios sempre existiram, contudo, intensificam-se
especialmente quando ocorre periodo de beligerancia ou mesmo crises
humanitarias e econémicas, impulsionado os nacionais a buscarem refigios em
outros paises onde muitas vezes sao recebidos com discursos xenofébicos. Ao
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referir sobre a questao, cabe colecionar o entendimento de Samantha Mayer-
Pflug (MAYER-PFLUG, 2009, p. 111):

[...]Jquando um determinado grupo, segundo critérios adotados
naquela sociedade, deve receber um determinado tratamento
isondmico e ndo obtém porque uma parcela da sociedade deve
receber um determinado tratamento isondmico e nao obtém
porque uma parcela da sociedade entende que eles ndo fazem jus
a esse tratamento. Viola-se diretamente, nessa hipotese, a dignidade
daquele grupo, pois se nega um direito legitimo a eles, em razéo de
uma parcela ou até mesmo toda a sociedade entender que eles ndo
sdo merecedores, ndo estao no mesmo nivel que os demais ou ainda

pior ndo os reconhecem como sujeitos de direito.

A violéncia em decorréncia dos discursos xenofébicos intensificou-se com a
universalizacdo dainternet, sendo que atualmente verifica-se que em decorréncia
do agravamento da situacao politica e econdmica da Venezuela, muitas pessoas
estdo migrando para os paises que fazem fronteira, havendo especialmente no
Brasil uma onda de hostilidade no ciberespaco com teor xenofébico.

Para disseminacao dessa intolerancia, utiliza-se como pseudo - argumento
a impossibilidade do Brasil de receber imigrantes pela ja precéria infraestrutura
somada a auséncia de emprego para seus nacionais desconsiderando assim
tratados e convencgdes dos quais o pais é signatdrio. Assim, em decorréncia da
crescentexenofobiaon-linecontraosimigrantes venezuelanos,os mesmosacabam
estigmatizados de forma negativa e sofrem na realidade off-line duplamente, por
abandonar seu pais e muitas vezes familiares e conviver com intolerancia numa
nova terra sem qualquer referéncia ou perspectivas de concreta de futuro.

No campo normativo brasileiro a xenofobia esta regulamentada, seja no
ambito constitucional ou mesmo infra legal como ilicito penal. Nesse sentido, a
Constituicao da Republica Federativa Brasileira, consigna expressamente no artigo
59, inciso XLII a pratica do racismo como crime inafiancavel e imprescritivel, sendo
que a Lei Federal n °. 7.716/89 prevé os crimes resultantes de discriminacao ou
preconceito por motivo de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Mercé
destaque o artigo 20 da referida Lei Federal que qualifica a conduta de praticar,
incitar ou induzir o racismo, por meio de comunicagao social ou publicacdo. Além
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disso, o artigo140, paragrafo 3° do Cédigo Penal, que criminaliza a injuria por
elementos discriminatoérios, sendo a xenofobia uma das formas de descriminacéo.

A tipificacdo para manifestacbes discriminatérias em decorréncia da
nacionalidade, ainda que no ciberespaco, nao esgota a problematica quando
invocadaaliberdade deexpressdocomogarantiaasseguradaconstitucionalmente.
Nesse sentido, Samantha Mayer-Pflu explica que “o discurso de édio, como visto,
€ um dos aspectos polémicos da liberdade de expressao, e como tal entra em
conflito com outros valores igualmente assegurados pela Constituicdo como a
dignidade da pessoa humana e a vedacdo da pratica do racismo (MAYER-PFLUG,
2009, p. 219).

Havendo discursos xenofébicos cabe a atuacdo do Poder Judiciario na
busca da pacificacdo social e prevencdo de reiteracdo de condutas analogas
respeitadas as normas internas e internacionais, preservando o respeito da
dignidade da pessoa humana daqueles que sdo vitimas dessas agressdes que
ocorrem utilizando as Tecnologias de Informacdo e Comunicacao (TIC).

Assim, conclui-se que a propagacao do discurso de édio xenofdbicos
proferidas contra imigrantes Venezuelanos nessa organizacdo social formada por
noé ganha relevancia nao apenas pela abrangéncia que a mesma alcanca quando
realizada por intermédio do ciberespaco, atingido nimero indeterminado de
pessoas ou segmentos da sociedade, mas também especialmente pela agressao
existente, ainda que implicitamente contra aqueles que ja estao buscando reflgio
pelas violéncias em todos o sentido que sofrem em sua patria, acarretando
retrocessos na sociedade democratica brasileira que deve ser pautada na
obediéncia das normas legais e respeito a dignidade da pessoa humana.

2 DA DECISAO DA SUPREMA CORTE AMERICANA

O presente trabalho versa sobre a utilizacao dos principios constitucionais
como métodos de construcdo das decisdes judicias. Objetiva verificar como é
realizada a ponderacao de tais principios em especial aqueles relacionados a
dignidade da pessoa humana, como, liberdade religiosa, de expressao e vedagao a
discriminacao nas decisdes judiciais. Para tanto utiliza como referéncia de andlise
a decisao proferida pela Suprema Corte Americana na data de 04 de junho de
2018, a qual ficou conhecida como o “Caso do Confeiteiro do Colorado”.
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Nessa seara questiona: a decisdo reconhecida como o “Caso do Confeiteiro
do Colorado” pode influenciar no direito patrio? Para responder a essa indagacéo,
aplicou-se o método de abordagem indutivo, procedimento comparativo e
técnica de pesquisa bibliografica.

Inicialmente, cumpre destacar que todo ser humano ja nasce com direitos e
garantias, ndo podendo estes ser considerados como uma concessao do Estado. No
século XX, especificamente apds a 2° Guerra Mundial, iniciou-se com maior énfase o
processo de internacionalizacao dos direitos humanos, possibilitando dessa forma
que houvesse a expansao de um vetor ético universal para tornar vidvel aos Estados
relacionarem suas normas internas com a moral (PIOVESAN, 2011).

Oavancodastecnologiascontribuiudeformasignificativaparaesse processo
sobre um outro viés, ao passo que tornou possivel a divulgacdo e interpretacdo
das decisbes proferidas pelas cortes de justica fora dos limites geograficos do
pais de origem. Tais decisdes acabam por influenciar o ordenamento juridico de
outras nagdes, principalmente, quando abordam questdes relativas as relagdes
humanas, transformando-se em verdadeiros “Leading case globais”. Para Piovesan
(2011)“a protecao dos direitos humanos ndao deve se reduzir ao ambito reservado
de um Estado, porque revela tema de legitimo interesse internacional”.

Neste prisma, a violacdo a direitos humanos nao pode ser aceita como
questdo doméstica do Estado, mas deve ser enfrentada como problema de
relevancia internacional. Portanto, ndo foi diferente com relacdo a situacao
envolvendo o confeiteiro americano - Jack Phillips - e o casal homoafetivo -
Charlie Craig e Dave Mullins. O fato ocorreu em 2012, data em que o casamento
homoafetivo no Colorado ainda ndo havia sido reconhecido legalmente.

No caso em tela, o casal desejava promover a celebracao do seu casamento
e solicitaram ao confeiteiro que confeccionasse o bolo personalizado que seria
servido na referida festividade. Contudo, nao obstante consentir com a venda
de bolos, doces e salgados existentes no seu estabelecimento comercial houve
manifesta recusa por parte de Jack Phillips, em razdo de sua oposicao religiosa
aos casamentos entre pessoas do mesmo sexo. Desse modo negou-se a utilizar
os seus talentos artisticos para confeccionar um bolo que néo seria para um casal
tradicional, mas sim homoafetivo.

Diante desse fato, o casal apresentou uma acusacao formal a Comissao de
Direitos Civis do Colorado, conforme preceitua a Colorado Anti-Discrimination
Act (CADA) que, dentre outras finalidades, combate a discriminacdo baseada

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 87 - 100- jan./jun. 2020



Discurso de 6dio no ciberespago... 95

na orientacao sexual. Cabe mencionar que, tanto a referida Comissao como o
Tribunal Estadual do Colorado entenderam que o confeiteiro infringiu normas
legais, tendo a celeuma juridica chegado a Suprema Corte Americana, na
qualidade de Tribunal Constitucional Americano. O referido julgamento acabou
proporcionando um amplo debate juridico sobre ponderacdo dos principios
constitucionais na Suprema Corte Americana, trazendo a baila que o contexto
da liberdade de expressao vai para além da fala, visto que estd intrinsicamente
ligado também as condutas/trabalho.

Segundo o relator “ [...] as liberdades aqui afirmadas séo a liberdade de
expressao e o livre exercicio da religido. O discurso livre deste caso é dificil, pois
poucas pessoas que viram um lindo bolo de casamento podem ter pensado
em sua criagdo como um exercicio de fala protegida” (SUPREME COURT, OF THE
UNITED STATES, 2018). Tal construcao argumentativa, bem como a decisao em
comento produz efeitos no Brasil, considerando a ordem principiolégica implicita
e explicita patria.

Nesse contexto, imperioso destacar que, garantias como a liberdade
religiosa e de expressao, bem como a vedacao a discriminacao e dignidade da
pessoa humana estdo respectivamente pactuadas no art. 59, incisos, VIl e IX,
bem como no art. 39, inciso IV e ainda no art. 1.9, lll, todos da Constituicdo Federal
da Republica de 1988. Com relacdo a liberdade religiosa, cabe mencionar que
objecdes religiosas e filosoficas sao protegidas a tal ponto que membros do clero,
por exemplo, que se opdem ao casamento gay por motivos morais e religiosos nao
sao obrigados a realizar a cerimonia. Assim, a recusa de alguns lideres religiosos
em promover a celebracdo do casamento por ofender seus principios e dogmas
é considerada um exercicio de religido/culto. Registra-se que hodiernamente, os
casais homoafetivos reconhecem e aceitam esse fato sem diminuir sua propria
dignidade.

Contudo, tais atitudes ndao podem ser consideradas absolutas, deve
existir limitacdes pois, caso contrario, possibilitard a existéncia de uma longa
lista de pessoas que venham a fornecer bens e servicos para casamentos,
salvo para homossexuais (negativa exclusivamente em razao do sexo dos
clientes), resultando em um estigma inconsistente em toda a comunidade, com
consequente retrocesso nos avangos ja alcancados.

Importante ressaltar que a liberdade religiosa assegurada no
texto constitucional como uma garantia individual, ndo pode ser usada
indiscriminadamente para justificar a discriminacdo, sendo incongruente
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sustentar com veeméncia sua defesa como argumento de autoridade para ferir/
causar humilhacao a um semelhante, sendo evidente que os nao-cristaos devem
tolerar a expressao da religiosidade dos cristdos e vice-versa. Outrossim, a garantia
da liberdade de expressédo, que estd dissociada da garantia de informacao, ndo
fica limitada apenas ao direito do cidaddo de externar suas opinides, ideias, juizo
de valor ou mesmo qualquer forma de manifestacdo do pensamento.

Fazendo uma interpretacdo extensiva da referida garantia, verifica-se
que a mesma também pode ser compreendida na inexisténcia de obrigacao
de realizacdo de trabalhos artisticos - como a confeccao do bolo de casamento
personalizado - para expressar uma mensagem da qual seu autor ndo venha a
concordar por convicgdes de ordem pessoal. Assim, a liberdade de expressdo
nao existe apenas para proteger as opinides pessoais que estao de acordo com
os valores defendidos pela maioria, mas também aquelas que chocam, agridem
e muitas vezes vao de encontro com direitos que estao reconhecidos de forma
paulatina como o respeito a diversidade sexual.

Nesse sentido, ndo podemos deixar de relacionar o direito a liberdade de
expressao como direito da personalidade, integrante do estatuto do ser humano,
fundamental para a concretizacdo e efetivacdo do principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana de forma
pioneira foi reconhecida como principio fundamental da Constituicdo Federal
da Republica de 1988, podendo ser considerada um nucleo que irradia efeitos
a todo ordenamento juridico patrio. Ademais, a dignidade da pessoa humana
assim como os direitos fundamentais servem como um suporte axiolégico que
possibilita a formacao de uma base interpretativa ao sistema juridico brasileiro.

Segundo Kant (2008, p. 59), ao se reportar a dignidade humana ensina
que essa, deve ser considerar como um agir de tal forma que “possas usar a
humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

Ainda, para Kant (2008, p. 38):

[...] s6 poderemos esperar pela paz universal quando os monarcas e
ditadores, que se consideram os possuidores Unicos do Estado, forem
coisa do passado, quando cada homem em cada pais, for respeitado

com fim absoluto em si mesmo, e quando as na¢des aprenderem que

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 87 - 100- jan./jun. 2020



Discurso de 6dio no ciberespago... 97

é um crime contra a dignidade humana cada homem utilizd-lo como

simples instrumento para lucro de outro homem.

Assim, o aplicador do direito ao invocar como fundamento do julgamento
a dignidade da pessoa humana, numa situacdo concreta onde duas pessoas
possuem pretensdes distintas, como o caso em tela (casal homoafetivo x
confeiteiro) deve usar das cautelas necessarias para que ao deixar de acolher
alguma das pretensdes almejada haja também mitigacdo da dignidade da
pessoa.

Para Alexy, regras e principios se diferem, apesar de ambos serem
considerados pelo autor como normas. Para ele, o critério que distingue regras
de principios é o critério qualitativo. Para tanto, o conflito entre regras pode ser
solucionado por meio de clausula de exce¢ao ou declaracao de invalidade de uma
das regras. Enquanto que as colisdes entre principios devem ser solucionadas por
meio da ponderacdo a partir da maxima da proporcionalidade, onde um principio
precedera o outro a depender do caso concreto (ALEXY, 2006, p. 92-93).

Nessa acepcdo, registra-se que toda forma de discriminacédo, ainda que
indireta, deve ser repudiada e nao deve possuir espaco no atual estagio de
desenvolvimentismo da sociedade moderna, considerando que a mesma
significaria uma desigualdade entre pessoas. No Brasil, o art. 32 inciso IV bem como
o art. 5°, caput, ambos da Constituicao Federal da Republica de 1988 asseguram a
igualdade entre todos vendando distincao de qualquer natureza (BRASIL, 1988).

ParaPiovesan (1998, p.206)“todadistincao, exclusao, restricdo ou preferéncia
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo
ou exercicio, em igualdade de condicbes, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais” considera-se atos de discriminacdo. No Brasil, deve ser observado
que, para efetivar a igualdade em sua plenitude a mesma ndo podera ficar
restrita em assegurar tratar de maneira desigual aqueles que sdo desiguais, mas
efetivamente impedir que seja perpetrada as desigualdades que marcam a historia
nacional e que mitigam o gozo de direitos com relacdo a grupos minoritarios e
muitas vezes vulneraveis como os homossexuais.

De forma morosa os direitos dos casais homoafetivos estdo sendo
reconhecidos pelo Estado bem como pela sociedade, sendo que o Poder
Judiciario possui papel de fundamental importancia na efetivacao da erradicacao
da discriminacdo ao garantir que nao haja distincdo, simplesmente em razédo
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da opcao sexual, no exercicio do direito daqueles que buscam a prestacao
jurisdicional. Assim, ainda que o operador juridico brasileiro tenha uma formacéo
tipica romano-germanica, ou seja, ao estar diante de uma situacdao concreta
buscard no primeiro momento dirimir por meio da utilizacao de um raciocinio
|6gico onde a norma positivada seria a premissa maior e o fato a premissa menor,
sendo a consequéncia a subsunc¢do da norma ao fato. Entretanto, nem sempre
essa técnica podera ser utilizada ou mesmo os tradicionais critérios de solucao de
conflito normativo - hierdrquico, temporal e especializacéo.

Logo, percebe-se que o presente caso contribui de forma significativa para
reflexdes sobre a jurisprudéncia patria em temas que remontam conflitos entre
principios constitucionais bem como a necessidade de recorrer a ponderacao
ensinada por Alexy como técnicas eficazes de modo a nao gerar retrocesso nos
avancos de direitos e garantias ja alcancados.

Desse modo, ressalta-se que as democracias mais estaveis sdo também
aquelas que efetivamente asseguram os direitos fundamentais de todos, inclusive
das minorias. Assim, conclui-se que nenhum direito possui caracter absoluto,
sendo que havendo aparente conflito de principios devera o intérprete recorrer
a ponderacdo como meio de ndo permitir a mitigacdo de qualquer direito
constitucional, em razao da inexisténcia de hierarquia entre os mesmos.

CONCLUSAO

As Tecnologias da Informacao e Comunicacdo (TIC) sdao uma realidade e
cada vez mais influéncia na forma de organizacdo e comunicacdo da sociedade
mundial, estando o cidadao exposto as noticias e fatos que sao disponibilizados
através da internet, sendo que somente mais recentemente o legislador brasileiro
passou a ter preocupacao em regular de forma especifica as condutas praticadas
no mundo online.

Assim, de mero expectorares das noticias e fatos (televisao, radio impressos
variados etc) as novas tecnologias além de atingir um nimero maior de pessoas em
curto lapso de tempo, permitem aos usuarios da internet tornarem replicadores
dos préprios conteudos, ou seja, transmitir a terceiros opinides e manifestacoes
pessoais.

O que poderia ser compreendido como vantagem e oportunidade de
interacdo entre pessoas que pensam diferente ou possuem pontos de vista
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divergentes sobre determinado assunto, tornou-se campo fértil para que
houvesse também a proliferacao e instigacao do discurso de édio.

Essa liberdade de poder se expressar, sem um prévio filtro do contetido, que o
internauta possui no ciberespaco também é utilizada de forma indevida quando ocorre
a publicidade de decisdes judiciais com conteddo polémico, ou seja, em vez de ocorrer
a aproximacao da sociedade com o Poder Judicidrio através de debates construtivos,
hodiernamente as mesmas servem como combustivel em muitos casos para divulgacdo
de conteuldo ofensivo a pessoa ou grupos de pessoas que eventualmente possuam
relacdo ou sejam atingidas direta ou indiretamente pelo julgado.

Desse forma, ressalta-se que as democracias mais estaveis sdo também
aquelas que efetivamente asseguram os direitos fundamentais de todos, inclusive
das minorias, sendo que nenhum direito ainda que sensivel como a liberdade de
expressao possui caracter absoluto, devendo haver a reprimenda legal quando
do cometimento de manifesto abuso, conforme verifica-se na proliferacdo do
discurso de édio.
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1. Ao Presidente da Comissao Especial de Analise do Novo Cédigo Comercial
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
jurista Gustavo Ramiro Costa Neto.

2. Ao jurista Prof. Otavio Lobo (PE), comercialista notavel.

INTRODUCAO

O presente trabalho cuida de incursionar sobre os aspectos nucleares
dos denominados contratos empresariais, diante de sua primdria regulacdo
pelo atual projeto do novo Cédigo Empresarial. ' O ponto de partida é o da
procurada ruptura das projecdes de um contrato menos contratual, antevisto por
JOSSERAND, ou seja, quando por uma atuagao mais intervencionista do Estado
nas relagdes econdmicas e obrigacionais, a liberdade contratual e a autonomia
privada sofreram mitigagdes, em seus principios, e restricoes, em suas praticas,
onde a igualdade juridico-formal dos contratantes nem sempre vislumbrou-se
como igualdade material-real.

1 Essa denominagdo tem maior consisténcia juridica ao invés de Cédigo Comercial, ante uma visdo contemporanea e
sistémica dos temas nele ordenados. A propdsito, Ivanildo Figueirédo em sua importante obra “Teoria Critica da Empresa’, refere
com acerto sobre essa nova e adequada denominagéo.
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Agora, na disciplina dos contratos empresariais, o locus regulatério sera o
préprio Codigo, ao pretender este instituir regimes juridicos adequados, diante de
a relacao obrigacional envolver somente contraentes empresdrios; tendo, demais
disso, 0o negécio juridico entre os referidos contratantes, uma funcdo econémica
diretamente relacionada a exploracado da atividade empresarial (art. 350, PLS 487). 2

Registre-se, porém, na esfera contratualista da codificacdo empresarial
pretendida, que regimes juridicos contratuais especificos referentes aos
contratos empresariais, reclamaria, as expressas, a exclusao do Cédigo Civil, de
determinados tipos contratuais ali disciplinados, que designadamente envolvem,
por sua natureza, atividades empresariais (v.g. de agéncia e de distribuicao
- artigos 710/721, CC; venda por amostras - artigo 484, CC; venda a contento e
da sujeita a prova - artigos 509/512, CC); e ndo, particularmente, relagdes civis.
Mais ainda, situam-se, dentre aqueles, os de factoring, franchising, locagdes em
shopping centers e outros do tipo.

Os contratos em espécies, reclamam, portanto, de forma eficiente, que
sejam regulados distintamente: a) pelo Cédigo Civil, quando for o caso do
tipo contratual e das partes nele envolvidas ou b) pelo Cédigo Empresarial,
com disciplina regulatéria prépria, pela natureza das atividades dos contratos
empresariais tipicos. Mais precisamente, esses Ultimos deverdo, por seguranca
juridica, observar somente os principios, regras, métodos, critérios e técnicas
do novo Cédigo. Tal distincao obriga-se a um ordenamento juridico consistente
e, sobremodo, ndo se permitindo disciplinas normativas paralelas quando sem
cabimento suposta ocorréncia de relagdes juridicas distintas nas espécies.

Realmente. GERSON BRANCO 3 observa que muitos dos contratos tipicos
previstos nos Cédigo Civil sao unicamente mercantis. Indica, a respeito, que
“embora a estrutura legal nao discrimine, a possibilidade juridica de sua realizacao
estd associada a pratica reiterada de uma atividade considerada como objeto da
empresa, segundo a determinacgédo do art. 966 * do Cédigo Civil”. No caso, nao se
revela l6gico, por coeréncia de autonomia dos sistemas, cuide o Cédigo Civil de
contratos tipicamente empresariais, com regulagao mais abrangente, em algumas
vezes, que aquela a ser empreendida no préprio Cédigo Empresarial.

2 Art. 350 (PLS 487): Quando a relacdo obrigacional envolver apenas empresarios, como credor e devedor principais, e
estiver relacionada a exploracao de suas empresas, aplicam-se as normas especificas deste Cédigo.

3 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aprovagao critica do regime de contratos no projeto de Codigo Comercial (parte 1). In:
Consultor Juridico, 25.07.2018. Web: www.conjur.com.br/2016-jul-25/falhas-sistematicas-disciplina... Acesso em 04.01.2019.
Lado outro, ele salienta que

4 Art. 966, CC: Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a produgido
ou a circulagdo de bens ou de servigos.
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Lado outro, ocorrerdo hipdteses, onde um determinado tipo de contrato,
possa, em situacdes especificas, constituir relacdes empresariais ou apenas
relacbes puramente civis, como nas dos contratos de compra e venda, locacao,
seguro, depdsito, mutuo e mandato, ou mesmo nas de comodato e de doagao
(embora ndo onerosos), cabendo estarem eles, os contratos por espécie, nas suas
latitudes, submetidos as disposicées do Coédigo Empresarial ou do Cédigo Civil,
tudo conforme as relagdes contratuais ali existentes.”

A tanto, os sistemas contratuais devem guarnecer, com higidez, a aplicacao
das disciplinas regentes, cumprindo a ambos os Cédigos (Empresarial e Civil)
regerem, com precisdo, a respeito.® No mais, acrescente-se a eles uma integragao
normativa, sob a égide do Didlogo das Fontes,” entre o Direito Empresarial e o
Direito Civil, para a devida incolumidade de determinados institutos juridicos
codificados, como os da (a) lesdo, b) enriquecimento sem causa, ¢) locupletamento
ilicito, entre outros institutos, posto que as relagdes juridicas empresariais, a
exemplo das rela¢ées juridicas civis, ndo poderao desconsidera-los.

De mais a mais, impende, cuidar-se impostergavel uma moderna Teoria
Geral dos Contratos Empresariais, sobre a qual os melhores doutrinadores,
presentemente, tém dispensado, em concepcao, as suas maiores atencodes, a
exemplo das formulagoes feitas pela jurista PAULA FORGIONI.®

A esse respeito, a professora Ana Frazdo dedicou importante estudo sobre
uma nova teoria contratual baseada em solu¢des organizacionais, onde o Direito
Societario e o Direito Contratual contemplem as peculiaridades dos contratos
empresariais. Alude questao primacial no atinente a estes contratos, destacados
0s associativos (de cooperacao) e os hibridos - onde situados todos os contratos
empresariais de longa duracdo — para, superando uma visao classica do contrato,
serem admitidas as “novas e multiplas fung¢des do contrato” Por meio delas,
adotar-se-a o emprego de solu¢des organizacionais garantidoras da manutencao
e adaptacao do vinculo contratual. Defende, nesse passo, a criacao, pela doutrina

5 Situam-se, aos casos de dualidade, as hipoteses dos contratos de depdsito, mituo e mandato: “Quando feitos por
empresarios no exercicio de sua atividade, serdo sempre onerosos e submetidos aos principios e regras do Direito Empresarial”
(BRANCO, idem).

6 Interessante observagdo apresenta GERSON BRANCO, quando aponta que “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tem
disciplinado, relativamente aos contratos de comodato de tanques de combustiveis, doa¢do de amostras, etc., a partir da 6tica do
Direito Empresarial, e ndo do Direito Civil.

7 Teoria desenvolvida pelo jurista alemao Erik James e introduzida no direito brasileiro pela civilista Claudia Lima Marques.

8 FORGIONI, Paula. Teoria Geral dos Contratos Empresariais, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2* ed., 2011.
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mais avancada, de uma teoria contratual que consolide e sustente solucbes de
governanca baseadas em mecanismos organizacionais.’

2  OSPROJETOS LEGISLATIVOS DE CODIFICACAO

No Congresso Nacional tramitam dois projetos de codificacao de um
novo direito comercial. Nao apenas um novo Cédigo, preponderando, admitir,
na presente hipétese legisferante, que essa codificacdo havera por reunir novos
principios regedores, novas normas fundamentais, e uma devida reforma
microecondmica sistematizada, capaz de unificar, no ambito do direito comercial,
todas as disciplinas das atividades empresariais.

Alids, normas de conteddo econdmico, que se apresentem consentaneas
com as das demais avancadas economias do mundo, contribuirao, sem duivida,
entre seus efeitos, para a otimizagdo de resultados benéficos da reforma legislativa
ao desenvolvimento econémico.

Adianta, considerar, ainda, que a formulacdo também se mostra atenta a
jurisprudéncia dominante no trato das relacdes empresariais entre as empresas
e empresarios, enquanto atividades econdmicas no universo dos seus interesses
especificos.

Na Camara dos Deputados, o projeto é o de n° 1.572, de 2011, tendo
o relatério, com novo substitutivo, a cargo do Deputado PAES LANDIM, sido
apresentado em 04.06.2018. O texto é formado por 785 artigos, a partir de esboco
elaborado pelo prof. Fabio Ulhoa Coelho.

No Senado Federal, o projeto é o de n° 487, de 2013, tendo como Relator
o Senador PEDRO CHAVES, que apresentou o Relatério em 11.12.2018. O texto é
formado por 987 artigos.

No Senado, uma Comissdo de Juristas, formada por dezenove consagrados
comercialistas, sob coordenadoria do ministro Jodao Otdvio de Noronha,™
presidente do Superior Tribunal de Justica e relatoria do professor Fabio Ulhoa
Coelho, instalada em 07.05.2018, ofereceu trabalho expressivo para consolidar,

9 FRAZAO, Ana. Contratos empresariais. Em busca de uma teoria contratual baseada em solugdes organizacionais. In:
Portal Jota, 04.10.2017. Web: https://jota.info/colunas/constitui¢ao-empresa-e-mercado/contratos-empresariais-04102017.

10 O ministro Jodo Otavio Noronha manifestou-se no sentido de precisar o pais, urgentemente, “de uma legislagdo moderna e
mais inteligente, capaz de fortalecer as relagdes comerciais, eliminar conflitos e inserir o pais no mercado comercial globalizado”
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com rigor técnico-juridico, naquela Alta Casa, o projeto de legislacao codificada
empresarial.

Ambos os projetos legislativos coexistem em suas versdes, para uma
apreciacao conjunta e edicao final do futuro Codigo Empresarial. Na pratica, a
incorporacdo dos textos em um sé resultard no aproveitamento de matérias que
um ou outro projeto ndo cuidou de tratar, ou de nao tratar de forma exauriente,
apurando-se eventuais incompletudes ou dissonancias. Em suma, o Cdédigo
Empresarial, mesmo como obra nao definitiva, ou obra minima, resultara, de
qualquer modo, em aprimoramento do direito comercial; o que tudo reclama e
resulta, para a maturidade da codificacao, a sua experimentacao judiciaria e, de
parte dos doutrinadores, uma teoria critica das mudancas nele apresentadas a
sociedade e economia brasileiras.

Nao ha negar, diante disso, que a textualizacdo de um novo Cddigo
Empresarial, mesmo sujeito a futuras inser¢cdes ampliativas legais, destina-se,
teleologicamente, fortalecer as relacbes empresariais e o ambiente econémico
delas extraido (precisamente as relacdes entre empresas); contribuindo, destarte,
no contexto dos contratos, a uma maior seguranca dos negécios juridicos.

Afinal, o nosso Cédigo Comercial em vigor é de 1850, as leis esparsas nao se
acham atualizadas e o Cédigo Civil de 2002 nédo cogitou de normatizar um direito
empresarial em sua magnitude, apenas introduzindo, no seu Livro I, normas do
Direito de Empresa (artigo 966 a 1.195).

3 REGIME JURIDICO CONTRATUAL PROPRIO

Afuncdo econdmica dos contratos empresariais ganha um novo paradigma,
a vinculacao dos contratos do género aos imperativos da economia.

Nao se apresenta mais suficiente o paradigma da funcdo social do contrato,
instituido pelo art. 442 do Cédigo Civil e, como tal, isoladamente considerado.
Para além disso, resulta instituida no direito contratual empresarial a fungao
econOmica dos contratos empresariais (art. 371, PLS 487) ", para efeito de sua
formacao e execucdo e, mais ainda, da sua interpretacdo conforme (art. 372,
inciso Il, PLS 487) 2.

n Art. 371 (PLS 487): O contrato empresarial deve cumprir sua fungdo econdmica e social.

12 Art. 372. Inciso II. As clausulas devem ser interpretadas tendo em vista o cumprimento da fungéo econdomica do contrato.
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A esse propoésito, a licao da doutrina tem apontado a necessdria diretiva,
lecionando IVANILDO FIGUEIREDO:

“a comercialidade ou mercantilidade do ato econémico deve ser
juridicamente considerada, isto para que as atividades empresariais
sejam diferenciadas das demais atividades economicas, nao
empresariais ou civis. Essa diferenciagdo é necessaria para que
o especifico objeto do ato ou negdcio seja dogmaticamente
determinado, e assim possa se definir: a) a incidéncia e aplicagao das
normas de direito comercial sobre os atos e negdcios juridicos de
natureza econémica, em face da legislagao especial e extravagante
ao Cdédigo Civil; (...)" ™

Em ser assim, a sujeicdo dos contratos empresariais a um regime juridico
préprio, revela-se situacdo de maior relevancia, sob o pélio do interesse social
por uma regulacao econémico-contratual apta a consolida-los em sua natureza
e atividades.

Este reconhecimento tem como premissa de base a causa contratual, de
onde resulta evidenciada a significagdo dos seus fins econémicos, emanando
consequéncias de amplo interesse para a economia onde gravitam as atividades
contratadas. A causa contratual é determinante e diferenciadora.

4 PRINCIPIOLOGIA GERAL

Principios gerais de direito que organizam o devido modelo principioldgico
para a interpretacao juridica dos tribunais e da doutrina devem servir também ao
direito comercial, sem nenhuma distincdo de sua aplicacdo comumente feita as
relagdes civis. Solu¢des apropriadas, como se requer, sem qualquer desprezo aos
principios gerais.

As relacdes empresariais, todavia, devem ser interpretadas, ainda, por
uma realidade fenoménica das regras de mercado, que atuam, nas relagcdes e nos
contratos complexos, como uma nova forma indutora de maior seguranca dos

13 FIGUEIREDO, Ivanildo. Teoria Critica da Empresa. Sao Paulo: Editora IASP, 2018, 624 p.; p. 495
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negdcios juridicos. Significativo exemplo é o que se determina, salvo clausula
em contrario, pela observancia do “uso ampla e frequentemente observado no
respectivo segmento do mercado, que conheciam ou deviam conhecer” (artigo
379, § Unico, PLS 487; art. 290 § unico, PL-CD 1.572).

Bem é certo entender-se, por isso mesmo, que os contratos empresariais,
a par de dispensarem maiores formalidades (ndo solenes), ndao se harmonizam,
também,comumaintervencaoestatalregulatériamaisabrangente,aperfeicoando-
se, precipuamente, pelos principios da a) autonomia da vontade das partes, b)
da plena vinculacdo das mesmas ao contrato, e do c) reconhecimento dos usos
e costumes do comércio (art. 14, incisos |, Il e IV; PLS 487) . Nessa concepcao,
evidencia-se o principio de intervencao minima do Estado, em beneficio objetivo
da dinamica empresarial mais satisfatéria.

5 ANAOINCIDENCIA DO CDC

O projeto afasta, expressamente, a incidéncia do Coédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/1990) nas relagdes obrigacionais entre empresarios, em
contratos de figura de comércio, onde claramente presentes os empresarios entre
si como partes contraentes. Por 6bvio, somente os terceiros, na hipotese, seriam
os destinatarios finais de produtos e servicos por eles contratados. Lado outro,
retenha-se que as questdes contratuais e patrimoniais envolvendo sociedades
empresariais devem obter, de fato, sintonia com as préprias caracteristicas dos
contratos empresariais.™

O Superior Tribunal de Justica tem firmado sua jurisprudéncia no sentido
da ndo incidéncia do CDC, para esses tipos de contrato (v.g. contrato de franquia
e demais contratos mercantis). De efeito, o artigo 366 (PLS 487) dispde que “o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078, de 11 de setembro de 1990) nao é
aplicavel aos contratos empresariais”

Entretanto, o mesmo STJ tem sufragado a teoria finalista mitigada,
equiparando como destinatdrios finais econémicos alguns contratantes, a
exemplo das microempresas e o microempreendedor individual, uma vez
colocados, como pessoa juridica, em posicoes de vulnerabilidade.

14 Neste sentido, vale destacar os importantes estudos de Ricardo Lupion, em sua obra “Boa-Fé Objetiva nos contratos
empresariais. Contornos dogmaticos dos deveres de conduta” (Livraria do Advogado Editora, 2011) e de Paula Forgioni em
seu estudo “interpretacdo dos negécios empresarias”, in “Contratos empresariais: Fundamentos e Principios dos contratos
empresariais”. Wanderley Fernandes (coord); (Ed. Saraiva, 2007).
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A prop6sito, DANILO MERGULHAO, refere que a jurisprudéncia tem
aplicado a teoria, que “admite a incidéncia do CDC, ainda que a pessoa fisica ou
juridica ndo sejam tecnicamente como destinatarias do produto ou do servico,
guando estejam em situacdo de vulnerabilidade diante do fornecedor’, como
distinguiu o julgamento do Recurso Especial n. 476.428/SC, da relatoria da Min.
Nancy Andrigui.”

Importa reconhecer que a vedacao prevista pelo artigo 366 (PLS 487) nao
comunga com a posicao dos julgados de referéncia, melhor servindo continuar
operando o que os julgados proclamam, mitigando-se a vedacao prevista para
validar, em contraponto, as atuais diretivas de interpretacdao do conceito de
consumidor, consoante a reportada teoria finalista mitigada.

6 RELACOES CONTRATUAIS ASSIMETRICAS

A nova codificacao cuida de reger sobre os contratos empresariais onde
manifeste-se uma assimetria das relagdes contratuais entre empresarios. Assim
entendida, quando a assimetria for verificada, em juizo, diante de as relagées
contratuais apresentarem dependéncia econémica entre a empresa de um
contratante em relacao a do outro (art. 17 § 1, PLS 487)'¢

A protecao do contratante empresarialmente dependente nas relagdes
contratuais assimétricas, figura como principio aplicavel a todos os contratos
empresariais (art. 14, Ill, PLS 487), e constitui, em sua esséncia, um inegavel
avanco normativo, no campo do direito empresarial. Surge ao encontro de uma
jurisprudéncia recorrente, que tem reconhecido as relagdes assimétricas e busca
coibir o abuso de direito em tais relacdes. Nao existem, em bom rigor, contratos
assimétricos; sim partes assimétricas, presumidamente sujeitas a prejuizos
significantes.

No ponto, esse principio de protecao e sua aplicacao eficaz, figuram como
traducdo exemplar da funcdo econémica dos contratos empresariais, elencada
nos artigos 371 e 372 do PLS 487. Com diligéncia de cuidado, retenha-se que o
efetivo cumprimento da funcao econdmica do contrato empresarial, a par de sua

15 MERGULHAO, Danilo Rafael da Silva. Contratos Interempresariais de Seguro. A Boa fé objetiva como limitador da
autonomia da vontade das partes. Curitiba: Editora Jurua, 2008, 184 p., p. 91.

16 Art. 17 § 1° (PLS 487): A assimetria das relagdes empresariais entre empresarios seré considerada pelo juizem razéo da
dependéncia econdmica entre a empresa de um contratante em relagdo a do outro.
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indissocidvel funcao social a ser cumprida, obriga a pronta correcao de assimetrias
relacionais, acaso observadas, na formacao ou execucdo do contrato.

Bem de ver que nas relacbes obrigacionais assimétricas, subjacente
a vulnerabilidade econdmica de um dos contratantes, uma das principais
consequéncias, mais das vezes, situa-se na incidéncia da onerosidade excessiva.

De partida, malgrado o principio imperante, o projeto, todavia, afasta
a mera vantagem excessiva de uma das partes como causa fundante de revisdo
judicial do contrato (ou de invalidacdo do negdcio juridico ou desconstituicao da
obrigacao) (art. 17, § 2°, PLS 487) ' . Embora, paradoxalmente, venha admiti-la,
adiante, em patamar de perdas, pela parte prejudicada em face do desequilibrio
contratual, desde que superior a 20% do valor do contrato (Art. 376 § 2°).

A hipétese mitigada de onerosidade excessiva, a admiti-la, com a expressao
da lei, em uma margem de perda, por alea extraordinaria, que corresponda em
montante equivalente a até 20% do valor do contrato, desmerece o préprio
instituto juridico e, sobremodo, o principio objetivo da equivaléncia material do
contrato.

Nao ha negar que ditas consequéncias econémicas do desequilibrio
contratual superveniente, devem ser sopesadas, independente do percentual
de perdas, para efeito de eventual revisdo do contrato, quando a depender da
expressao econdmica do negdcio juridico um quinto do seu valor podera ter (ou
nao) um significado altamente expressivo. Eis presente e oportuna adverténcia
de LAUTENSCHLAGER, ao referir que:

“a afericao da equivaléncia e do desequilibrio deve se dar mediante
a analise do caso concreto e de todas as suas circunstancias, desde
a celebragdo até a ulterior execucao do contrato. Ou seja, chamado
a compor a lide, o magistrado deve medir, objetivamente, se as
prestagées contratadas sdo ou nao indutoras de um real equilibrio
de direitos e obrigag¢des, independentemente da fase contratual em

que as partes se encontrem”.'®

17 Art. 17 § 2° (PLS 487): Mesmo nos contratos empresariais assimétricos, a mera vantagem excessiva de uma das partes
relativamente a da outra ndo ¢ causa de revisdo judicial, invalidagdo do negécio juridico ou desconstitui¢ao da obrigagao.

18 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de A.C. Ativismo Judicial disfuncional nos contratos. Sdo Paulo: Editora IASP,
2018, 351 p., p. 217.
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Ora bem. A consequéncia da onerosidade excessiva deve ser repelida,
em qualquer fase do contrato, demonstrando-se evidente que um eventual
desequilibrio contratual, sem previsdao expressa e voluntdria de margem
razoavel de perda, ndo podera afastar a revisdo judicial, ou mais propriamente,
0 acesso ao pronunciamento da jurisdicao, sob pena de supressao de um direito
constitucionalmente assegurado. Uma desconexdo flagrante com a Constituicdo
e que fere o sistema juridico de conformacao com a Carta Magna. O sistema nao
podera olvidar que a onerosidade excessiva estd imbricado com sua interpretacao
sob a égide do principio da Boa-Fé Objetiva, cladusula aberta instituida no Cédigo
Civil de 2002 (artigos 113 e 422), cuja aplicacdo é indissocidavel a qualquer
contrato. Outro elo que estabelece irrestrito a analise da onerosidade excessiva
é o da prépria funcdo econdmica do contrato empresarial, e que se contrapde
ao estabelecimento, no texto codificado, de previsao percentual de perda
autorizativo para a revisao contratual.

No mais, a vedacdo de afericdio de onerosidade excessiva verificada a
menor de 20% do valor do contrato, implicaria, quando menos, afastar o excesso
da onerosidade, independente do caso concreto, e das implicagbes econdmicas
significantes do prejuizo extraidas, desse montante, porquanto a lei ja admitir3,
simplesmente, menos excessiva a onerosidade (ou seja, menor a onerosidade
excessiva” enquanto e nao obstante excessiva), por mera operacao aritmética
abstrata ao caso concreto.

7  UMAEMPRESARIALIDADE PARA OS CONTRATOS DOTIPO ™

A teoria da empresa, ja adotada pelo Cédigo Civil de 2002 (art. 966), devera
servir ao novo Cédigo Empresarial para identificar as relagdes interempresariais
dos contratos, e definir, por sua natureza e atividades, os denominados contratos
empresariais. A estes jd4 mencionados em capitulo proprio do Cédigo projetado,
acrescentam-se os demais contratos, que guardam idéntica natureza empresarial:
a) os de colaboracdo; b) de logistica; ) de investimento conjunto; d) o fiducirio e
f) o de fomento comercial.

A codificagao projetada cuida de reger os contratos de colaboracdo empresarial,
onde um empresdrio, contratado por outro (seja o fornecedor de produto fabricado

19 A propésito: MERGULHAO, Danilo Rafael da Silva. Contratos Interempresariais de Seguro. A Boa fé objetiva como
limitador da autonomia da vontade das partes. Precisamente: 3.4. Empresarialidade (pp. 123-127). Curitiba: Editora Jurua,
2008, 184 p.
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ou comercializado, seja o prestador de servicos) atua como seu colaborador, com as
obrigagbes de criar, consolidar ou ampliar o mercado atinente, mediante intermediacao
ou aproximacao. Tipos contratuais de colaboracao predominantes sao os contratos
de a) mandato mercantil, b) gestao de negdcios, c) comissao mercantil; d) agéncia;
e) distribuicao; f) concessao mercantil g) franquia empresarial; h) contrato de venda
direta. Vale, considerar, que essa regulacao deve ser exauriente, perdendo o Projeto a
devida oportunidade nesse alcance, porquanto, tratando-se de relacées contratuais
nitidamente empresariais, razao inexistira para seu tratamento pelo direito civil.

8 0OS CONTRATOS DO AGRONEGOCIO

Merecem também maior destaque os contratos de agronegdcio. O
agronegocio como atividade empresarial tem seu conceito fundamental
oferecido pelo artigo 613 do PLS 487, considerando-o “rede de negécios que
integra as atividades econdmicas organizadas de fabricacdo e fornecimento
de insumos, producao, processamento, beneficiamento e transformacao,
comercializacdo, armazenamento, logistica e distribuicao de bens agricolas,
pecudrios, de reflorestamento e pesca, bem como seus subprodutos e residuos
de valor econémico”.

Os contratos do tipo convivem no texto codificado, segundo as regras que
ja instruem os titulos de financiamento do agronegécio, conforme reconhece
RAFAEL PEREIRA %° Segue-se, por isso, dizer o artigo seguinte do projeto, que
incluem-se no agronegdcio, (a) os contratos de financiamento e titulos de crédito
a ele relacionados; b) as operacdes de precificacdo e sua protecao realizadas em
mercado de balcdo e de bolsas de mercadorias e futuros e c) a gestdo de risco
agricola ou agroindustrial, bem como os instrumentos contratados junto ao
mercado segurador.

Como se observa, estes dois dispositivos, no largo espectro que apresentam,
oferecem uma exata dimensdo da atividade empresarial no agronegdcio,
cumprindo, de consequéncia, dar-lhes a merecida densidade de aplicacao.

Os contratos do agronegdcio, no objeto de suas formulagdes, indicam
tipicidades préprias, regulando-se, no texto codificado, os a) contratos agrarios,
segundo os classicos contratos de arrendamento rural (artigos 617, |, e 618, PLS
487) e de parceria (agricola, pecuaria, agroindustrial ou extrativista, artigos 617, ll,

20 PEREIRA, Savio Rafael, representante do Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento (2018).
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e 619, PLS 487 ); e b) o de depdsito de produtos agropecuarios (artigos 621/629,
PLS 487). Esses contratos regem-se pelas nova disposi¢ées do Cédigo Empresarial
e da legislacdo especial. A atividade empreendedora de tais contratos, exorta
a insercdo no texto codificador de todas as demais disposicdes constantes da
legislacao esparsa, para efeito de suas regulacdes integrais.

O agribusiness ampliado pela variacao de interesses e o progresso dos negdcios
do setor, tem se apresentado indutor de novos contratos complexos, onde a liberdade
contratual permite praticas negociais e atividades econémicas extensivas.?'

Os conceitos do agronegécio ganharam uma maior dimensao, em seu conjunto
organizado de atividades, pelo que seu desenvolvimento deve ser acompanhado de
uma normatizagdo continua e eficiente. A atividade empresarial chegou a lavoura,
com um regramento inicialmente timido dos negécios. Agora, com o Cédigo, a
producao (atividade) rural inscreve-se ao seu importante papel econémico no histérico
desenvolvimentista do pais, como atividade empresarial, a conta de sua nova realidade
econdmica, muito distante da vivenciada pelo Estatuto da Terra, de 1964.

Essa providéncia de completude normativa contribuira, induvidosamente,
para uma mais solida seguranca juridica e melhor traduz a razdo de ser de um
novo Codigo.

9  VARAS ESPECIALIZADAS

Nessa esteira, de uma visdo macro da realidade empresarial que fomenta
0s contratos de tipo, a relacao juridica que neles se contém devera ter sua andlise
para além da mera contemplacao de um Cédigo Empresarial condutor.

Impende que a experimentacao judicidria, atenta a modernidade da
economia, suas especificidades e os seus efeitos macroeconémicos, visualize os
contratos sob esse espectro maior, com a densidade do conhecimento apto.

Nestealcance, acriacao devarasjudiciais especializadas em direito comercial
ou empresarial se apresenta como importante politica publica de organizacdo
judiciaria, observando-se que muitos Judiciarios dos Estados federativos ja
oferecem unidades julgadoras, com essa competéncia exclusiva, para efeito de

21 Foram categorizados vinte e nove (29) contratos do agronegécio das mais diferentes areas e produtos, segundo os estudos
realizados e referidos em percuciente analise feita por Weimar Freire da Rocha Junior, Mauricio Vaz Lobo Bittencourt e Marcia
Carla Pereira Ribeiro (Revista Brasileira de Planejamento e Desenvolvimento, vol. 2, n 2, 2015).
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uma melhor qualificacdo da prestacao jurisdicional. No mesmo sentido, deve
ser estimulada a criacao de varas com competéncia de Direito Maritimo, como
sucede com a experiéncia do Judicidrio do Estado de Pernambuco, que dispde
na Comarca de Ipojuca (onde situado o Porto de Suape), de uma Vara com essa
especializacao %.

O mesmo se afirme, por imperativo de identidade das mesmas razbes, da
necessidade de criacdo de Varas especializadas em Agronegdécios, nos Estados
onde predominante essa economia.

10 CRITICAS E PROPOSICOES

Ao fim e ao cabo da presente analise, cumpre assinalar, por imperativo,
as reflexdes criticas e proposicdes apresentadas aos projetos legislativos (PLS
487/2013 e PL-CD 1.572/2011), no curso das audiéncias realizadas e em discussoes
doutrindrias tematicas do texto. Vejamos:

10.1. Embora o direito comum, através do Coédigo Civil e da legislacao
esparsa, trate de regular os contratos tipicos que menciona, observa-se, que
nem todos os contratos empresariais se acham regulados pelo projetado Cédigo
Empresarial.

O PLS 487/2013 menciona no Titulo Il do Livro Il do Cédigo Empresarial os
de (1) compra e venda mercantil (artigos 377/391); (2) fornecimento ou de compra
e venda continuada (artigos 392/393); (3) compra e venda em leildo (artigos
394/400). Ainda: a) os contratos de colaboracdao mercantil por intermediacao
ou aproximacao (artigos 401/404), a saber os de (4) mandato mercantil (artigos
405/421); (5) gestao de negocios do empresario (artigos 422/425); (6) comissao
mercantil (artigos 426/431); (7) agéncia ou representacdo comercial (artigos
432/433); (8) distribuicao (artigos 434/437); (9) concessao comercial (artigos
438/444); (10) franquia empresarial (art. 445/448); (11) contrato de venda direta
(artigos 449/451); b) os contratos de logistica, a saber os de (12) armazenamento;
e (13) transporte de cargas (artigos 462/472); c) os de (14) investimento conjunto
(artigos 473/475); d) o (15) contrato fiducidrio (artigos 476 489); 0 (16) contrato de
fomento comercial (artigos 490/496).

22 O Livro IV do Cddigo Empresarial projetado (“Do Direito Comercial Maritimo™), disciplina as atividades econdmicas
maritimas exploradas por pessoas naturais ou juridicas.
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O PL-CD 1.572/11 menciona no Titulo Il do Livro Il do Cédigo Empresarial
0s mesmos contratos (artigos 289/366), o fazendo, entretanto, com acentuadas
diferencas; a exemplo de nao remeter a compra e venda mercantil as regras
contratuais do contrato em espécie previstas na legislacao civil, (quando compativel
com o Cédigo), como cuidou o paragrafo Unico do art. 377 do PLS 487.

De efeito, a auséncia de regulacdo de determinados contratos, ndo se apresenta
conveniente ser suprida pela chamada de aplicacdo geral do direito comum. GERSON
BRANCOidentificaa sériaomissao quando refere,emartigo, que“surpreendentemente
o contrato de seguro néo estd regulado no projeto do Cédigo”

10.2. Em evidente pertinéncia, os contratos empresariais reclamam uma
melhordefinicdo da atuagdo contributiva das Juntas Comerciais, que o texto define
com clareza e precisdo. Essa atuacao, reflete o jurista GUSTAVO RAMIRO, “pode
ser decisiva no contexto do processo empresarial, pois contribuiria para evitar o
ajuizamento de demandas que poderiam ser resolvidas administrativamente”.
Afirma, com seguranca, que “deveriamos criar estrutura que regulasse o processo
comercial no ambito das juntas comerciais, pois estariamos avancando para a
desjudicializacdo das questdes empresariais” 2

10.3. A sobreposicao de procedimentos constantes da legislagao vigorante
deve ser evitada na codificacdo empresarial e a necessidade de instituirem-
se cldusulas de remissao, pena de provocar inseguranga juridica, serviram de
adverténcia feita pelo processualista SIQUEIRA FREIRE, durante audiéncia publica
perante a Senado (09.05.2018). 2° A esse propodsito, somente o artigo 977 do PLS
487 cuidou de estabelecer que “todas as remissdes legais aos artigos 887 a 926
do Cédigo Civil, passam a ser feitas aos artigos deste Cédigo que tratam de atos
cambidrios”. A codificacao empresarial é alternativa que se apresenta mais objetiva
para reduzir o acervo de leis esparsas que contribuem para uma inseguranca
juridica. Na exata medida, o Cédigo sera sempre aperfeicoado para sistematizar a
ordem normativa das questdes de empresa, tratando das sociedades e contratos.

10.4. A incidéncia de determinados institutos juridicos disciplinados pelo
Cédigo Civil ndo pode, efetivamente, ser afastada quando diante de relagdes
juridicas empresariais versadas no Cédigo de regéncia, sob pena de implicar em

23 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aprovagao critica do regime de contratos no projeto de Codigo Comercial (parte 1). In:
Consultor Juridico, 25.07.2018. Web: www.conjur.com.br/2016-jul-25/falhas-sistematicas-disciplina... Acesso em 04.01.2019;

24 COSTA NETO, Gustavo Ramiro. “Reforma do Codigo Comercial ndo pode gerar ambiente de incerteza juridica, diz
professor”; matéria (entrevista) do Senado Federal, 09.05.2018; Web: www12.senado.leg.br/noticias/matérias/2018/05/09; acesso
em 04.01.2019;

25 SIQUEIRA FREIRE, Alexandre Reis. Idem: “Reforma do Cédigo Comercial ....”(...);
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prejuizo manifesto de uma das partes empresdrias. Logo, os institutos da lesao, do
contrato em estado de perigo, do enriquecimento sem causa, do locupletamento
ilicito, e tantos outros, poderao ser considerados para sua aplicacdo, em
determinadas situacdes, sob a devida apreciacao judicial, independente de nao
se tratarem de meras relagdes civis.

11 CONCLUSOES

11.1. Os projetos parlamentares de codificacdo, ora submetidos a uma
andlise plenaria devem ser apreciados, com o devido aprimoramento que informe
e sustente a importancia da autonomia do direito empresarial. Entendemos
que nao deve ser protraida a aprovacao de um texto codificado, ante eventuais
opgoes por microssistemas normativos, que ndao atenderao, a contento e a tempo
instante, as exigéncias do desenvolvimento econémico mais acelerado.

11.2. As diversas falhas sistematicas na disciplina dos contratos em espécies,
apontadas pela doutrina,”* devem ser corrigidas, a ensejar melhor compreensao
do tratamento legal conforme; sem prejuizo, todavia, da aprovacao abreviada de
um novo Cédigo Empresarial.

11.3. Os efeitos de um moderno Cédigo Empresarial sobre os mais diversos
contratos empresariais operam uma permanente responsabilidade legislativa
para que estes sejam dotados de eficiéncia, seguranca juridica, operosidade
econOmica e, sobremodo, oferecendo maiores garantias as realizacdes praticas
das atividades contratuais.

Com inegavel acerto, ARNOLDO WALD, sustentou, em recente analise, pela
incontestavel importancia de um novo Cédigo para a dignificacdo urgente do
direito comercial, expressando, em sintese, que:

a) “o século XXI, que é o da urgéncia, da mudanca, da descontinuidade e
da grande ruptura, ja ndo se conforma com a obsolescéncia na érea juridica, ndo
mais permitindo a mora do Direito em relacao aos fatos”;

b) “a evolucao da nossa economia e as novas dimensdes sociais e politicas
do pais exigem uma legislacdo compativel com o nosso desenvolvimento” e,
nessa consequéncia,

26 Muitas delas indicadas por Gerson Luiz Carlos Branco em seus estudos.
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) (...) “propde-se, agora, que também pensemos num Coédigo Comercial ou
Empresarial, abrangendo o Direito Societario, os Contratos Comerciais, os Titulos
de Crédito e as solucdes para a Crise da Empresa“?’

Efetivamente, em visdao prospectiva do consagrado jurista, um novo
Cdédigo se apresenta, como instrumento indutor de uma economia destinada ao
desenvolvimento empresarial, de ritmo célere e continuado.

11.4. A funcao econémica dos contratos empresariais alcanga, com Cédigo
Empresarial, o principal fomento para uma melhor interpretacao, aplicacao e
execucdo dos referidos contratos, dando-lhes maior autonomia, principiologia
adequada e objetivos préprios. Essa desejada reforma microeconémica do pais
comega, iniludivelmente, com a edicao de um novo Cédigo Empresarial.

11.5. Uma ressignificacdo juridica dos impactos contratuais empresariais na
economia, desde que dotados dos requisitos, antes referidos, deve ser construida,
continuadamente, por uma moderna doutrina da Analise Econémica do direito
contratual empresarial. %
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O propésito deste trabalho consiste na analise da autonomia do paciente, especialmente no
direito de decisdo sobre o tipo e o nivel de tratamento que quer se submeter, ao optar por
cuidados paliativos, contextualizando no Ordenamento Juridico. Essa apreciacdo passa pela
constatacdo da fragilidade da saude do paciente e o grau de consciéncia por uma opgdo
que pode afetar sua integridade corporal e sua saude. A perspectiva médica sera abordada,
a titulo de um olhar interprofissional sobre o tema, inserido na contextualizacdo do direito

fundamental a vida e a saude.
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The purpose of this dissertation consists on the analysis of patient’s autonomy, especially the
right to decide on the type and level of treatment the person wants to submit, by opting for
palliative care, contextualizing in the legal system. This interpretation involves the observation
of the fragility of the patient’s health and the degree of awareness of an option that may
affect their body integrity and health. The medical perspective will be approached as an
interprofessional look at the theme, inserted in the context of the fundamental right to life and
health.

Key-Words: Health Right; Living Will; Palliative Care.

INTRODUCAO

Destaca-se, no presente trabalho, a preocupacao pela “arte de bem morrer”.
E, nesse contexto, deve ser ressaltada a consagracdo do principio da dignidade da
pessoa humana como paradigma da Republica Federativa do Brasil, conforme art.
19, inciso lll e art. 59, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Vé-se, entretanto, que grandes mudancas estdo sendo exigidas na postura
das pessoas, com a evolucao das tecnologias e métodos na Medicina, que torna
a longevidade humana quase uma certeza na vida de um individuo. Ocorre que,
diante desse cenario, ja se questiona até onde se deve estender a vida humana e
a que custo.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina, atento ao principio da
dignidade da pessoa humana, ja admitiu a prevaléncia da vontade consciente e
livre do moribundo, ao nao permitir a intervencao inutil ou paliativa em face de
sua pessoa, se essa intervencao nao puder impedir o resultado final da morte, €,
apenas tiver como significado: infligir sofrimentos dificeis de serem suportados.

A tematica ora abordada fala do direito de morrer com dignidade, do direito
de ter qualidade de vida, nos ultimos dias de vida, dando-se énfase a autonomia
de vontade e aos valores da pessoa, com doenca incurdvel ou terminal.

A Constituicao Federal limita o direito a autonomia de vontade, uma vez
que o direito a dignidade da pessoa humana é uma clausula pétrea constitucional.
Para tanto, faz-se mister esclarecer que nao existe o direito de uma pessoa sobre si
mesma, uma vez que a vida de uma pessoa nao pode estar subjugada ao dominio
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da vontade livre, se esta vontade nao respeitar o préprio titular do direito, de ter
uma vida e uma morte digna.

Inserido nesse contexto, o primeiro tépico abordara o desenvolvimento
dos direitos da personalidade, com enfoque no principio da dignidade da pessoa
humana e a valorizacdo da pratica de cuidados paliativos, como forma de dar mais
autonomia e preservar uma melhor qualidade de vida aos pacientes. Em seguida,
sera ofertado um viés multidisciplinar, com a perspectiva da area da satude sobre
o tema, no contexto da bioética e seu desdobramento no ambito nacional. Por
fim, o ultimo tépico versa sobre o testamento vital, documento que ganha cada
vez mais relevancia, uma vez que expressa a vontade do particular sobre quais
tratamentos opta ter no caso de doenca terminal, resguardando, assim, a sua
autonomia.

Observa-se, portanto, que a ética do fim da vida ganha contornos
multidisciplinares.Nesse sentido, haverdaépticamédicanessetrabalhojuntamente
com a perspectiva juridica, a fim de galgar caminhos ainda nao percorridos, mas
fundamentais para a construcdo da dignidade da pessoa humana, inclusive, para
se morrer de forma digna.

1 DODIREITOFUNDAMENTALAVIDAEASAUDE:POSSIBILIDADE
DE DECISAO DO PACIENTE POR CUIDADOS PALIATIVOS

Os direitos da personalidade sao entendidos como direitos irrenuncidveis e
intransmissiveis, inerentes a todas as pessoas, visando essencialmente a protecao
da personalidade e a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana'.
Para tanto, faz-se necessdrio nao apenas a imposicao de abstencdes de atos contra
esses direitos, como também a pratica de acdes, a fim de promover a dignidade
da pessoa humana.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, como principio normativo,
possui uma dimensao protetiva, na medida em que tutela a integridade
psicofisica dos individuos, e uma dimensao promocional, ao passo que reconhece
pressupostos minimos de existéncia, inclusive no ambito material. Sobre essa
temdtica Ana Paula Lemes de Souza entende que:

1 BRASIL. Lei n. 10.406, 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Art.
11. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 12 dez. 2019.
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A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento juridico
brasileiro, uma espécie de totem, um simbolo sagrado e indefinivel,
que circula duplamente entre as dimensdes madgicas e praticas.
Com seu poder simbdlico, passou a figurar em demandas das mais
diversas, trazendo sentidos cada vez mais distintos e inimaginaveis
para sua mensagem. Nos tribunais, esse metaprincipio passou a ser
uma espécie de mestre ou xama na grande manta principiologica
ordenamentaria, e tem se disseminado como uma palavra-chave, ou
mantra sagrada, invocada como uma entidade juridico-protetora dos

oprimidos (ou, a depender, também dos poderosos).?

Originalmente, os principios eram vistos como conselhos éticos ou morais,
nao sendo passiveis de exigibilidade em casos concretos, havendo uma primazia
pela literalidade das leis. Nesse contexto, a valorizacao dos principios decorre de
um desenvolvimento juridico, com fundamentos introduzidos pela Constituicao
Norte Americana, de 17 de setembro de 1787, e pela Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.

E importante ressaltar, ainda, a perspectiva adotada por Robert Alexy?, que
entendia os principios como “mandamentos de otimizagao”, ou seja, 0s principios
servem para conceder harmonia e racionalidade a aplicacao do Direito, por meio
do uso do procedimento de ponderacao dos principios e da proporcionalidade.

Na medida em que as regras sdo rigidas, possuindo pouco grau para
interpretacao e de execucao vinculada, os principios podem ser aplicados as mais
diversas situacdes, adequando-se a conjuntura fatica. Dessa forma:

Para Alexy, o ponto decisivo na distincdo entre regras e principios
é que principios sao normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de

otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em

2 SOUZA, Ana Paula Lemes de. Dignidade humana através do espelho: o novo totem contemporaneo. In: TRINDADE,
André Karam (Org.); SOARES, Astreia (Org.); GALUPPO, Marcelo Campos (Org.). Direito, arte e literatura: XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI. Belo Horizonte: CONPEDI, 2015. p. 22-41. Disponivel em: <http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/66fsI345/
y861uih8/0wTU99M770SUDLXQ.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2019.

3 ALEXY, Robert. Derecho e razén pratica. México: Fontamara, 1993.
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graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é

determinado pelos principios e regras colidentes.

J& as regras sdao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes, no ambito daquilo que é fatica e juridicamente
possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa, e nao uma distingdo de grau. Toda norma é ou

uma regra ou um principio (...).*

Quanto aos direitos humanos, Noberto Bobbio defende que sao “nascidos
em certas circunstdncias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas™. No mesmo sentido seque Hannah Arednt, entendendo se
tratar de um processo de constante construgao e reconstru¢do, a mesma assevera,
ainda, que “a destruicdo dos direitos de um homem, a morte da sua pessoa juridica, é
a condicao primordial para que seja inteiramente dominado™®.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi fruto de lutas sociais
visando a queda da monarquia absolutista francesa e o reconhecimento de
direitos fundamentais como a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia
a opressao. Tal documento é reconhecido como o marco histérico que representa
a primeira geragao de direitos, surgida no final do século XVIII e inicio do século
XIX, englobando os direitos civis e politicos do individuo, reconhecendo-os como
inalienaveis, como é possivel perceber:

4 AMORIM, Leticia Balsaméao. A distin¢ao entre regras e principios segundo Robert Alexy - Esboco e criticas. Brasilia
a.42n. 165 jan./mar. 2005. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/42/165/ril_v42_n165_p123.pdf>. Acesso
em: 12 dez. 2019.

5 BOBBIO, Norberto. Era dos Direitos. trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro, Campus, 1988. p.9. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/297730/mod_resource/content/0/norberto-bobbio-a-era-dos-direitos.pdf>.
Acesso em: 12 dez. 2019.

6 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. trad. Roberto Raposo, Rio de Janeiro, 1979. p. 502. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_arendt_origens_totalitarismo.pdf>. Acesso em: 12 dez. 2019.
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(...) considerando que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e
da corrupgdo dos governos, resolveram expor, em uma declaragao
solene, os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a
fim de que essa declaracdo, constantemente presente junto a todos
os membros do corpo social, lembre-lhes permanentemente seus

direitos e deveres (...).

Apesar do significativo progresso percebido em razao dos direitos liberais,
eles se mostraram ineficazes a assegurar a dignidade da pessoa humana® e com o
fim da 12 Guerra Mundial comecou a se fortalecer a concepcao de um Estado de
Bem-Estar Social, no qual seria possivel exigir do Estado a garantia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais.

A democratizacdo da politica rompera a hegemonia absoluta da
burguesia no Parlamento, abrindo caminho, no plano politico, para
a afirmacgédo das necessidades dos extratos mais desfavorecidos da
populacdo. Surge entdo, na virada para o século XX, o Estado do
Bem Estar Social, e com ele a consagracdo constitucional de uma
nova constelacdo de direitos, que demandam prestacdes estatais
destinadas a garantia de condi¢des minimas de vida para a populagdo

(direito a saude, a previdéncia, a educacao, etc.)’.

Em 1948, foi adotada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU) a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que até os
dias atuais exerce forte influéncia sobre a elaboracao de constituicdes nacionais
e tratados internacionais, dentre outros documentos. Inclusive, seu ideal de
fraternidade também serviu de influéncia a construcao do que ficou conhecido

7 Declaracéo de direitos do homem e do cidadao (1789). Universidade de Séo Paulo. Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos. 1978. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-
do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 12 dez. 2019.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p.30

9 CASAGRANDE, Jéfferson Ferreira; TEIXEIRA, Rodrigo Valente Giublin. Os Paradigmas Jusfundamentais Liberal, Social
e Pés-Social com base na visao de Daniel Sarmento. Revista Pensamento Juridico - Sao Paulo - Vol. 11, N° 1, jan./jun. 2017.
Disponivel em: <https:/fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/94>. Acesso em: 12 dez. 2019.
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como terceira geracao de direitos, que ganhou forgas a partir dos anos 1960 e tem
comofocoosdireitosdifusos e coletivos, porexemplo, o direitoao desenvolvimento,
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a autodeterminacgdo dos povos.

Dessa forma, a Carta das Nacoes Unidas € um marco de elevada importancia
ao reconhecimento de direitos basicos universais aos seres humanos, pautando-
se em especial no respeito a dignidade e ao valor da pessoa humana e nos ideais
da solidariedade, conforme é possivel destacar de seu preambulo, pelo qual os
governos e 0s povos se comprometem efetivamente a garantir o reconhecimento
e o cumprimento dos direitos humanos, in verbis:

Considerando que os povos das Nacbdes Unidas reafirmaram,
na Carta da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre
homens e mulheres, e que decidiram promover o progresso social
e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla, (...)
a Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos
Diretos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os

povos e todas as nacoes (...)™.

O Brasil, além de signatario de tal documento, foi um dos primeiros paises a
ratifica-lo, sendo que essa Declaragao serviu deinspiracao ao legislador constituinte
quando da elaboracao da Carta Magna de 1988, buscando assegurar uma vasta
gama de direitos individuais, sociais e difusos ou coletivos dos individuos frente
ao Estado e a sociedade:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social

e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao

10 Assembleia Geral da ONU. (1948). “Declaragao Universal dos Direitos Humanos” (217 [lll] A). Paris. Disponivel em:
<http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/>. Acesso em: 12 dez. 2019.
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pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL."

Dentre os direitos sociais elencados na Constituicao Federal de 1988, vale
destacar o direito a saude, que, seguindo as diretrizes da DUDH, ndo se restringe
apenas ao atendimento médico ofertado pelo Estado, mas, sim, visa assegurar
amplamente a qualidade de vida e a dignidade humana, abarcando, portanto, a
integridade fisica, intelectual e psiquica dos particulares.

Quanto a protecao da personalidade prevalece, via de regra, a autonomia
privada, cabendo ao Estado a tutela apenas nos casos de lesées a dignidade do
titular. Na esfera da integridade fisica, aplica-se essa garantia tanto para a protecao
sobre o corpo vivo ou morto, como também o livre consentimento informado do
paciente, este Ultimo previsto no artigo 15, do Cédigo Civil de 2002, pelo qual
“ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervencao cirdrgica”?.

Essa exigéncia estd ligada a necessidade de fornecimento de informacoes
detalhadas aos pacientes, sobre seu estado de salde e os tratamentos disponiveis,
bem como os seus riscos. Trata-se de obrigacao dos médicos, baseando-se,
inclusive, nos principios da transparéncia e do dever de informacdo®™ e de um
direito dos pacientes, prezando pela sua autonomia, a qual:

(..) No que se refere a esfera politico-juridica é traduzida como
independéncia, e implicito nesse conceito estdo os significados
de auto-afirmacdo, reflexdo critica, conhecimento do préprio
interesse, qualidades estas relacionadas, indeterminadamente, com
conceitos de ac¢bes, crencas e razdes para agir. Sob essa perspectiva,
os individuos estéo livres das interferéncias externas ou sociais e o
Estado posiciona-se de forma neutra diante desse direito. Nesse

contexto, o individuo ndo tem consideradas suas limitagdes sociais,

1 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 13 de dez. 2019.

12 BRASIL. Lei n°. 10.406, 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 12 dez. 2019.

13 BRASIL. Lei ne. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe sobre a protecao
do consumidor e da outras providéncias. Art. 6°, inciso |, e art. 31. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L8078.htm. Acesso em: 12 dez. 2019.
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econdmicas e/ou fisicas, e o Estado, se protege em sua neutralidade

e na postura de nao-interferéncia'.

Esse entendimento segue em conformidade com os preceitos da
Organizacdo Mundial de Saude, que define qualidade de vida como: “a percepg¢do
do individuo de sua insercdo na vida, no contexto da cultura e sistemas de valores nos
quais ele vive e em relagéo aos seus objetivos, expectativas, padroes e preocupagbes”.
Assim, prevalece que, para resguardar a dignidade e qualidade de vida dos
pacientes, é de suma importancia garantir a sua autonomia e bem-estar.

A pratica dos cuidados paliativos como uma darea distinta da medicina
tradicional se desenvolveu na década de 1960, na Inglaterra, e, sequndo a
Organizacdo Mundial de Saude:

consistem na assisténcia promovida por uma equipe multidisciplinar,
que objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus
familiares, diante de uma doenga que ameace a vida, por meio da
prevencdo e alivio do sofrimento, da identificacdo precoce, avaliacdo
impecavel e tratamento de dor e demais sintomas fisicos, sociais,

psicoldgicos espirituais’.

Nesse sentido, a pratica de cuidados paliativos tem ganhando espaco no
Brasil e no mundo, especialmente nas ultimas décadas, uma vez que tem como
foco o cuidado integral, por meio da prevencao e do controle de sintomas,
priorizando o paciente, mas também se aplica aos demais envolvidos, como
familiares, cuidadores e a prépria equipe de saude, de tal forma que:

Assim, cuidados paliativos objetivam a melhoria na qualidade de
vida dos pacientes e de seus familiares por meio da humanizacéo,

da aplicagao de principios epidemiolégicos, cientificos e de gestdo

14 OLIVEIRA, Aline Cristine de; SILVA, Maria Julia Paes da. Autonomia em cuidados paliativos: conceitos e percepcoes
de uma equipe de satde. Acta paul. enferm. vol.23 no.2 Sédo Paulo Mar./Apr. 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-21002010000200010>. Acesso em 10 dez. 2019

15 WORLD HEALT ORGANIZATION. Cancer pain relief and palliative care report. Geneva: WHO, 2002.
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no tratamento, de informagbes, de educacdo para a saude e na

administracdo de cuidados.

Pouco conhecemos sobre o processo de tomada de decisbes em
pacientes em cuidados paliativos, sobretudo quanto a autonomia
dessas pessoas. Sabemos que o desenvolvimento psicolégico-moral,
melhor que a idade cronoldgica, pode expressar a capacidade para a
tomada de decisdes. Existem varias abordagens para a caracterizagdo
do desenvolvimento psicolégico-moral, cuja evolucdo gerou a
proposta de que seja classificado em sete diferentes estagios de

desenvolvimento, desde o pré-social até o integrado'®.

Por via de consequéncia, a qualidade de vida do paciente e de todos em
sua volta é o objetivo principal do direito a autonomia de vontade, na medida
em que a morte deve ser compreendida como um processo natural, ndo
devendo ser antecipada ou prolongada. Nesse contexto, o paciente e familiares
devem ser informados sobre a condicao de satde do paciente, bem como das
opg¢does de tratamentos e os possiveis riscos, respeitando-se os valores étnicos,
culturais e religiosos, de forma a estender, também, pelo tempo necessério,
os cuidados no apoio ao luto dos familiares”, resguardando-se, com isso, a
dignidade da pessoa humana.

2 PERSPECTIVA MEDICA SOBRE CUIDADOS PALIATIVOS NO
CONTEXTO DA BIOETICA

Sabe-se que o modelo vigente que rege a conduta e o principio da atividade
biomédica se baseia na cura total de doencas que acometem os pacientes. Assim,
com considerdvel frequéncia, aqueles enfermos considerados “nao passiveis de
cura” eram muitas vezes esquecidos pelo préprio sistema de saude, cujo modelo
serestringe e se perpetua erroneamente, até os dias atuais, na remissao da doenca.

16 WITTMANN-VIEIRA, Rosmari. GOLDIM, José Roberto. Bioética e cuidados paliativos: tomada de decisdes
e qualidade de vida. Acta paul. enferm. vol.25 no.3. Sdo Paulo. 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=50103-21002012000300003>. Acesso em 10 de dez. de 2019.

17 GOMES, Ana Luisa Zaniboni; OTHERO, Marilia Bense. Cuidados paliativos. Estud. av. vol.30 no.88 S&o Paulo Sept./
Dec. 2016. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40142016000300155>. Acesso em
12 dez 2019.
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Percebe-se, assim, que, por muito tempo, o principal objetivo da Medicina
estava intimamente relacionado com a ideia de cura.

Um notdvel avanco tanto na 4rea de tecnologia quanto no desenvolvimento
de novas terapias representou um “divisor de aguas” na drea de saude,
correspondendo ao periodo de tempo a partir da segunda metade do século
XX. Com tal avanco, tornou-se realidade o fato de que muitas doencas, antes
consideradas incurdveis e mortais, se transformassem em cronicas, acarretando
na longevidade dos portadores dessas doencgas juntamente com um aumento na
expectativa de vida e no envelhecimento progressivo da populagao'.

Ainda com a existéncia desses avancos e construcao de conhecimentos
celebraveis que impactaram a vida de pessoas antes acometidas por um
diagnéstico de prognéstico pouco favoravel, “a morte continua sendo uma certeza,
que ameacga o ideal de cura e preservagéo da vida™®, como afirma Dalva Yukie
Matsumoto.

Assim, continuam a existir doencas que por hora ainda ndo possuem
respectiva cura definitiva e juntamente com a perpetuacdo do ideal de cura na
area biomédica, muitos pacientes considerados fora de possibilidades terapéuticas
curativas ou sdo dispensados ou sao sobrecarregados com tratamentos
infundados.

Esse fato por ser claramente exemplificado pelo acimulo desses pacientes
em hospitais, recebendo assisténcia inadequada, focada frequentemente em uma
cura inexistente em relacao aos conhecimentos biomédicos no contexto atual,
utilizando-se de métodos invasivos e de alta tecnologia.

Os métodos optados por muitos profissionais da area de saude, cujas
escolhas apontam as melhores das intencbes para a cura do paciente,
configuram-se, em alguns casos, como algo insuficiente, exagerado e até
muitas vezes desnecessario para paciente, ignorando o sofrimento e a dor
do mesmo, sobrepondo o referido sofrimento com a falsa ideia de salvacao,
frequentemente vinculada a profissao de médico?.

18 CARVALHO, R. T.; PARSONS, H. A. (Org.) Manual de Cuidados Paliativos. Sao Paulo: Academia Nacional de Cuidados
Paliativos (ANCP). Disponivel em: <http://biblioteca.cofen.gov.br/wp-content/uploads/2017/05/Manual-de-cuidados-paliativos-
ANCP.pdf >. Acesso em 13 dez 2019.

19 Idem, p. 23.

20 Idem.
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Essas abordagens que tendem, quase sempre, a ignorar o sofrimento
dos pacientes sdo na maioria das vezes incapazes, por falta de conhecimento
adequado, de tratar ou mitigar os sintomas mais prevalentes, sendo o principal
sintoma e o mais dramatico: a dor?'.

Nesse contexto, vale ressaltar, inclusive, o que consta no inciso XXII, no Capitulo
|, do Cédigo de Etica Médica, que trata dos principios fundamentais, in verbis:

Nas situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara
a realizacdo de procedimentos diagndsticos e terapéuticos
desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua aten¢ao todos os

cuidados paliativos apropriados?2.

Ja no paragrafo Unico do art. 41, previsto no Capitulo V, o qual trata da
relacdo com pacientes e familiares, do Cédigo de Etica Médica, ha uma referéncia
com relagdo aos pacientes e familiares, que estabelece, in verbis:

Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender a¢bes
diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua

impossibilidade, a de seu representante legal®.

Assim, na épticado abandono ou até do excesso de condutas desnecessarias,
recentemente, foram tecidas reconsideragdes acerca da concepcao reducionista
do paradigma biomédico, aliado aos questionamentos éticos, envolvendo
cuidados direcionados a doentes terminais. Esse fato foi o estopim para o
surgimento de movimentos sociais em prol da morte, menos sofrida, mais digna

21 Idem, p. 23.

22 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao CFM n° 2217 de 27/09/2018 - Cédigo de Etica Médica. Disponivel
em: <https://portal.cfm.org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 14 de dez. 2019.

23 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CFM n° 2217 de 27/09/2018 - Cédigo de Etica Médica. Disponivel em: <https://portal.cfm.
org.br/images/PDF/cem2019.pdf>. Acesso em: 14 de dez. 2019.
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e com maior autonomia de vontade, por parte do paciente, permitindo, assim, o
desenvolvimento dos cuidados paliativos?.

Segundo a definicdo da Organizacdo Mundial de Saude:

Cuidado Paliativo é uma abordagem que promove a qualidade de
vida de pacientes e seus familiares, que enfrentam doencas que
ameacem a continuidade da vida, através da prevencao e alivio dor
sofrimento. Requer a identificacao precoce, avaliacdo e tratamento da

dor e outros problemas de natureza fisica, psicossocial e espiritual®.

E nesse sentido que a busca do paciente por uma morte digna, quer seja,
a titulo de perseguir um direito, ou como uma mera expressdao da autonomia
do paciente sobre o préprio corpo se trata de uma busca pelas praticas médicas
humanizadas, com a preocupacao nao, apenas, de curar, mas, sim, de oferecer ao
paciente o maior conforto possivel, a quem esta em seus momentos finais de vida.

Nessa nova perspectiva € que o direito a autonomia do paciente Ihe confere a
possibilidade de morrer dignamente, €, isso, por via de consequéncia, estd intimamente
associado ao desenvolvimento do que se convencionou chamar: cuidados paliativos®.

E seguindo essa evolucdo conceitual, o Conselho Federal de Medicina, por
meio da Resolugao CFM n° 1.805/2006 estabeleceu o seguinte:

E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incurdvel, respeitada a vontade da pessoa ou de

seu representante legal®.

24 DAMASIO, Anne Christine; PAIVA, Fabianne Christine Lopes de; ALMEIDA JR, José Jailson de. Etica em cuidados paliativos: concepcées sobre
o fim da vida. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/bioet/v22n3/v22n3a19.pdf >. Acesso em: 14 de dez. 2019.

25  WORLD HEALTH ORGANIZATION. WHO Definition of Palliative Care. Disponivel em: <https://www.who.int/cancer/palliative/defini-
tion/en/ >. Acesso em: 14 de dez. 2019.

26 MEIRELLES, Jussara Maria Leal; RIVABEM, Fernanda Schaefer. Eficacia juridica das diretivas antecipadas de saude
a luz do ordenamento brasileiro. Disponivel em: <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/375/315 >. Acesso
em: 14 de dez. 2019.

27 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo CFM n° 1.805/2006. Disponivel: <>. Acesso em: 14 de dez. 2019.
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Pode-se concluir que é necessaria uma discussao sobre a morte e sobre
0 morrer, no contexto profissional ndo apenas da area de salde mas no campo
juridico, uma vez que se faz necessario lidar com essa perspectiva, de ndo apenas
lutar pela vida, mas, sim, se importar com o sofrimento que isso possa causar
ao paciente?,

3 TESTAMENTO VITAL COMO UMA SOLUCAO PARA AUTONOMIA DE
VONTADE DO PACIENTE EM VULNERABILIDADE

Problematizada a questdo da tutela da vida, que vai muito além da simples
ideia de “viver”, o direito a vida, portanto, deve ser enxergado juntamente com o
principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 19, lll da Constituicao
Federal de 1988. Desse modo, ndo basta apenas viver, mas é preciso viver e morrer
de maneira digna.

A partir do momento em que falamos em direito a vida, tem-se como
consequéncia légica: a morte. E, dessa forma, o direito de morrer com dignidade
estd intimamente ligado com a concepcao de vida digna.

Com a evolugdo e os grandes avangos tecnoldgicos, inclusive na area
da Medicina, torna-se cada vez mais necessario o questionamento acerca da
possibilidade de o paciente manifestar sua vontade, no que diz respeito aos
tratamentos que tem como objetivo prolongar o fim da vida, os quais, por vezes,
se dao por um processo lento e sofrido, contrariando a diretriz da dignidade da
pessoa humana.

Tal discussao traz a baila a contradicao entre o direito a vida e a questao da
autonomia e autodeterminacédo do paciente terminal em relacdo a sua escolha de
prosseguir ou nao com aquele tratamento.

Nesse contexto, as chamadas Diretivas Antecipadas de Vontade surgiram
como instrumento de autodeterminagdo do paciente, garantindo e reafirmando a
autonomia privada do paciente e o seu direito de decidir sobre os procedimentos
médicos que deseja ser submetido.

28 Idem.
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A principal espécie de Diretiva Antecipada de Vontade é o testamento
vital, que materializa essa questdo e é um tema bastante discutido tanto na seara
médica quanto na area juridica.

A figura da Diretiva Antecipada de Vontade e do living will, traduzido para
0 portugués como testamento vital, tem origem nos Estados Unidos da América
(EUA), sendo positivadas em 1991, pela Lei Federal Patient Self Determinaction Act,
como instrumentos de manifestacdo da vontade do paciente no que diz respeito
aos cuidados médicos®.

O ordenamento brasileiro ainda nao possui legislacdo especifica para
tratar do tema, de modo que essa forma de declaracdo de vontade vem sendo
orientada pela Resolucao n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM),
a qual define, em seu art. 19, as diretivas antecipadas de vontade como:

(..) o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre

e autonomamente, sua vontade.

A referida Resolucao prevé, ainda, que deve haver a prevaléncia da vontade
do paciente, a qual devera ser sempre levada em consideragao pelo médico.

E preciso, assim, respeitar a autonomia privada do paciente, em caso do
término da vida, tendo em vista que, como afirma Luciana Daldato, “a declaracéo
prévia de vontade do paciente terminal é vdlida no Brasil, mesmo com a inexisténcia de
legislagdo especifica, a partir de uma interpretacdo principiolégica do ordenamento
juridico pdtrio®".

A partir da breve analise do contexto de sua origem e com base nas diretrizes
fixadas pela mencionada Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM), é
possivel extrair, agora, o conceito e alguns aspectos fundamentais do chamado
testamento vital.

29 DALDATO, Luciana. Histéria do Testamento Vital: entendendo o passado erefletindo sobre o presente. Disponivel
em: <https://www.revistamirabilia.com/sites/default/files/medicinae/pdfs/med2015-01-03.pdf>. Acesso em: 13 de dez. 2019.

30 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucao n° 1.995, de 9 de agosto de 2012. Disponivel em: <http:/www.
portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf>. Acesso em: 13 de dez. 2019.

31 DALDATO, Luciana. Testamento Vital. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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Roxana Cardoso Brasileiro Borges define o testamento vital como sendo:

(...) um documento em que a pessoa determina, de forma escrita,
que tipo de tratamento ou ndo tratamento deseja para a ocasido
em que se encontrar doente, em estado incurével ou terminal, e
incapaz de manifestar sua vontade. Visa-se, com o testamento vital,
a influir sobre os médicos no sentido de uma determinada forma
de tratamento ou, simplesmente, no sentido do nao tratamento,
como uma vontade do paciente que pode vir a estar incapacitado de

manifestar sua vontade em razdo da doenca.

Por sua vez, Ernesto Lippmann aponta que o fundamento legal do
testamento vital seria:

(..) a autonomia da vontade, a livre escolha do ser humano e o
principio constitucional de sua dignidade humana, sendo importante
que seus desejos sejam documentados e manifestados de forma
consciente e esclarecida, o que se faz através do testamento vital,
gue registra o tratamento que o paciente deseja receber quando sua

morte se aproximar3,

Pode-se, portanto, dizer que aideia do testamento vital é ser uminstrumento
habil para o paciente, quando estiver em fase terminal ou com alguma doenca
irremedidvel, para fins de declarar a sua vontade, de forma escrita, acerca de
quais tratamentos médicos quer se submeter, ou nédo, definindo, assim, os limites
terapéuticos.

Importante salientar que, tecnicamente, o testamento vital ndo é um
testamento propriamente dito, uma vez que ndo é uma manifestacdo de vontade
que vai produzir efeitos pos mortem. A producdo de efeitos do testamento vital é
durante a vida, e, nao ap6s a morte.

32 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e dinastia - vocé sabe o que sao?. Disponivel em:
<http://www.radiocriciuma.com.br/portal/vernoticia.php?id=16487>. Acesso em: 13 de dez. 2019.

33 LIPPMANN, Ernesto. Testamento Vital. Sdo Paulo: Matrix, 2013, p. 21.
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Assim, o testamento vital difere do testamento civil, com previsao no
Cédigo Civil, sendo este, o ato de ultima vontade pelo qual a pessoa dispoe, total
ou parcialmente, do seu patrimoénio para depois da morte podendo, inclusive,
tratar de questdes ndo patrimoniais.

Vale destacar que o testamento vital ndo se confunde com o chamado
mandado duradouro, outra espécie de diretiva antecipada de vontade. O mandado
duradouro, segundo Luciana Daldato, consiste no “documento pelo qual o paciente
nomeia um ou mais procuradores que deverdo ser consultados pelos médicos, em
caso de incapacidade deste — permanente ou tempordria, quando estes tiverem que
tomar alguma decisdo sobre tratamento ou ndo tratamento**".

Mesmo nao existindo uma regulamentacao sobre o testamento vital para definir,
de forma mais precisa, os requisitos para o referido instrumento, pode-se mencionar
que ainformacao e o discernimento do paciente sdo elementos imprescindiveis e que
devem estar presentes quando da elaboracao do testamento vital.

Ademais, é importante que essa declaracdao de vontade seja expressa e
escrita, a qual prevalecera sobre a manifestacao de vontade dos familiares e sobre
parecer ndo médico, sendo, portanto, valida e apresentando eficacia imediata.
Dessa forma, a vontade manifestada pelo paciente por meio do testamento vital
vincula o médico e sua equipe e os parentes, inclusive.

Ajurisprudéncia vem tratando da aplicacdo das diretivas antecipadas de vontade
e do testamento vital, de modo a respeitar o desejo do paciente. Nesse sentido, cumpre
destacar o seguinte entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

JURISDICAO VOLUNTARIA. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE.
ORTOTANASIA. Pretensao de estabelecer limites & atuacdo médica
no caso de situacao futura de grave e irreversivel enfermidade,
visando o emprego de mecanismos artificiais que prologuem o
sofrimento da paciente. Sentenca de extingdo do processo por
falta de interesse de agir. Manifestacdo de vontade na elaboragdo
de testamento vital gera efeitos independentemente da chancela
judicial. Jurisdicao voluntéria com funcao integrativa da vontade do

interessado cabivel apenas aos casos previstos em lei. Manifestagao

34 DALDATO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Disponivel em: <https://
testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2018/05/Aspectos-registrais-das-diretivas-antecipadas-de-vontade.pdf>.
Acesso em: 13 de dez. 2019.
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que pode ser feita por meio de cartorio extrajudicial. Desnecessidade
de movimentar o Judicidrio apenas para atestar sua sanidade no
momento da declaracdo de vontade. Cartério Extrajudicial pode
atestar a livre e consciente manifestacdo de vontade e, caso queira
cautela adicional, a autora poderd se valer de testemunhas e
atestados médicos. Declaracdo do direito a ortotanasia. Autora que
nao sofre de qualquer doenca. Pleito declaratério ndo pode ser
utilizado em carater genérico e abstrato. Falta de interesse de agir
verificada. Precedentes. Sentenca de extingao mantida. Recurso ndo
provido. (TJSP; Apelacdo Civel 1000938-13.2016.8.26.0100; Relator
(a): Mary Griin; Orgao Julgador: 72 Camara de Direito Privado; Foro
Central Civel - 322 Vara Civel; Data do Julgamento: 10/04/2019; Data
de Registro: 11/04/2019)*

Na mesma linha de pensamento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
estabeleceu que:

APELACAO  CIVEL.  ASSISTENCIAA  SAUDE.  BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme
laudo psicoldgico, morrer para «aliviar o sofrimento»; e, conforme
laudo psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades
mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia
mutilatdria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre
de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito,
na dimensdo da ortotandsia, que vem a ser a morte no seu devido
tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que
seria o processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5°,
caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa,
previsto no art. 29, lll, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou
razodvel qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo
o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando

mutilatoria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15

35 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Apelagao Civel 70054988266/RS. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-rs?ref=serp >. Acesso em: 13 de dez. 2019.
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do CC proibir tratamento médico ou intervencao cirdrgica quando
ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo
quando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolu¢do n° 1995/2012,
do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacédo desprovida. (Apelagao
Civel, N° 70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 20-11-2013)3¢,

Percebe-se, assim, que o testamento vital, como instituto que traz mais
seguranca para a atuacdo do profissional da saude, funciona como instrumento
de concretizacdo da autonomia da vontade e da autodeterminacao do paciente,
e, consequentemente, garante o principio da dignidade da pessoa humana, que
esta presente, tanto na vida, como na morte. Dai que, diante da sua importancia, o
testamento vital merece maior atencao, tornando-se necessaria sua regularizacao
a fim de definir suas condicdes e caracteristicas, para dar mais efetividade ao
direito de autonomia do paciente.

CONCLUSAO

O testamento vital é uma ferramenta de grande contribuicdo para a
autonomia da vontade, pois tem o papel de desnudar o excesso de cuidados
terapéuticos, bem como auxilia na afirmacao da autonomia existencial do ser
humano, para ter o dominio ndo sé da sua vida, como também da sua morte,
deixando o desejo da natureza agir onde a Medicina nao pode alcancar.

O avanco da Medicina aumentou a expectativa de vida das pessoas, através
de inovagles terapéuticas e varias possibilidades de intervencdao nos processos
da vida humana. Mesmo tendo essa construcao de principios nao absolutos, o
principio do respeito a autonomia da vontade e o principio do dominio do homem
sobre seu corpo e mente, tém ficado em evidéncia e com isso, tem ganho espaco
com embasamentos ético-morais, inclusive a pratica na Medicina Intensiva teve
notavel evolucao ao longo dos ultimos anos.

36 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Apelacao Civel 1000938-13.2016.8.26.0100/SP. Disponivel em: <https://tj-sp.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/697337255/apelacao-civel-ac-10009381320168260100-sp-1000938-1320168260100?ref=serp
>. Acesso em: 13 de dez. 2019.
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Diante da maior possibilidade de interferéncia, nos processos de
continuidade da vida humana, alcancada pela Medicina, o prolongamento do
processo de morrer, o significado da morte e o entendimento de finitude da vida
humana, passou a integrar essa discussao, que pode ser expressa na ideia de
morte digna.

Posto isso, o conceito de autonomia privada de vontade do individuo,
aquela que torna a acdo legitima, garante que os interesses individuais da
pessoa sigam adiante com sua vontade, defendendo, desse modo, o direito
de autodeterminacdo. Atualmente, a autonomia da vontade carece de novas
atualiza¢oes, diante do tema da morte digna, tanto, por parte dos profissionais do
Direito como da Medicina, necessitando-se, com isso, promover o didlogo entre
essas areas, com fins de dar mais subsidios para o respeito da vontade do paciente
terminal e de sua maneira de pensar sobre como ter uma morte digna.
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dos Juizados Especiais em Pernambuco. Presidiu o Férum Nacional de Juizados Especiais
(FONAJE).

NOTA PREVIA DE HOMENAGEM

Como é possivel perceber diplomas de direito material e de direito
processual que, transitando entre si, no trato da regulacao de determinados
temas juridicos, reclamam compatibilidade para uma aplicacdo sistémica diante
do CPC/2015; de igual modo, evidencia-se também observar uma necessaria
relacdo dialogal das tutelas jurisdicionais diferenciadas com o referido Cédigo
Processual de 2015. Em menos palavras, ganha inegavel importancia juridica a
articulacdo do direito processual especifico em suas diferentes hipéteses com a
processualistica civil codificada.

Por essas mesmas razdes, constituiu um marco expressivo nos atuais
estudos processuais a magna conferéncia ministrada pelo prof. Ubiratan do Couto
Mauricio, quando, tratando de um direito especial (o direito canénico), colocou
o seu modelo legal em face do atual CPC.2 A proficiéncia de suas reflexdes ali
oferecidas estimula o presente trabalho, dedicadamente destinado a homenagea-

1 “A Zona de Penumbra” é o termo empregado pelo consagrado processualista Luiz Guilherme Marinoni quando
coloca em discusséo “os limites da fungao interpretativa deferida ao juiz” (...). Dai se propor, na linha da separagao
entre dispositivo e norma, a demarcagédo do instante em que o juiz deixa de interpretar a lei e elabora norma
compativel com a Constituicédo, a despeito do significado do dispositivo ,,. (...) In: “A Zona de Penumbra entre 0 STJ e
o STF”. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil/RT, 07/2019, 12 ed., 216 p.

2 A sua conferéncia encerrou o | Seminario de Estudos Processuais, promovido pela Escola Judicial do Tribunal
de Justica de Pernambuco — ESMAPE com a Associacao Brasileira de Direito Processual — ABDPro, realizado no
inicio de 2019.
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lo. Nao sem razao, atualmente ganha destacado relevo o didlogo de fontes como
importante técnica de aplicagcao normativa.

Lado outro, um novo fendbmeno exegético impde-se observado ao tempo
da aplicacdo de determinadas normas processuais apresentadas pelo novo
Cdédigo de Processo Civil, quando, nada obstante o regramento literal do texto,
busca-se dar interpretacdes variadas, sejam restritivas ou ampliativas ao seu
conteudo.? No ponto, identifica-se um mesmo viés, o da necessidade de um
dialogo aperfeicoado entre o processo de jurisdicao e os institutos juridicos de
direito material.

INICIACAO AO TEMA

As questdes adiante postas objetivam, em voo de superficie, sinalizar
topicamente, a necessidade de maiores reflexdes sobre o estado atual da
aplicagcao do novo CPC, que se sujeita a sua devida maturidade no tempo de sua
experimentacao jurisdicional.

Em ser assim, cumpre-nos indicar algumas questdes extraidas de possiveis
e eventuais relativizacdes normativas, empreendendo a andlise a partir de
guestionamentos e pondera¢des nos casos em espécie. Vejamos umas e outras.

AS PRIMEIRAS RELATIVIZACOES EXPERENCIADAS

1  TAXATIVIDADE MITIGADA

A primeira hipdtese vocacionada para relativizar inovacao contida em
norma processual do novo CPC constituiu-se a definir a natureza do rol do art.
1.015 do estatuto processual. A possibilidade de uma interpretacao extensiva ao
dispositivo a admitir a interposicdao de agravo de instrumento contra decisdes
que versem sobre hipdteses nao expressamente versadas nos incisos do aludido
dispositivo foi reconhecida, na questdao submetida a julgamento (Tema 988), pelo
Superior Tribunal de Justica.

3 Exemplo mais caracteristico é o da mitigacdo da taxatividade do art. 1.015 do CPC, no que diz respeito ao rol das
hipéteses do agravo de instrumento.
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Ao definir o STJ que o rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, a
relativizacao esta posta ao exame dos casos concretos.

O questionamento fica, assim, atento a seguinte indagacao: Em rol
pretensamente exaustivo do art. 1.015 do CPC, mas que pode admitir
intepretacoes extensivas, podem, afinal, remanescer outras hipéteses em
que nao sera possivel extrair a pretendida taxatividade mitigada?

Resposta elucidativa parece-nos confortada em decisao da Corte Especial,
de 05.12.2018, em sede do REsp. n. 1704520-MT, da Relatoria da Min. Nancy
Andrigui. Mais precisamente: a taxatividade mitigada tem o escopo de admitir
a interposicdo de agravo de instrumento “quando verificada a urgéncia da
inutilidade do julgamento da questao no recurso de apelacdo”. E esta a singular
circunstancia que autoriza a relativizacao do rol extraido do art. 1.015 do CPC.

2 ASTREINTES E REVISAO RETROATIVA. PERMANECE A
POSSIBILIDADE DE REVISAO RETROATIVA DO VALOR DA
MULTA (ASTREINTES), SEM OFENSA A COISA JULGADA, SOB
A EGIDE DE INIBIR ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA, ANTE
EVENTUAL MENOR RELEVANCIA DA INFRINGENCIA EM FACE
DA EXORBITANCIA QUANTITATIVA DO SOMATORIO NOMINAL
AFINAL ALCANCADO?

Estejamos atentos para o regramento do § 1° do art. 537 do novo CPC.*

O aludido § 1° trata da possibilidade de revisao do valor da multa quando,
segundo orienta Luiz Guilherme Marinoni”... a redug¢do, porém, ndo pode ter efeitos
retroativos, atingindo valores que jd incidindo; s6 reduz as multas vincendas” (Novo
Cédigo de Processo Civil Comentado, 22 edicdo revista, ampliada e atualizada, 1°
edicdo, 2015, p. 670).

E exatamente a questdo posta. Podera haver, entéo, a relativizacdo ao texto
expresso, sem malferimento a ideia-forca da nova disciplina das astreintes trazida
pelo novo CPC?

4 “Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
provisdria ou na sentenca, ou na fase de execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigacéo e que se determine
prazo razoavel para cumprimento do preceito.

§ 1° 0 juiz podera, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa vincenda ou exclui-la,
caso verifique que: | - se tornou insuficiente ou excessiva; Il - o obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da
obrigagéo ou justa causa para o descumprimento...”
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O Superior Tribunal de Justica compreendeu, sob a égide do antigo Cédigo,
pela reducdo da multa prevista no artigo 461 do CPC/73, ndo havendo falar em
preclusdao ou ofensa a coisa julgada. Orientou que o valor da multa cominatéria
“pode ser alterado pelo magistrado a qualquer tempo, até mesmo de oficio,
quando irrisério ou exorbitante, nao havendo falar em preclusao ou ofensa a coisa
julgada” (Agint no AREsp 162.145/SP, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta Turma,
julgado em 28-03-2017, DJe 19/04/2017).

Ocorre entendido que “essa jurisprudéncia permanece inalterada sob a
égide do novo Cédigo”. (AREsp. n. 1453181, Min. Luis Felipe Salomao, cf. decisdo
monocratica de 27.03.2019, DJe. 02.04.2019).

Apontam-se, dai, as primeiras relativizacdes quanto a higidez das multas
vencidas, agora sob a vigéncia do Cédigo de 2015. A tanto, sao citados o Agint. No
AREsp. 1221517-PR, Rel. Min. Marco Buzzi, 42 Turma, julgado em 02.10.2018, DJe
10.10.2018 e o Agint no ARESP, N. 1185895/PR, 42 Turma, julgado em 02.10.2018,
DJe 15.10.2018).

Ora bem. A fixacdo de multa para a hipotese de descumprimento de
obrigacdo de fazer encontra-se expressamente autorizada pelo art. 536, §1°
c/c art. 537 do CPC/2015 (regras similares as previstas no art. 461, §§ 4° e 6° do
CPC/73).

Nelson Nery Junior, no ponto, esclarece: “o objetivo das astreintes nao é
obrigar o réu a pagar o valor da multa, mas obriga-lo a cumprir a obrigacao na
forma especifica. A multa é apenas inibitéria” (Nery Junior, Nelson; Andrade Nery,
Rosa Maria de. Codigo de Processo Civil Comentado. 102 Ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 673).

Entao, por certo que o objetivo das astreintes é justamente a obtencao do
resultado pratico equivalente, pois se trata de medida que tende a intimidar o
devedor a fazer algo. Nesse sentido, pode ser deferida, mesmo que de oficio pelo
julgador, quando este entender pela sua necessidade e o seu valor ndo pode ser
irrisério, sob pena de nao alcancar o fim a que se destina.

A multa nada mais é, portanto, do que meio efetivo de coercao, e em se
tratando de devedor de acentuado poder econdmico, o valor fixado ndo pode ser
singelo. Caso contrario, ficaria a seu critério satisfazer a obrigacdo ou pagar multa
infima, nulificando-se, portanto, a coercao indireta por ela objetivada.
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Neste influxo, apenas quando verificada a existéncia de
desproporcionalidades ou de excessos capazes de causar lesao a uma das partes
ou ganho excessivo a outra, é que cabe adequar a multa pecunidria a parametros
razoaveis.

Mas, impende, observar, que a possibilidade de alteracdo do valor, em
consonancia com a nova regra processual cogente, deve alcancar, nos termos da
lei, apenas a multa vincenda. Confortam-se, contudo, as aplicacoes relativizadas,
sob os influxos de uma leitura nova.

Sobejaria, no meu primeiro entender imediato, apenas a questdo
intertemporal, a saber quando a tutela jurisdicional que fixou a multa tenha-se
dado navigéncia do antigo CPC. De efeito, pode o magistrado, a requerimento da
parte ou de oficio, revisar o valor, a periodicidade ou 0o montante da multa, quando
se achar fora dos parametros da razoabilidade ou quando se tornar exorbitante.®

Entretanto - pergunta-se - a questao posta poderd atrair a aplicacao
do artigo 8° do mesmo CPC/2015, para efeito da observancia dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, ao tema da nao reducao dos valores
das astreintes ja vencidas, como impde o § 1° do art. 537 do referido Cédigo
processual?

E nessa exata latitude a relativizaco possivel da norma, que ja se apresenta
e se acha indicada nos primeiros julgados do tema. Alids, no Agint no AREsp
162.145/SP, Rel. Ministro Raul Araudjo, Quarta Turma, entdo julgado em 28-03-
2017, os referidos principios ali eram colocados determinantes, a partir do préprio
tribunal de origem (TJSP), cuja decisdo estava em exame. Assinalou-se, entdo:

“Porém, mesmo apds o transito em julgado, nada impede a modificacdo
do montante, para mais ou para menos, conforme seja suficiente ou excessivo.
Com efeito, a multa por descumprimento de decisdo judicial ndo pode ensejar
enriquecimento sem causa da parte a quem favorece, devendo ser reduzida

5 Nesse sentido, confira-se: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DO CONSUMIDOR. CUMPRIMENTO DE SENTENGCA.
DECISAO AGRAVADA QUE REDUZ O VALOR DAS ASTREINTES ACUMULADAS PELO DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO DE
FAZER. INCONFORMISMO DO AUTOR. MULTA FIXADA NA VIGENCIA DO CODIGO PROCESSUAL REVOGADO. A orientacdo
firmada pelo Superior Tribunal de Justica, na vigéncia do Cédigo revogado de 1973, sempre foi no sentido da possibilidade
da modificacao do valor da multa a qualquer tempo quando irriséria ou exorbitante. Por outro lado, a literalidade do art. 537,
§1°, do Novo Cédigo de Processo Civil, conduz, inicialmente, a interpretagao de que sé seria possivel a revisdo em relagao as
parcelas vincendas. No caso, a fixacdo da multa e o descumprimento da decisdo se deram na vigéncia do antigo Cédigo de
Processo Civil, época em que a legislacao e a jurisprudéncia permitiam a reducéo de forma retroativa. Diminui¢do dos valores
da execugéo ao patamar razoavel, de acordo com a condenagédo imposta. DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJRJ - 0017973-
36.2018.8.19.0000, Rel. Peterson Barroso Simao, 32 CC, DJ 09/04/2018).
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a patamares razodveis, em atencdo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.”

Segue-se conveniente entender, porém, o exame de causalidade,
para dirimir o cabimento da reducao retroativa da multa diaria. Isto porque,
decididamente, importa, antes de tudo, observar o valor da multa diaria fixada
em seu montante, exagerado que seja na hipotese. Caso o valor da multa/dia, por
si 6, ndo se mostre elevado, pouco influird, em seguimento, que ao depois, esteja
a quantia aparentemente exagerada pelo valor afinal alcancado. O somatério
das multas didrias ndo repercutird ou devera repercutir a pretendida reducéo,
isto porque deverd o valor final estar sempre situado ao longo do periodo do
descumprimento do preceito e ante o importante significado de sua extensdo
omissiva.

Logo, em considerando a incidéncia didria da multa em seu valor de origem
e apenas nesta, deveremos, entao, obter a solucdo necessaria para a devida
adequacao da referida multa por descumprimento de tutelas juridicas. Relativize-
se, mas nem tanto. E o tema continuard a merecer maiores reflexées doutrindrias.

3 FIXACAO DE VERBA HONORARIA. A FIXACAO DA
VERBA HONORARIA SUCUMBENCIAL, OS CRITERIOS DE
ARBITRAMENTO DO § 2° DO ART. 85 DO CPC SAO HIiGIDOS
OU HIERARQUICOS EM SEUS TRES GRAUS DE ORDEM DE
PREFERENCIA OU, A DEPENDER DO CASO CONCRETO,
PODERA ESSA ORDEM SER ALTERADA OU INVERTIDA, NO
EFEITO DA DIGNIFICACAO DOTRABALHO PROFISSIONAL DO
ADVOGADO, RELATIVIZANDO-SE A ORDEM DE VOCACAO?

O Cédigo de Processo Civil, em seu art. 85, §2°, do CPC/15, dispde:

“Art. 85. A sentenca condenard o vencido a pagar honorarios ao advogado
do vencedor.

(...) § 2° Os honorarios serao fixados entre o minimo de dez e 0 maximo de
vinte por cento sobre o valor da condenacao, do proveito econédmico obtido ou,
nao sendo possivel mensura-lo, sobre o valor atualizado da causa, atendido: ..”"

Pois bem. O dispositivo supramencionado é claro no sentido de que os
honorarios sucumbenciais devem ser arbitrados no percentual entre o minimo
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de dez e maximo de vinte por cento sobre o valor da condenacao, do proveito
econdmico obtido ou do valor atualizado da causa.

Sucede de suma importancia registrar que a Segunda Secdo, no REsp n.
1.746.072/PR, da Relatoria da Ministra NANCY ANDRIGHI (Rel. p/ Acérdao Ministro
RAUL ARAUJO, julgado em 13/2/2019, publicado no DJe 29/3/2019), definiu que
a fixacdo da verba honoraria entre os percentuais de 10% (dez por cento) e 20%
(vinte por cento) deve obedecer a seguinte ordem de preferéncia (art. 85, § 2°, do
CPC/2015): (i) primeiro, sobre o valor da condenacao; (ii) segundo, ndo havendo
condenacdo, sobre o proveito econdmico obtido pelo vencedor; (iii) terceiro, ndo
sendo possivel mensurar o proveito econémico obtido, sobre o valor atualizado
da causa,

Sendo vejamos:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. JUiZO DE EQUIDADE NA FIXACAO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE SUCUMBENCIA. NOVAS REGRAS:
CPC/2015, ART. 85, §§ 2° E 8°. REGRA GERAL OBRIGATORIA (ART. 85, §
2°). REGRA SUBSIDIARIA (ART. 85, § 8°). PRIMEIRO RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. SEGUNDO RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. O novo Cédigo de Processo Civil - CPC/2015 promoveu
expressivas mudancas na disciplina da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na sentenca de condenacdo do

vencido.

2. Dentre as alteragdes, reduziu, visivelmente, a subjetividade
do julgador, restringindo as hipdteses nas quais cabe a fixacdo dos
honorérios de sucumbéncia por equidade, pois: a) enquanto, no
CPC/1973, a atribuicdo equitativa era possivel: (a.l) nas causas de
pequeno valor; (a.ll) nas de valor inestimavel; (a.lll) naquelas em que
nao houvesse condenacéo ou fosse vencida a Fazenda Publica; e (a.lV)
nas execugdes, embargadas ou ndo (art. 20, § 4°); b) no CPC/2015 tais
hipéteses sao restritas as causas: (b.l) em que o proveito econémico
forinestimavel ou irrisério ou, ainda, quando (b.ll) o valor da causa for
muito baixo (art. 85, § 8°).
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3. Com isso, o CPC/2015 tornou mais objetivo o processo de
determinacgéo da verba sucumbencial, introduzindo, na conjugacgédo
dos §§2°e 8°doart. 85, ordem decrescente de preferéncia de critérios
(ordem de vocacéo) para fixacdo da base de calculo dos honorérios,
na qual a subsuncdo do caso concreto a uma das hipoteses legais

prévias impede o avanco para outra categoria.

4. Tem-se, entdo, a seguinte ordem de preferéncia: ()
primeiro, quando houver condenacdo, devem ser fixados entre
10% e 20% sobre o montante desta (art. 85, § 29); (ll) segundo, ndo
havendo condenacéo, serdo também fixados entre 10% e 20%, das
seguintes bases de célculo: (Il.a) sobre o proveito econdmico obtido
pelo vencedor (art. 85, § 2°); ou (ll.b) ndo sendo possivel mensurar o
proveito econdmico obtido, sobre o valor atualizado da causa (art.
85, § 29); por fim, (lll) havendo ou nao condenacdo, nas causas em
que for inestimavel ou irrisério o proveito econd6mico ou em que o
valor da causa for muito baixo, deverdo, s6 entao, ser fixados por

apreciagao equitativa (art. 85, § 8°).

5. A expressiva redacdo legal impde concluir: (5.1) que o § 2°
do referido art. 85 veicula a regra geral, de aplicacao obrigatdria, de
que os honordrios advocaticios sucumbenciais devem ser fixados
no patamar de dez a vinte por cento, subsequentemente calculados
sobre o valor: () da condenacao; ou (ll) do proveito econémico
obtido; ou (lll) do valor atualizado da causa; (5.2) que o § 8° do art.
85 transmite regra excepcional, de aplicacdo subsididria, em que se
permite a fixacdo dos honorarios sucumbenciais por equidade, para
as hipdteses em que, havendo ou ndo condenacéo: (I) o proveito
econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou irrisério; ou (1)
o valor da causa for muito baixo. 6. Primeiro recurso especial provido
para fixar os honorarios advocaticios sucumbenciais em 10% (dez
por cento) sobre o proveito econémico obtido. Segundo recurso
especial desprovido. (REsp n. 1.746.072/PR, Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI, Rel. p/ Acorddo Ministro RAUL ARAUJO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 13/2/2019, DJe 29/3/2019.)" (g.n)

Atesejuridica firmada é a de a ordem de preferéncia ou ordem de vocacao a

fixacdo da base de calculo da verba honordria, dever subsumir-se ao caso concreto,
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de tal modo a conduzir a uma das hipoteses legais prévias. Impedindo, destarte, o
avancgo para uma outra categoria subsequente, aparentemente indicando, assim,
que quando houver parcelas de condenacao, estas iniludivelmente servirdo de
base primeira e absoluta, sem a quebra da ordem, a fixacdo dos honorarios.

Entretanto, haverd ou nao violacdo aos parametros legais estabelecidos
no art. 85, § 2°, do CPC/2015, quando em acao de natureza duplice, estejamos
diante de resultado sentencial, onde para fixar o valor da condenacéo, haja antes
a decisdo judicial vir de desconstituir o negdcio juridico?

Tal é a hipotese, v.g., de contrato de empréstimo fraudulento, cujo proveito
econOmico obtido pelo vencedor, na sua anulacdo, seja exatamente em valor
superior ao da propria condenacao fixada em valores indenizatérios por danos
materiais e morais.

O Superior Tribunal de Justica, ao que se apresenta na sua jurisprudéncia
atual, em face do novo CPC, tem desconsiderado situacdes que tais, onde
decisées de natureza hibrida, formada de tutelas de dois capitulos, um de cunho
desconstitutivo de uma divida e outro de cunho condenatério ressarcitorio, nao
faz eleger a quebra da ordem de preferéncia do art. 85, § 2°, do CPC.

Cedico quefoi sedimentado pela Corte de Uniformizacao de Jurisprudéncia
que o CPC atual estabeleceu uma ordem decrescente de preferéncia de critérios
(ordem de vocacao) para fixacdo da base de célculo dos honorarios advocaticios,
na qual a subsuncdo do caso concreto a uma das hipdteses legais prévias
impede o0 avan¢o para outra categoria, tem-se, por enquanto, uma resposta
jurisprudencial negativa a uma eventual relativizacdo da norma em comento.
Contudo, a nosso sentir, uma flexibilizacdo possivel no trato da questao posta
guarda, a sua aplicagao, fomento de maior dignificacdo da verba honoraria.

4 ACOES DE FAMILIA. O ART. 693 DO CPC PARA AS ACOES DE
FAMILIA PERMITE, ALEM DO SEU ROL EXPRESSO, OUTRAS
ACOES DE CARATER CONTENCIOSO, QUE ENVOLVA O
DIREITO DE FAMILIA, RETIRANDO-SE-LHE O EVENTUAL
CARATER EXAURIENTE, NOTADAMENTE QUANDO
LEGISLACAO SUPERVENIENTE ASSEGURA DIREITOS
RESSARCITORIOS POR ACOES “EX DELICTO” PARA O
RESSARCIMENTO DOS DANOS, DESIGNADAMENTE NO
AMBITO DAS QUESTOES DE FAMILIA?
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A resposta relevante é positiva. Tenha-se, de logo, presente, as expressas, 0
Enunciado 72 do FPPC:

“Orol do art. 693 nao é exaustivo, sendo aplicaveis os dispositivos previstos
no Capitulo X a outras a¢des de carater contencioso envolvendo o Direito de
Familia”.

A questdo alcanca maior fomento, diante da recente Lei n° 13.871/2019, que
determina o ressarcimento de todos os danos causados e dos custos relacionados
aos servicos de saude prestados pelo Sistema Unico de Saude (SUS) as vitimas
de violéncia doméstica e familiar e dos dispositivos de seguranca em medidas
protetivas por elas utilizados. ¢

A novel lei inicia uma politica publica de imediata reparacao integral em
face dos danos causados pelo agente ofensor. De efeito, constroi-se uma nova
doutrina de direito ressarcitério para a devida efetividade das reparacdes civeis
cabiveis, quando os danos ao erdrio por crimes e ilicitos civis ndao sao, ainda,
ordinariamente ressarcidos ao Estado.

Nao ha negar: visiveis se apresentam, em suas muitas variaveis, os danos
cometidos ao Estado pelos infratores de leis penais, cumprindo-lhe, como terceiro
prejudicado, ingressar no feito penal ou promover a acao civel competente,
autéonoma e independente, para o ressarcimento dos danos.

A Lei n° 13.871/2019 inova bastante. As alteracdes apresentadas sdo
significativas, sob o relevo impositivo de o agressor responder, de imediato, pelas
consequéncias de seus atos. No ponto dos impactos consequenciais, cumpre
anotar, com o devido destaque:

(i) retenha-se decisivo que o ressarcimento de que tratam os §§ 4° e 5°,
acrescidos ao art. 9° da referida lei, ndo configurardao atenuante genérica ou
causa para diminuicao da pena e, outrossim, ndo ensejarao a possibilidade de
substituicao da pena aplicada (art. 9°, § 6°), diferentemente do que dispde o
Cédigo Penal. Bem de ver que a Lei n° 11.340/06 deve ser observada, sempre,
como um microssistema legal, embora nado estabeleca as penas dos seus tipos
penais (!);

6 A nova lei altera a Lei n° 11.340, de 07.08.2006 (Lei Maria da Penha), acrescentando outros trés paragrafos ao seu art. 9°,
em dispondo sobre as responsabilidades do agressor para os pagamentos devidos.
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(ii) o ressarcimento independerd do processo em curso a que submete
0 agressor, ou seja, Ndo precisara ser o agente ofensor antes condenado, por
independéncia ou autonomia entre as esferas civel e penal;

(iii)aregrageraldo § 4°aoart.9°da Lei 11.340/06 determina que“aquele que,
por acdo ou omissdo, causar lesdo, violéncia fisica, sexual ou psicoldgica e dano
moral ou patrimonial a mulher fica obrigado a ressarcir todos os danos causados
(...)" A cldusula “todos os danos causados” reflete, em bom rigor, a legitimidade
da acédo tanto em face da vitima como em face do Estado-Administracdo, para a
proposicao das acdes ressarcitorias cabiveis. Segue-se que o mesmo paragrafo,
em sua segunda parte, faz acrescer dever o agente ofensor “ressarcir ao Sistema
Unico de Saude (SUS), de acordo com a tabela SUS, os custos relativos aos servicos
de saude prestados para o total tratamento das vitimas em situacao de violéncia
doméstica e familiar (...)".

Impende urgente, portanto, o manejo mais usual das acdes civeis “ex
delicto’, ndo apenas nomeadamente pelo Estado-Administracao, como exercicio
inafastavel de direito que, alids, pertence, como destinatario final, a todos os
contribuintes e a sociedade civil. Pertence aquele protagonista dos préprios
conflitos familiares, relativizando a pretendida hipotese de um carater exaustivo
do art. 693, caput do CPC/2015.

5 OBRIGAGCOES ALIMENTARES. IMPORTA RELATIVIZAR A
APLICACAO PROCEDIMENTAL COGITADA NO § UNICO DO
ART. 693 DO CPC PARA TRABALHAR AS NOVAS VARIAVEIS
DO ARBITRAMENTO DAS VERBAS ALIMENTARES, EM
RELEITURA DO ART. 1.694 § 1° DO CODIGO CIVIL?

Importa bastante. (05.1.) A primeira das varidveis é atinente as limitacdes do
suplemento. A obrigacao alimentar dirigida aos ascendentes de graus imediatos,
diante da ndo exacao paterna, ja era tratada em Assento de 09 de abril de 1772,
ali previsto que na falta dos pais, esta seria atribuida aos ascendentes paternos e,
faltando esses, aos ascendentes maternos, vindo afinal o CC de 1916, estabelecer
gue os ascendentes no mesmo grau, responderiam todos em conjunto, como se
sobressai do art. 1.699 do atual Cédigo.

O sentido pragmatico do provimento complementar dos alimentos, pelos
avos, volta-se a uma garantia do minimo existencial, sequndo o padrao de vida
primario dos préprios pais. Mais precisamente: O suprimento de alimentos em
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face dos avos deverd dirigir-se as necessidades basicas do alimentario, nao tendo
eles o alcance de alimentos superiores a fortuna dos pais.

A jurisprudéncia tem orientado que “...) os filhos tém direito aos alimentos
segundo a fortuna dos pais, ndo sendo licito cotejar fortunas entre os avds e destes
com as dos pais para pedir contra quem for mais bem aquinhoado’”.

(Tribunal de Justica do Distrito Federal, 2. Turma Civel, Apelacao Civel
19980110345078, relator Des. Getulio Moraes Oliveira, DJ de 25.10.2000, p. 18).

Em ser assim, em melhor expressdo, uma de duas: (i) os avés sao chamados
a falta dos pais ou quando estes incapazes de prover, por si mesmos, por motivos
justificaveis, os alimentos aos filhos: (ii) a responsabilidade secundaria e sucessiva
dos avés ocorre por hipossuficiéncia do alimentante de prover integralmente a
obrigacao, aditando-se o principio da complementaridade, sempre no liame de
corresponder a quantificacdo dos alimentos ao que razoavel seria satisfazer os
alimentos pelos principais obrigados. Em menos palavras, como acentua o Des.
Sérgio Fernandes de Vasconcelos Chaves, “se os pais sdo pobres, as condicdes
dos filhos que geraram obviamente séo limitadas” (TJRS — 72 Camara Civel, Al n°
70010914331, 22.06.2005).

Esta obrigacdao sucessiva e complementar, por sua excepcionalidade
marcante, estd preordenada e dependente de uma prévia comprovacdo da
insuficiéncia paterna, pelo que, de comum, faz empreender duas alternativas: (i)
demanda revisional antecedente contra o pai para a majoracao dos alimentos
ou (ii) demanda cumulativa, figurando os avés, em pedido acessério, para a
complementacao dos alimentos.

De todo modo, o adimplemento parcial ou integral pelos avés subordina-se
a premissa ja discutida de os alimentos se destinarem apenas ao pensionamento
das condicbes essenciais a dignidade do alimentdrio. Alimentos naturais,
alimentos de subsisténcia, neles entendidos os necessdrios a sua sobrevivéncia
e ndo os alimentos civis, destinados a assegurar ao beneficiario vida compativel
com a sua condicao social.

Alias, recente julgado do Superior Tribunal de Justica enfatiza que a
compatibilidade com a condicao social é conceito que deve ser interpretado com
moderacao, referindo a Relatora Min. Fatima Nancy Andrighi no Recurso Especial
n°933.355 que a genérica disposicao legal contida no art. 1.694, caput, do Cédigo
Civil deve ser compatibilizada com a disposicao do artigo subsequiente, quando o
art. 1.695, define os requisitos caracterizadores a fixacdo dos alimentos.
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(5.2.) Outra varidvel como questao de relevo situa-se no que diz respeito a
responsabilidade sucessiva do avd ancido de prover os alimentos integrais.

Com a edicao do Estatuto do Idoso, a doutrina tem expressado que “salvo
casos especialissimos, em que a outorga ndo prejudicard a dignidade humana
dos avés, serd inconstitucional a concessdo dos alimentos sucessivos, mas, tédo-
somente, os complementares”’ Ou seja, a responsabilidade alimentar avoenga
serd preferencialmente acesséria, ainda assim, sem o comprometimento das
condi¢des do alimentante ancido. Essa posicao da doutrina reclama, contudo,
melhor formulacdo ou adequacao finalistica.

E que nesse contexto avulta inevitavel a anélise da circunstancia de quando
se tratarem os netos alimentandos de pessoas sob a tutela constitucional do art.
227, criancas ou adolescentes legitimados a uma protecao também integral e
absoluta.

Diante da ponderacdao dos interesses em conflito, entre prestador e
favorecido dos alimentos, ambos tutelados constitucionalmente por suas
qualidades etarias, creio que se podera afirmar, a responsabilidade subsidiaria do
avod anciao, seja ela sucessiva ou complementar a obrigacao alimentar subsidiaria
do art. 1.698, proporcionalizando-se, no caso concreto, a definicdo do “quantum”
alimentar ou admitindo a ndo prestacao reclamada.

Nessa esteira, a obrigacdo suplementar do dispositivo, aos netos que
alcancaram a maioridade, haverd, outrossim, de merecer maiores temperamentos,
porquanto é o pretenso alimentante que estard a merecer a protecao integral dos
filhos e netos.

A relevancia de tal fundamento é extraida do que dispde o art. 229 da
Constituicdo Federal:"Os pais tem o dever de assistir, criar e educar os filhos menores,
e os filhos maiores tem o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e
enfermidade”. No ditado constitucional, a velhice é cronologizacao do curso de
vida, independente de suas caréncias, razdo pela qual é fenédmeno juridicamente
determinante a diferenciar, em casos que tais, o avé ancido prestador de
alimentos.

Por tal conduto, merece também ser relativizado o bindmio necessidade-
possibilidade, contido como regra de fixacao, segundo o qual, na forma do par.

7 “Alimentos no Cédigo Civil”, Thompson/IOB, 2004, p. 230.
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1° do art. 1.694, os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades
do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. Em se tratando de av6 anciao,
o critério da possibilidade terd de ter preponderancia substancial, uma melhor
mensuragao, a prevalecer sobre o da necessidade do beneficidrio, diante da
assimetria etaria e em favor daquele alimentante.

Outro entendimento estara em confronto com os regramentos
constitucionais de protecdo a pessoa idosa, de forma integral, a inibir limitagdes
que possam vulnera-la enquanto devedor de alimentos, com desfalque do
seu direito personalissimo de envelhecimento saudavel e em condi¢cdes de
dignidade.

(5.3.) Com a mesma diretiva aqui sublinhada, retenha-se, com atencao, a
norma especial do art. 12 da mesma Lei n° 10.74, configuradora da solidariedade
da obrigacdo alimentar ao idoso e que lhe garante a opcao entre os prestadores
de pensao alimenticia. A obrigacdo alimentar, disciplinada no Cédigo Civil, ndo
reconhece a solidariedade dos obrigados por extensao, recaindo a obriga¢dao nos
mais préximos em grau, uns em falta de outros (art. 1.696).

Em se tratando, porém, de alimentando idoso, a obrigacdo alimentar é
solidaria, permitindo a lei que este proponha a acao somente contra o parente
em melhores condicdes de prestar-lhes os alimentos, nao incidindo, sequer, a
regra do art. 1.698 do Cédigo Civil permissiva de o demandado puder chamar ao
processo os demais co-obrigados.

A definicao incontroversa da natureza solidaria da relacdo obrigacional de
alimentosaoidoso, porvinculo parental, tem escélio mais recente e preponderante
dajurisprudéncia, na conformidade da lei, acentuando 0 S.T.J., por sua 32Turma, no
Recurso Especial n° 775.565/SP, com relatoria da Ministra Fatima Nancy Andrighi,
que “o Estatuto do Idoso, cumprindo politica publica (art. 3°), assequra celeridade no
processo, proibindo intervengéo de outros eventuais devedores de alimentos”.

Aqui, mais uma vez, rompe-se o normativismo do Cédigo Civil, o de o dever
alimentar parental ser subsidiario, divisivel e ndo-solidario, como observado no
art. 1.698 do Cédigo Civil, para assinalar-se a solidariedade do débito alimentar,
que afinal prepondera, a despeito de uma aparente antinomia do art. 11 do
mesmo Estatuto, ao prescrever que os alimentos serdo prestados ao idoso na
forma da lei civil.

A questao da legitimidade passiva na acao de alimentos em favor do idoso
se torna extreme de duvida, a teor do art. 12 do Estatuto, recaindo a totalidade
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da obrigacdo, em qualquer dos co-obrigados, em condicées de responder,
mais objetivamente, o encargo, sem prejuizo deste se valer, ao depois, de acao
regressiva.

Entretanto, a disposicao do art. 285 do Cédigo Civil, a tornar exigivel pelo
devedor que satisfez a divida por inteiro, a cota de cada um dos co-devedores,
presumindo-se iguais no débito, as partes dos demais, nao se aperfeicoa a
hipétese da divida alimentar, porquanto estes, na forma da lei civil, deverao
responder pela obrigacdo conjunta, dita solidaria, na proporcao dos respectivos
recursos. Eis o problema.

Convenha-se, dai, pela relativizacdo do preceito, sub-rogando-se o
alimentante, nos créditos do alimentando idoso, frente aos demais devedores
da obrigacdo, onde a pretensa unidade da prestacdo alimenticia, reportada aos
co-obrigados, haverd de ser repartida, apurando-se, sim, na acao de regresso,
a quota-parte na proporcao dos recursos de cada um deles. Esta, parece-nos,
a melhor solucdo, sob a égide de assegurar a plena efetividade do direito dos
alimentos do idoso.

Se é certo, porém, que os alimentos, no ditame da lei, alcancam todo
parente do idoso, sob o espectro do art. 1.694 do Cédigo Civil, exato também
serd problematizar a extensdo obrigacional, diante do necessario vinculo da
afetividade, como questdo subjacente a obrigacdo decorrente do simples vinculo
parental.

No ponto, Roberto Mendes de Freitas JUnior, em seu recente estudo
“Obrigacdao Alimentar: o novo Cédigo Civil e o Estatuto do ldoso”, suscita o
problema, adiantando que “para a imposicéo da obrigacdo de prestar alimentos,
ou do dever de cuidado com a pessoa idosa, ndo basta o mero vinculo de parentesco:
necessdrio que exista vinculo afetivo entre alimentante e alimentando, entre
cuidador e paciente, para tornar certa a obrigacéo, com fundamento na necessdria
solidariedade familiar. Ndo havendo qualquer relacéo de afetividade entre as partes,
ndo se pode impor a obrigagdo alimentar, tampouco o dever de cuidado, apenas com
base na relacdo de parentesco, uma vez que ausente o fundamento para tanto, ou
seja, o vinculo afetivo.”

E, de fato, o liame da afetividade que traduz, modernamente, o significado
das familias, em concrecao da solidariedade familiar. Através dela, o direito a
alimentos se perfaz exigivel, ndo se afigurando legitima a pretensdo por quem
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desertou da prestacao do afeto, quedando-se inerte ao exercicio solidario na
comunidade familiar.

Nessa perspectiva, promana, com identidade ldgica, o disposto no art.
1.593 do Cédigo Civil, assinando que o parentesco é natural ou civil, conforme
resulte da consangiinidade ou outra origem.

Essa disposicao cuida de reconhecer, inclusive, conforme Enunciado em
Jornada de Direito Civil do STJ, outras espécies de parentesco civil, além daquele
decorrente da adocao, acolhendo, assim, a nocao de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducdo assistida
heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filho.

De boa nota pensar, entdao, em tema de obrigacdo alimentar avoenga,
colocarem-se os avos socioafetivos ou por ficcdo legal, em mesma posicao de
sujeito passivo da obrigacdo dos avés naturais. Os netos existentes por razdo
da paternidade socioafetiva, ou aqueles havidos por inseminacdo artificial
heteréloga, desde que tenha ocorrido prévia autorizacdo do marido, este com
paternidade ficta, na forma do art. 1.597, incivo IV, do Cédigo Civil, serao netos
de parentesco civil, em face dos avés assim reconhecidos na expressao do valor
significante do afeto e da dic¢do da lei.

Avos devedores e credores idosos, de uma obrigacao alimentar, devem
ser reconhecidos sob a égide de um novo substrato fatico-juridico onde estejam
assentes, por vinculo manifesto, o direito-dever de convivéncia mutua e uma
profunda relacdo de afetividade. Rompem-se os dogmas, relativizam-se os
institutos, verticalizam-se, a um tempo instante, novos paradigmas. As obrigacoes
alimentares ndo ficam rendidas a um simples implemento nominal monetario. Elas
carregam consigo uma oblacao de dignidade da pessoa e, por tal cumprimento,
dignificam-se as familias e o direito a elas concernente.

6 MITIGACAODAIMPENHORABILIDADE.AIMPENHORABILIDADE
DE SALARIOS PODE SER MITIGADA POR INFERENCIA DA
RAZOABILIDADE, PARA A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
EFETIVIDADE EM FAVOR DO DIREITO DO EXEQUENTE?
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Eis mais um caso de aplicacao relativizada de norma processual, diante de
hipétese em que se questiona se a regra geral de impenhorabilidade de salarios,
vencimentos, proventos do devedor (art. 833, IV, CPC/2015) pode ou nao ser
excepcionada.

A questao foi sopesada com base na teoria do minimo existencial, tendo
sido reconhecida a possibilidade de se excepcionar a regra geral, “quando o
montante do bloqueio se revele razoavel em relacdo a remuneracao pelo devedor
percebida’, de modo a néo afrontar a dignidade ou a subsisténcia do devedor e
de sua familia. (STJ - Corte Especial - ERESp. n. 1582475-MG, Rel. Min. Benedito
Gongalves, j. em 03.10.2018).

Com essa relativizacao, deixa de ser exce¢do Unica a impenhorabilidade
da verba salarial o pagamento de pensdo alimenticia, servindo ao pagamento
de outros débitos ndo alimentares, e, assegurando-se ao credor “o direito ao
recebimento de tutela jurisdicional capaz de dar efetividade, na medida do
possivel e do proporcional, a seus direitos materiais”.

Mais uma vez, aqui, predomina um perfeito didlogo entre o direito
processual e o direito material, para a efetivacdo desse ultimo, implicando o
exemplo da aplicagao relativizada de norma do processo.

NOTAS CONCLUSIVAS

a) O novo Codigo de Processo Civil por sua experimentacao judicidria tem
exigido dos seus operadores uma lucida visao contextualizada de suas normas,
em proficuo e valioso trabalho hermenéutico destinado a uma adequada
interpretacdo e, sobremodo, a maturidade do préprio texto codificado processual.
Toda nova lei precisa de tempo para sua maturacao.

b) Antes de mais, evidencia-se que 0s seus novos institutos e técnicas, introduzidos
no sistema processual, ndo estdo a sugerir hipdteses ndo expressamente previstas,
admitidas que sejam por meras ampliacoes interpretativas, como se possivel fosse extrair
das normas mais do que elas dizem, com novos espacos criados que podem comprometer
0 préprio sistema e, sobretudo, oferecer inseguranca juridica. As opgdes que a lei indica
situam-se, em principio, nas suas proprias latitudes, certo que nao parece crivel tenha
o legislador cometido omissdes heterodoxas, quando é certo que as interpretacdes
extensivas tendem a um pretendido suprimento por técnica deciséria de ampliacao do
sentido da norma nem sempre por uma subsuncdo antecedida e cabivel.
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¢) De consequéncia, os institutos de relativizacao acima enunciados atuam,
problematizam e provocam importantes reflexos no novo CPC. Impende, por suas
aplicagcdes pontuais, dentro da pratica processual, a necessidade, portanto, de
uma seguranca juridica que possa nortear o trabalho jurisdicional formador de
suas incidéncias;

d) A doutrina processual face essa experimentacao jurisdicional reveladora
de relativizacées a determinados dispositivos do novo CPC, havera por certo de
atribuir a devida importancia para uma adequada valoracdo da atividade segura
de uma jurisdicdo eficiente.

e) Essas relativizagdes processuais convergem a parametros ja utilizados,
v.g., na relativizacao da coisa julgada. Como se observa, impde-se adotar, em
todos os casos, as premissas técnicas e principioldgicas do devido processo legal
justo.

f) Nessa linha de pensar, a homenagem a um grande jurista, o prof. Ubiratan
do Couto Mauricio.
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O Codigo Civil Brasileiro de 2002 sofreu influéncia de outras codificacbes europeias a
exemplo do Cédigo Civil Portugués de 1966, além de ter introduzido valores constitucionais
contemplados na Constituicdo Federal de 1988. Uma caracteristica marcante no cédigo foi a
adocao de enunciados genéricos as denominadas normas de clausulas gerais que contemplam

conceitos indeterminados.

Uma nova ordem juridica foi introduzida no pais, na qual os valores morais e sociais foram
valorizados gerando a necessidade da instituicdo de novos principios, que reclama uma nova
forma de conceber o sistema juridico, dando novas dimensdes interpretativas aos conceitos
dos institutos do direito civil, a luz dos principios constitucionais decorrentes da humanizagao

dessa nova ordem advindas da constitucionalizagdo do direito civil.

Atutela patrimonialistadodireito civil, comanovaordem constitucional pautada principalmente
pelos principios da dignidade da pessoa humana e da socialidade, foi substituida, passando a

valorizar a pessoa humana como o centro das relagées juridicas.

A Constituicdo brasileira assim como a portuguesa estabelecem como sendo o principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana, valorizando uma visdo mais humanista do que
patrimonialista de ambos os sistemas juridicos, que é sustentada nos principios da eticidade,

socialidade e operalidade, que sdo objeto desse estudo.

Palavras-chave: Principios. Eticidade. Socialidade. Operalidade.
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The Brazilian Civil Code of 2002 was influenced by other European codifications, such as the
Portuguese Civil Code of 1966, in addition to introducing constitutional values contemplated
in the Federal Constitution of 1988. A striking feature in the code was the adoption of generic

statements called clause norms. which include indeterminate concepts.

A new legal order was introduced in the country, in which moral and social values were valued
generating the need for the establishment of new principles, which calls for a new way of
conceiving the legal system, giving new interpretative dimensions to the concepts of the
institutes of civil law, in the light of the constitutional principles arising from the humanization

of this new order arising from the constitutionalization of civil law.

The patrimonialist tutelage of civil law, with the new constitutional order based mainly on
the principles of human dignity and sociality, was replaced, valuing the human person as

the center of legal relations.

The Brazilian Constitution as well as the Portuguese establish as the fundamental principle,
the dignity of the human person, valuing a more humanist than patrimonial view of both legal
systems, which is based on the principles of ethics, sociality and operality, which are the object
of this study.

Keywords: Principles. Ethics. Sociality. Operality

INTRODUCAO

Ainterpretacdo das normas juridicas passa por instrumentos fundamentais
para a exata compreensao da opcao politica escolhida pelo legislador a fim
de orientar o sistema juridico de determinada sociedade. Esses instrumentos
nao os principios do direito, que servem para orientar o intérprete das normas
juridicas em geral. Indo mais além, podemos afirmar que além dos principios
gerais do direito, cada ramo do direito recebem a orientacdo politica de seus
respectivos principios. Assim, o Direito Civil recebe orienta¢des de seus principios
informadores para a interpretacao de seus institutos.

No caso brasileiro, ¢ momento de construcdo interpretativa dos dispositivos
do Cédigo Civil de 2002, compatibilizando-os com a ordem constitucional
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introduzida pela constituicdao de 1998, de forma critica, procurando introduzir
os valores constitucionais, a fim de se buscar ao maximo a eficacia social do
ordenamento civil-constitucional.

O nosso Codigo Civil sofreu influéncia de outras codificacées Europeias,
tais como o Coédigo Civil Alemao, O Cédigo Civil Italiano de 1942 e o Cédigo Civil
Portugués de 1966.

Uma das principais caracteristicas do Cédigo Civil de 2002 foi a ado¢édo da
técnica das “clausulas gerais’, procurando “associar seus enunciados genéricos
prescricdes de conteudo completamente diverso em relacao aos modelos
tradicionalmente reservados as normas juridicas. "

O novo Coédigo Civil Brasileiro, introduziu inUmeras clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados, sem qualquer outro ponto de referéncia
valorativo. Essa técnica legislativa impodes ao intérprete que “promova a conexao
axioldgica entre o corpo codificado e a Constituicdo da republica, que define os
valores e os principios fundantes da ordem publica.”

1 DA CONSTRUCAO DE UMA NOVA DOGMATICA PARA O
DIREITO PRIVADO

Com a Constituicdo brasileira de 1988 instaurou-se uma nova ordem juridica
no pais, valores morais e sociais foram potencializados com a instituicdo de novos
principios, que reclama uma novaformade interpretar o sistemajuridico. Essa nova
ordem constitucional, com seu conjunto de regras e principios, necessariamente
aincidir nas relacdes intersubjetivas de interesses, sendo, portanto, necessaria dar
novas dimensodes interpretativas aos conceitos dos institutos do direito civil.

Essa constitucionalizagao do direito civil impde uma revisao dos conceitos
dos institutos do direito civil, na medida em que houve uma mudanca de
paradigma posto que o ser humano passou a ser o centro do ordenamento
juridico em contraposicao a importancia patrimonialista concebida no sistema
juridico anterior.

1 TEPEDINO, Gustavo, 2003, p. XV.

2 TEPEDINO, Gustavo, 2003, p. XIX; “Do ponto de vista metodoldgico, duas sao as principais caracteristicas do Codigo
Civil: 1. A unificagao do direito das obrigagoes; 2. A adogao da técnica das clausulas gerais, ao lado da técnica regulamentar,
como resultado de um processo de socializagdo das relagdes patrimoniais, introduzindo-se no direito codificado a fungao
social da propriedade privada e da atividade contratual”. (TEPEDINO, Gustavo, p. XVIII).

3 TEPEDINO, Gustavo, 2003, p. XX.
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Dentro do sistema liberal, conforme afirma Marcos Ehrhardt, “restava bem
evidente a distancia entre o Direito Constitucional e o Direito Civil’, com o advento
do Estado social priorizou-se a tutela juridica dos interesses individuais.*

Com a adogao pelas Constituicdes modernas da socialidade e a dignidade
da pessoa humana como valores fundamentais, os sistemas de direito privado
passam a ser orientados pelas normas fundamentais constitucionais.> Constata-
se, entdo que o direito civil “deixa de ser centro de regulacdo da ordem privada,
e o intérprete passa a se valer dos principios constitucionais para reunificacdo
do sistema, evitando antinomias provocadas por nucleos normativos dispares,
correspondentes a légicas setoriais nem sempre coerentes”®

A perspectiva patrimonialista do direito civil, cuja tutela se destina ao
patriménio, ndo mais se coaduna com a nova ordem constitucional pautada
principalmente pelos principios da dignidade da pessoa humana e da socialidade,
que coloca a pessoa humana no centro das rela¢des juridicas privadas.’

No Brasil a constituicao federal de 1988, estabeleceu em seu art. 19, incisos
I e lll, como sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana (art. 19, | e lll), principio este que deve orientar o legislador e o
aplicador do direito.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, também estabelece em seu
artigo 1° a dignidade da pessoa humana como como principio fundamental da
Republica.®

Segundo o professor Carlos Alberto da Mota Pinto ao se posicionar acerca
do foco do direito como sendo a convivéncia humana, destaca o seguinte: °

4 EHRHARDT, Marcos Junior, 2011, p. 113. “Junta-se a isso a constatagdo de que a patrimonializacao das relagdes civis, um
dos tragos mais marcantes dos cddigos de inspiragao liberal, é incompativel com os valores fundamentais na socialidade e na
dignidade humana, adotados pelas Constituicdes modernas.” (EHRHARDT, Marcos Junior, 2011, p. 113).

5 Sobre essa constatagao afirma Marcos Ehrhardt “Surge entdo um sistema orientado por normas fundamentais, ou seja, o cédigo
é gradativamente substituido pelo processo de constitucionalizagdo do Direito Civil. (EHRHARDT, Marcos Junior, 2011, p. 114).

6 EHRHARDT, Marcos Junior, 2011, p. 114.

7 Afirma Marcos Ehrhardt, “Assume-se entdo uma postura de reconhecimento da pessoa como centro nuclear de todo
o direito, em especial o civil. Mas ndo qualquer pessoa ou aquele conceito formulado pelas escolas formalistas, mas sim
como sindnimo de ser humano. O direito, assim, encontra seu fundamento e sua razdo de existir como meio de protecao e
promocao do desenvolvimento da pessoa, que agora nao mais pode ser concebido como um dado formulado e construido
pela ordem juridica, mas preexistente. Por conseguinte, um dado pré-normativo, que é composto de valor em si mesmo.”
(EHRHARDT, Marcos Junior, 2011, p. 32).

8 Artigo 1°- (Republica Portuguesa) - Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

9 PINTO, Carlos Alberto da Mota, 1996, p. 84.
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O direito s6 pode ser concebido, tendo como destinatdrios os
serem humanos em convivéncia. A aplicacdo do direito civil a essa
convivéncia humana desencadeia uma teia de relagdes juridicas
entre os homens, relagdes traduzidas em poderes (direitos) e deveres
juridicos ‘lato sensu’ Num sentido puramente técnico ser pessoa é
precisamente ter aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigacdes; é

ser um centro de uma esfera juridica.”

Neste contexto se pode afirmar que todo direito é constituido e destinado
para disciplinar as relacdes juridicas intersubjetivas, logo visa disciplinar os
interesses dos homents, justificando, assim, ser o homem o centro de todo o direito,
contudo, sempre levando em consideracao o ambiente social em que vive,'

Essa concepgao decorre da nocao de responsabilidade social dos de cada
cidaddo individualmente considerado. Assim evoluimos de uma “concepcao
individualista passou-se para uma concepgao individual-social.”"

2 PRINCIiPIOS ORIENTADORES DO DIREITO CIVIL
PORTUGUES E BRASILEIRO

2.1 NOCOES PRELIMINARES SOBRE PRINCIPIOS

O professor CLAUS-WILHELM CANARIS, da Universidade de Munique/
Alemanha, ao prefaciar a edicao Alema (Theorie der Rechtsprinzipien) do Livro
do professor HUMBERTO AVILA (Teoria dos Principios — da definicdo a aplicacao
dos principios juridicos), ressalta a importancia da obra prefaciada ao reconhecer
que “a oposicao entre regra e principio, ambos compreendidos em igual medida
como normas, nao pode ser vista no sentido da exclusividade contraditéria,
mas no que uma e a mesma norma juridica pode funcionar tanto como regra
quanto como principio”. Da mesma forma ressalta a distincao feita entre regras
e principios, destacando “o fato de as regras terem diretamente a descricdo
de um comportamento ou a atribuicdo de uma competéncia como objeto,
visando apenas indiretamente a obtencdo de um fim, ao passo que os principios

10 PINTO, Carlos Alberto da Mota, 1996, p. 84-85.

1 PINTO, Carlos Alberto da Mota, 1996, p. 101.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 163 - 176 - jan./jun. 2020

»

1
¥
¥



168 José Raimundo dos Santos Costa

visam, inversamente, diretamente a consecucdao de um fim e influem, apenas
indiretamente, nos modos comportamentais ou nas atribuicbes de competéncia
necessaria para tal"'?

Para Humberto Avila, o mais importante nao é saber qual a mais acertada
denominacdo de um ou de outro principio, o importante é saber qual a forma
mais adequada para assegurar sua aplicacao e efetividade, entretanto como
a interpretacdo das normas juridicas, para dar efetividade ao direito depende
de processos discursivos, essa tarefa se torna complexa ante o alto grau de
subjetividade.™

Na tentativa de distinguir “texto” e “norma” afirma o professor Humberto
Avila,“Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos
a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”'* Ressalta-se, com
essa afirmacao, a necessidade de se desvincular o “texto” e seus “sentidos’, isso
porque a acao de interpretar o texto normativo nao deve ser definida como
simples descricdo do significado, como se em cada texto normativo preexistisse
um significado intrinseco, que prescinde de interpretacdo.”

Nesse contexto, podemos afirmar, como na licao do mestre Humberto
Avila, que a interpretacao “ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de decisdao que constitui a
significagao e os sentidos de um texto”'¢

Contudo, esse entendimento de que os significados sdo construidos pelo
intérprete da norma juridica, nao deve ser compreendido como absoluto. Assim,
devemos ter a devida compreensao de que no texto normativo, sempre havera
sentidos que preexistem ao processo interpretativo, decorrentes entre outros

12 AVILA, Humberto, 2007, p. 14.

13 “A matéria bruta utilizada pelo intérprete - o texto normativo ou dispositivo — constitui uma mera possibilidade de
Direito. A transformacdo dos textos normativos em normas juridicas depende da construcdo de contetdos de sentido pelo
préprio intérprete. Esses contetidos de sentido, em razdo do dever de fundamentacao, precisam ser compreendidos por
aqueles que os manipulam, até mesmo como condicao para que possam ser compreendidos pelos seus destinatarios” (AVILA,
Humberto, 2007, p. 24).

14 AVILA, Humberto, 2007, p. 30.

15 “Isso, porém, nao ocorre, pois, o significado nao é algo incorporado ao contetido das palavras, mas algo que depende
precisamente de seu uso e interpretagdo, como comprovam as modificagdes de sentidos dos termos no tempo e no espago e
as controvérsias doutrinarias a respeito de qual o sentido mais adequado que se deve atribuir a um texto legal. Por outro lado,
a concepgao que aproxima o significado da intengao do legislador pressupde a existéncia de um autor determinado e de uma
vontade univoca fundamentadora do texto. Isso, no entanto, também n&o sucede, pois o processo legislativo qualifica-se
justamente como um processo complexo que nao se submete a um autor individual, nem a uma vontade especifica (AVILA,
Humberto, 2007, p. 31).

16 AVILA, Humberto, 2007, p. 31-32.
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fatores, de conteudos da linguagem em geral que estabelecem certos conceitos
aos signos linguisticos.!”

Se considerarmos a definicdo de principios como “as normas finalisticas,
que exigem a delimitacao de um estado ideal de coisas a ser buscado por meio de
comportamentos necessarios a essa realizacdo”'®, imprescindivel é a sua influéncia
na interpretagao de outras normas do mesmo sistema juridico, principalmente as
regras. Neste particular os principios se apresentam como normas essenciais para
a interpretacao das regras.'

Na classificacdo dada por Humberto Avila, “no plano da eficcia direta, os
principios exercem uma fungdo integrativa, na medida em que justificam agregar
elementos ndo previstos em subprincipios ou regras”?. Nesse contexto, portanto,
mesmo que um determinado objetivo inerente ao fim buscado pela regra nao
esteja expressamente nela previsto, o principio ird assegura-lo.

Sobre a aplicagao dos principios constitucionais no direito civil destaca o
professor Carlos Aberto da Mota Pinto:*'

Tratando-se de principios basicos do direito civil, aceites
e desenvolvidos pelas normas, dando-lhes um sentido e
assinalando-lhes uma funcdo, naturalmente que encontrardo
guarida na Constituicdo: alguns com expressa consagragdo, outros
nitidamente pressupostos por algumas normas constitucionais.
Constituem o sistema interno do nosso sistema interno, por

oposicao ao sistema externo.

17 “Wittgenstein, refere-se aos jogos de linguagem: ha sentidos que preexistem ao processo particular de interpretacéo, na
medida em que resultam de esteredtipos de contetidos ja existentes na comunicagao linguistica geral. Heidegger menciona
0 enquanto hermenéutico: ha estruturas de compreensao existentes de antemao ou a priori, que permitem compreensao
minima de cada sentenca sob certo ponto de vista ja incorporado ao uso comum da linguagem. Miguel Reale faz uso da
condigéo a prioriintersubjetiva: ha condigdes estruturais preexistentes no processo de cognicdo, que fazem com que o sujeito
interprete algo anterior que se Ihe apresenta para ser interpretado. ” (AVILA, Humberto, 2007, p. 32-33).

18 AVILA, Humberto, 2007, 1996, p. 91.
19 Idem, p. 97.
20 Idem, p. 97.

21 PINTO, Carlos Alberto da Mota, p. 82-83.
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Cada um desses principios se constitui em propostas de bases para a
construcao e interpretacao do direito civil, exprimindo uma realidade juridica
contemporanea, que se manifesta através das normas do direito civil.

2.2 O PRINCIPIO DA SOCIALIDADE

Pelo Principio da Socialidade busca-se umatransformacdo do foco do direito
privado do individuo para a coletividade. As codificacdes originadas sob o manto
do liberalismo, tradicionalmente buscaram a protecao dos direitos individuais,
notadamente os referentes a propriedade privada. Com o advento do Estado
Social, o foco desloca-se do individuo pensado isoladamente para a pessoa vista
enquanto ser social, enquanto integrante de uma coletividade. Busca-se, assim,
assegurar, a justica social a partir da felicidade individual de cada integrante dessa
sociedade.

Desse principio extrai-se que o sistema juridico deve garantir o direito
subjetivo individual de cada pessoa, contudo, deve também e conjuntamente
atender as expectativas da coletividade na qual estd inserida, cuja prosperidade
depende da solidariedade social decorrente da realizacao de cada direito subjetivo
individual .2

Como afirma Marcos Ehrhardt Junior:

O substrato do Direito Civil passa a valorizar com maior
énfase o plano da vida em sociedade, segundo os ditames
da solidariedade e da justica social, compromisso essencial
em tempos de massificacdo das relagdes sociais apds o
surgimento da sociedade de consumo e o desenvolvimento
dos meios de transporte e comunicacao, que servem de esteio
ao fenémeno da globalizacdo.?

Nao é por outro motivo que o artigo 5° da Lei de Introducédo as Normas do
Direito Brasileiro, levando em considera¢do o contexto sociocultural e o momento

22 Assinala o professor Luiz A. Carvalho Fernandes que “A personalidade juridica do Homem &, pois, uma qualidade
imposta ao Direito, por consideragdes mais de ordem axioldgica do que ldgica; nela encontra projecgao a dignidade imanente
da pessoa humana, para plena realizagao dos seus interesses, que ao direito cabe assegurar e em fun¢ao dos quais afinal
existe”. (FERNANDES, Luiz A. Carvalho, 2009, p. 83).

23 EHRHARDT JUNIOR, Marcos, 2011, p. 119.
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histérico da aplicacao da lei, estabelece que “na aplicacéo da lei, o juiz atenderd aos
fins sociais a que ela se dirige as exigéncias do bem comum’”.

No Cédigo Civil Brasileiro de 2002 o Principio da Socialidade se apresenta
mais evidente nos institutos da propriedade e do contrato, cujo exercicio desses
direitos, foram submetidos a necessaria observancia da respectiva funcao social e
a protecdo do patrimoénio ambiental, cultural e artistico da sociedade, conforme
dispde os artigos 421** e 1.228, § 1°* do Coédigo Civil Brasileiro.?

Afirmando que o direito privado serve para organizar a vida da pessoa em
sociedade, ressalta o professor Ewald Heinrich Horster:?’

O direito privado encontra-se assim ao servico da auto realizacdo dos
homens, salvaguardando a multiplicidade e diversidade de agir dos
mesmos, ao conferir-lhes a possibilidade da conformacédo auténoma
das suas relagdes juridicas na sua convivéncia com os outros. Por
isso, o direto privado corresponde aos principio da organizacdo

individualista da nossa sociedade.

Assim, a capacidade de exercer direitos e de assumir obrigacbes remete
a cada pessoa a responsabilidade no exercicio de seus interesses individuais,
porém, sempre considerando a sua vida em sociedade, ou seja, o interesse da
coletividade.”®

24 Art.421. A liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da fungdo social do contrato.

25 Art. 1.228. O proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem
quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 12O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimodnio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas.

26 Idem, p. 119.
27 HORSTER, Heinrich Ewald, 1992, p. 53.

28 Assinala o professor Carlos Alberto da Mota Pinto que a “personalidade das pessoas singulares é assim uma qualidade
juridica ou um estatuto onde se vaza diretamente a dignidade do homem, de todos os homens - e ndo apenas a méscara com
que alguns actores se movimentam no palco da vida sécio-juridica.”(PINTO, Carlos Alberto da Mota, p. 86).
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2.3 O PRINCIPIO DA ETICIDADE

O Principio da Eticidade® encontra-se presente na maioria das codificacdes
atuais, pois significa serem os valores éticos “condicionantes de toda e qualquer
relacao entre particulares, exigindo-se dos figurantes um comportamento ético
que fomente a confianca em qualquer situacao negocial”3®

A introducdo desse principio nas codificacdes modernas revela o
afastamento das mesmas do rigor formal das codificagées erigidas sob o dominio
do Estado liberal.

O principio propicia aos magistrados maior discricionariedade na
sua interpretacao do texto normativo, buscando nesse processo mental de
interpretacdo considerar os fins éticos do texto e do sistema normativo. Isso é de
fundamental importancia, posto que, sem essa valoracdo ética a interpretacao
judicial, estritamente literal pode gerar uma conclusdo que contraria o propdsito
da norma juridica produzindo, assim, uma decisao nem sempre justa.

Com a advento do Estado social, houve a necessidade de se incorporar uma
nova realidade normativa, que evoluisse a concepcdo do principio da eticidade
da 6tica do liberalismo para a nova realidade da democracia social.

Nesse contexto é que o Codigo Civil brasileiro de 2002 estabelece que na
aplicacao de suas normas sejam sempre levados em consideracao a probidade e
a boa-fé objetiva, cujos postulados encontram-se insertos nos textos dos artigos
113%, 18732 e 422%,

Ressalta-se que o dever de interpretar os negdcios juridicos conforme a
boa-fé objetiva encontra-se informada pelos quatro principios fundamentais para
a atividade econOmica privada, quais sejam: 1. A dignidade da pessoa humana

29 A palavra ética tem origem no vocabulo grego ethos, que exprime o significado de costume. A ética visa
estudar as condutas de pessoas que integram uma determinada sociedade num determinado momento histéri-
o, isto porque os valores éticos sofrem influéncias direta da evolugao da sociedade em todos os seus aspectos,
tais como o tecnoldgico, o econdmico, o social, o religioso etc.

30 EHRHARDT JUNIOR, Marcos. 2011, p. 119.
31 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracgéo.

32 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

33 Art. 422. Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, os
principios de probidade e de boa-fé.
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(art. 19, 1ll, CF); 2. O valor social da livre iniciativa (art. 1°. IV, CF); 3. A solidariedade
social (Art. 39,1, CF) e 4. A igualdade substancial (art. 39, lll, CF).3*

No Direito Civil Portugués o principio da eticidade, também se revela
como sindnimo do principio da boa-fé, que visa tutelar os valores éticos insertos
na ordem juridica. Assim como no Direito brasileiro, o principio da eticidade
contempla todo o sistema juridico, mas adquire especial relevancia no Direito Civil
e, mais especificadamente no direito contratual, onde convive harmoniosamente
com o principio da autonomia privada.

O Cédigo Civil Portugués, traz expresso o principio da eticidade ou da
boa-fé em varios dispositivos, tais como: Art. 243.2, n.° 2 (A Boa Fé consiste na
ignorancia da simulacdo ao tempo em que foram constituidos os respectivos
direitos); art. 291.2, n.° 3 (considera de boa fé ao terceiro que desconhecia, sem
culpa o vicio do negdcio nulo ou anulavel); art. 612.° (ma fé é consciéncia do
prejuizo que o ato causa ao credor); art. 1260.°, n.° 1 (posse da boa fé significa
quando o possuidor ignorava, ao adquiri-la, que lesava o direito de outrem); arts.
16470 e 1648.°, n.° 1 (a possibilidade da declaracdo do casamento celebrado em
boa fé nulo ou anulado e art. 2076.°, n.° 2 (impossibilidade da acao contra terceiro
de boa fé que adquiriu bens do herdeiro aparente).

No direito contratual também sofre grande influéncia do principio da
eticidade, quer seja na sua celebragdo (art. 227.° do Cdédigo Civil), quer seja,
durante a sua execucao (art. 334.° do Céd. Civil) e também apds sua extincao (art.
762.° do Cad. Civil).

2.4 O PRINCiPIO DA OPERABILIDADE

Pelo Principio da Operabilidade se busca dar maior eficicia aos preceitos
juridicos contidos num determinado sistema juridico. Afinal, em sempre o direito
é capaz de prever todas as situacdes faticas possiveis e nao é possivel a sua
atualizacdo na mesma velocidade da evolucao da sociedade. Assim, através de
técnicas legislativas como as clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
pode-se assegurar a efetiva prestacao jurisdicional na medida em que possibilita
ao juiz aplicar o direito interpretando a norma juridica segundo as peculiaridades
do caso concreto.

34 TEPEDINO, Gustavo, 2003, p. XXXI.
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O Principio da Operabilidade, portanto, permite ao juiz, no seu mister de
interpretacdo, maior poder discricionario para analisar cada caso segundo suas
particularidades a fim de decidir sobre a tutela jurisdicional adequada ao caso.

No caso brasileiro, o legislador do Cédigo Civil de 2002, optou por lastrear
o sistema juridico de clausulas gerais que permite a “constante incorporacao
de solucdes aos novos problemas de uma sociedade em constante mutacdo e
evolucao.*

As clausulas gerais contidas no Cédigo Civil brasileiro de 2002, representam
uma alteracao relevante no direito privado brasileiro, com a ressalva feita por
Gustavo Tepedino, “desde que lidas e aplicadas segundo a l6gica da solidariedade
constitucional e da técnica interpretativa contemporanea.”®

CONCLUSAO

Comapassagemdo Estado Liberal para o Estado Social, houve a necessidade
do deslocamento do foco do sistema juridico do patriménio da pessoa, para a
prépria pessoa considerada como sujeito de direitos e obrigaces, dentro do
contexto da sociedade em que esta inserido.

Essa nova concepcdo trouxe reflexos diretamente no direito privado e
particularmente no direito civil. Contudo a normatizacdo desse novo contexto
teve inicio na mudanca da ordem constitucional dos estados modernos.

A dogmitica constitucional passou a utilizar de principios fundamentais
para orientar a atividade legislativa e a hermenéutica. As principais constituicdes
passaram ter como principal fundamento a dignidade da pessoa humana e a
socialidade.

A Constituicdo Brasileira de 1988, seguindo essa tendéncia mundial,
também adotou a dignidade do ser humano considerada na sua extensao de ser
social, elevando a categoria de principios fundamentais valores éticos e sociais
como base das relagdes intersubjetivas.

35 EHRHARDT JUNIOR, Marcos, 2011, p. 120. “Tem-se pois, com as clausulas gerais um antidoto & tipicidade que
tradicionalmente caracteriza as normas casuisticas dos codigos e que ao longo dos anos vém perdendo sua eficacia social
(efetividade)”. (EHRHARDT JUNIOR, Marcos, 2011, p. 121).

36 TEPEDINO, Gustavo, 2003, p. XX.
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O direito civil passou a adotar os principios constitucionais como base
das relagdes privadas, adotando como base de sua codificacdo os principios da
eticidade, da socialidade e da operalidade.

O Principio da Eticidade é traduzido pelos institutos que exigem um
comportamento ou atitudes éticas das pessoas envolvidas nas relacbes juridicas,
quando se explicita a necessaria boa-fé na contratacao e no exercicio de direitos.

O Principio da Socialidade, corresponde a qualificacdo da pessoa
como sujeito de direitos e obrigacdes, porém, no contexto social. Os direitos
individuais devem ser interpretados dentro de sua importancia na construcao
e desenvolvimento da sociedade em que o sujeito estd inserido. A exemplo do
exercicio do direito de propriedade que exige que o mesmo seja vinculado a
funcéo social da propriedade.

E, o principio da operabilidade, instituido através da técnica legislativa de
clausulas gerais, visando adequar o direito posto a fatos sociais considerados
concretamente.

Enfim o direito civil em Portugal e no Brasil, sequindo a ordem juridica
incorporadas pelos estados modernos adotaram principios constitucionais voltados
para a valorizacao do ser humano enquanto ser socialmente considerados.
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O Recurso Adesivo através da Historia. No presente estudo afastamos a alegada preclusao
consumativa arguida pela parte contrdria, apresentando um histérico e uma analise da
jurisprudéncia moderna destacando a autonomia desta ferramenta processual. O conceito do
Recurso Adesivo foi desenvolvido para possibilitar a parte que sucumbiu de forma parcial e
que se encontra satisfeito com a sentenca a obter uma vitéria completa ap6s a abertura da via
recursal pela parte contraria. O Recurso Adesivo segue a sorte do principal no que concerne
aos requisitos de admissibilidade, uma vez superada esta fase no recurso principal surge a
autonomia do subsidiario. Foi observada ainda a existéncia de duas espécies peculiares de
recurso subsididrio: Recurso Adesivo Cruzado e Recurso Adesivo Antecipado. No caso do
Recurso Adesivo Cruzado este ocorre sempre junto aos Tribunais Superiores sendo interposto
um Recurso Especial adesivamente ao Recurso Extraordinério ou o inverso. No caso do Recurso
adesivo antecipado a parte apresenta o apelo no prazo recursal e informa que este recurso ira
aderir a eventual recurso que venha a ser interposto pela parte contraria, servindo como meio

dissuasério do impeto recursal.

Palavras-chave: Recurso Adesivo. Apelacdo. Preclusdo Consumativa. Transito em Julgado.
Requisitos. Antecipado. Cruzado. Admissibilidade. Requisitos. Autonomia. Devolucdo do
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The Adhesive Resourcethrough History.Inthe present study, we exclude the alleged consummate
preclusion argued by the opposite party, presenting a history and an analysis of modern
jurisprudence highlighting the autonomy of this procedural tool. The concept of the Adhesive
Appeal was developed to enable the party that partially succumbed and is satisfied with the
sentence to obtain a complete victory after the opening of the appeals court by the opposing
party. The Adhesive Appeal follows the fate of the principal with regard to the admissibility
requirements, once this phase in the main appeal is overcome, the subsidiary’s autonomy arises.
It was also observed the existence of two peculiar species of subsidiary resource: Cross Adhesive
Resource and Early Adhesive Resource. In the case of the Cruzado Adhesive Appeal, this always
occurs with the Superior Courts, with a Special Appeal being filed against the Extraordinary
Appeal or the other way around. In the case of the early adhesive Appeal, the party submits the
appeal within the appeal period and informs that this appeal will adhere to any appeal that may
be filed by the opposing party, serving as a deterrent to the appeal impetus.

Keywords: Adhesive feature. Appeal. Consummatory preclusion. Judged Transit. Requirements.

Anticipated. Crossed. Admissibility. Requirements. Autonomy. Return of Merit.

INTRODUCAO

neste artigo procuramos elucidar a preclusao consumativa alegada por
aqueles que apresentam contrarrazées ao Recurso Adesivo, apresentando um
histérico e uma andlise da jurisprudéncia moderna destacando a autonomia desta
ferramenta processual.

1 HISTORICO DO RECURSO ADESIVO

O Recurso adesivo nasceu em Roma, berco da maioria dos institutos
processuais modernos e, ressalvadas algumas poucas diferencas, se apresenta
quase idéntico ao encontrado no Brasil a partir do Cédigo de Processo Civil de
1973 (artigo 500).

No Direito comparado encontramos o Recurso Adesivo sendo chamado
de impugnacao incidental na Italia, enquanto na Alemanha é conhecido como
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recurso por adesao, e na Franca por Recurso Incidental, ja em Portugal aparece
como Recurso Subordinado.'

Contudo, apesar das diversas nomenclaturas o seu espirito continua sendo

0 mesmo, qual seja, possibilitar aquele que sucumbiu em pequena parte e que
se encontra parcialmente satisfeito com a sentenca obter uma vitéria completa
apo6s a abertura da via recursal pela parte contraria, como foi ensinado pelo
Processualista José Carlos Barbosa Moreira, in verbis:

1

Ora, podia acontecer que alguma das partes, embora ndo
totalmente satisfeita, se sentisse inclinada, por qualquer
razdo, a conformar-se com o julgamento, v.g., para evitar
ulteriores incoOmodos e despesas. Se, entretanto, nao
interpusesse o recurso no prazo comum, sujeitava-se a ver
prosseguir o feito, apesar disso, em virtude da interposicao
pela parte contréaria, talvez no ultimo instante do prazo.
Tomada assim de surpresa, sofria, afinal de contas, dupla
frustracdo: abstivera-se de recorrer por achar que o
encerramento imediato do processo era compensacao
bastante para a renlncia a tentativa de alcancar integral
satisfacdo, e no entanto a compensacdo lhe escapava; pior
ainda, ja ndo dispunha de meio idéneo para, retificando a
posicdo primitiva, ir buscar no juizo recursal o que deixara
de conseguir no grau inferior de jurisdicdo. Na pratica,
o que sucedia as mais das vezes era a interposi¢cdo, por
ambos os litigantes, de recursos que, no fundo, nenhum
faria questdo fechada de interpor. Cada qual estaria
disposto a permanecer omisso e a permitir que a decisdo
passasse em julgado, mas sob a condicdo de que o outro
observasse comportamento idéntico.” (Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, 15. ed., Vol. V, Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 308-309).

OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Boletim Legislativo n. 11. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/

publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-legislativos/boletim-no-11-de-2013-recurso-adesivo-
interposto-antes-do-principal> Acesso em: 18 de fevereiro de 2019
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Assim, temos que o Recurso Adesivo foi incorporado ao ordenamento
patrio no Coédigo de Processo Civil de 1973, visando a diminuicao dos Recursos ao
oferecer as partes uma tentativa velada de acordo, com uma sinalizacao processual
de que a demanda pode ter seu fim na sentenca.

2 TIPOS DE RECURSO ADESIVO

Durante o estudo histérico do Recurso Adesivo, verificou-se que nem
sempre sua interposicdo foi bem entendida e na maioria das vezes foi mal utilizada,
contudo o Recurso Adesivo Antecipado e o Recurso Adesivo Cruzado merecem
uma atencao detalhada.

RECURSO ADESIVO ANTECIPADO

Nesta modalidade a parte apresentaria o seu Recurso Adesivo de forma
condicional, ou seja, indicando a outra parte que estd parcialmente satisfeita e
que nao se opde ao término do Processo no estado que se encontra.

Entendem alguns doutrinadores, fundamentados no Cédigo de Processo
Civil de 1973, ser “viavel a antecipacdo do recurso adesivo mediante a sua
interposicao apds o inicio do prazo legal do recurso principal, ainda que este
ultimo ndo tenha sido apresentado. Nessa hipotese, seguira valida a regra de que
a sina do adesivo serd a mesma o principal, de maneira que a nao interposicao
deste credenciara o juizo a quo a inadmitir aquele.” ?

Fundamentado em Carnelutti, Paulo Cesar Aragao defendeu esta mesma
hipétese, in verbis:

impossivel afirmar-se, peremptoriamente, que o recurso principal
é 0 que se interpde primeiro, no processo civil patrio. O génio

carneluttiano, ainda a vigéncia do Cdédigo italiano de 1865, bem

2 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Boletim Legislativo n. 11. Disponivel em: < https://www12.senado.leg.br/
publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-legislativos/boletim-no-11-de-2013-recurso-adesivo-
interposto-antes-do-principal> Acesso em: 18 de fevereiro de 2019
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notou que ndo era a precedéncia cronolégica, mas a autonomia o
traco basico do recurso principal, nada impedindo, num exemplo,
que o patrono da parte, vindo de uma comarca afastada da capital
e tomando conhecimento de acordao parcialmente desfavoravel ao
seu constituinte, presente a fattispécie psiquica aqui tantas vezes ja
referida [ou seja, o “consentimento condicional”], ofereca, desde logo,
prevendo sua dificuldade em voltar ao tribunal, recurso adesivo,
como verdadeira explicitacdo do animus de recorrer si et in quantum
seu adversario o faga, manifestando, formalmente, uma proposta de

transagao processual.

Tal recurso, insélito, porém nao ilegal, ha de permanecer nos autos
aguardando a interposicao do recurso principal. S6 quando a possibilidade de
realizacdo deste desapareca por inteiro, seja pela fluéncia in albis do prazo, pela
renuncia (art. 502), ou pela aquiescéncia (art. 503), é que cabera a prolacdo junto
ao érgdo a quo de juizo negativo de admissibilidade.

A dependéncia do recurso adesivo para com o recurso principal é muito
menos referente ao iter procedimental deste — que no direito brasileiro carece
de individualidade formal —, do que ao juizo de admissibilidade, podendo haver
adesdo sem que ainda exista procedimento de recurso principal. O que a lei veda
é a admissdo do recurso sem a existéncia de um principal a que corresponda, ndo
a interposicdo enquanto aquela eventualidade ainda é viavel. (...)

Podemos, assim, enunciar o principio, valido a luz do direito brasileiro:
“todo recurso adesivamente oferecido, ainda que no prazo do recurso principal,
tera sempre sua vitalidade condicionada a deste.”

Contudo, nos parece que esse entendimento nao poderia ser aplicado
anteriormente, uma vez que a legislacao processual definia o momento exato de
sua interposicao como sendo no prazo de que a parte dispde para responder ao
recurso principal. Como se verifica da redacédo do inciso | do artigo 500 do Cédigo
de processo Civil de 1973 e doinciso | do § 2° do Artigo 997 do Cédigo de Processo
Civil de 2015.

3 ARAGAO, Paulo César. Recurso Adesivo. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 32-33.
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Neste ponto, devemos ter em mente que a legislacdo processual existe para
nivelar as partes, ndo podendo ser flexibilizada de modo a causar inseguranca
procedimental.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a questao da
extemporaneidade no julgamento dos Embargos de Declaracdo nos Embargos
de Divergéncia nos Embargos de Declaracdao nos Embargos de Declaracdo no
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 703.269, sob relatoria do Ministro
Luiz Fux modificou o seu entendimento passando, atualmente, a permitir o
conhecimento de recursos interpostos antes da publicacdo de acérdao. Segue a
Ementa do referido julgamento:

Ementa: embargos de declaracdo nos embargos de divergéncia
nos embargos de declaracdo nos embargos de declaracdo no
agravo regimental no agravo de instrumento. Conversdo em agravo
regimental. Interposicdo de embargos de divergéncia antes
da publicacio do acérdao embargado. Extemporaneidade.
Instrumentalismo processual. Preclusdao impropria para
prejudicar a parte que contribui para a celeridade processual.
Boa-fé exigida do estado-juiz. Agravo regimental provido. 1.
A extemporaneidade ndo se verifica com a interposicao de
recurso antes do termo a quo e consequentemente nao gera a
auséncia de preenchimento de requisito de admissibilidade
da tempestividade. 2. O principio da instrumentalidade do
Direito Processual reclama a necessidade de interpretar os seus
institutos sempre do modo mais favoravel ao acesso a justica
(art. 5°, XXXV, CRFB) e a efetividade dos direitos materiais
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo
no confronto com o formalismo excessivo. In: Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, n.° 137, p. 7-31, 2006; DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. Sdao
Paulo: Malheiros, 2009; BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do Processo e Técnica Processual. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010). 3. As preclusdes se destinam a permitir o
regular e célere desenvolvimento do feito, nao sendo possivel
penalizar a parte que age de boa-fé e contribui para o progresso
da marcha processual com o nao conhecimento do recurso por

ela interposto antecipadamente, em decorréncia de purismo
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formal injustificado. 4. Os embargos de declaracdo opostos
objetivando a reforma da deciséo do relator, com carater infringente,
devem ser convertidos em agravo regimental, que é o recurso
cabivel, por forca do principio da fungibilidade. (Precedentes: Pet
4.837-ED, rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJ 14.3.2011;
Rcl 11.022-ED, rel. Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, DJ 7.4.2011;
Al 547.827-ED, rel. Min. DIAS TOFFOLI, 12 Turma, DJ 9.3.2011; RE
546.525-ED, rel. Min. ELLEN GRACIE, 22 Turma, DJ 5.4.2011). 5. In
casu, pugna-se pela reforma da seguinte decisao: “"EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. PETICAO DE INTERPOSICAO PROTOCOLADA ANTES
DA PUBLICACAO DO ACORDAO EMBARGADO. EXTEMPORANEIDADE.
INTERPOSICAO DE DOIS RECURSOS CONTRA A MESMA DECISAO.
OFENSA AO POSTULADO DA SINGULARIDADE DOS RECURSOS.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO, DE MANEIRA OBJETIVA, MEDIANTE
ANALISE COMPARATIVA ENTRE O ACORDAO PARADIGMA E A
DECISAO EMBARGADA, DA EXISTENCIA DO ALEGADO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NAO ADMITIDOS”.
6. Agravo regimental provido para cassar a decisdo de inadmissdo dos
embargos de divergéncia com fundamento na extemporaneidade
recursal. (Al 703269 AgR-ED-ED-EDv-ED, Relator(a): Min. LUIZ FUX,
Tribunal Pleno, julgado em 05/03/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-085 DIVULG 07-05-2015 PUBLIC 08-05-2015, grifamos)

Assim, uma vez flexibilizada a regra do prazo processual para permitir a
interposicao de Recurso antes da intimacdo do acorddo, entende-se atualmente,
uma vez que toda a legislacao deve ser coerente e harmodnica, ser possivel interpor
o Recurso Adesivo condicional, até como estratégia que busca a desisténcia da
outra parte.

RECURSO ADESIVO CRUZADO

Essa modalidade de Recurso Adesivo somente é possivel perante os
tribunais superiores e em casos excepcionais, posto que seria apresentado Recurso
adesivo diverso do Recurso interposto pelo adversdrio. Nesse caso se apresentaria
o Recurso Especial adesivo ao Recurso Extraordinario ou ao contrario.
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Essa hipotese é tao especifica que ndo foi possivel localizar um Unico
julgamento, porém existe enquanto filosofia processual e por isso deve ser
destacado. Segundo o Professor Pedro Miranda de Oliveira®,

pouco se escreveu sobre o recurso excepcional adesivo cruzado. Isso
para nao se afirmar que nada existe na doutrina processual brasileira
e para se evitar injustica aos autores que eventualmente tenham
tratado do tema, mas que, ndo obstante, desconhecemos seus
textos. Por outro lado, em incessante pesquisa realizada na base de
dados dos tribunais superiores (STF e STJ) ndo encontramos registro
algum acerca do assunto, embora saibamos que essas pesquisas

jurisprudenciais sdo perfeitamente faliveis

Assim em virtude da raridade, vamos imaginar uma®

situacdo onde a parte fundamente a sua pretensdo em questdo
constitucional e questéo federal, vindo o tribunal a acolher o pedido,
mas rejeita o fundamento constitucional (ou federal). A parte
vencida, porque sucumbente, poderd interpor recurso especial
para discutir a questdo infraconstitucional que foi acolhida. Neste
caso, a parte vencedora ndo tem interesse recursal para interpor
recurso extraordindrio (para discutir a questao constitucional, que foi
rejeitada), uma vez que, como foi vitoriosa na questao principal, ndo
tem interesse em recorrer para discutir simples fundamento. Ocorre
que a parte vencedora, neste caso, pode sofrer prejuizo, em razdo de
nao poder recorrer extraordinariamente: em sendo dado provimento
ao recurso especial, a questdo constitucional restara preclusa, ndo

mais podendo ser discutida.

4 OLIVEIRA, Pedro Miranda De. Recurso Excepcional Adesivo Cruzado. Disponivel em: < http://docplayer.com.br/
storage/33/15877627/1550848257/P4t851QcLXd1sK8aGOG3fg/15877627.pdf > Acesso em: 22 de fevereiro de 2019)

5 (SILVA JUNIOR, Denarcy Souza e. Do Recurso Adesivo ao Recurso Adesivo Cruzado. Disponivel em: < https:/
emporiododireito.com.br/leitura/do-recurso-adesivo-ao-recurso-adesivo-cruzado-por-denarcy-souza-e-silva-junior>

Acesso em: 13 de fevereiro de 2019)
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Portanto, em casos especificos seria possivel oferecer um Recurso de forma
subsidiaria a um apelo diverso da outra parte.

3  REQUISITOS

De acordo com a doutrina aplicavel, e o que se depreende da leitura do
artigo 997 do Cédigo de Processo Civil “seriam pressupostos para a interposi¢ao
na forma adesiva: a) sucumbéncia reciproca; e b) recurso de uma parte e o siléncio
da outra parte (aquela que podera interpor o recurso adesivamente).”

Deve ser ressaltado que o recurso adesivo ndo é complemento do
Recurso principal ou meio de se conseguir dilacdo de prazo recursal. O principal
pressuposto do recurso adesivo é que a parte nao tenha interposto recurso ou
praticado ato de aceitacdo da decisdo de forma tdcita ou expressa (art. 1000 do
Cdédigo de Processo Civil).

A necessidade de sucumbéncia reciproca é cristalina, uma vez que no caso
de a parte haver obtido a satisfacdo do seu direito nao teria interesse recursal nem
mesmo para interpor o recurso principal quanto mais o adesivo, como ja decidiu
de forma reiterada o Superior Tribunal de Justica. Segue abaixo ementa de julgado
recente da relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.

RECURSOS ESPECIAIS E ADESIVO. PROCESSUAL CIVIL E FIANCA.
DECISAO QUE NAO TEM CAPITULO DESFAVORAVEL AO
RECORRENTE. INTERPOSICAO DE RECURSO ADESIVO.
INVIABILIDADE. OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE.
INEXISTENCIA. APONTAMENTO DE DISPOSITIVO LEGAL TIDO POR
VIOLADO. IMPRESCINDIBILIDADE. EXAME DO LAUDO PERICIAL
PELO MAGISTRADO. POSSIBILIDADE. REEXAME DE PROVAS E
INTERPRETACAO DE CLAUSULA CONTRATUAL. DESCABIMENTO.
PRORROGAGAO DE PRAZO PARA PAGAMENTO. CARACTERIZAGAO
DE NOVACAO A ENSEJAR A EXONERACAO DA FIANCA. INEXISTENCIA.
1. O recurso adesivo foi interposto apds o julgamento dos
embargos infringentes, também manejados pela recorrente e

integralmente acolhidos, razao pela qual é patente a inexisténcia

6 DIDIER, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: meios de impugnacédo as decisdes
judiciais e processos nos tribunais. 132 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 153.
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deinteresse recursal, pois esse recurso deve ter por objeto algum
capitulo que tenha sido desfavoravel a parte. (REsp 1257350/AL,
Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
23/10/2018, DJe 21/11/2018, grifamos)

J4 no tocante a necessidade de existéncia de um recurso principal pela

parte contraria, por mais que pareca 6bvia também ja foi objeto de andlise pelo
Superior Tribunal de Justica, senao vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ADESIVO.
AUSENCIA DE RECURSO PRINCIPAL INTERPOSTO PELA PARTE
CONTRARIA. DESCABIMENTO.

1. O fato de a ora agravante ndo ter interposto o cabivel Recurso
Especial torna preclusa a apreciagdo em Recurso Adesivo, de
qualquer questdo federal controvertida, tendo em vista que nao

houve interposicao de Recurso Especial pela parte contraria.
2. Agravo Regimental nao provido.

(AgRg no AREsp 825.554/SC, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/04/2016,
DJe 25/05/2016, grifos nossos)

Por fim, temos que, existindo sucumbéncia reciproca e tendo sido interposto

recurso admissivel pela parte contraria passara o Recurso Adesivo a sua analise e
consequente julgamento. Nesse tépico também nos socorremos de jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL - RECURSO ADESIVO
QUE REUNE CONDIGAO DE APRECIAGAO, TENDO SIDO O MERITO
DA APELACAO PRINCIPAL EXAMINADO E AFASTADA A TESE
PRETENDIDA.

1. Examinado o mérito da apelacdo principal, o recurso adesivo

preenche os requisitos para o seu processamento e julgamento.
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2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 1510983/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 20/10/2015, DJe 26/10/2015, grifamos)

Assim, sendo o Recurso Adesivo interposto por parte que tenha sucumbido,
e ndo apresentado o competente recurso no prazo recursal serd conhecido e terd
seu mérito analisado se o Recurso Principal for também conhecido.

4 AUTONOMIA DO RECURSO ADESIVO

O Recurso Adesivo segue a sorte do principal no que concerne aos requisitos
de admissibilidade, uma vez superada esta fase no recurso principal surge a
autonomia do subsididrio.

O Superior Tribunal de Justica acertadamente ja se pronunciou sobre o tema
ao julgar em 16 de dezembro de 2014 o Recurso Especial 1285405/SP constando
do Informativo 554 de fevereiro de 2015, que restou assim ementado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAGAO EM DECORRENCIA DE
ACIDENTE DE TRANSITO. PEDIDO JULGADO PROCEDENTE APENAS
QUANTO AOS DANOS MORAIS.

1. INTERPOSICAO DE APELAGAO PELO REU E RECURSO ADESIVO
DA VITIMA. CONCESSAO DE ANTECIPACAO DA TUTELA
RECURSAL DETERMINANDO O PAGAMENTO DE PENSAO MENSAL
A AUTORA. FORMULAGAO DE PEDIDO DE DESISTENCIA DO
RECURSO PRINCIPAL PELO REU. INDEFERIMENTO PELO RELATOR
NO TRIBUNAL DE ORIGEM. APLICACAO DOS ARTS. 500, Ill, E 501 DO
CPC. MITIGAGAO. RECURSO DESPROVIDO.

1. Como regra, o recurso adesivo fica subordinado a sorte do
principal e nao sera conhecido se houver desisténcia quanto ao
primeiro ou se for ele declarado inadmissivel ou deserto (CPC,
art.500, Ill), dispondo ainda a lei processual que “o recorrente
podera, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos

litisconsortes, desistir do recurso” (CPC, art. 501).
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A justificativa para a desisténcia do recurso como direito subjetivo
individual da parte, o qual pode ser exercido a partir da data de
sua interposicdo, até o momento imediatamente anterior ao seu
julgamento, decorre do fato de que, sendo ato de disposicdo de

direito processual, em nada afeta o direito material posto em juizo.

Ocorre que, na hipdtese, a apresentacao da peticdo de desisténcia
logo apds a concessdo dos efeitos da tutela recursal, reconhecendo
a autora o direito de receber 2/3 de um saldrio minimo a titulo de
pensdo mensal, teve a nitida intencdo de esvaziar o cumprimento
da determinacdo judicial, no momento em que o réu anteviu
que o julgamento final da apelacdo lhe seria desfavoravel, sendo
a pretensdo, portanto, incompativel com o principio da boa-fé
processual e com a propria regra que lhe faculta ndo prosseguir com
o recurso, a qual ndo deve ser utilizada como forma de obstaculizar a

efetiva protecéo ao direito lesionado.

Embora, tecnicamente, ndo se possa afirmar que a concessao da
antecipacao da tutela tenha representado o inicio do julgamento
da apelacao, é iniludivel que a decisao proferida pelo relator, ao
satisfazer o direito material reclamado, destinado a prover os
meios de subsisténcia da autora, passou a produzir efeitos de
imediato na esfera juridica das partes, evidenciada a presenca
dos seus requisitos (prova inequivoca e verosimilhanca da
alegacao), a qual veio a ser confirmada no julgamento final do

recurso pelo Tribunal estadual.

Releva considerar que os arts. 500, Ill, e 501 do CPC, que permitem
a desisténcia do recurso sem a anuéncia da parte contraria, foram
inseridos no Cédigo de 1973, razdo pela qual, em caso como o
dos autos, a sua interpretacdo nao pode prescindir de uma andlise
conjunta com o referido art. 273, que introduziu a antecipacdo da
tutela no ordenamento juridico patrio por meio da Lei n. 8.952,
apenas no ano de 1994, como forma de propiciar uma prestacao
jurisdicional mais célere e justa, bem como com o principio da
boa-fé processual, que deve nortear o comportamento das partes
em juizo, de que sdo exemplos, entre outros, os arts. 14, Il, e 600
do CPC, introduzidos, respectivamente, pelas Leis n. 10.358/2001 e
11.382/2006.

2. Recurso especial a que se nega provimento.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 177 - 190- jan./jun. 2020



Recurso adesivo — instrumento processual auténomo 189

(REsp 1285405/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe 19/12/2014 grifos nossos)

Em que pese o referido acérdao ter sido fundamentado com base na boa-fé
processual, temos que se mostra claramente a autonomia adquirida pelo Recurso
Adesivo no caso, posto que uma vez recebido o recurso principal — verificando
a presenca de todos os requisitos de conhecimento - foi conhecido o recurso
subsidiario e deferida a antecipacao de tutela que nem mesmo, a desisténcia do
principal foi capaz de anular.

Em diversas oportunidades as partes ao apresentarem contrarrazdes ao
Recurso Adesivo o impugnam utilizando o principio da preclusao, posto que
entendem ser este vinculado aos temas impugnados pelo Recurso Principal.

Contudo, tal argumento carece de fundamento legal, posto que uma
vez aberta a via recursal pelo Recurso Principal toda a matéria impugnada sera
devolvida ao Tribunal, ndo havendo diferenciacdo se foi trazida via recurso
principal ou subsididrio. Neste ponto deve

Uma vez conhecido o admitido o Recurso principal e, por consequéncia,
o Recurso Adesivo toda a matéria tratada na sentenca sera passivel de exame e
modificacdo, devendo ser observado o disposto no artigo 1.013 do Cédigo de
Processo Civil, que assim dispde:

Art. 1.013 - A apelacao devolverd ao tribunal o conhecimento da

matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo
tribunal todas as questées suscitadas e discutidas no processo,
ainda que nédo tenham sido solucionadas, desde que relativas ao

capitulo impugnado.

Assim, se uma parte ingressa com acao indenizatéria procedente em parte
reconhecendo o dano material e ndo o moral, ao verificar que a parte contraria
interpde recurso de apelacao visando a reforma do julgado para excluir sua culpa
pode interpor recurso adesivo visando o reconhecimento do dano moral e eventual
acréscimo do dano material.
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190 Marcelo Lannes

Concluao

Trata-se o Recurso Adesivo de modalidade recursal na qual a parte vincula
o conhecimento de seu recurso ao preenchimento do pré-requisito pela parte
contraria. Pode ser interposto no prazo recursal — como instrumento sinalizador
de um acordo - ou pode ser interposto no prazo de contrarrazoes.

Uma vez verificado que o Recurso principal preenche todos os pré-requisitos
o Adesivo adquire sua autonomia, uma vez que toda a matéria impugnada é
devolvida ao conhecimento dos érgaos colegiados, como previsto no artigo 1.013
do Coédigo de Processo Civil.

Assim, devem as partes atentar para uma andlise cuidadosa dos riscos
inerentes a abertura da via recursal ao invés de interpor recursos pelo mero dever
de recorrer o que podera acarretar um aumento exponencial da sucumbéncia
sofrida em primeira instancia.
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INTRODUCAO

Na Etica a Nicémaco' (EN), Aristoteles empreende (ndo s6, mas também)
uma anadlise em separado das variadas virtudes morais por ele concebidas.
Especificamente quanto a virtude da justica, Aristételes emprega um livro inteiro
ao seu estudo, ao contrario das demais virtudes, que sao analisadas em alguns
poucos capitulos, sendo certo, portanto, que uma tal virtude é considerada
central em relagao as demais virtudes cooperativas. E, de fato, essa afirmacdo
pode ser corroborada a partir da leitura da conclusdo apresentada na EN V2. “Fique

determinado deste modo acerca da justica e das outras virtudes, as virtudes morais”.

Pode-se dizer que a justica, como virtude cooperativa por exceléncia, é
idealizada pelo autor como um dos fios condutores do homem a sua finalidade,
seu telos, que é, em Ultima instancia, o sumo bem, sindbnimo de felicidade. Com
efeito, a concepcao aristotélica de justica nao pode ser dissociada da nocdo de
eudaimonia, que é fulcral as teorias éticas antigas, notadamente na tradicdo
grega. A felicidade é, para Aristételes, uma atividade da alma cujo fundamento
repousa na virtude.

A seuturno, a virtude da justica — dike — para Aristételes envolve ndo apenas
uma Unica e simplista significacdo. Ao abrir o livro V, o autor fixa uma premissa
que norteara a interpretacdo do conceito de justica, assim mencionando:

Constatamos, de fato, que todos propdéem entender por justica
aquela disposicdo com base na qual os agentes se pdem a praticar
atos justos, com base na qual tanto agem corretamente quanto
almejam as coisas justas; do mesmo modo também sobre a injustica:
todos propdem entender por injustica aquela disposicdo com base
na qual os agentes agem injustamente e almejam as coisas injustas.
Por esta razdo, seja isto posto como premissa também por nés,

primeiramente em linhas gerais.

Mais a frente, o autor destrincha o termo, interpretando-o tanto na
perspectiva geral/universal quanto na particular, sendo certo que, genericamente,

1 Doravante EN.

2 EN 1138B 13. Estd sendo utilizada a tradugao de Zingano (2017).

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 191 - 208 - jan./jun. 2020



Reflexdes sobre o ideal Aristotélico de justica 193

a ideia de justica do autor funda-se na igualdade. De fato, a tao conhecida
maxima, em traducao livre, “devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de suas desigualdades”, é atribuida originariamente ao
autor em estudo.

Por sua vez, a justica particular subdivide-se em justica distributiva e
retificatoria (ou corretiva), cada uma com nuances préprias e podendo ser
lograda a partir de propor¢cées matemadticas especificadas no Tratado da
Justica (livro V da EN).

Feito este brevissimo resumo, consigna-se que este artigo tem por
desiderato demonstrar que Aristételes possui variados conceitos de justica,
0s quais devem ser interpretados a luz do seu contexto histérico, apartado por
milénios do contexto atual. Demais disso, pretende-se extrair a conceituacao
de justica, sob a 6tica do pensador, levando-se em conta o seu préprio sistema
filosofico e aqueles com que dialogava a época, notadamente o platdnico.

E certo, portanto, que o tema da justica, situado em um ponto de confluéncia
entre a ética e a politica, é de extrema relevancia tanto para a Filosofia quanto
para o Direito, estando presente em discussoes filoséficas que perpassam pela
antiguidade a modernidade. A propésito, refletir sobre a justica, notadamente
tendo como foco o pensamento aristotélico, amiude voltado a concretizacao
daquilo que se nomina “boa vida", apenas alcangada por intermédio da virtude,
é também um meio de induzir bases para a construcdao de uma sociedade mais
moral e mais justa.

1 DOS CONCEITOS DE JUSTICA DESENVOLVIDOS POR
ARISTOTELES NA ENV

Consoante ja antevisto, o tema da justica apresenta-se como de especial
relevo para Aristoteles, que dedicou todo um livro da Etica a Nicdmaco para
estudo do assunto, o livro V, nominado Tratado da Justica. S6 isso denota, por
si s6, a importancia do estudo desta virtude em particular no contexto geral da
teoria ética aristotélica, mormente porque os demais livios contém partes de
alguns temas especificos ou mesmo tematica variada.

Feito este breve introito acerca da amplitude da justica no ambito da
obra aristotélica, a seguinte questao diretamente se apresenta: o que é agir com
justica?
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194 Adriane Nogueira Naves Perez

Para Aristoteles, justica e igualdade estao intrinsecamente coligadas. Ser
justo é, portanto, ser igual. Sobre a relacao entre justica e igualdade, ZINGANO
(2017, p. 26) assim discorre:

A nocdo de igualdade é a nocao fundadora para toda teoria da
justica, no entender de Aristételes: uma relagdo é justa, uma pessoa
é justa, uma associacdo é justa, uma cidade é justa se promover a
igualdade, se visar a igualdade. Mais precisamente, o termo primario
ao qual se aplica a justica € a acdo feita em relagdo a outrem: uma
acao éjusta, em ultima instancia, porque promove a igualdade entre

os agentes envolvidos.

Esse liame entre justica e igualdade apresentado na obra aristotélica é uma
heranca platonica. Com efeito, na Republica®, Platdo, ao tratar da democracia,
expressamente menciona que este regime “distribui uma certa igualdade de
mesmo modo a iguais e desiguais”. Comentando esse trecho, Zingano (2017, p. 27)
esclarece que, de acordo com Platdo, a democracia pressupde um nivelamento
entre todos que nao leva em conta as diferencas de cada um (igualdade formal),
e por isso procede de modo injusto, uma vez que os homens sdo naturalmente
desiguais. Um outro tipo de igualdade, no qual reside a verdadeira justica politica,
distribui os bens levando em consideracdo justamente tais diferengas: ao mais
virtuoso cabem mais bens, ao menos virtuoso, menos bens (igualdade material).
Assim, segundo o entendimento de Platdo, distribuir bens igualmente entre
desiguais resulta em injustica e ndo em justica, sendo o adagio “dar a cada um
segundo o seu mérito” o germe da teoria aristotélica que, de certo modo, equipara
a justica (mormente a justica particular, que serd minudenciada mais adiante) a
igualdade material.

Para além, ndo é equivocado sustentar que a ideia aristotélica de justica, em
sentido estrito, lida especificamente com os conceitos de perdas e ganhos, seja de
bens materiais ou imateriais. Ora, a prépria concepcao de mérito que permeia o
conceito de igualdade material evoca uma no¢do de bem a ter ou a perder.

Por outro lado, segundo a teoria aristotélica da agao, ao agente é conferido
papel de destaque na consecucao das virtudes, e com a justica nao é diferente.

3 Repubilica. VIII 558¢5-6
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O carater do homem justo, em compatibilidade com a teoria da virtude como
uma atividade, é formado a partir da repeticdo de a¢des justas, que aperfeicoam
nele esta disposicao (hexis). Sobre o assunto, Polansky (2014, p. 153) explana o
seguinte:

All agree, Aristotle affirms, that justice is a disposition (8&ig, hexis)
according to which people are capable of doing and do just actions
and wish for the just things, while injustice is a disposition leading to

unjust actions and the wish for unjust things (1129a6-11).

E preciso destacar, também, que a justica, assim como as demais virtudes,
guarda correspondéncia com o conceito de mediania, que transpde toda a
obra aristotélica, podendo ser definida como um justo meio que se situa “entre
cometer uma injustica e sofrer uma injustica, pois consiste em ter mais; o outro, em
ter menos™.

No final do capitulo 1 e inicio do capitulo 2, Aristételes também faz uma
interessante incursao sobre o par justo/injusto, elucidando que o justo e a justica
podem ser ditos de muitos modos, bem como seus opostos, o injusto e a injustica®.
E prossegue mencionando que:

(...)

é injusto tanto quem age contra a lei quanto quem é ganancioso
e fomenta a desigualdade, de sorte que, de toda evidéncia, o justo
sera, consequentemente, tanto quem se ampara na lei quanto quem
pugna pela igualdade. Portanto, o justo é quem se ampara na lei e o

igual; o injusto, o contrério a lei e o desigual. (EN 1129a30b1)

Deste modo, em suma, a justica para Aristételes correlaciona-se com o
conceito de igualdade; guarda pertinéncia direta com perdas e ganhos; é uma
virtude disposicional, que se adquire/aperfeicoa pelo exercicio; é uma forma

4 EN 1133b30 - 1134at

5 EN 1129 a25-27
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especial de mediania e ndo possui acepcao univoca. Pode ser considerada,
também, uma virtude completa ou inteira, porque significa o bem do outro, ou
seja, quem a possui serve-se dela em relacao a outrem e nao somente em relacao
a si mesmo®. Trocando em miudos, por intermédio da justica se pratica o que é
vantajoso para 0s outros e nao apenas para si mesmo.

Esclarecida a nogao geral do termo“justica” para o autor, necessario registrar
que a conceituacao completa ndo é de simples apreensao, demandando uma
pormenorizacao e classificacdo de ao menos quatro conceitos diferentes que dela
emanam: a justica geral e a justica particular, sendo esta ultima subdividida em
justica distributiva e justica retificatéria (ou corretiva).

No item 2.1, serdo elucidados especificamente os conceitos de justica
geral e particular. No item seguinte, serdo apresentadas as subdivisdes da justica
particular em justica distributiva e retificatoria.

1.1 DA JUSTICA GERAL

No decorrer dos cinco capitulosiniciais do livroV da EN, Aristételes distingue
os sentidos de justica geral e de justica particular.

Para introduzir o conceito de justica geral, o préprio autor resgata a
definicdo anteriormente dada ao justo e ao injusto, sendo o primeiro quem se
ampara na lei e o segundo quem age contrariamente a lei’.

Natalli (2013), acerca desta distincao, aduz que, por intermédio de uma
série de argumentos dialéticos:

(...)

Aristoteles estabelece que, sendo duas as formas de injustica, aquela
que é contra a lei e aquela que néo respeita a igualdade, havera
também duas formas de justica, uma que comanda que respeitemos
tudo o que prescrevem as leis, escritas e ndo escritas, e uma que

prescreve que nao queiramos mais do que nos cabe.

6 EN 1129b27- 36

7 EN 1129b12
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Para Aristételes, as leis tém em mira o interesse comum, seja com base
na virtude, seja segundo algum outro modo semelhante, razdo pela qual ha um
sentido quando se diz que sao justas as prescricdes que promovem e preservam a
felicidade ou suas partes em prol da comunidade politica®. No ponto, para ilustrar
que a lei, a par de buscar o bem comum, proibe vicios e compele ao exercicio das
demais virtudes, Aristételes invoca exemplos, tal qual a determina¢ao ao homem
que faca os feitos do corajoso, como ndo abandonar o posto nem fugir do inimigo,
ou do temperante, como nao cometer adultério nem usar de violéncia.

Assim, Zingano (2017, p. 34) pronuncia, sobre a justica em sentido geral, que,
segundo Aristételes, é justo todo aquele que age de acordo com as prescricdes
morais:

(...)

é justo quem é temperante, generoso, tolerante, e assim por diante.
Para ser mais preciso, neste sentido amplo, ser justo é equivalente
a ser um agente moral na relagdo com outrem: como Aristételes
expressamente assinala, a justica em seu sentido geral é a virtude em

geral na medida em que é dirigida aos outros.

Portanto, a justica, da perspectiva geral, é descrita como virtude em relacao
aos outros®, correlacionando-se as acdes prescritas por lei (ser justo é relacionar-
se com os outros conforme as prescricdes morais). Significa a justica em sentido
geral, pois, a aderéncia do sujeito a lei, identificando-se com a virtude completa
nao em absoluto, justamente por ser dirigida aos outros e nao apenas a si mesmo.

1.2 DA JUSTICA PARTICULAR

Ultrapassado este entendimento, Aristoteles aponta uma subdivisao que
segue o movimento unidirecional género — espécie. Neste cendrio, a justica
geral aparece como género do qual a justica particular é espécie: toda justica
particular é uma aplicacdo da justica geral; mas nem toda justica geral é um caso

8 EN 1129b15-20

9 EN 1129b26-27
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da justica particular. Impende explicitar, neste contexto, que a justica particular é
diretamente ligada, de acordo com o pensamento aristotélico, a ganhos e perdas.
E, de fato, a conformacao a lei moral (justica geral), isto é, o atendimento as
prescricoes legais nas relagbes com o outro, nem sempre guarda pertinéncia com
perdas e ganhos materiais, com que lida especificamente a justica particular.

Sobre a justica particular, Natali (2013) aponta excerto introdutério do
conceito no Livro V, em que Aristoteles estabelece que, se hd uma injustica
particular, diversa do desobedecer as leis em geral, entao existe também uma
espécie particular de justica'®. De acordo com a percepc¢ao do comentador:

10

EN 1130 a32b4

Para estabelecer o primeiro ponto, Aristoteles procede através de
dois argumentos. No primeiro argumento, Aristoteles parte dos
sémeia (“Sinal que ela existe é o seguinte’, 1130a 16), como ja o
vimos fazer anteriormente. Os sinais citados sdo constituidos, todos,
de avaliagdes morais que podem ser dadas ao comportamento dos
maus (a 16-22)13. Existem aqueles que realizam atos imorais, sem,
no entanto, pretender mais do que lhes cabe, e outros, ao invés, que
querem mais do que lhes cabe. Com base em um tal sinal, pode-
,

se concluir hoti estin, que existe um tipo de injustica ‘particular

relacionada a distribuicdo de bens. Ela é meros da anterior:

“Assim, existe também uma segunda forma de injustica (estin ara
allé tis adikia), que se deve entender como uma parte da injustica
geral, e um certo tipo de injusto, parte do injusto total, que é aquele
contrério a lei” (1130a 22-24).

No segundo argumento, faz-se referéncia aos fins: Aristételes indica
que no caso da injustica ‘particular’ a razéo (to heneka tou) do mau
comportamento é a busca do ganho desonesto, e ndo a busca
do prazer ou outras causas, como acontece nos outros tipos de
comportamento imoral (a 22-34). A injustica particular, portanto, tem

um fim distinto daquele dos outros vicios.

No terceiro argumento, Aristoteles soma os dois argumentos
precedentes. Ele observa que todos os maus atos que nao visam

atingir um ganho desonesto sdo censurados porque constituem uma
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forma de injustica, enquanto é censurada como ‘injustica’a busca de
ganho desonesto (1130a 24-32).

Ao concluir este raciocinio, Natali (2013) explicita, em breves linhas, que:
a) existe um certo tipo de injustica diferente daquela geral e, por implicagéo,
também existe um certo tipo de justica diverso da geral; b) este segundo tipo
de injustica tem por escopo o ganho de bens externos e o prazer que se obtém
deste ganho; e c) esta espécie de injustica pertence ao mesmo género do oposto
da virtude geral, por serem ambas relacionados ao outro. Deste modo, a partir
da extracao do conceito oposto ao de injustica particular, Natali (2013) diz que
a justica particular corporifica exatamente “o prazer de respeitar a igualdade e de
recusar-se a um ganho desonesto”. Sobre este ponto, convém colacionar o trecho
da EN de que resulta tal exegese:

De modo que é evidente que hd uma outra injustica como parte
além da injustica inteira, sinGnima a esta porque a definicdo ocorre
no mesmo género. Com efeito, ambas exercem sua capacidade na
relagdo com outrem, mas uma se d4 em relacdo a honra, aos bens
OU a sua preservagao — se acaso tivéssemos um unico termo para
abarcar todos eles — e por causa do prazer proporcionado pelo
ganho, ao passo que a outra diz respeito a tudo aquilo que concerne

ao homem virtuoso. (1130a 32-b4)

E preciso deixar claro, portanto, que o ato injusto, sob a dtica da justica
particular, é apenas e tao somente aquele que é realizado visando a obtengao de
um ganho injustificado ou a minoracao injustificada de um prejuizo.

No entanto, o exame do conceito de justica particular, para ser completo,
nao prescinde do entendimento desta virtude como uma mediedade. Sobre a
questao especifica da mediedade incidente sobre a justica, Natali (2013) acentua
0 seguinte:

Esta definicdo da justica ‘particular’ ndo estd completa, porque ndo

mostramos qual o tipo de mesotés ela seja e entre quais extremos
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se ache. A resolver este ponto sdo dedicados os capitulos que
se seguem, V 5-7, e, somente apds ter encontrado um tal meson,

poderemos dar a definicdo da justica particular.

Com efeito, ao exibir sua doutrina da mediedade na Etica a Nicémaco'",
Aristoteles apresenta ao leitor uma ideia geral sequndo a qual as virtudes podem
conter extremos, tanto pela deficiéncia quanto pelo excesso, de forma que o
agir correta e moralmente corresponderia a um ponto médio entre estes dois
polos. No livro Il da EN Aristoteles expde, didaticamente, um exemplo que tem
o objetivo de melhor elucidar essa concepcdo de mediedade. Diz o filésofo que
tanto a prdtica excessiva de exercicios fisicos quanto a deficiente destroem o
vigor, consequéncia que também se nota no caso da alimentacao em excesso
ou em falta, pois também corrompem a satde’. Assim, a doutrina da mediedade
propde, seguindo esta mesma légica, que no campo moral o ponto de exatidao
da virtude também se encontra na justa medida.

Ao ampliar este raciocinio, Aristoteles defende que os beneficios da
mediedade incidem sobre todas as virtudes, e com a justica ndo poderia ser
diferente, embora o préprio filésofo diga que “a justica é uma mediedade, porém
nédo do mesmo modo como as virtudes anteriores, mas porque concerne ao que é
igual; a injustica, aos extremos™>.

Neste sentido, Natali (2013), Stewart (1892), Broadie e Rowe (2002) e
Zingano (2017) apresentam seus convergentes pontos de vista sobre como se
deve entender o ponto especifico da mediedade na justica, podendo-se utilizar a
opiniao de Natali como um certo resumo das posi¢coes dos demais comentadores
ora citados, mormente quando preleciona que:

A discussao que segue, portanto, ndo diz respeito ao plano subjetivo,
aquele das emocgdes do agente, e nem mesmo aquele da intensidade
de suas acdes, mas a valoracdo dos bens e das qualidades das

pessoas envolvidas. Como diz Aristoteles: “necessariamente tem-se o

1 Doravante EN.

12 EN 1104 a 10-19. Estamos utilizando a tradugédo de Broadie-Rowe (2002) para excertos da EN, exceto para o livro V. Para
este usamos a tradugao brasileira de Zingano (2017).

13 EN 1133b30-1134a1
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justo com ao menos quatro termos, pois as pessoas entre as quais hd
uma relagdo justa sdo duas e duas as coisas com respeito as quais hd
uma justa rela¢do” (1131a 18-20). Segue-se uma complicada divisao
do justo distributivo e do justo corretivo, baseada em uma série de
proporcdes diversas. Essa divisdo pode ser encontrada em todos os
manuais e ndo nos é necessario repeti-la aqui. O objeto do estudo
quantitativo é to dikaion, ‘o justo, expressdo com a qual se indica, com
toda a evidéncia, a correta quantidade de bens. Os maus extremos
aos quais este se opde serdo o ter bens demais ou muito pouco em

relacdo ao proprio mérito. (NATALI, 2013, p. 162).

Assim, a mediedade, especificamente no ambito da justica particular, pode
ser entendida como a correta distribuicdo dos bens externos aos sujeitos, sem
gue a ninguém sejam conferidos bens em excesso ou em falta, o que se faz a partir
da aplicacdo casuistica de regras matematicas, a depender de se tratar a justica
particular de uma justica distributiva ou retificatéria, consoante serd esposado
com mais detalhes a seguir.

Feita essa breve digressao a doutrina aristotélica da mediedade, e
voltando a justica particular propriamente dita, Zingano (2017, p. 35) expressa
que seu conceito é mais difundido socialmente, porquanto a figura das perdas
e ganhos nas relagcdes com os outros, isto &, das trocas justas, possui papel
central no desenvolvimento da sociedade. llustrativamente, o comentador
cita trechos da Etica e da Politica', em que Aristoteles deixa claro que o
gue mantém a cidade unida sdo as relacdes comerciais justas, as quais estao
justamente ao abrigo dajustica particular. E, para definir o conceito aristotélico
de justica particular, nominada por ele como justica,, Zingano (2017, p. 35) se
arvora nos seguintes argumentos:

O que € justica,, entdo? E aquela relacdo que promove a igualdade
entre pelo menos dois agentes quanto aos bens exteriores. Esta é a
relagdo de justica que interessa a Aristoteles: a justica, (geral) relata
todo tipo de atividade em relacao a outrem, ao passo que a justica,

promove a igualdade no tocante a estes bens, e é aqui que a nocdo

de justica se fixa como figura basica das relagdes sociais e politicas.

14 Ver EN'V 8 1132b33-34 e Pol. 11 2 1261a30.
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Em suma, a justica particular reside em um ponto intermediario entre
ganho e perda; ser 0 agente de uma injustica significa ter mais do que Ihe cabe por
direito e ser vitima de uma justica significa ter menos; a acdo justa corresponde
justamente a doutrina da mediedade, isto &, buscar o meio termo entre o fazer e
o sofrer uma injustica.

Mas Aristoteles vai além, pois, na sua visao, a acao justa é aquela que
promove a igualdade quanto a particao dos bens externos de duas diferentes
formas, a depender do caso: de forma distributiva ou corretiva/retificatéria,
consoante serd melhor explicitado no tépico seguinte.

1.2.1 DA JUSTICA DISTRIBUTIVA E DA JUSTICA CORRETIVA
OU RETIFICATORIA

Conforme ja acenado alhures, Aristoteles subdivide a justica particular
em duas, a depender do tipo de igualdade que se deve aplicar em uma dada
situacdo: a justica distributiva e a justica corretiva/retificatéria. E esta, pelo menos,
a interpretacdo que os comentadores extraem do seguinte excerto da EN:

Da justica particular e do justo fundado nela, uma espécie é o justo
que se da nas distribuicdes de honra, de bens e de todas as outras
coisas que sdo partilhaveis entre os membros do regime politico (pois
nestas coisas é possivel ter de modo desigual ou igual um em relacéo
ao outro); a outra espécie é o justo corretivo nas transacdes. Deste

ultimo ha duas espécies, pois as transacdes sao umas voluntarias, as
outras involuntérias

(...)

Para Broadie e Rowe (2002, p. 339), a discussao sobre distribuicao e
retificacao foca em certos arranjos. Destarte, a justica distributiva cuida, como o
nome ja diz, da distribuicdo dos bens conforme uma proporcao que Aristoteles
chama de geométrica. A justica distributiva, portanto, esta relacionada a divisao
de honras e de bens entre os cidadaos da polis, sendo, pois, fundamental na vida
politica. Embora pareca ser mais compativel com o dominio publico, a justica
distributiva também encontra aplicabilidade no ambito do dominio privado.
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Ao comentar sobre distribuicdo de ganhos publicos entre os cidadaos,
Zingano (2017, p. 176) traz a lume um interessante exemplo. Ao relembrar
Plutarco, cita alei dos filhos bastardos editada no tempo de Péricles, relatando que,
quando da doacéo de trigo pelo rei do Egito aos atenienses, os filhos bastardos,
isto é, aqueles que ndo fossem nascidos de pai e mae atenienses, por ndo serem
considerados cidadéos, ficaram de fora da distribuicdo, o que ocasionou muita
celeuma juridica.

Aqui cabe questionar como seria feita esta divisao de forma justa, no
entender de Aristoteles. Desconsiderando a questao dos filhos bastardos, para
o filésofo, o intermediario entre o ter mais e o ter menos é o ponto em que se
encontra ajustica, o que, de certo modo, corresponde ao significado de igualdade.
A distribuicdo justa envolve partir bens externos entre pessoas, e por isso requer
ao menos quatro termos a serem colocados em propor¢ao, nos moldes do que
Aristételes assenta:

Visto que o igual é um meio termo, o justo é certo meio termo. Oigual
requer pelo menos dois termos. O justo, entdo, é necessariamente um
meio termo e igual, isto é, relativo a algo e envolve pessoas, a saber:
enquanto é meio termo, o é de coisas (estdo sdo 0 mais e 0 menos);
enquanto é igual, envolve dois itens; enquanto é justo, refere-se
as pessoas. Portanto, o justo necessariamente requer pelo menos
quatro termo: aqueles para os quais se da o justo sdo duas pessoas;

aqueles em que se da o justo, as coisas, sao duas. (EN 1131a14-20)

Mas, para que a distribuicao seja justa, o préprio autor menciona que ela
deve ser feita de acordo com algum mérito ou valor das partes em relacao aos
bens divididos (EN 1131a26). Assim, independentemente do significado que
se pretenda conferir ao vocabulo mérito, sempre que ele puder ser justamente
estabelecido havera uma distribuicao justa. Sob este prisma, interessante
registrar que a justica distributiva é teleoldgica, isto é, a definicdo dos direitos de
cada um nao prescinde de se perscrutar qual a finalidade de uma determinada
distribuicao.

Insta salientar, noutro espectro, que a distribuicao difere das transacdes. A
distribuicao pressupode a existéncia de coisas em comum ou ainda nao atribuidas a
ninguém, e cuja particao sera feita segundo algum principio aplicavel aos sujeitos
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que pretendem receber tais coisas. As transagdes, a seu turno, sao explicadas
quando, pela interacao voluntaria ou involuntaria entre as partes, o estado inicial
dos bens externos é alterado, seja por intermédio de um contrato, em que as
partes acordam em vender e comprar certa quantidade de ouro a um preco x, ou
de um delito, em que algum bem é retirado de alguém contra a sua vontade, por
exemplo.

A outra espécie de justica particular, a justica corretiva ou retificatoria,
incide justamente sobre as transacdes voluntdrias e involuntarias, estabelecendo
uma forma de corrigir distor¢des causadas entre sujeitos em razao da pratica de
injusticas ou de delitos, de acordo com uma proporcao aritmética.

Deste modo, a justica corretiva ou retificatoria apresenta um ponto de
convergéncia com o direito, seja no ambito civil, mormente dos contratos, seja
no ambito penal, exsurgindo como uma forma de reparar danos causados por
condutas criminalmente tipificadas ou ilicitos civis. O objetivo da justica corretiva
é justamente o de restituir os sujeitos ao exato status quo ante, sem levar em
consideracdo varidveis tais quais a posicao social ou politica do individuo,
incidindo de forma imparcial tanto na esfera publica quanto na privada.

E interessante notar que, ao fundar a justica corretiva tendo por base a
reparacdo na exata medida do dano, Aristételes nao erige a punicao comoinerente
ao sistema da justica retificatoria. Tracando um paralelo entre o entendimento
de Aristoteles e o de Platdo acerca da justica retificatoria, Zingano (2017, p. 184)
assim explana:

[A justica corretiva] é analisada em termos da proporcdo dita
aritmética, compreendendo uma parte civel, tipicamente dedicada
atransagdes, e uma parte penal. Em ambas as partes, que Aristoteles
pretende examinar sob a forma de um mesmo tipo de justica,
ndo ha mencédo a puni¢des para além da exata correcdo medida
em termos de ganhos e perdas, que deve proporcionar uma
correcao aritmética do que foi lesado. Tal procedimento contrasta
fortemente com a proposta platénica, segundo a qual o justo deve
incluir uma pena ndo simplesmente reparatéria, mas pelo menos
dupla em relagdo ao dano e, sobretudo, possuir funcdo fortemente
dissuasiva em relacdo a repeticdo destes atos ou a outras pessoas

cometendo 0s mesmos atos.
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Destarte, a proporcao aritmética utilizada em sede da justica retificatoria
obedecearegradareparacaonaexataintensidade dodano, sem que haja, segundo
o entendimento aristotélico, qualquer preocupacao repressiva ou punitiva. A lei
deve levar em consideracao o dano causado e, assim, tentar restituir as coisas ao
estado anterior, de modo tal que a pessoa que sofreu um prejuizo tera direito a
receber precisamente aquilo que perdeu. Em contrapartida, o causador do ilicito
devera entregar nem mais nem menos do que aquilo que ganhou injustamente.
Corroborando esta exposicdo, confira-se extrato da EN:

(...)

mas a lei considera unicamente a disparidade relativamente ao dano
e procede como se fossem iguais, quem quer que tenha cometido ou
sofrido injustica, quem quer que tenha infligido um dano ou tenha
sofrido um dano. De sorte que o juiz procura tornar igual o injusto

que consiste nesta desigualdade. (EN 1132a4-7)

Zingano, no artigo “Aristotle on justice and punishmente: a reappraisal’,
apresenta severas criticas de Burnet' a teoria aristotélica, justamente por despir
de carater repressivo a justica retificatéria. Nesta linha, o comentador cita a
indignacao de Burnet, para quem a teoria da justica retificatéria de Aristoteles
soa infantil, uma vez que, no seu entender, a justica ndo pode ser feita a partir
da simples compensacao, tampouco haverd efeito profilatico caso ndo sejam
previstas puni¢cdes mais severas do que a mera determinagdo de devolucao do
ganho obtido injustamente.

Hardie (1980, p. 194) segue a mesma légica ao aduzir que:

Aristotle’s account of judicial redress as the restoration of equality is
in one respect surprising, and indeed unsatisfactory. The notions of
crime and punishment are not considered; there is no discussion of

the principles relevant to punishment as an act of the state.

15 Zingano apud Burnet (1900, 218-219).
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No entanto, apesar destas criticas, a conclusao de Zingano no mencionado
artigo é no sentido de preservar a contundéncia da teoria aristotélica também no
que concerne a justica retificatéria. Segundo explica o comentador, Aristételes
apenas desconecta as no¢des de justica e punicao. A punicao de alguém por
ter cometido um erro, ainda que o castigo seja recomenddvel e racional por
diversos motivos (pedagdgico, dissuasivo, formativo ou mesmo retaliativo), ndo
se fundamenta em principios de justica (0 que nao autoriza a interpretacdo de
que Aristoteles seria contrario a puni¢ao, uma vez que 0 autor apenas pensa
separadamente as duas nocdes: os principios de justica, de um lado, e as
motivac¢des para a punicao, de outro).

Deste modo, fazendo uma breve recapitulacdo, o que se percebe é que
Aristoteles apresenta uma subdivisdo da justica particular em distributiva e
retificatoria. A justica distributiva equivale ao adagio popular “dar a cada um o
que Ihe é devido, de acordo com seus méritos”, relacionando-se diretamente, pois,
com a distribuicao de bens externos. Sandel (2009, p. 234) traz um interessante
exemplo sobre o posicionamento de Aristételes quanto a forma justa de particao
de bens segundo os méritos de cada um:

Imaginemos que estamos distribuindo flautas. Quem deve ficar
com as melhores? A resposta de Aristdteles: os melhores flautistas. A
justica discrimina de acordo com o mérito, de acordo com a exceléncia
relevante. E, no caso das flautas, o mérito relevante é a aptidao para tocar
bem. Seria injusto basear a discriminacdo em qualquer outro fator como

riqueza, berco, beleza fisica ou sorte.

Por sua vez, a justica retificatéria diz com a reparacdo do prejuizo em sua
exata medida, ndo sendo imune a sua conceituagao a graves criticas, como aquela
alusiva a auséncia de estimulo a acao justa quando a punicdo cinge-se a mera
compensacao do dano causado.

CONCLUSAO

O tema da justica, conforme assaz ventilado, apresenta-se como de grande
importancia para Aristoteles. Os estudos empreendidos pelo fildsofo acerca desta
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virtude em particular podem ser encontrados, na quase totalidade, no livro V da
Ethica Nicomachea, que serviu de principal fonte para a presente pesquisa.

Como se pode perceber, a conceituacao aristotélica de justica ndo é de
simples apreensao, demandando um incursionamento em diferentes acepgdes da
justica, derivadas de uma separacao desta virtude em género e espécie: o género,
a justica geral, equivalente ao agir em conformidade com a lei moral, e a espécie,
a justica particular, que se relaciona a perdas e ganhos de bens externos, sendo
subdividida em justica distributiva (dar a cada um o que lhe é devido, conforme
seus méritos) e justica retificatdria ou corretiva (reparar os prejuizos causados por
injustos civis ou penais na exata medida do dano).

Sendo assim, o presente artigo teve por pretensao justamente aclarar o
laborioso conceito de justica desenvolvido mormente na Ethica Nicomachea
V de Aristoteles, em ordem a pontificar as razdes pelas quais a teoria em
questdo, ultrapassados mais de 2 milénios, ndo perdeu sua forca e vigor, sendo
perfeitamente aplicavel hodiernamente.

REFERENCIAS

ARISTOTELES, Etica a Nicdmaco. In: Os Pensadores. Traducao de Leonel Vallandro
e Gerd Bornheim da versao inglesa de W.D. Ross. Sdo Paulo. Abril Cutural, 1984.

ARISTOTELES, Politica. Trad. de Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2001.

BROADIE, S., and C. Rowe. Aristotle: Nicomachean Ethics; Translation,
Introduction, and Commentary. New York: Oxford University Press, 2002.

HARDIE, W. F. R. 1980, Aristotle’s Ethical Theory, Oxford, Oxford University Press.

NATALI, C. O método de investigacdo da definicdo dajustica na Ethica Nicomachea
V. Revista Dois Pontos.

PLATAO. A Republica. 7. ed. Trad. Maria Helena da Rocha Pereira. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1993.

POLANSKY, R. 2014. Giving Justice Its Due. In: POLANSKY, R. (ed.) The Cambridge
Companion to Aristotle’s Nicomachean Ethics. New York: Cambridge University
Press, p. 151-179.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 191 - 208 - jan./jun. 2020

»

4
1
d



-

‘: 208 Adriane Nogueira Naves Perez

SANDEL, Michael J. Justica - o que é fazer a coisa certa. Traducao de Heloisa
Matias e Maria Alice Maximo. 42 edicao, Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2011.

ZINGANO, M. Ethica Nicomachea V 1-15: tratado da justica/ traducao e

comentario de Marco Zingano; texto grego de Susemihl e Apelt (Leipzig, 1912).
Sdo Paulo: Odysseus, 2017.

.Aristotle on justice and punishment: areappraisal. Acessivel em: https://
www.academia.edu/38740332/Aristotle_on_Justice_and_Punishment_a_
reappraisal. Acesso em 11/04/2019.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 191 - 208 - jan./jun. 2020



A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE E O FENOMENO DA
ESTABILIZACAO DA DEMANDA

Eurico Branddo de Barros Correia

Juiz de Direito no Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE); Especialista em Direto Civil e Empresarial
pela Escola Judicial de Pernambuco (ESMAPE); Mestrando em Direito.

O artigo aborda as principais caracteristicas da tutela antecipada antecedente, especificamente
quanto a seus efeitos apds seu deferimento, tendo por foco a andlise da situagao juridica
da denominada estabilizacdo da demanda. O trabalho analisa o atual entendimento da
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo fazer uma breve analise acerca da
tutela proviséria, mais especificamente a tutela antecipada requerida e carater
antecedente, instituto introduzido no nosso ordenamento juridico por forca da
reforma do Cédigo de Processo Civil de 1973, levado a efeito pela Lei 13.105/2015.

Os artigos 303 e 304 do CPC/2015, passaram a regular a concessao da tutela
antecipada em carater antecedente, podendo ser requerida na peticao inicial,
juntamente com o pedido principal, ou incidentalmente. Mas a novidade consiste
na possibilidade da tutela antecipada ser deferida ainda quando a inicial ndo esteja
completa, pois, a depender do grau de urgéncia do provimento judicial, passou-se
a admitir a complementacdo da peticao posteriormente a apreciacdo do pedido.

Segundo o mencionado art. 303 do Cédigo de Processo Civil, quando
a urgéncia for contemporanea a propositura da acdo, o requerente podera, na
peticao inicial, limitar-se a requer o pleito antecipatério e a indicar o pedido
correspondente a tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo antecedente.

A questao que traz maiores controvérsias em nosso direito consiste nos
efeitos da decisdo que defere a tutela antecipada em carater antecedente, uma
vez que, conforme conceitua Leonardo Greco, trata-se de decisdo que se reveste
do carater da provisoriedade e revogabilidade, conceitos que aparentemente
conflitam com a estabilizacdo da demandada, preconizado no art. 304 do Cédigo
de Processo Civil (Greco, 2017, p. 189).

Outra questao debatida pela doutrina é atinente ao meio de impugnacao
de que dispbe o réu para obstar os efeitos da estabilizacdo da demandada, pois se
considerarmos que a decisdao que defere a tutela antecipada antecedente possui
natureza de decisao interlocutéria, o questionamento que se faz é se as outras
formas de impugnacéo seriam capazes de evitar a estabilizacdo da demandada.
Como forma de tentar elucidar a discussdo, sera trazido recente julgado do
Superior Tribunal de Justica, que trata da matéria apresentada.

2  CARACTERISTICAS DA TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE

Os artigos 303 e 304 do Cédigo de Processo Civil de 2015 trazem em seu bojo
a concessao da tutela antecipada em cardter antecedente. Trata-se de instituto
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nao previsto no CPC de 1973, tendo sua origem no instituto do référé do direito
francés, em que ambas as partes se contentam com o provimento judicial em sede
de tutela antecipada, encurtando o final do processo.

No Cadigo anterior, o requerimento era feito na peticédo inicial, juntamente
com o pedido principal, ou incidentalmente. Diversamente, no novo Cédigo,
dependendo do grau de urgéncia, se permite que a tutela antecipada seja
formulada em peticao inicial incompleta, que podera ser complementada apds
apreciacao do pedido pelo juiz, no prazo de 15 (quinze) dias.

Segundo adic¢ao do art. 303 do Coédigo de Processo Civil, quando a urgéncia
for contemporanea a propositura da acao, o requerente podera, na peticdo inicial,
limitar-se a requer o pleito antecipatério e a indicar o pedido correspondente a
tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de
dano ou dorisco ao resultado util do processo. Pode-se afirmar que sdo os mesmos
requisitos exigidos para a tutela cautelar requerida em carater antecedente. Em
razdo da fungibilidade ou conversibilidade entre tais tutelas, o legislador nao
viu razao para se distinguir os procedimentos, ou melhor, de nédo viabilizar a
concessao da tutela antecipada antes mesmo da apresentacao da peticao inicial
na sua completude. De acordo com a técnica adotada, a completude dos fatos
e fundamentos juridicos do pedido e respectivas provas ou indicacdo delas sao
feitas depois da analise do pedido de tutela antecipada.

Essa possibilidade ocorre naqueles casos em que a urgéncia é de tal ordem
que ndo é possivel, sem extraordinario sacrificio do direito afirmado, aguardar o
ajuntamento das provas e a elaboracdo, na sua completude, da peticao inicial.
Nessa hipdtese de urgéncia — contemporanea a propositura da acao, embora possa
ter surgido antes — a lei faculta ao autor que apresente apenas o pedido de tutela
antecipada, com possibilidade de aditamento da peticdo inicial e a apresentacao
de novos documentos. Essa grande novidade trazida pelo Cédigo privilegia a
protecao ao direito ameaco e afasta, ao menos momentaneamente, o formalismo
exigido para a propositura da acdo; mais do que isso, essa modalidade de tutela
antecipada, dependendo da postura do demandado, viabiliza a estabilizacao da
tutela concedida, podendo tornar definitivo aquilo que foi concedido sob a marca
da provisoriedade.

Os artigos 294 ao 311 do CPC/2015 denomina de “tutela proviséria” a ampla
categoria que abrange as chamadas tutelas de urgéncia (subdivididas entre
cautelar e antecipada) e da evidéncia, trazendo uma nova sistematica, do ponto
de vista procedimental, o que o CPC de 1973 denominaria de tutela antecipada
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de urgéncia (art. 273, 1), tutela cautelar (arts. 796 ao 888) e tutela antecipada de
evidéncia (art. 273, 1I, e § 6°).

Esses instrumentos processuais mantinham as premissas estabelecidas no
Caodigo de 1973, segundo o qual tutelas fundadas em cognicdo sumaria sao, em
geral, de natureza precdria (podem ser revistas a luz de novos elementos fatico-
probatorios) e provisoria (dependem de uma ulterior confirmacdo por decisao
fundada em cognicdo exauriente para produzir efeitos de forma perene).

Contudo, a conceituacdo acima restou prejudicada por forca do novo
texto do art. 304 do CPC/2015, que introduziu a chamada estabilizacdo da tutela
antecipada, sob a seguinte redacéo:

“Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art.
303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto

0 respectivo recurso.
§ 1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito
de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos

termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto ndo
revista, reformada ou invalidada por decisao de mérito proferida na

acao de que trata o0 § 2°

§ 4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos
autos em que foi concedida a medida, para instruir a peticao inicial
da acdo a que se refere o § 29, prevento o juizo em que a tutela

antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,
previsto no § 2° deste artigo, extingue-se ap6s 2 (dois) anos, contados

da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°.

§ 6° A decisdao que concede a tutela nao fara coisa julgada, mas a
estabilidade dos respectivos efeitos sé serd afastada por decisdo que
a revir, reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das

partes, nos termos do §2° deste artigo”.
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Interessante trazer a baila algumas caracteristicas distintivas da tutela
antecipadaantecedente emrelagao as demais tutelas de urgéncias. Primeiramente,
as tutelas de urgéncia (satisfativas ou cautelares) exigem demonstracdo da
probabilidade do direito invocado ou de perigo de dano ou de risco ao resultado
util do processo (art. 300 do CPC); as de evidéncia (sempre satisfativas) pressupdem
a demonstracao de que as afirmacdes de fato estejam comprovadas. Ja a tutela
proviséria de urgéncia satisfativa antecedente, mediante cognicao sumaria, visa
apenas a estabilizacdo da decisdo. Estabilizada a tutela proviséria, a cognicao
exauriente podera ficar para outra oportunidade, por meio da acao prevista nos
§§ 2.e 5. Do art. 304 do CPC.

Nessa perspectiva, inverte-se o Onus da instauracdo do processo da
cognicao exauriente, ja que o réu, para subtrair-se dos efeitos praticos da medida
urgente, devera promevé-lo, sem prejuizo a iniciativa do autor.

Destaque-se que, concedida a tutela proviséria de urgéncia satisfativa
antecedente, ndo havendo impugnacdo do réu e uma vez efetivada integralmente
a medida, sendo o processo extinto sem apreciacdo do mérito e a providencia de
urgéncia devera manter sua eficacia por tempo indeterminado.

O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no
§2° desse artigo, cessard apds 02 (dois) anos, contados da ciéncia da decisao que
extinguiu o processo, nos termos do § 1°. Ocorre assim a estabilizacao da tutela
urgente satisfativa antecedente. Por forca delei, ndo cabe o regime de estabilizacdo
para as tutelas provisérias de urgéncia cautelares nem para as tutelas provisérias
de evidéncia.

Contudo, Leonardo Greco traz interessante peculiaridade da tutela
antecipada antecedente, para fins de estabilizacdo de seus efeitos:

O autor deve ressaltar na inicial que se contenta com o regime
estabilizatério, caso em que dispensa o julgamento do pedido
principal. Sabendo o réu, de antemao, da intengdo do autor, podera
ndoimpugnaradecisdo concessiva de tutela de urgéncia, casoem que
teremos um negédcio juridico processual plurilateral e o processo sera
extinto sem resolucdo do mérito, por sentencga, com a estabilizagao.
Em havendo impugnacéo, o processo devera prosseguir até atingir o

julgamento final por sentenca.
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Por sua vez, nos termos do art. 1.1015, inc. |, do CPC, o recurso cabivel contra
a decisao concessiva da antecipacao de tutela é o agravo de instrumento, no
primeiro grau. O agravo interno no segundo grau.

Entrementes, 0 meio de impugnacdo capaz de obstar a estabilizacdo da
demandada vem sendo objeto de discusséo, pois parcela da doutrina defende que
qualquer meio de impugnacao seria capaz de obstar os efeitos da estabilizacao.
Trata-se detese que consideraa estabilizagdo como um negécio juridico plurilateral,
uma vez que ndo se poderia admitir a eficacia plena da decisdo adotada em sede
de cognicdo sumaria sem a anuéncia do Réu.

3 O FENOMENO DA ESTABILIZACAO DA DEMANDA E OS
MEIOS DE IMPUGNACAO

Uma das grandes inovacdes do instituto da tutela de urgéncia antecipada
(satisfativa) trazidas pelo novo Cédigo de Processo Civil é a possibilidade de
ser requerida pelo autor em carater antecedente, bem como a possibilidade
de estabilizacao dos seus efeitos apds o deferimento da medida perseguida,
conforme previsdo nos artigos 303 e 304 do CPC.

Consoante licdo de Fredie Didier Jr, a tutela de urgéncia satisfativa
(antecipada) antecedente é aquela requerida dentro do processo em que se
pretende pedir a tutela definitiva, no intuito de adiantar seus efeitos, mas antes da
formulacéo do pedido de tutela final. (DIDIER JR., 2016, P. 203).

Conforme acima dito, o autor devera requerer na inicial a tutela antecipada,
indicando o pedido de tutela definitiva (que serd formulada no prazo previsto
para aditamento), expondo a lide e o direito pretendido e explicitando o interesse
de valer-se do beneficio, conforme artigo 305, § 5° do CPC.

A questao se torna pouco tormentosa quando a decisao ndo concede atutela
antecipada, ante a auséncia de elementos que evidenciem o preenchimento dos
pressupostos. Assim, devera o autor ser intimado para que promova a emenda da
peticédo inicial no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de indeferimento e de extingao
do processo sem resolucao do mérito, conforme assegura o § 6° do artigo 303, do
novo CPC.

Por outro lado, concedida a medida antecipatéria, conforme o inciso |, do
§ 19, do art. 303 do CPC, o autor devera, no prazo de quinze dias, aditar a peticao
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inicial complementando sua argumentacdo, ocasido em que podera juntar novos
documentos e confirmar o pedido da tutela final. O aditamento previsto sera
efetuado nos mesmos autos do pedido de antecipacao de tutela (§3°, 303 CPC),
sem a incidéncia de novas custas. A inobservancia deste procedimento resultara
na extin¢ao do processo, §2° do art. 303 do CPC, sem resolucao de mérito.

Contudo, cumprindo o autor o aditamento da inicial, surge a questao da
estabilizacdo da demandada, preconizada no §6° do art. 304 do CPC, pois mesmo
nao havendo cognicao exauriente e sendo a sentenca de extingao do processo sem
apreciacdo do mérito, fala-se em preservacao dos efeitos da decisdo provisoria.

Primeiramente, difere a estabilizacdo da coisa julgada, que recai sobre o
conteudo (declaratério) da decisao, que se torna indiscutivel, e ndo sobre seus
efeitos. Trata-se de situacdo em que a eficicia da decisdo passa a ser plena,
independentemente de ulterior confirmacao por sentenca proferida com base em
cognicao exauriente, conforme afirma Leonardo Greco (2015, p. 196).

Nessa toada, a tutela antecipada antecedente termina por ensejar, no
plano pratico, resultado equivalente aquele obtido por meio da decisao final do
processo, ou seja, poderd esgotar os efeitos concretos da acao principal.

Contudo, caso o autor entenda necessario, podera ainda buscar a
confirmacdo da decisdo em caréter definitivo, dessa vez através de decisao fruto
de cognicao exauriente, esta sim com aptidao para fazer coisa julgada material.

Acerca da estabilizacdo, impende destacar que a decisdao antecipatoria
podera ser revogada no curso do processo principal.

Destaque-se que existia intenso debate na doutrina acerca do meio de
impugnacédo adequado para obstar os efeitos da estabilizacao, tendo o Superior
Tribunal de Justica, em julgado da 32 Turma, da lavra do eminente Ministro Marco
Aurélio Belizze, decidido nos seguintes termos:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA
EM CARATER ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015. JUIZO DE PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU
A DECISAO CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A APRESENTACAO
DA CONTESTACAO PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA DE
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRETENDIDA
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ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE.
EFETIVAIMPUGNACAODOREU.NECESSIDADE DEPROSSEGUIMENTO
DO FEITO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. A controvérsia discutida neste recurso especial consiste em
saber se poderia o Juizo de primeiro grau, apds analisar as razdes
apresentadas na contestacao, reconsiderar a decisao que havia
deferido o pedido de tutela antecipada requerida em carater
antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a
despeito da auséncia de interposicdo de recurso pela parte ré no

momento oportuno.

2. O Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou na ordem juridica
ao trazer, além das hipoteses até entdo previstas no CPC/1973, a
possibilidade de concessao de tutela antecipada requerida em carater
antecedente, a teor do que dispde o seu art. 303, o qual estabelece
gue, nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura
da acao, a peticao inicial podera se limitar ao requerimento da tutela
antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposicdo
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do

risco ao resultado util do processo.

2.1. Por essa nova sistemética, entendendo o juiz que ndo estdo
presentes os requisitos para a concessao da tutela antecipada, o
autor serd intimado para aditar a inicial, no prazo de até 5 (cinco) dias,

sob pena de ser extinto o processo sem resolucao de mérito.

Caso concedida a tutela, o autor serd intimado para aditar a
peticdo inicial, a fim de complementar sua argumentacdo, juntar
novos documentos e confirmar o pedido de tutela final. O réu, por
sua vez, serd citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo, na forma prevista no art. 334 do CPC/2015. E, ndo havendo
autocomposigao, o prazo para contestacao sera contado na forma do

art. 335 do referido diploma processual.

3. Uma das grandes novidades trazidas pelo novo Cédigo de
Processo Civil é a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada
requerida em carater antecedente, instituto inspirado no référé do
Direito francés, que serve para abarcar aquelas situagées em que

ambas as partes se contentam com a simples tutela antecipada, ndao
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havendo necessidade, portanto, de se prosseguir com o processo até

uma decisao final (sentenca), nos termos do que estabelece o art.
304, 8§ 1°a 6°,do CPC/2015.

3.1. Segundo os dispositivos legais correspondentes, ndo havendo
recurso do deferimento da tutela antecipada requerida em caréater
antecedente, a referida decisdo serd estabilizada e o processo sera
extinto, sem resolucdo de mérito. No prazo de 2 (dois) anos, porém,
contado da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, as partes
poderéo pleitear, perante o mesmo Juizo que proferiu a decisdo, a
revisao, reforma ou invalidacdo da tutela antecipada estabilizada,

devendo se valer de acdo autdbnoma para esse fim.

3.2. E de se observar, porém, que, embora o caput do art. 304 do
CPC/2015 determine que “a tutela antecipada, concedida nos
termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
nao for interposto o respectivo recurso’, a leitura que deve ser
feita do dispositivo legal, tomando como base uma interpretacdo
sistematica e teleoldgica do instituto, é que a estabilizacdo somente
ocorrera se ndo houver qualquer tipo de impugnacdo pela parte
contraria, sob pena de se estimular a interposicdo de agravos de
instrumento, sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais,
além do ajuizamento da acdo auténoma, prevista no art. 304, § 2°, do
CPC/2015, a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada

estabilizada.

4. Na hipétese dos autos, conquanto nao tenha havido a interposicao
de agravo de instrumento contra a decisdo que deferiu o pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela requerida em carater antecedente,
na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se antecipou e apresentou
contestacdo, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao da tutela
proviséria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu
cumprimento, razao pela qual ndo ha que se falar em estabilizacdo da
tutela antecipada, devendo, por isso, o feito prosseguir normalmente

até a prolagao da sentenca.
5. Recurso especial desprovido.

(REsp 1760966/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 07/12/2018)
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Nessatoada, verifica-se que o Acérdao acima citado deixa claro que qualquer
meio de impugnacao é instrumento habil para obstar os efeitos da impugnacao,
entendimento este que ja vinha sendo defendido por parte majoritéria da
doutrina, dentre eles Leonardo Greco e Luiz Guilherme Marinoni.

Passados 02 (dois) anos da decisdao extintiva do feito, produz-se o que a
doutrina vem chamando de estabilidade qualificada e, em face da decadéncia,
nao poderd mais ser ajuizada a acdo do art. 304, §2° do CPC.

Fala-se, ainda, no emprego da técnica do contraditério eventual, que recai
sobre o conteudo declaratério da decisao.

CONCLUSAO

A tutela antecipada antecedente estd inserida dentro do rol de tutelas
provisorias, possuindo regramento préprio nos artigos 303 e 304 do CPC,
introduzidos por forca da Lei n® 13.150/2015.

De inicio, caberd ao autor, na peticao inicial, limitar-se a requerer a tutela
antecipada, com a exposicdo da lide e a indicacao do direito que busca, devendo
explicitar sua vontade em utilizar-se da técnica de antecipacdo. Deferida a tutela
antecipada e o réu nao interpondo o respectivo recurso, a decisao se tornara
estavel e o processo sera extinto.

Tal medida tera eficacia por tempo indeterminado, podendo, no entanto,
ser modificada por acdo autébnoma que vise sua reforma, revisao ou invalidacao
dentro do prazo de dois anos.

Contudo, o proprio Cédigo estabelece, no §6° do art. 304, que a decisdo
que concede a tutela antecipada ndo fara coisa julgada, eis que obtida através de
cognicao sumadria.

Diante de tal situacdo, exsurge o problema dos efeitos da decisdo que
concede a tutela antecipada requerida em carater antecedente.

O presente trabalho trouxe alguns tracos distintivos da estabilizacdo da
decisdo em comparacdo com os efeitos da coisa julgada.
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Ademais, foi abordada questao tormentosa acerca dos meios dos meios de
impugnacdo capazes de obstar os efeitos da estabilizagao, sendo trazido teor da
ementa do REsp 1760966/SP, que decidiu de forma ampliativa pelo cabimento de
qualquer meio de impugnacao para obstar a estabilizacao da demanda.

Por fim, verifica-se se tratar de instituto que, se bem aplicado, podera
contribuir para um processo mais célere, evitando a interposicao de recursos
e incidentes processuais onerosos as partes e que retardam desnecessarios o
desfecho do processo.

Contudo, a pratica tem demonstrado que o instituto vem sendo pouco
utilizado pelos operadores do direito, talvez pelo desconhecimento - uma vez
que se trata de instituto ainda recente no nosso Cédigo — quica pelo sua aparente
complexidade, ou mesmo em razdo da cultura de litigio que prepondera em
nosso pais.
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Este artigo tem por objetivo analisar o desenvolvimento da legislacdo respeitante ao direito a
religido no decorrer da histéria, a fim de definir liberdade religiosa e verificar se constitui um
direito da personalidade. Além disso, a pesquisa busca observar as relagdes entre direito e
religido, averiguando eventuais pontos de contato e limites ao exercicio da liberdade religiosa,
sem perder de vista a necessaria preocupacao em definir a laicidade no contexto brasileiro e sua
compatibilidade com a fé. A pesquisa utilizou os métodos dedutivo, comparativo e historico, a

técnica de documentacdo indireta e, principalmente, a pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: liberdade religiosa; personalidade; laicidade.

This article aims to analyze the development of legislation concerning the right to religion trou-
ghout history in order to define religious fredom and to verify whether it constitutes a right of
personality. In addition, the research seeks to observe the relationship between law and religion,
ascertaining eventual points of contact and limits to the exercise of religious freedom, without
losing sight of the necessary concern to define the laicity in the brazilian context and its compa-
tibility with faith. The research has used the deductive, comparative and historical methods, the

technique of indirect documentation and, mainly, the bibliographic research.

Keywords: religious freedom; personality; laicity.
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INTRODUCAO

O direito se relaciona com os fendmenos sociais, dentre os quais
encontra-se o fendmeno religioso. Em consequéncia disso, é natural que haja
necessidade de o direito a religido contar com regulacao estatal, de modo a ser
tutelada a liberdade religiosa.

Malgrado o Brasil ndo seja um Estado confessional e tampouco um Estado
ateu, subsistem questdes envolvendo liberdade religiosa sem que uma legislacao
especifica venha disciplinar o direito a religido. Por outro lado, existe em nosso
ordenamento previsdao constitucional considerando a liberdade de crenca e de
culto como um direito fundamental (CF, art. 5°, VI), tanto de carater individual
(manifestado de forma particular por cada cidadao), quanto de carater coletivo
(manifestado por grupos que se reinem para cultuar mediante a mesma fé),
tendo o presente trabalho o objetivo de, a luz do postulado da dignidade da
pessoa humana (CF, art. 19, lll), investigar se referido direito também é um direito
da personalidade.

Assim, a primeira questao que surge diz respeito a necessidade ou nao
de o Brasil possuir, tal como Portugal por exemplo, uma legislacao propria
que regulamente o direito a religido, mesmo porque o fendmeno religioso é
empiricamente observavel e ndo prescinde de tutela Estatal. Em outras palavras,
seriam as normas do ordenamento juridico brasileiro suficientes para solucionar
conflitos envolvendo o direito ao exercicio da liberdade religiosa? Ou seria
necessaria uma legislacdo especifica para tanto?

Ao longo da histéria, a relacdo do Estado com as religides, especialmente
com a religiao dominante de determinada sociedade, sempre foi um tema de
extrema relevancia, haja vista a influéncia que a religido exerce sobre a sociedade.
As vdrias fases que conhecemos da histéria, como idade média, idade moderna
e idade contemporanea, contaram com fendmenos politicos, econémicos e
sociais (ex: descobrimentos, criacao do Estado nacional, revolugoes liberais, etc.),
que permitiram a constatacao de claros fatos histéricos que guardaram intimas
relacdes com o fendmeno religioso (ex: o catolicismo no império de Constantino;
o protestantismo a partir da Reforma; o islamismo e sua expansao no oriente).

E notdrio, portanto, que no decorrer da histéria a religido exerceu influéncia
sobre o direito positivo, isto é, sobre a regulacao estatal das mais variadas relacdes
sociais, seja na esfera civil, seja na esfera penal, ensejando conflitos entre preceitos
religiosos e juridicos, donde advieram as mais diversas questdes relacionadas ao
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dilema liberdade religiosa x Estado laico. Eis que aqui surgem outras questoes: o
que é Estado laico? Existe conflito entre liberdade religiosa e laicidade no contexto
brasileiro? Ha algum limite para o exercicio dessa liberdade?

Ante tais questionamentos, buscou-se neste trabalho analisar o
desenvolvimento da legislacdo respeitante ao direito a religidao no decorrer da
histéria, assim como almejou-se estabelecer o conceito de liberdade religiosa,
desvelando-se se, além de direito fundamental, referida liberdade constitui direito
humano e, especialmente, direito da personalidade. Da mesma forma, procurou-
se definir Estado laico (laicidade) e sua eventual compatibilidade com a fé, bem
como os eventuais limites para o exercicio da liberdade religiosa.

Os recursos metodoldgicos utilizados foram: a abordagem dedutiva,
partindo do geral para o particular; os procedimentos comparativo e historico;
e a técnica da documentacao indireta, com pesquisa documental (documentos
oficiais) e bibliogréfica (publicacdes).

2 LIBERDADE RELIGIOSA NO DIREITO COMPARADO E
NAS CONSTITUICOES

A introducao da liberdade de crenca no pensamento juridico se deu pela
Declaracdo de Direitos da Virginia (1776), preconizando, em seu art. 18!, que todos
os homens tém igual direito ao livre exercicio da religido, segundo os ditames da
consciéncia.

Em seguida, a Primeira Emenda a Constituicao Americana (1789) dispds que
o Congresso ndo podera passar nenhuma lei estabelecendo uma religido oficial,
proibindo o livre exercicio dos cultos ou restringindo a liberdade de expressao e
de reuniao pacifica®

No mesmo ano de 1789, na Franca, a Declaragdo de Direitos do Homem
preconizou, em seu art. 10, que: “ninguém pode ser inquietado pelas suas
opinides, incluindo opinides religiosas, contanto que a manifestacao delas néo
perturbe a ordem publica estabelecida pela lei”®. Em 1795, na segunda fase da

1 Disponivel em: https://www3.al.sp.gov.br/repositorio/ilp/anexos/1788/YY2014MM11DD18HH14MM75542-
Declara__0%20 da%20Virginia.pdf. Acesso em 21 de marco de 2019.

2 Disponivel em: https://constitution.findlaw.com/amendment1.html. Acesso em 21 de margo de 2019.

3 Disponivel em  http:/pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/legislacao/direitoshumanos/declar_dir
_homem_cidadao.pdf. Acesso em 21 de margo de 2019.
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Revolucao Francesa, a Convencao Nacional determinou a separacao da Igreja
do Estado: “Napoledo assinou, em 1802, uma concordata com a Igreja Catolica,
tornando-a igreja oficial do Estado (...) e em 1803, confraternizou com as igrejas
protestantes” (FERREIRA, 1998, p. 102).

Por suavez, a Constituicao soviética de 1936 separou a igreja do Estado, bem
como a escola da igreja, além de assegurar a liberdade de culto e de propaganda
antirreligiosa, conforme redacao do art. 124:“Com o fim de assegurar a liberdade
de consciéncia, a Igreja, na URSS, serd separada do Estado e a Escola serd
separada da Igreja. A liberdade de culto, assim como a liberdade de propaganda
antirreligiosa, serao outorgadas a todos.™.

A CADH (Convengao Americana sobre Direitos Humanos ou Pacto de Sao
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969 - promulgada no Brasil mediante
o Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992 - trouxe expressamente, nos itens 1
a4 doart. 12, aliberdade religiosa como direito humano, estabelecendo que toda
pessoa tem direito de aderir, conservar ou mudar sua religiao ou suas crencas,
podendo professar e divulgar seu credo individual ou coletivamente, em espaco
publico ou privado. Referido diploma consignou, ainda, que a liberdade religiosa
estdsujeitaapenasasrestricdes previstasemlei,as quais devem serimprescindiveis
para tutelar a seguranca, a ordem, a saude publica, a moral publica, os direitos
ou a liberdade das demais pessoas. Outrossim, a CADH estabeleceu que pais ou
tutores tém direito que seus filhos ou pupilos recebam educacéo religiosa e moral
que esteja de acordo com suas préprias convicgoes.

Nas Constituicdes brasileiras, a liberdade religiosa teve sua trajetéria
caminhando de um Estado confessional para um Estado laico.

Na Constituicao Imperial de 1824, o tema era tratado no art. 5°, que tinha
a seguinte redacdo: “Art. 5°. A Religiao Catélica Apostélica Romana continuara
a ser a religiao do Império. Todas as outras religides serdo permitidas com seu
culto doméstico, ou particular, em casas para isso destinadas, sem forma alguma
exterior de templo™. Assim, no periodo imperial, havia ampla liberdade de crenga,
mas restrita liberdade de culto. A religido oficial era a catdlica apostélica romana.
Os cultos nas demais religides apenas poderiam se dar de forma doméstica, sem
qualquer exteriorizacao em templos.

4 Disponivel em: https://www.marxists.org/portugues/stalin/biografia/ludwig/constituicao.htm. Acesso em 21 de margo de 2019.

5 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em 14 de abril de 2019.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 221 - 246 - jan./jun. 2020



Tutela da liberdade religiosa como direito da personalidade... 225

Com a proclamacdo da Republica em 1889, “o Estado separou-se da
Igreja Catolica, que antes era a religiao do Império. Essa vinculagao deu lugar a
constantes atritos, chegando mesmo a provocar crises de graves consequéncias”
(REALE, Miguel, 2009).

A primeira Constituicdo Republicana, promulgada em 24 de fevereiro de
1891, tratou da liberdade religiosa no art. 72, § 3°, nos seguintes termos: “Art.
72.(.) § 3° Todos os individuos e confissées religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas
as disposicoes do direito commum” (sic).

Do dispositivo em questdao extrai-se que foi mantida a amplitude da
liberdade de crenca, mas esta liberdade se estendeu a liberdade de culto, seja
qual fosse a religido, o que se repetiu nas Constituicées posteriores. Além disso,
essa Constituicao fez do Brasil um Estado laico que, a despeito de ser neutro (ndo
confessional), respeitava e reconhecia oficialmente o direito a religido aos seus
cidadéos. O tema da laicidade serd retomado mais a frente.

Na mesma Carta Republicana de 1891, as eleicbes deixaram de ser realizadas
dentro dos templos das igrejas e os cargos do alto clero (ex: bispos e cardeais)
pararam de sofrer influéncia do governo. A paréquia, que outrora era considerada
unidade administrativa, deixou de sé-lo. Foram criados cartérios para registro de
nascimento, casamento e morte (registros que antes competiam a igreja catélica).
Ademais, foram criados os cemitérios publicos, nos quais podia ser sepultada
qualquer pessoa independente da religido. Vale ainda mencionar que o Estado
assumiu para si o dever de oferecer educacao.

Nas Constituicoes de 1934 e 1937, aquela promulgada e esta outorgada,
permaneceu a liberdade de crenca e de culto. A Constituicao de 1934, logo no
preambulo, fez referéncia a Deus, tratando da liberdade religiosa no art. 113, item
5%, bem como “estatuiu que as associa¢des religiosas adquiriram personalidade
juridica nos termos da lei civil” (SILVA, 2017, p. 253). A Carta de 1937 disp0s sobre
a liberdade religiosa no art. 122, item 4.

6 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao34.htm. Acesso em 21 de margo de 2019.

7 “Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢cdes do direito comum, as exigéncias da ordem publica e dos bons costumes”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em 21 de margo de 2019.
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Por sua vez, a Constituicao Federal de 19468 tratou da inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e crenga, bem como da liberdade de cultos,
ressalvando quanto a estes apenas os que contrariassem a ordem publica ou os
bons costumes (art. 141, §7°). Igualmente, houve previsao da chamada escusa
de consciéncia (art. 141, §8°).

O tema teve semelhante tratamento na Constituicao de 1967 (art. 150, §§
50 e 6°°) e na Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969 (art. 153, §§
50 e 6°19), porém, segundo esclarece José Afonso da Silva (2017, p. 250):

A constituicdo de 1967/1969 nado previa a liberdade de crenca em
si, mas apenas a liberdade de consciéncia e, na mesma provisao,
assegurava aos crentes o exercicio dos cultos religiosos (art. 153, §5°).
Entdo a liberdade de crencga era garantida como simples forma da

liberdade de consciéncia.

Destarte, a Constituicao de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
asseguraram a liberdade de crenga apenas como liberdade de consciéncia e nao
como direito autébnomo. Apenas “a Constituicao de 1988 voltou a tradicao da
Constituicao de 1946, declarando inviolavel a liberdade religiosa de consciéncia
e de crenca (art. 59, VI), e logo no inciso VIl estatui que ninguém sera privado de
seus direitos por motivo de crenca religiosa” (SILVA, 2017, p. 251).

A Constituicao Federal de 1988, atualmente vigente no Estado brasileiro,
traz em seu preambulo a expressao “sob a protecao de Deus’, indicando que o
pais tem por principio o teismo (admite as mais diversas religides) e, a despeito de
nao tornar o Brasil um Estado confessional, constitui importante elemento para
nortear a interpretacao e a integracdo das normas constitucionais que tratam da
liberdade religiosa, bem como para auxiliar na definicdo de laicidade no contexto

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 21 de marco de 2019.

9 “Art. 150. (...) §5°- E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que
ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes. § 6- Por motivo de crenca religiosa, ou de convicgao filoséfica ou politica,
ninguém sera privado de qualquer dos seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigacédo legal imposta a todos, caso
em que a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia”. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/ Constituicao67.htm. Acesso em 21 de margo de 2019.

10 “Art. 153. (...) §5° E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que
ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes. §6° Por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica,
ninguém serd privado de qualquer dos seus direitos, salvo se o invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta,
caso em a lei podera determinar a perda dos direitos incompativeis com escusa de consciéncia”. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/ Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em 21 de margo de 2019.
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do constitucionalismo brasileiro. Embora nao tenha forca normativa, como
pacificado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, faz-se importante
anotar que “a doutrina patria costuma reconhecer ao preambulo da Constituicao
Federal de 1988 a funcao interpretativa do texto constitucional, por auxiliar na
identificacdo dos principios e valores primordiais que orientaram o constituinte
origindrio na sua elaboracao” (PAULO; ALEXANDRING, 2013, p. 35).

Adentrando o texto constitucional, nota-se que as liberdades de consciéncia
e de crenca se encontram dentre os direitos fundamentais, no art. 5°, inciso VI,
nos seguintes termos: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecado aos locais de culto e a suas liturgias”. Assim, “a Constituicdo Federal, ao
consagrar a inviolabilidade de crenca religiosa, esta também assegurando plena
protecao a liberdade de culto e a suas liturgias” (MORAES, 2015, p. 47).

Marcos César Botelho (2012) anota que o conteldo do artigo 5° da Carta
Republicana ndo abrange apenas a liberdade de crenca em um aspecto interior,
mas também a liberdade de manifestacdo externa, publica e privada, das
convicgoes religiosas, nao se podendo restringir a expressao do pensamento
religioso no espaco publico.

E bem de ver que o inciso VIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal de
1988, enumera os dois requisitos para a privacao dos direitos de crenca
religiosa, politica ou filoséfica: “ninguém sera privado de direitos por
motivo de crenca religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se
as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se
a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”. Assim, os dois requisitos
para a escusa de consciéncia sdo: “ndo cumprimento de uma obrigacdo a
todos imposta e descumprimento de uma prestacao alternativa, fixada em lei”
(MORAES, 2015, p. 46).

Por conseguinte, o texto constitucional em vigor tutela a liberdade de
crenca (direito de escolher determinada religido, direito de mudar de religiao e
direito de ndo aderir a qualquer confissédo religiosa) e a liberdade de culto (direito
de reuniao para pratica de cerimonias e ritos religiosos, bem como o direito de
receber contribuicdes para isso, seja em casa ou em publico), tal como vimos no
art. 59, inciso VI, da Constituicao Federal.

1 Vide acérdao proferido pelo Plenario do STF por ocasiao do julgamento da ADPF n° 54/DF, ajuizada pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio Mello, j. 12/04/2012.
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Em seu art. 5°, inciso VII, o diploma maior garante ainda a liberdade de
organizacao religiosa, a qual “diz respeito a possibilidade de estabelecimento e
organizacao das igrejas e suas relagdes com o Estado” (SILVA, 2017, p. 252).

Nos dias atuais, vemos que, no Brasil, o Estado nao se confunde com a
religido, como ocorre no Estado teocrético do Vaticano e nos Estados Islamicos.
Em nosso territério, o que temos é um sistema de separacao entre Estado e Igreja,
mas que admite certos contatos.

Nesse sentido, sao pertinentes as licdes de José Afonso da Silva (2017, p. 253-4):

(a) Separacao e colaboracao. De acordo com o art. 19, |, é
vedado a Unido, aos Estados e aos Municipios estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
exercicio ou manter com eles ou seus representantes relacdes
de dependéncia ou aliancga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboracdo de interesse publico. (..) Para evitar qualquer
forma de embaracos por via tributaria, a Constituicao estatui
imunidade dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, b).
(...) A Constituicdio mesma ja faculta que recursos publicos
sejam, excepcionalmente, dirigidos a escolas confessionais,
como definido em lei, desde que comprovem finalidade
nao lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em
educacao, e assegurem a destinacao de seu patriménio a outra
escola comunitaria, filantrépica ou confessional, ou ao Poder
Publico, no caso de encerramento de suas atividades (art.
213). E mera faculdade que, por conseguinte, ndo da direito
subjetivo algum a essas escolas de receber recursos do Poder
Publico. (b) Assisténcia religiosa. E assegurada, nos termos
da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis
e militares de internacdo coletiva (penitenciarias, casas de
detencao, casas de internacao de menores etc.). (...) (c) Ensino
religioso. Este deve constituir disciplina dos horérios normais
das escolas publicas de ensino fundamental (primeiro grau).
Mas se tratara de matéria de matricula facultativa (art.
210, §19). (...) (d) Casamento religioso. O casamento valido
juridicamente é o civil, mas o casamento religioso tera efeito
civil, nos termos da lei (art. 226, §§ 1° e 2°).
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Em resumo, a guisa de conclusdo deste topico, pode-se afirmar que no
decorrer da histéria o Brasil passou de um Estado Confessional (Constituicao
Imperial de 1824) para um Estado que separou, de formarigida, as relagdes Estado-
igreja (a partir da Constituicao Republicana de 1891), sofrendo posteriormente
algumas modificacdes para, na atual Constituicao Federal de 1988, admitir alguns
contatos entre Estado e religiao, mantendo-se a laicidade.

3  ALIBERDADE RELIGIOSA COMO DIREITO DA PERSONALIDADE, AS
RELACOES ENTRE DIREITO E RELIGIAO E O CONCEITO DE LAICIDADE

Atualmente, permanece a discussao sobre o conceito e natureza juridica
dos direitos da personalidade. Dentre os positivistas, os direitos da personalidade
sao aqueles reconhecidos pelo Estado como tal, ou seja, direitos aos quais o
Estado confere expressa protecéo juridica. Ja dentre os naturalistas, “os direitos
da personalidade correspondem as faculdades exercitadas normalmente pelo
homem. Sao direitos que se relacionam com atributos inerentes a condicao da
pessoa humana” (BITTAR, 2015, p. 38).

De fato, os direitos da personalidade sdao inerentes a pessoa humana,
razao pela qual sdo inatos e sua existéncia independe do direito positivo, pois
precede-o, competindo ao Estado tuteld-los mediante a positivacao na ordem
constitucional ou infraconstitucional “contra o arbitrio do poder publico e as
incursdes de particulares” (BITTAR, 2015, p. 38).

Partilhando da ideia de que os direitos da personalidade antecedem o
direito positivo, Carlos Alberto Bittar (2015, p. 41) os classifica em: a) proprios
da pessoa em si (ou origindrios), pois existentes por sua natureza, como ente
humano, com o nascimento; e b) direitos referentes a projecdo da pessoa para o
mundo exterior, como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a
sociedade.

Nesse passo, os direitos da personalidade estdo intimamente ligados ao
valor supremo consistente na dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, lll), que,
alids, advém da doutrina da imago Dei (imagem de Deus) oriunda da religido
judaico-crista, no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca
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de Deus e, por isso, é dotado de dignidade. A despeito de o termo dignidade da
pessoa humana (dignitas humana) ter sido utilizado pela primeira vez apenas no
século Xlll, por Sao Tomas de Aquino (como uma dadiva de Deus), a sua nogao
embriondria ja estava presente dentre os hebreus por meio do judaismo.

A dignidade da pessoa humana constitui-se num valor inerente ao ser
humano, ou seja, € um fim em si mesma. A pessoa humana é, por natureza,
um ser livre e racional e, por isso, ocupa um espaco diferenciado na sociedade
(SARLET, 2008). Independentemente do direito positivo, o ser humano é dotado
de dignidade e esta concepcdo teve origem direito natural exteriorizado por
intermédio da religido. Assim, a liberdade para manifestacdo de uma crenca
possibilitou a exteriorizacdo da ideia de dignidade humana, o que influenciou
postulados atualmente presentes no direito positivo. O tema da dignidade
humana apenas passou a ser dissociado do campo religioso a partir do iluminismo
(século XVIII), periodo em que foi inserido no campo da moral, tendo seu marco
em Kant (concep¢ao do homem como um ser autbnomo). “Ressalta-se a ligagao
direta entre liberdade e dignidade humana, sendo a liberdade essencial a prépria
condicdo de ser humano” (SANTOS; STEINMETZ, 2018, p. 257).

Portanto, a dignidade humana pressupde a liberdade de consciéncia, ndo
se podendo falar na primeira sem a segunda. “A liberdade e a consciéncia sao
atributos fundamentais da pessoa humana, por meio dos quais o homem se
torna capaz de escolher suas atividades e avaliar as consequéncias de seus atos”
(GURGEL, 2006, p. 10-11).

A liberdade religiosa decorre da liberdade de consciéncia e, por isso, é um
direito da personalidade, que confere dignidade a pessoa humana. Sobremais,
além de ser considerado um direito da personalidade (inerente ao ser humano),
a liberdade religiosa também é um direito fundamental e, ao mesmo tempo, um
direito humano.

Os direitos fundamentais “sdao aqueles reconhecidos como tais em
determinado ordenamento juridico de certo Estado” (PAULO; ALEXANDRINO,
2013, p. 100). Carlos Alberto Bittar (2015, p. 56) menciona que os direitos
fundamentais podem ser definidos como “objeto de relagées de direito publico,
para efeito de protecdo do individuo contra o Estado. Incluem-se, nessa

12 E o que descreve o texto de Génesis 1:18: “Também disse Deus: Facamos o homem a nossa imagem, conforme a nossa
semelhanca; tenha ele dominio sobre os peixes do mar, sobre as aves dos céus, sobre os animais domésticos, sobre toda a
terra e sobre todos os répteis que rastejam pela terra.”
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categoria, normalmente, os direitos: a vida; integridade fisica; as partes do
corpo; a liberdade; o direito de acao”.

J4 a expressao direitos humanos é “utilizada para designar direitos
pertencentes ao homem, universalmente considerado, sem referéncia
a determinado ordenamento juridico ou limitacdo geogrifica” (PAULO;
ALEXANDRING, 2013, p. 100). Assim, “os direitos humanos subsistem por si, porque
inerentes a natureza humana e, em comparacdao com as liberdades publicas,
encontram-se em plano superior” (BITTAR, 2015, p. 57).

Em sintese, nada obsta que um direito da personalidade seja, também, um
direito humano (universal) e um direito fundamental (tutelado pelo ordenamento
juridico como tal). E o que ocorre com a liberdade religiosa:

(...) consideram-se “direitos da personalidade” os mesmos
direitos, mas sob o angulo das relagdes particulares, ou seja,
da protecdo contra outros homens. Inserem-se, nesse passo,
geralmente, os direitos: a honra; ao nome; a prépria imagem;
a liberdade de manifestacdo de pensamento; a liberdade
de consciéncia e de religido; a reserva sobre a prépria
intimidade; ao segredo; e o direito moral de autor, a par de
outros (BITTAR, 2015, p. 56).

Pertinente anotar que a liberdade religiosa esta ligada ao principio da
autodeterminacao dos povos, previsto no art. 4°, inciso lll, da Carta Republicana
(BOTELHO, 2012). “A constitucionalizacao dos direitos de liberdade religiosa
e da liberdade de autodeterminacao representou um valoroso avanco no
sentido de resguardo de uma sociedade plural e pacifica” (BRAGA; MAZZUTTI,
2017). Nao se pode negar que a religido forneceu bases morais para a formacao
e o desenvolvimento da nacdo brasileira, influenciando na concepc¢do do
ordenamento juridico.

Conforme se observa, a liberdade religiosa é, a um sé tempo, um direito
fundamental, humano e da personalidade, estando umbilicalmente ligada ao
valor supremo da dignidade da pessoa humana e ao principio fundamental da
autodeterminacao dos povos, presentes, respectivamente, no art. 19, inciso Ill, e
no art. 4°, inciso lll, da Constituicdo Federal. Essa natureza atribuida a liberdade

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 221 - 246 - jan./jun. 2020



232 Deyvison Hebert, Valter Foleto

religiosa, abrangendo crenca, culto e manifestacdao do pensamento religioso em
ambito publico ou privado, é de extrema importancia quando se esta diante de
qualquer tratamento hostil desse direito pela legislacao ordindria, por decisdes
jurisdicionais ou por atos administrativos em geral, de modo que qualquer
violacao a liberdade religiosa equivale a um ataque aos sobreditos principios que
sustentam o Estado Democratico de Direito.

Feitas estas consideracdes, faz-se oportuno analisar as relacdes entre direito
e religiao, as quais podem se dar de trés formas: 1) indiferenca entre as normas
religiosas e as normas juridicas; 2) coincidéncia entre as normas religiosas e as
normas juridicas; e 3) conflito entre as normas religiosas e as normas juridicas.

Na primeira modalidade de relacionamento entre direito e religiao estao os
casos em que a norma religiosa é indiferente a norma juridica, e vice-versa. Aqui
nao ha qualquer problema, pois inexiste coincidéncia e tampouco conflito.

Prosseguindo, na segunda modalidade de relacionamento entre as normas
juridicas e as normas religiosas existe coincidéncia. Na Europa, por exemplo,
os Estados, ao longo da histéria, foram absorvendo no ordenamento juridico
diversas normas de natureza religiosa, sobretudo de natureza crista. Quando
isso ocorre, também ndo se verificam maiores problemas, pois ha coincidéncia
entre as normas religiosas (envolvendo preceitos comuns as religides) e as
normas juridicas, ou seja, nao ha conflito entre postulados das religides e o que
estd prescrito como norma juridica. Isto se d4, por exemplo, no tocante a varios
direitos fundamentais previstos nas Constituicoes de diversos paises do mundo
(ex: o decalogo prescrito no texto biblico protege a vida, o patriménio e a honra
muito antes da era crista, sendo que tais normas estdo replicadas em diversos
textos constitucionais atuais).

André Franco Montoro (2009) consigna que, na prépria origem histérica do
direito, encontra-se a norma indiferenciada, de cunho moral e religioso, influenciando
até os dias atuais, nas sociedades contemporaneas, a despeito da secularizacao.

Dessa forma, os casos de coincidéncia refletem a intima relacdo entre a
religido e o direito.

Religiao e Direito combinam for¢a nas culturas mugulmanas, hindus
e chineses. O Coréo retine em seu bojo verdadeiras pérolas do direito

muculmano. O sistema juridico da India se perfaz através do direito
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consuetudindrio hindu e dos sanscritos religiosos. O Direito chinés
foi amplamente abordado por Vicente Rao, ao demonstrar de forma
cabal que as licdes confucianas foram a génese do direito hodierno
(RIBEIRO, 2009).

Por outro lado, ha casos em que ha conflito entre normas religiosas e
normas juridicas, podendo ser citados os seguintes exemplos: aborto (legislacao
permissiva do aborto e a violacao do direito de nascer); eutandsia (legislacao
permissiva da eutandsia e a vedacdo religiosa da morte provocada); casamento
(legislacao permissiva do casamento homoafetivo e a proibicao religiosa dessa
relacao matrimonial); educacao (legislacao direcionando ensinamentos que
acabam sendo contrdrios a preceitos defendidos por determinada religido;
legislagdo conferindo ao Estado o monopdlio do ensino obrigatério, enquanto
determinadas religides recomendam o home schooling); tratamentos médicos
(legislagdo determinando ao médico a adocao de todos os procedimentos
necessarios a salvar a vida do paciente e a proibicao de transfusdao de sangue para
os testemunhas de Jeova); trabalho (legislacao permitindo jornada de 44 horas e
a escusa de trabalho aos sabados por determinadas religides).

Evidentemente, ndo se pretende adentrar aos casos especificos de conflito
mencionados acima. Todavia, pode-se salientar que sdo nessas situacdes de
conflito que surge uma das indagac¢des inicialmente propostas neste artigo:
seriam as normas do ordenamento juridico brasileiro suficientes para solucionar
conflitos envolvendo o direito ao exercicio da liberdade religiosa? Ou seria
necessaria uma legislacdo especifica para tanto?

A questdo nao tem resposta facil. Entretanto, a luz do que fora explicitado
até aqui, pode-se afirmar que as disposicdes constantes da Constituicao Federal
de 1988 sdo suficientes para garantir o direito a liberdade religiosa, pois tais
normas sao bastante abrangentes e consideram a liberdade religiosa um direito
fundamental inerente a liberdade de consciéncia e manifestacdo do pensamento.
Além disso, a liberdade religiosa é um direito humano e, ao mesmo tempo, um
direito da personalidade, sendo que sua violacao fere a prépria dignidade da
pessoa humana, aautodeterminac¢do dos povos e o Estado Democratico de Direito.
Nao é demais repisar que normas de origem religiosa exercem influéncia sobre
as normas juridicas positivadas em nosso ordenamento, motivo pelo qual, além
da Constituicdo Federal, ha protecao infraconstitucional a institutos oriundos da
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religiao, o que constitui, aos nossos olhos, mais um motivo para entender pela
desnecessidade de uma legislacdo especifica para tratar do direito em questao.

Por outro lado, é necessario reconhecer que a ma interpretacao da ideia
de laicidade gera muitos equivocos, o que faz alguns doutrinadores de renome,
como o portugués Jorge Bacelar Gouveia (2017), entenderem pela necessidade
de uma legislacdo ordinaria para tratar do tema ligado a liberdade religiosa. Em
Portugal, por exemplo, foi editada a Lei n° 16, de 21 de junho de 20013,

A ideia de laicidade frequentemente tem sido confundida com o laicismo,
pois este equivale a nao-religido, de modo que muitos, ao invés de interpretar as
normas constitucionais como protetoras da liberdade religiosa (incluindo todas as
religides, o ateismo e o agnosticismo), acabam interpretando-as como defensoras
do laicismo, ou seja, da nao-religiao.

Nilson de Freitas Monteiro (2008, p. 92) esclarece o conceito de laicidade:

Alaicidade ndo é apenas uma questdo afeta as religides. O Estado ndo
assume qualquer tipo de religido ou crenca filoséfica, sem embargo
de optar por valores éticos considerados juridicamente protegidos.
Na ciéncia do direito, por exemplo, ha uma séria disputa entre uma
visdo juridica “positiva” e uma visdo juridica “jusnaturalismo”. Ndo
caberia ao Estado posicionar-se por esta ou aquela tendéncia. Do
mesmo modo, ndo cabe ao Estado ser “socialista” ou “liberal’, ou
entdo “marxista-leninista’; como na velha Unido Soviética. Pode,
no entanto, o Estado, mediante métodos democréticos, optar, por
exemplo, por uma lei que discipline a reparticdo dos lucros entre
os empregados (uma idéia que alguém poderia julgar socialista) ou
uma lei que transfira a iniciativa privada servicos publicos essenciais
(algo que seria ligado a visado liberal). O mesmo se diga em relacao
a determinados valores sociais, que acabam se tornando valores
juridicamente protegidos, sem embargo de serem dedutiveis de
uma visdo proveniente desta ou daquela religido. E natural que as
ideologias e as crencas influam na sociedade e na elaboracao das leis;
mas nédo cabe ao poder publico assumir este ou aquele conjunto de

idéias ou crencas religiosas, de modo direto e explicito.

13 Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/-/search/362699/details/maximized. Acesso em 23 de margo de 2019.
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Por conseguinte, a luz da ordem constitucional vigente no Brasil, a laicidade
nao equivale ao laicismo (ndo-religido) e tampouco é inimiga da fé. Pelo contrario,
a laicidade protege tanto os que tém religido™ quanto os que nao tém.

O Estado brasileiro nao é confessional, mas tampouco é ateu, como
se deduz do preambulo da Constituicdo, que invoca a protecdo
de Deus. Admite igualmente, que o casamento religioso produza
efeitos civis, na forma o disposto em lei (...) a laicidade do Estado nao
significa, por certo, inimizade com a fé (MVENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 408-9).

Na mesma esteira, 0 magistério de Alexandre de Moraes (1998, p. 123):

(...) o Estado brasileiro, apesar de laico, ndo é ateu, como comprova
o preambulo constitucional, e, além disso, trata-se de um direito
subjetivo e ndo de uma obrigacao, preservando-se, assim, a plena

liberdade religiosa daqueles que ndo professam nenhuma crenca.

Ingo Sarlet(2017) sintetizadizendo que o Estado laico brasileiro“é apenasum
Estado que se pretende neutro enquanto instituicdo politica e ndo discriminatério
das instituicoes das religides”. Esse é o verdadeiro sentido da laicidade no Brasil,
de sorte que, adotando-se tal conceito, faz-se desnecessaria a regulamentacao da
liberdade religiosa por legislacao especifica, sendo suficientes as disposicoes ja
existentes em nosso ordenamento.

No entanto, nao raramente vemos a liberdade religiosa sendo confundida
com o laicismo no pais, tal como ocorreu no caso que exemplificaremos abaixo.

No dia 22 de dezembro de 2017, o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
publicouem seusite oficial que, juntamente com a Defensoria Publicado Estado de
Sao Paulo, teria expedido uma recomendacgdo a um supermercado determinando
o recolhimento de material impresso, ao fundamento de que continha dizeres

14 O termo abrange as religides majoritarias quanto as minoritarias (FEITOSA NETO; OLIVEIRA, 2018).
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discriminatérios. O teor da recomendacao pode ser extraido da noticia veiculada
no proprio site do MPT, nos seguintes termos:

Supermercado Hirota é notificado a suspender cartilha com
conteudo discriminatdrio. Caso as recomendagbes ndo sejam
observadas, o MPT e a Defensoria Publica adotardo medidas
judiciais. Sdo Paulo - O Ministério Publico do Trabalho (MPT) e
a Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (DPESP) emitiram
nesta sexta-feira (22) notificacdo recomendatoéria a rede de
supermercados Hirota exigindo a suspensao imediata da
distribuicao da cartilha “Cada Dia Especial Familia de 2017,
considerada de conteldo discriminatério. O documento
exige também que as cartilhas ja distribuidas sejam retiradas
de circulacdo, e que a empresa “se abstenha de produzir
materiais com conteudo discriminatério ou que os divulgue
nas lojas de sua rede e em sua homepage, pela internet ou
redes sociais; que assegure a plena e efetiva igualdade entre
mulheres e homens em seu ambiente de trabalho; que
garanta o respeito a liberdade de religido, credo, de género e
orientacdo sexual em seu ambiente de trabalho e da mesma
forma respeite identidade de género, orientacdo sexual e
forma de agir de todas as pessoas.” Caso as recomendacdes
nao sejam observadas imediatamente, o MPT e a Defensoria
Publica adotardo medidas judiciais. O conteldo da cartilha
distribuida aos consumidores causou polémica na sociedade e
virou alvo de criticas nas redes sociais pelas fortes mensagens
discriminatérias propagadas, o que motivou o MPT e a DPESP
a adotarem procedimentos para coibir esse tipo de pratica.
De acordo com os dois 6rgaos, atenta contra os direitos
fundamentais a dignidade humana, de mulheres, de homens,
a liberdade de género, a orientacao sexual e de expressao da
sexualidade. Em suas consideragdes, os 6rgdos afirmam que a
cartilha distribuida aos clientes e consumidores além de violar
osdireitosfundamentaisdetodaasociedadeatingida, submete
a constrangimento as trabalhadoras e trabalhadores da rede
de supermercados, que sao “obrigados a distribuir o material
de conteudo discriminatério, sendo afetados em sua honra
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e dignidade diante da publicidade ofensiva e desrespeitosa
aos valores fundamentais eleitos pela sociedade brasileira
plural, democrdtica e nao discriminatéria, que contempla
a diversidade de géneros e modelos familiares, como ja
reconhecido pelo STF, através da ADPF 132, que reconhece
também a unido homoafetiva como entidade familiar” Entre
as oito recomendacdes que o Hirota Foods deve acatar, estd
também o de impedir qualquer distincao, exclusao, limitacao
ou preferéncia que importe em discriminacdo de trabalhador
potencialmente candidato ao preenchimento (MPT, 2017).

A primeira pergunta que provavelmente se faz quando da leitura de uma
noticia como esta é: qual o conteddo do material distribuido que estaria atentando
contra os direitos fundamentais a dignidade humana, de mulheres, de homens, a
liberdade de género, de orientagao sexual e de expressao da sexualidade?

Em consulta ao material distribuido pelo supermercado em questdo,
observou-se que nao eram cartilhas, mas sim livretos, com o titulo “Familia -
Formacdo de virtudes’, contendo 31 (trinta e uma) mensagens devocionais
cristas, que haviam sido confeccionados em comemoracao ao dia da familia (8
de dezembro). Referidas mensagens eram compostas por passagens biblicas
com comentdrios de um teélogo e ministro de confissao religiosa bastante
conhecido no meio cristao protestante. Trés desses pequenos textos devocionais
foram criticados na midia'®, os quais tinham os seguintes titulos: “Os Pilares do
Casamento”; “Esposa Seja Submissa ao Marido” e “Aborto, Um Crime Hediondo".

Na mensagem relacionada ao casamento, fora mencionado um texto da
biblia que consta do livro de Génesis, capitulo 2, versiculo 4: “Por isso, deixa o
homem seu pai e sua mae, se une a sua mulher, tornando-se os dois uma sé carne”.
Nos comentdrios ao versiculo, o autor mencionou que o casamento instituido
por Deus (logicamente estd se referindo ao Deus da biblica) é heterossexual,
monogamico e monossomatico, posicionando-se contra o matrimdnio
homoafetivo, a poligamia e a fornicagao/adultério. A critica dos 6rgdos de
imprensa e dos 6rgaos que redigiram a recomendacédo foram contra o fato de o
autor do devocional, em dado momento, mencionar que a relacdo homoafetiva é
“antinatural, é um erro, uma paixao infame, uma distorcao da criagdo”. No entanto,

15 As criticas e os respectivos conteudos criticados encontram-se estampados em reportagem do G1, disponivel no
seguinte endereco eletronico:  https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/supermercado-de-sp-distribui-cartilha-da-
familia-que-diz-que-gays-sao-erro-e-distorcao-da-criacao.ghtml.
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o autor estava defendendo a sua concepc¢do de familia baseando-se na sua fé,
inclusive fazendo eco ao texto biblico em comento e, obviamente, referindo-se a
termos empregados pela prépria biblia em outras passagens'®.

Na segunda mensagem criticada, nota-se que o texto biblico utilizado pelo
autor foi extraido da epistola aos Efésios, capitulo 5, versiculo 22: “as mulheres
sejam submissas ao seu préprio marido, como ao Senhor”. Nos comentarios,
igualmente fundados em sua fé, o autor foi criticado por mencionar que “a
submissdo da esposa a seu marido é sua felicidade e seguranca’, fazendo um
paralelo com a submissao da igreja a Cristo. Os textos que se referem a submissao
da mulher ao marido sao recorrentes na biblia'’ e, evidentemente, dizem respeito
a respectiva fé religiosa.

Por sua vez, a terceira mensagem dos livretos que foi alvo de criticas
compilou o texto de Salmos 139, versiculo 13:“Pois tu formaste o meu interior, tu
me teceste no seio de minha mae”. A partir deste texto, o autor tece consideracoes
contrarias ao aborto, mencionando tratar-se de conduta criminosa. Nem seria
necessario dizer que as religides judaico-cristas sao contra o aborto, pois baseiam-
se na biblica (ou, no caso dos judeus, na Tord). Portanto, da mesma forma que nas
devocionais anteriores, o autor apenas manifesta a sua fé.

Pois bem. No presente artigo, nao temos a minima pretensao de concordar
ou discordar das convic¢des do autor das devocionais. O que podemos afirmar,
com tranquilidade, é que o autor se estribou na sua fé, exteriorizando-a em
livretos com linguagem prépria da biblia. E aqui reside uma questao: poderia uma
empresa privada distribuir esses livretos aos seus clientes? A resposta é positiva,
haja vista o direito a liberdade religiosa, que decorre da liberdade de manifestacao
do pensamento, podendo se dar em ambito publico e privado, cujo fundamento
legal vai além da Constituicao Federal (art. 5°, IV e VI, e art. 220, §2°), pois também
previsto na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica'® (arts. 12 e 13), bem como no Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, conhecido como Declaracao Universal dos Direitos
Humanos'™ (arts. 18 e 19).

16 Os termos “antinatural” e “paixdo infame” atribuidos ao relacionamento homoafetivo na religido judaico-crista
decorrem do texto de Romanos 1:26-27. Por sua vez, a conotagao de contrariedade a criagdo decorre do texto de Génesis 1:27.

17 Outros exemplos de textos biblicos que falam sobre submissao da mulher ao marido: Colossenses 3:18; 1 Pedro 3:1; Génesis 2:18.

18 A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) foi ratificada no Brasil pelo Decreto 678/1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm.

19 O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi ratificado no Brasil pelo Decreto 592/1992. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm.
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Nao é demais lembrar que a liberdade religiosa constitui direito
fundamental, humano e da personalidade, nada obstando que os proprietarios/
administradores de pessoa juridica possam distribuir livretos propalando
0 pensamento descrito no livro que, ha mais de 50 anos, é o mais vendido no
mundo?® (biblia). Ademais, a liberdade religiosa abrange o direito de crenca, culto
e manifestacdo do pensamento religioso em ambito publico ou privado.

No caso concreto analisado, os clientes do supermercado poderiam se
recusar a receber o livreto, poderiam inutiliza-lo, poderiam discordar das ideias
nele descritas e, até mesmo, poderiam nao mais comparecer ao estabelecimento
comercial em questdo. Porém, determinar a retirada de circulacdo sob o
fundamento de que o material teria contetdo discriminatério, equivaleria
a possibilidade de retirar de circulacdo todas as biblias que sao distribuidas
gratuitamente todos os anos por entidades privadas.

Alias, avalizar atos administrativos como a recomendacdo em questdo
suscitaria diversas e preocupantes indagacgdes: poder-se-ia recomendar que as
editoras parassem de produzir biblias? As editoras de livros cristdos poderiam ser
compelidas a fechar as portas pelo fato de o contetudo de seus livros basear-se na
biblia? As radios e emissoras de televisdo poderiam ser proibidas de vender espaco
aentidades judaico-cristas? Os cantores de musicas cristas poderiam ser proibidos
de se apresentarem fora de templos? Os empresarios que disponibilizam tempo e
espaco para devocionais nas empresas poderiam ser compelidos suspender essa
faculdade?

Essas e outras atividades que tém a biblia como fundamento trariam
inUmeros pontos que, na perspectiva da recomendagao em comento, certamente
seriam considerados discriminatérios. Todavia, ndo se pode censurar a livre
manifestacdo de pensamento religioso, em espaco publico ou privado, sob o
argumento de seu conteldo contrariar outras ideias, uma vez que importaria em
exclusao, quando na realidade a inclusao deveria ser o mote da sociedade. Deve-
se estimular o debate inclusivo mediante a tolerancia de opinides divergentes.

Desta maneira, o individuo ou grupo podera expressar publicamente,
nos féruns publicos de debate, suas opinides e pensamentos religiosos

contrarios a posicionamentos defendidos por outros seguimentos da

20 Vide: https://blog.saraiva.com.br/livros-mais-lidos-do-mundo/.
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sociedade, tais como opinides sobre aborto e unides civis homossexuais.
(...) Assim, da mesma maneira que grupos homossexuais e simpatizantes
tém direito de opinar sobre questdes ligadas as unides civis
homossexuais e a opgao sexual, inclusive efetuando criticas a posicoes
religiosas (BOTELHO, 2012, p. 292).

Portanto, a andlise da legislacdo em vigor conduz a conclusdao de que
a recomendacdo do Ministério Publico do Trabalho e da Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo contra o supermercado violou direito fundamental
consistente na liberdade religiosa e de manifestacao de pensamento, soando
como uma defesa de agenda politica ativista do laicismo e nédo se limitando a
uma atuacao estritamente institucional.

E evidente que os funciondrios que distribuem material ou veiculam
propagandas sobre determinado assunto em decorréncia da relacdo de emprego
o fazem em nome do empregador e ndo em nome préprio. A vista disso, aquele
que, sendo cristao, judeu ou muculmano, vende produtos de uma empresa cujas
propagandas promovem a unido homoafetiva®', por exemplo, ndo é obrigado
abandonar a sua fé a pretexto de que teria que concordar com a referida unido.
Néo se pode confundir tolerancia com concordancia. Da mesma forma, o ateu ou
agnostico que trabalha num estabelecimento que distribui livretos cristdos ndo
pode ser compelido a crer na divindade de Jesus Cristo e, nem mesmo, na sua
existéncia, mesmo porque “o direito ao trabalho se insere no mesmo nivel que
é estabelecido o livre exercicio religioso, pois ambos garantem a dignidade e o
pleno acesso aos direitos da pessoa humana” (MAIA; COSTA, 2011).

Sintetizando, o que se deve garantir é aliberdade religiosa e de manifestacao
de pensamento, dentro dos limites constitucionais, pois, do contrario, estar-se-a
censurando direito humano, fundamental e da personalidade, além de vilipendiar
o Estado Democratico de Direito. Posto isto, alguns podem estar indagando
quais seriam os limites para o exercicio da liberdade religiosa, afinal, essa foi
outra questao inserida na introducao deste trabalho. Sobre o tema, valiosas as
ponderacdes de Alexandre de Moraes (2015, p. 49):

21 Exemplos disponiveis em: https://www.updateordie.com/2015/05/26/0-boticario-traz-casais-homoafetivos-em-
campanha-de-dia-dos-namorados/ e https:/www.meioemensagem.com.br/home/ultimas-noticias/2017/05/17/ para-
quebrar-estereotipos-natura-ensina-a-amarrar-o-amor.html
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A Constituicdo Federal assegura o livre exercicio do culto religioso,
enquanto nao for contrério a ordem, tranquilidade e sossego publicos,
bem como compativel com os bons costumes. Dessa forma, a questao
das pregacoes e curas religiosas deve ser analisada de modo que ndo
obstaculize a liberdade religiosa garantida constitucionalmente,
nem tampouco acoberte praticas ilicitas. Obviamente, assim como
as demais liberdades publicas, também a liberdade religiosa nao
atinge grau absoluto, ndo sendo, pois, permitidos a qualquer religido
ou culto atos atentatdrios a dignidade da pessoa humana, sob pena

de responsabilizacdo civil e criminal.

Com efeito, a violagdo a outros direitos inerentes a dignidade humana,
também tutelados na Constituicdo, ndao deve ser admitida, constituindo
verdadeiro limite ao exercicio da liberdade religiosa. Nao se pode admitir, por
exemplo, que alguém aja com intencao de insultar, ofender ou denegrir outrem
sob o manto de estar acobertado pelo direito a manifestacao do pensamento.
Esse é o chamado discurso de édio (hate speech), que constitui pratica ilicita e
nao se confunde com mero posicionamento contrario ou discordancia (Botelho,
2012). Na mesma esteira, Fernando Flores Fanaia, Marcelo Antonio Theodoro e
Valter Foleto Santin (2016, p. 59) esclarecem que “o discurso de 6dio se refere a
toda forma de expressao, realizada pelos mais diversos meios, que possui como
objetivo final gerar 6dio e incitar a violéncia contra determinadas minorias e
grupos mais vulneraveis”.

Ainda sobre os limites ao exercicio de direitos fundamentais (inclusive,
do direito a liberdade religiosa), em algumas situagcdes de conflito entre direitos
€ necessario fazer uma interpretacdo sistematica de normas constitucionais,
levando-se em consideracao a situacao fatica em concreto e os bens juridicos
envolvidos. Dessa forma, a liberdade de culto ndo poderd, por exemplo, ser
invocada quando o seu exercicio violar a ordem ou a paz publica. Em tais casos o
Estado deve intervir limitando a liberdade, mesmo porque o direito fundamental
a liberdade de culto ndo abrange a perturbacao da ordem e da paz.
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CONCLUSAO

Feitas as consideracdes acima, de forma bastante objetiva, conclui-se que:

1) No decorrer de sua histéria, o Brasil passou de um Estado confessional
(Constituicao Imperial de 1824) para um Estado laico que dividiu as relagdes
Estado-igreja (Constituicdo Republicana de 1891), sendo que, atualmente
(Constituicao Federal de 1988), o nosso ordenamento tem admitido alguns
contatos entre Estado e religiao, mantendo-se, contudo, a laicidade;

2) A liberdade religiosa é, a um sé tempo, um direito fundamental,
humano e da personalidade, estando umbilicalmente ligada ao valor supremo
da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill) e ao principio fundamental da
autodeterminacdo dos povos (CF, art. 4°, Ill). Tal liberdade abrange o direito de
crencga, culto e manifestacdo do pensamento religioso em ambito publico ou
privado, sendo necessaria a tolerancia para se permitir o debate inclusivo;

3) As disposicoes da Constituicdo Federal de 1988 sdo suficientes para
tutelar o direito a liberdade religiosa, sendo desnecessaria uma legislacao
especifica para tratar do tema, devendo, porém, compreender-se devidamente o
conceito de laicidade no contexto brasileiro;

4) No Brasil, a laicidade significa a pretensdao de um Estado em ser neutro
enquanto instituicao politica, sem discriminar as mais diversas religides, de modo
que a laicidade nédo é inimiga da fé, mas protege tanto os que tém religido quanto
0s que nao tém religido, permitindo a manifestacdo do pensamento religioso
tanto no ambiente publico quanto no privado;

5) O Estado deve intervir limitando a liberdade de crenca sempre que sua
exteriorizacdo extrapolar a mera discordancia de ideias e constituir verdadeiro
discurso de édio (com intengao de insultar, ofender ou denegrir outrem).
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O texto aborda a coisa julgada sobre questdo em beneficio de terceiro a luz dos artigos 503 e 506
do Codigo de Processo Civil. Impedir a relitigacdo sobre idéntica questao, beneficiando inclusive
terceiros que estdo em idéntica situacdo, € um caminho para desafogar o Poder Judiciério,
diminuir custos, acelerar a prestacéo jurisdicional, criar uma cultura de tratamento isonémico,
gerar previsibilidade, seguranca juridica e propiciar, fundamentalmente, que os magistrados
concentrem seus esforcos e conhecimentos em questdes novas e importantes, ao invés do
trabalho repetitivo, otimizando o servico judiciario, para viabilizar um eficiente gerenciamento

de fluxo de demandas ajuizadas.

Palavras-chave: Coisa julgada sobre questéo. Coisa julgada em beneficio de terceiro. Relitigagao.

The text deals with the res judicata on issue for the benefit of third parties, with legal baseis in
Articles 503 and 506 of the Code of Civil Procedure. Preventing relitigation on the same issue,
benefiting even third parties who are in the same situation, is a way to unburden the Judiciary,
reduce costs, accelerate jurisdictional provision, create a culture of isonomic treatment, generate
predictability, legal security and provide, that jugdes concentrate their efforts and knowledge on
new and important issues, instead of repetitive work, optimizing the judicial service, to enable an

efficient flow management of lawsuits.
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1 INTRODUCAO

A coisa julgada sobre questdao em beneficio de terceiro é um tema novo
no direito brasileiro, que nos aproxima um pouco mais do common law. Um novo
marco na forma de pensar o direito, para que haja racionalidade da gestao dos 80
milhdes de processos em tramitacao no pais, com taxa de congestionamento no
10 grau de jurisdicao de 73% (BRASIL, 2018).

Nao ha razoabilidade em defender que um magistrado perca seu tempo
julgando a mesma matéria iniUmeras vezes, dia apds dia. Assim como os Tribunais.
Os relatérios de produtividade dos magistrados, mas demonstram uma luta ardua
contra o colapso do sistema judicial, do que uma solucdo para gerir aumento de
demandas judiciais.

Tornou-se notério que o sistema judicial necessita ser repensado. Ja
ha propostas para alteracao da forma de afetacdo das teses com repercussao
geral no Supremo Tribunal Federal, em razdo dos evidentes prejuizos para os
jurisdicionados pela da lentidao dos julgados (BARROSO; REGO, 2017). O sistema
de precedentes (stare decisis) implantado no Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal é parte dessa evolucdo, mas nao resolve o relitigio de
idéntica questao (collateral estoppel).

Esta em desenvolvimento o “Victor’, robd que passara a proferir decisdes
automaticas no STF. Cuida-se do maior e mais complexo projeto de inteligéncia
artificial (Al) do Poder Judiciario e, talvez, de todaa Administracao Publica Brasileira.
(BRASIL, STF, 2018). Por sua vez, os escritérios de advocacia estdo desenvolvendo
programas para automacao documental que permite construcao automatica de
pecas juridicas, com destaque para a plataforma Watson, desenvolvida pela IBM
(IBM CODE, 2018). A tecnologia gera velocidade, mas cobra seu preco. Em época
de grave crise financeira que passa o pais, a utilizacdo de tecnologia de ponta sera
impensavel para a maioria das comarcas e para a maioria dos advogados.

O artigo 503 do Cédigo de Processo Civil estabelece os requisitos para que
ocorra o julgamento de questao antecedente do pedido principal do mérito.
Por sua vez, O artigo 506 do Codigo de Processo Civil estabelece: “A sentenca faz
coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando terceiros”. O artigo
limitou a coisa julgada para ndo prejudicar terceiros. Se prejudicar ndo pode,
porquanto expresso no texto legal, beneficiar passa a ser uma interpretagao
possivel.
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Nao ha racionalidade em aceitar que uma empresa que provoca danos em
massa possa reproduzir em juizo os mesmos argumentos de defesa, copiando
contestacdes, em quantas demandas vier a ser demandada, por vitimas
provenientes da mesma violacao de direito.

Se uma questao ja foi definitivamente julgada, mediante amplo
contraditorio e acesso as provas, por que serd dado o direito a parte que violou o
direito de formular os mesmos argumentos em outra demanda, somente porque
a vitima é outra?

Impedir a relitigagdo sobre idéntica questdao, beneficiando inclusive
terceiros que estdo em idéntica situacao, € um caminho para desafogar o
Poder Judiciario, diminuir custos, criar uma cultura de tratamento isonémico,
gerar previsibilidade, seguranca juridica e propiciar, fundamentalmente, que os
magistrados concentrem seus conhecimentos em questdes novas, ao invés do
tradicional trabalho repetitivo, otimizando o servico judicidrio, para viabilizar um
eficiente gerenciamento de fluxo de demandas.

Previsibilidade de decisdes judiciais, a garantia da ampla defesa, processo
justo e contingéncia econdmica, podem conviver harmonicamente.

2 A COISA JULGADA SOBRE A QUESTAO

A coisa julgada sobre questao estd regulada no artigo 503 do Cédigo de
Processo Civil:

Art.503. Adecisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca

de lei nos limites da questao principal expressamente decidida.

§ 1° O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial,

decidida expressa e incidentemente no processo, se:
| - dessa resolucao depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se

aplicando no caso de revelia;
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Il - o juizo tiver competéncia em razao da matéria e da pessoa para

resolvé-la como questéo principal.

§ 2° A hipotese do § 1° ndo se aplica se no processo houver
restricbes probatdrias ou limitagées a cognicdo que impecam o

aprofundamento da andlise da questao prejudicial.

Quando uma questao principal depender de uma questido antecedente,
esta questao antecedente é prejudicial da principal.

Tornando claro, quando uma pessoa pede indenizacao por danos morais
contra uma empresa, para que haja a condenacao, primeiro deve se investigar
a responsabilidade da empresa. Ou seja, a responsabilidade da empresa é uma
questao antecedente que é decidida incidentalmente no processo, antes de se
analisar o pedido principal: condenacao em danos morais. Ocorrendo a coisa
julgada sobre questao antecedente impede-se que as mesmas partes em processo
futuro rediscutam a questao ja transitada em julgado no processo anterior.

Ricardo Alexandre da Silva (2016), traz exemplo na area de familia,
envolvendo acao de alimentos. Na demanda movida por quem declara ser filho
contra o pretenso pai pleiteando alimentos, para que esses sejam concedidos
deve-se, de forma antecedente, serapreciada questao parental. Decidida afiliacao,
passa-se a analise do mérito da demanda que é a concessdo dos alimentos. Nesse
caso, a questao prejudicial é a investigacao da paternidade. Havendo decisao
sobre essa questao, reconhecendo a paternidade, automaticamente, tanto o
pedido de alimentos pode ser apreciado, como também, o filho passa a ter o
direito de futuramente se habilitar no inventario do pai, sem a necessidade de nova
acdo para declarar a paternidade, que ja foi reconhecida na acao de alimentos. A
questdo prejudicial da acdo de alimentos faz coisa julgada, estabilizando a relagcéo
de parentesco.

Por isso, tanto a responsabilidade da empresa, como afiliacdo, sdo questoes
prejudiciais de mérito, mas sobre as quais pode recair a coisa julgada.

Segundo José Rogério Cruz e Tucci (2016, p. 214), citando os ensinamentos
de Didier Junior“ha uma ampliacao do objeto da coisa julgada por determinacgao
legal”.
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Luiz Guilherme Marinoni (2018, p. 26), primeiro autor brasileiro a dedicar
uma obra exclusiva sobre o tema, esclarece que “quem é vencido num processo
é declarado sem direito; ndao simplesmente declarado perdedor em face do
vencedor”. A coisa julgada tem a autoridade de revelar para a sociedade o
entendimento do Poder Judiciario. Assim, para a manutencao do funcionamento
do sistema judicial é imperioso identificar e eliminar a litigancia desnecessaria,
sem enfraquecer o coragao do processo justo, segundo o autor.

3  REQUISITOS PARA QUE POSSA OCORRER A COISA JULGADA
SOBRE QUESTAO

Conforme descrito no art. 503, para que possa ocorrer coisa julgada sobre a
questao é fundamental que ocorra de forma concomitante os seguintes requisitos:
a) a existéncia de contraditorio prévio e efetivo sobre a matéria; b) a competéncia
do juizo para apreciacdo da matéria e em razao da pessoa que sera afetada pela
coisa julgada; c) a ampla liberdade para producao de provas; d) a cognicdo sobre
a questdo deve ser exauriente; e) a decisdo sobre a questdo deve ser expressa e
fundamentada.

Ninguém poderd serimpedido de discutir em processo futuro uma questao,
se no processo origindrio nao lhe foi oportunizado o mais amplo e efetivo
contraditério e direito probatério. Justamente por isso nao ha coisa julgada
sobre questao em prejuizo do revel, uma vez que nessa situacao nao ha efetivo
contraditorio, mas, sim, presuncao de veracidade.

Preservadas as premissas acima, é importante pontuar que se a questao
prejudicial efetivamente depender tdo somente de analise de documentos,
evidente que a questdo prejudicial podera ser decidida sem pericia.

Toma-se como exemplo a analise da responsabilidade de uma empresa
diante de um mesmo contrato padrdo firmado com diversos consumidores. A
questao depende de analise e interpretacao do pacto firmado e ndo de pericia.
Logo, obviamente, a coisa julgada sobre a questao, em determinadas situagoes,
pode se formar sem pericia. E inclusive em mandados de seguranca (MARINONI,
2016)

Da mesma forma, e pelas mesmas razoes, se a questao ndo depender de
qualquer tipo de prova ou documento, também podera ocorrer a coisa julgada
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sobre a questdo prejudicial, desde que haja efetivo e amplo contraditério. Uma vez
discutida a questao de direito com profundidade e exaurimento, ndo ha motivo
para que a parte possa debater a mesma questao juridica em outro processo.

O que importante até aqui é que a questado tenha sido debatida e decidida
com profundidade. De forma exauriente, em amplo contraditério. E por ébvio,
que a questao tenha sido decidida por juiz competente em razdo da matéria e
das partes.

3.1 QUANDO NAO SE FORMA A COISA JULGADA SOBRE A QUESTAO

A parte tem direito ao amplo contraditério e as provas que possam
influenciar no resultado da demanda. Os requisitos sdao descritos no art. 503,
todavia merecem maior andlise.

Nao se pode confundir a coisa julgada sobre o pedido, com a coisa julgada
sobre a questdo. Isso significa dizer que ndo basta que a parte tenha tido a
oportunidade de produzir determinada prova ou argumento e tenha se mantido
inerte, sofrendo assim as consequéncias da sua omissdo (coisa julgada sobre
pedido). E necessario que a parte efetivamente tenha requerido todas as provas
capazes de influenciar no resultado da demanda, bem como, todos os argumentos
(contraditério prévio, amplo, efetivo e exauriente).

Nao se pode negar o fato de que uma empresa pode se preocupar muito
pouco com uma demanda isolada de baixa repercussao econémica, ao passo
que em uma grande acao coletiva terd um cuidado muito maior, mesmo que
decorrente do mesmo fato. Se na primeira acdo pode ndo haver tanta preocupacéo
com a configuracao da responsabilidade; na segunda acdo a questdo prejudicial
(responsabilidade) podera ser enfrentada com mais profundidade. Desta forma,
nao se forma coisa julgada se a parte nao produziu todas as provas que poderia
produzir ou nao deduziu todos os fundamentos que poderia deduzir.

Registre-se que numa acdo de alimentos cuja questdo antecedente é a
discussdo sobre a filiacdo, a repercussdo patrimonial desse reconhecimento de
paternidade pode ser muito maior do que o simples pagamento dos alimentos,
ja que a questdo prejudicial gera direito a heranca. Por isso, mesmo que a acao de
alimentos seja improcedente, porque o filho ndo necessitava de alimentos para
sua subsisténcia, ainda assim havera interesse juridico do pai, vencedor da acao,
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para interpor recurso com a finalidade de desconstituicao da sentenca que julgou
a questao prejudicial do reconhecimento da paternidade.

Nao ha nada de inovador ou obscuro nesse pensamento. Conforme ressalta
Luiz Guilherme Marinoni o collateral estoppel proibe a relitigacdo. “A sua funcao
é tutelar o litigante que obteve decisdao favoravel, proibir o vencido de voltar a
discutir o que ja foi decidido e evitar que o Estado despenda tempo e dinheiro
resolvendo mais de uma vez uma mesma questao” (MARINONI, 2018, p. 60).

Assim, fica claro que a coisa julgada somente se forma quando correr
condi¢des cumulativas que visam obter a seguranca juridica imprescindivel para
que se evite injustica. Entretanto, uma vez formada, estabiliza-se, para impedir o
relitigio.

Todavia, importante deixar claro que também nao se forma coisa julgada
sobre questao nos processos iniciados antes da entrada em vigor do atual Cédigo
de Processo Civil. Em outras palavras, apenas os processos instaurados depois da
vigéncia do CPC estardo submetidos ao novo regime (RICARDO, 2019, P. 272). Esta
regra é expressa no artigo 1.054 do CPC, que assim dispde: “O disposto no art.
503, § 10, somente se aplica aos processos iniciados apds a vigéncia deste Codigo,
aplicando-se aos anteriores o disposto nos arts. 5°,325 e 470 da Lei no 5.869, de 11
de janeiro de 1973" E evidente a ressalva visa proporcionar seguranca juridica.

3.2 QUANDO A COISA JULGADA PODE BENEFICIAR TERCEIROS

O art. 506 do CPC estabelece: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre
as quais é dada, nao prejudicando terceiros”.

No cédigo revogado a coisa julgada nao poderia beneficiare nem prejudicar
terceiros. Nota-se que foi suprimida a expressao “nao pode beneficiar’, que existia
no art. 472 do CPC revogado.

Conforme leciona José Rogério Cruz e Tucci (2016, p. 214) “Inicialmente,
no Anteprojeto e nos sucessivos Projetos a redacdo continuava sendo a mesma
do velho art. 472, no sentido de que a sentenca nao pode acarretar beneficio
e tampouco pode prejudicar terceiros”. Contudo o autor afirma que, “pela
compreensao do equivoco de tal disposicao continha, o legislador, em algum
momento da tramitacao do Projeto na Camara dos Deputados, acolheu sugestao
que formulei, visto nao existir qualquer duvida de que a eficacia da sentenca
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transitada em julgado, em muitas situacdes, beneficia terceiros”. Assim, conclui
defendendo que “Nao pode haver prejuizo! Contudo, nada obsta a que a posicdo
juridica de terceiros seja efetivamente beneficiada pela eficicia da decisao de
mérito”.

Evidente que o sistema judicial brasileiro caminha para aproximar-se do
common law.Negar esse fato é negar arealidade vigente composta pela vinculagcéo
aos precedentes (stare decisis). Desta forma, estender os efeitos da coisa julgada
em beneficio de terceiros é aceitar a aplicacdo do collateral estoppel no direito
brasileiro, reconhecendo o fato de que um e outro sao coisas complementares. Na
verdade, segundo Luiz Guilherme Marinoni (2018, p. 61), “se o stare decisis garante
a estabilidade do direito, incidindo sobre a sociedade e todos os casos, o collateral
estoppel simplesmente obsta a rediscussao da decisao pelo vencido”.

Ninguém propbée acao declaratéria para reconhecimento de
responsabilidade de uma empresa demandada. A acao é para ressarcimento
do dano sofrido. Mas é evidente que a questdo prejudicial desse pedido é a
responsabilidade da demandada.

Quando a culpa pelo evento danoso ja foi decidida em processo anterior,
com amplo contraditério e acesso a todos os meios de provas admitidos,
essa questdo faz coisa julgada entre as partes, mas também se estende em
beneficio de terceiros. Outro demandante, em outro processo movido contra
a mesma demandada, decorrente do mesmo fato, ndo precisara mais provar a
responsabilidade pelo evento danoso, de modo que bastara provar a extensao do
dano que sofreu.

O que importa, quando se trata de coisa julgada, é a autoridade da decisao
judicial proferida. O Poder Judiciario, no ambito de sua competéncia, ja decidiu a
questao.

O Coédigo Civil no artigo 274, alterado pelo artigo 1.068 do CPC, prevé
expressamente a projecao da coisa julgada em beneficio de terceiros, quando
estabelece que o “julgamento contrario a um dos credores solidarios nao atinge
os demais, mas o julgamento favoravel aproveita-lhes ... Esse mesmo raciocinio
se aplica as demais questdes ja decididas, ndo ficando restrita as demandas de
credores solidarios.

Bem vistas as coisas, ndo se pode dar ao Poder Judicidrio poder para decidir
duas vezes uma mesma questdo, sob pena de violar a otimizacdo da prestacao
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jurisdicional e, principalmente, violar a confianca justificavel dos jurisdicionados
acerca da estabilidade, da coeréncia e da isonomia das decisdes judiciais
transitadas em julgado.

Sempre alguém ganha com a ineficiéncia do sistema judicial que demora a
entregar a prestacao jurisdicionado e produz decisdes conflitantes. E aposta nisso.
E a légica procrastinatéria que necessita ser combatida. Uma antiga e duradoura
luta para transformar o processo mais simples e 4gil, mas que sempre encontra
a resisténcia conservadora para manter as coisas na mesma situacao (TARUFFO;
MITIDIERO, 2018).

Se analisado de outra forma esse mesmo ponto, trata-se de gestdo do
fluxo de trabalho visando isonomia e racionalidade nas decisdes judiciais, com
alocacdo de recursos intelectuais e financeiros onde realmente importa, ao invés
de desperdicio de tempo e recursos dispendidos nos rejulgamentos de idéntica
questao.

Pela interpretacao conjunta dos artigos 503 e 506 do CPC extrai-se que
a coisa julgada pode beneficiar terceiros. Nao ha légica alguma que se invista
tempo, dinheiro e conhecimento, para que causas idénticas sejam rejulgadas
diariamente.

Portanto, segundo Daniel Mitidiero, “para que o Direito seja capaz de
proporcionar uma sociedade livre, justa e igualitdria (arts. 12, 1ll, 3°,1, e 5°, caput, |
e ll, CF) é preciso resolver o problema central da vinculacdo do exercicio do poder
a ordem juridica”. E completa “esses objetivos, no entanto, sé sdo alcangaveis em
uma sociedade pautada pela seguranca juridica” (MITIDIERO, 2018, p. 24).

De modo que o problema que surge é definir a racionalidade, ou ndo, em
se permitir a rediscussdo de questdo ja decidida apenas por terem sido alteradas
uma das partes do processo, ou melhor, apenas pelo vencido estar agora litigando
com parte que, apesar de estar envolvido no conflito concreto, ndo participou do
processo em que a questao prejudicial a tutela do seu direito foi resolvida.

4 A COISA JULGADA EM BENEFICIO DE TERCEIRO EXIGE QUE A
QUESTAO SEJA IDENTICA E NAO APENAS SIMILAR

Importante destacar que nao pode ser alegada coisa julgada em beneficio
de terceiro se a questao nao for idéntica. Por identidade deve ser entendido como

Revista da ESMAPE - Recife - v. 26 - n.50 - p. 247 - 261 —jan./jun. 2020

»
4
1
¥
¥



256 Guilherme Veiga Chaves

sendo a exigéncia que a titularidade do direito também seja do terceiro. Hd uma
relacao juridica direta entre a parte demandada, atingida pela coisa julgada sobre
a questao, e o terceiro.

Naose podeaplicarosefeitos dacoisajulgadasobre questao porsimilaridade
de situacdo juridica. Se uma empresa foi condenada pelo acontecimento
de determinado acidente aéreo, o acontecimento de outro acidente aéreo,
envolvendo a mesma empresa, ndo autoriza a aplicacdo da coisa julgada.

Ha diferenca entre coisa julgada sobre questdo e aplicacdo obrigatéria
de precedentes de Cortes Supremas. Nesses Ultimos ndao ha, necessariamente,
identidade de parte, nem mesmo identidade de fato, basta que haja similitude
fatica e juridica. Justo por isso, os precedentes sdo aplicados em demandas cujas
partes sequer compunham o polo ativo ou passivo do processo em que se formou
o precedente.

Bem vistas as coisas, a coisa julgada sobre questdo estabelece forte
seguranca juridica na medida em que a parte que sofrera os efeitos da coisa
julgada terd participacéo direta e ampla na formacdo da decisao e ndo podera ser
aplicada em questao similar, somente em questao idéntica.

4.1 A COISA JULGADA NAO PODE PREJUDICAR TERCEIROS

A coisa julgada sobre questdao pode beneficiar terceiros, porém nao é
possivel prejudicar aqueles que ndo fizeram parte no processo antecedente.
Trata-se de redacao expressa no art. 506 do CPC: “A sentenca faz coisa julgada as
partes entre as quais é dada, nao prejudicando terceiros”.

Nos termos do art. 503 do CPC, a coisa julgada somente por recair
contra aquele que teve participacdo ampla, direta e decisiva na formacao da
decisao, jamais prejudicando terceiros (Art. 506/CPC). E isso tem consequéncias
importantes.

Numa agao movida por consumidor contra uma empresa, em razao de ato
lesivo que provoca multiplos danos, em que nao ficar provada a responsabilidade
da demandada e por isso os pedidos sao julgados improcedentes, a coisa julgada
ficara restrita as partes, nao prejudicando os demais consumidores que queira
propor demanda para discutir a responsabilidade da mesma empresa.
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Desta forma, mesmo que existam sentencas de improcedéncia
fundamentadas na auséncia de responsabilidade da demandada, ndo havera
impedimento da matéria ser rediscutida e decidida favoravelmente a outro
consumidor lesado. Isso decorre do fato de que a coisa julgada ndo pode
prejudicar o terceiro, apenas beneficiar.

4.2 COISAJULGADAINVOCADA NO CURSO DO PROCESSO EMRAZAO
DO TRANSITO EM JULGADO DE OUTRO PROCESSO

Partindo da premissa de que a coisa julgada beneficia terceiros, é facil de
notar, posto que evidente, que em uma mesma situacao juridica ha duas ou mais
pessoas sofrendo o dano ocasionado pela parte contraria, decorrente do mesmo
fato.

Assim, os lesados podem ser um pequeno grupo, um grande grupo de
pessoas identificaveis ou, ainda, um gigantesco grupo de pessoas que nao podem
ser identificadas. Trés exemplos respectivos: pequeno grupo: em um acidente
com 6nibus escolar; grupo grande e identificavel: determinados segurados de
contrato de plano de saude; grupo gigantesco e nao identificavel: ribeirinhos que
sofrem as consequéncias de um desastre ambiental.

Diante de casos plurimos, assim entendido os casos em que os sujeitos que
compdem o grupo sao identificaveis, ou, diante de casos multiplos, quando os
sujeitos nao sao identificaveis (MARINONI, 2018, p. 327). E possivel que, havendo
coisajulgada sobre questdo em um dos processos que venha a beneficiar terceiros,
esses terceiros possam invocar em seu beneficio, no curso de suas respectivas
acoes, a coisa julgada sobre questdo que se formou na outra acdo. Tal pratica é
comum nos Estados Unidos da América. La nos EUA ainda ocorre a estratégia do
“wait and see” ou seja, esperar para ver, que consiste em aguardar um transito
em julgado que seja favordvel para depois ingressar com a ac¢do invocando o
collateral estoppel.

Uma forma de combater o desenfreado ajuizamento de a¢des contra uma
empresa diante do mesmo fato, evitando que ela gaste seus recursos promovendo
sua defesa em centenas de agdes, é o ajuizamento de acdo declaratéria passiva.
Desta forma, a sentenca que declara a ndo responsabilidade fara coisa julgada
para impedir a rediscussdao da responsabilidade da empresa em qualquer outra
demanda. Conforme ressalta Marinoni“a acao declaratéria é uma alternativa para
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a parte que nao quer se submeter ao risco de perder uma demanda em meio de
varias” (MARINONI, 2018, p. 322).

Bem vista as coisas, é possivel ser invocada a coisa julgada sobre questdo,
no curso do processo, em razao do transito em julgado da questdo juridica de
outro processo. E a forma que se tem de evitar essa situacao é o ajuizamento de
acao declaratéria passiva ou acao coletiva passiva, a depender da identificacdo ou
nao dos possiveis demandantes das acdes individuais.

4.3 ACAORESCISORIA PARA DESCONSTITUIR COISA JULGADA SOBRE
QUESTAO E ACAO RESCISORIA POR OFENSA A COISA JULGADA
SOBRE QUESTAO

A coisa julgada sobre questdo pode ser rescindida. Isto porque ela tem
autonomia e projeta seus efeitos para além do processo, impedindo o relitigio
entre as mesmas partes e terceiros que podem ser beneficiados. A res judicata ndo
recai apenas sobre a parte dispositiva da decisao, como ocorria no CPC revogado.
Assim, mesmo reconhecendo que o rol do art. 966 do CPC é taxativo, verifica-se o
cabimento da resciséria com fundamento do inciso V, do art. 966 do CPC, quando
nao atendidos os requisitos do art. 503 do CPC na formacao da coisa julgada
sobre questao, uma vez que nao se pode vedar a definicao do alcance dos textos
normativos mediante adequada interpretacao (MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
122).

Se nao é possivel o relitigio sobre questao ja decidida porque forma-se
coisa julgada entre as partes e que pode beneficiar terceiros, é evidente que
o rejulgamento da questdao em outra demanda viola a coisa julgada anterior,
podendo ser rescindida com fundamento no art. 966, IV, do CPC. Justo por isso,
em nova demanda, o juiz ndo apenas fica impedido de decidir de forma diferente
do ja decidido. Ele fica impedido até mesmo de julgar da mesma forma. Nao se
pode rejulgar matéria transitada em julgado, mesmo que seja para confirmar o
acerto do que ja foi decidido. Se assim o fizer, caberd a rescisoria.

CONCLUSAO

A coisa julgada limitada apenas as partes é uma forma tradicional que o
direito brasileiro estudou o tema a luz da doutrina tradicional de Chiovenda.
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Contudo, o direito processual a cada dia aproxima-se mais do common law,
trazendo maior pragmatismo as solu¢des dos conflitos.

Nao ha racionalidade em aceitar que uma empresa que provoca danos em
massa possa reproduzir em juizo os mesmos argumentos de defesa, copiando
contestacdes, em quantas demandas vier a ser demandada, por vitimas
provenientes da mesma violagcao de direito.

Conforme descrito no art. 503, para que possa ocorrer coisa julgada sobre a
questao é fundamental que ocorra de forma concomitante os seguintes requisitos:
a) a existéncia de contraditério prévio e efetivo sobre a matéria; b) a competéncia
do juizo para apreciacdao da matéria e em razao da pessoa que sera afetada pela
coisa julgada; c) a ampla liberdade para producao de provas; d) a cognicdo sobre
a questdo deve ser exauriente; e) a decisao sobre a questdo deve ser expressa e
fundamentada.

Contudo, ndo se forma coisa julgada sobre questdo nos processos iniciados
antes da entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil, conforme regra
expressa no artigo 1.054 do CPC.

No cédigo revogado a coisa julgada nao poderia beneficiare nem prejudicar
terceiros.No atual Cédigo de Processo Civil, no artigo 506, foi suprimida a expressao
“nao pode beneficiar’, que existia no art. 472 do CPC revogado, possibilitando
assim o beneficio em favor de terceiro.

O Cédigo Civil no artigo 274, alterado pelo artigo 1.068 do CPC, prevé
expressamente a projecdo da coisa julgada em beneficio de terceiros, quando
estabelece que o “julgamento contrdrio a um dos credores solidarios nao atinge
os demais, mas o julgamento favoravel aproveita-lhes ... Esse mesmo raciocinio
se aplica as demais questdes ja decididas, ndo ficando restrita as demandas de
credores solidarios.

E possivel serinvocada a coisa julgada sobre questao, no curso do processo,
em razao do transito em julgado da questao juridica de outro processo.

E cabivel o ajuizamento de acdo resciséria para rescindir a coisa julgada
sobre questao.

Impedir a relitigacdo sobre idéntica questdo, beneficiando inclusive
terceiros que estdo em idéntica situacdo, € um caminho para desafogar o
Poder Judicidrio, diminuir custos, criar uma cultura de tratamento isonémico,
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gerar previsibilidade, seguranca juridica e propiciar, fundamentalmente, que os
magistrados concentrem seus conhecimentos em questdes novas, ao invés do
tradicional trabalho repetitivo, otimizando o servico judicidrio, para viabilizar um
eficiente gerenciamento de fluxo de demandas.

Previsibilidade de decisdes judiciais, a garantia da ampla defesa, processo
justo e contingéncia econdmica, podem conviver harmonicamente.
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