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APRESENTACAO

E com satisfacdo que apresentamos mais uma edi¢do da Revista
Amagis Juridica, uma publicacdo da Amagis. A producdo académica
dos magistrados mineiros tem crescido constantemente, assim como
a colaboragdo que recebemos de outros especialistas e que qualificam
ainda mais a nossa publicagdo. Desta forma, a Amagis Juridica tem se
firmado como um repositério de produgao intelectual de alta qualida-
de e também como uma rica fonte de pesquisa.

Nesta edicao, o leitor encontrard, por exemplo, um trabalho sobre
o direito ao esquecimento, tema instigante e que continua na pauta
do Supremo Tribunal Federal. A revista traz também artigos sobre
Direito Constitucional, Direito Empresarial e Direito do Consumidor,
entre outros.

Esperamos que a publicagdo seja de grande valia para os nossos
leitores.

Desejamos uma otima leitura.

Desembargador Mauricio Soares
Presidente da Amagis

IX
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1

A CONSTI:FUICAO DEMOCRATICA E
O “PRINCIPIO” DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO

(THE DEMOCRATIC CONSTITUTION AND
THE “PRINCIPLE. OF THE SUPREMACY OF
THE PUBLIC INTEREST)

Fernando José Armando Ribeiro’

Gabriela de Sousa Moura?

RESUMO

O chamado principio da Supremacia do Interesse Publico tornou-
-se bastante difundido na doutrina nacional, bem como nas préprias
fundamentagdes presentes nas decisdes judiciais, € se mostra como
uma heranca do Estado Social que emergiu como uma resposta aos
excessos cometidos pelo Estado Liberal. Tal principio possui afinidade
direta com o comunitarismo, ao buscar fundamentos na ideia de um
bem comum que ndo pode ser preterido em razao de interesses priva-
dos. Além disso, ao sustentar uma hierarquia verticalizada entre os
interesses publico e o privado, termina por fazer-se herdeiro de postu-

' Pés-doutor pela Universidade da California em Berkeley (EUA); Doutor em Di-
reito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor adjunto da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais. Juiz Civil do Tribunal de Justiga Militar
de Minas Gerais

2 Mestre em Teoria do Direito Pela PUC Minas. Bacharela em Direito pela Univer-
sidade FUMEC. Professora de Filosofia do Direito (IBMEC-MG), Direito Cons-
titucional e Argumentagdo Juridica (Faculdade Estacio de Belo Horizonte).
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lados da escola da jurisprudéncia de valores. Todavia, essa consagra-
cdo tedrica deve ser revisitada a luz da principiologia do Estado De-
mocratico de Direito e da dialeticidade inerente a procedimentalidade
democratica. E que os direitos individuais ndo podem ser relativizados
em favor de uma coletividade a partir de razdes publicas, assim como
a autonomia publica da sociedade civil, que deve determinar, na de-
mocracia, o que € o interesse publico, s6 pode realizar-se plenamente a
partir da concretizacdo e respeito aos direitos humanos fundamentais.

Palavras-chave: Supremacia do Interesse Publico. Interesse Pri-
vado. Comunitarismo. Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT

The so-called principle of supremacy of public interest has become
widespread in academic papers and in several decisions. It seems to
be a legacy of the welfare State that emerged as a response to the ex-
cesses of the liberal State. We try to demonstrate how this principle
has a straight connection with the communitarianist theory, which
rests upon the idea of a common good that cannot be neglected by pri-
vate interests. Moreover, sustaining a vertical hierarchy between pub-
lic and private interests, it reinforces some of the ideas that came from
the old school of jurisprudence of values. However, these theoretical
grounds should be revisited in order to conform to the principles of
the democratic rule of law which assures the procedural character of
democracy. Therefore, individual rights should not be relativized in
favor of the supposed public goods that sustain a community. And
the public autonomy of civil society, which must determine what is
the public interest in a democracy, can only be achieved with strong
respect for the fundamental human rights.

Keywords: Supremacy of the Public Interest. Comunitarism. Pri-
vate Interest. Democratic Rule of Law.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A supremacia do interesse publico; 2.1.
O conceito de interesse publico na doutrina cldssica; 2.1.1. Revisitando
a separacao entre interesse estatal e vontade publica a partir da teoria
discursiva da democracia; 2.2. A supremacia do interesse publico vista
como principio vigente do ordenamento juridico brasileiro. 3. Conclu-
sdo. 4. Referéncias bibliograficas.
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1. INTRODUCAO

Parte consideravel da doutrina brasileira que se ocupa do Direito
Publico, Constitucional ou Administrativo comunga do entendimento
de que a supremacia do interesse Publico sobre o privado configura
nao apenas um paradigma norteador das acdoes da Administracao Pu-
blica, mas um principio vigente em nosso Ordenamento Juridico que
vincula os cidadaos, o Judiciario e até¢ mesmo o Legislativo.

Para a mencionada corrente doutrinaria, a supremacia do interes-
se publico serve como fundamento juridico para que os 6rgaos pu-
blicos legitimem suas agdes em desfavor do particular, apoiados na
razdo de que tais perdas e restri¢des a esfera privada dar-se-iam em
prol de um interesse coletivo considerado mais importante que neces-
sita ser priorizado.

Esta nocdo, que se articula a partir de uma hierarquizacao entre
as esferas publica e privada, em detrimento da ltima, sem duvida
recebe influéncia do paradigma do Estado Social (Welfare State)’,
que permitiu agdes ofensivas aos direitos e garantias fundamentais
individuais em favor de um suposto interesse publico de dimensodes
superlativas. Além disso, ao fazer remissdo a um interesse coletivo,
a doutrina favoravel ao suposto principio da supremacia do interesse
publico, liga-se também, ainda que por vezes de forma irrefletida, as
concepgdes Comunitaristas de bases aristotélicas. Isso se da, notada-
mente, em func¢do da acep¢do de que uma eticidade homogénea deve
ser protegida e elevada a condicdo de elemento determinante do felos
social®, ainda que, para tanto, os direitos individuais tenham de ser
ponderados. Isso a leva, a uma ligacao com a Jurisprudéncia de Valo-
res, que entende ser possivel o estabelecimento de vetores axioldgicos
como componentes dos preceitos juridicos, que se tornam, dessa for-
ma, passiveis de graduagao’.

Contudo, de acordo com os novos parametros de racionalidade
exigidos no paradigma do Estado Democratico de Direito, e insti-
tuidos normativamente pela Constituicao brasileira de 1988, faz-se

3 CARVALHO FILHO, 2005, p. 19.
4 CRUZ, 2004, p. 155-157.
> CRUZ, 2004, p. 158.
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imperioso verificar se essas bases paradigmaticas (Comunitarismo
aristotélico, Jurisprudéncia de Valores e Welfare State) da supremacia
do interesse publico, adéquam-se ou ndo a um modelo constitucional
democratico, na medida em que operam a partir do pressuposto de ho-
mogeneidade social, ou de um bem comum compartilhado por todos.

Ao buscar uma resposta ao problema proposto, isto €, o da ade-
quabilidade do Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Privado tendo em conta o sistema juridico democratico, ¢ necessario
identificar o real significado e possiveis sentidos do termo interesse
publico (no sentido de se identificar a condi¢cdo semantica do termo,
1.6, a qual objeto a expressdo se refere, como também suas raizes teo-
ricas), e se de fato ele se contrapde ao interesse privado. A partir dai,
passa-se a verificar se, em se tratando de campos diferentes, haveria
de fato uma estrutura relacional entre as esferas publica e privada
hierarquicamente estabelecida que deva implicar na sua sobreposigao.

Além disso, neste empreendimento que visa identificar se o dito
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ¢ um
fundamento apto a fomentar a legitimidade das agdes estatais (deci-
soes judiciais e administrativas, atividade legisladora, e atividade exe-
cutiva) em face ao paradigma do Estado Democréatico de Direito, sera
revisitada a doutrina tradicional classica publicista e os conceitos com
que a mesma opera. A partir de uma nova visao (democratica) que
vem se construindo do Direito, € que coloca como seu elemento cons-
titutivo a discursividade procedimentalista — a qual pressupde que
as normas devem ser elaboradas e dimensionadas numa perspectiva
intersubjetiva, considerando o interesse de todos os afetados (e assim
respeitando o pluralismo caracteristico das sociedades modernas ou
pOs-convencionais) — 0s proprios destinatarios da norma assumem,
concomitantemente, o papel de legisladores, por meio de procedimen-
tos discursivos que geram ndo apenas normas de expectativa de com-
portamento, com também a expectativa de sua corre¢ao®.

¢ HABERMAS, 2004.
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2. A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

2.1. O conceito de interesse publico na doutrina classica

O significado da expressdo Interesse Publico, encontra distintas
defini¢des na doutrina classica. Di Pietro associa o termo a ideia de
bem comum e de bem-estar coletivo, donde se depreende uma posicao
nitidamente comunitarista:

Com efeito, ja em fins do século XIX comegaram a surgir rea-
¢oes contra o individualismo juridico, como decorréncia das pro-
fundas transformacdes ocorridas nas ordens econdmica, social e
politica, provocadas pelos proprios resultados funestos daquele
individualismo exacerbado. O Estado teve de abandonar a sua
posicao passiva e comegar a atuar no ambito da atividade exclusi-
vamente privada. O Direito deixou de ser apenas instrumento de
garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio
para consecucdo da justi¢a social, do bem comum, do bem-estar
coletivo. Em nome do primado do interesse publico, inimeras
transformacgdes ocorreram: houve uma ampliagdo das atividades
assumidas pelo Estado para atender as necessidades coletivas,
com a conseqiiente ampliacao do proprio conceito de servigo pu-
blico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que
deixou de impor obrigacdes apenas negativas (nao fazer) visando
resguardar a ordem publica, e passou a abranger, além da ordem
publica, também a ordem econdmica e social.’

Melhor esclarecendo, a posi¢ao comunitarista presente no discur-
so de Di Pietro revela-se na afirmacdo de que ao Estado competiu
deixar o papel de simples protetor de direitos individuais para assumir
uma postura ativa e intervencionista, visando alcancar o bem comum
(ponto a que voltaremos no topico 2.2).

A questdo que se coloca, pois, ¢ do que trataria o chamando “bem
comum” compreendido como objetivo a ser perseguido pelo Estado,
estabelecendo modos de agir teleologicos.

Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que “a estrutura do
conceito de interesse publico responde a uma categoria logico-juridi-
ca, que reclama tal identificagdo™®. Deste modo, s6 sera reconhecido

7 DI PIETRO, 2006, p. 83.
$ MELLO, 2003, p. 59.
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como dotado da qualidade de interesse publico aquilo que o ordena-
mento normativo identificar como tal. Portanto, para Mello, o bem
comum deve estar juridico-positivamente previsto.

Contudo, resta aberto o candente problema: qual o critério ado-
tard o legislador para identificar aquilo que, normativamente, deva
adquirir a qualidade de interesse publico?

Novamente, Mello’ esclarece que se trata de um equivoco supor
que o interesse publico consubstancia-se naquilo que se identifica com
o interesse do Estado, pois que o denominado interesse publico ¢, na
verdade, o plexo dos interesses dos individuos enquanto participes
da Sociedade. Portanto, o interesse publico corresponde a dimensdo
publica dos interesses individuais.

Com isto Mello' pretende esclarecer também que o Estado, ou
melhor, a legalidade pela qual ele opera nao constitui a “mera estru-
turagdo formal de um aparelho burocratico tendo em vista balizar,
de fora, mediante lei, sua composi¢dao organica e seus esquemas de
atuacdo. O que se pretendeu e se pretende, a toda evidéncia, foi e &,
sobretudo, estabelecer em prol de todos os membros do corpo social
uma prote¢do e uma garantia.” Portanto, assim, resta compreendido
que o Estado ndo tem fim em si mesmo, que suas regras nao sao vol-
tadas apenas para a sua manuten¢do. Deste modo, torna-se possivel
compreender que, de fato, a supremacia do interesse publico nao ¢
sindbnima da supremacia do interesse do Estado.

Todavia, para Mello, ndo se nega com isto que a entidade estatal
tenha interesses proprios, a fim de garantir a propria manutencao ou
até mesmo o lucro, quando se lan¢a na iniciativa privada — Empresas
Publicas!! —, por exemplo. Afinal, enquanto pessoa juridica que convi-
ve em concorréncia com todos os demais sujeitos de direito, o Estado
também possui interesses que lhe sao tipicos e que ndo se confundem
com o chamado interesse publico. A partir disto, Mello destaca uma
distingdo ja difundida na doutrina publicista italiana: os interesses pu-
blicos, propriamente ditos, enquanto uma faceta dos interesses indi-

9 MELLO, 2003, p. 56.
o MELLO, 2003, p. 55.
' CARVALHO FILHO, 2005, p. 380.
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viduais que sao estendidos até a dimensao coletiva, sdo denominados
interesses primarios do Estado; ja os interesses do Estado, que ndo
se confundem com o interesse publico, mas que sdo interesses tipicos
de uma pessoa juridica que convive no mundo com outras pessoas e
institui¢cdes, sdo denominados interesses secunddarios:

E que, além de subjetivar estes interesses o Estado, tal como os
demais particulares, ¢ também ele uma pessoa juridica, que, pois,
existe e convive no universo juridico em concorréncia com to-
dos os demais sujeitos de direito. Assim, independentemente do
fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses publicos, o
Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que
lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo sdo interesses pui-
blicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
o prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito.

Com isto, “pde-se a nu a circunstancia de que ndo existe coin-
cidéncia necessdria entre interesse publico e interesse do Estado e
demais pessoas de Direito Publico™?. Contudo, Mello afirma que, na
persecucao de seus interesses (secundarios) o Estado nao pode agir de
modo a se chocar com os interesses publicos. Nisso residiria uma li-
mitacao tipica do agir estatal que o diferenciaria do agir das entidades
nao estatais:

[...] o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses
que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam
no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo sdo interesses pui-
blicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
prisma extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito.
Similares, mas nao iguais. Isto porque a generalidade de tais su-
jeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o
Estado, concebido que € para a realizacdao de interesses publi-
cos (situagdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares) so
podera defender seus proprios interesses privados quando, sobre
nao se chocarem com os interesses publicos, propriamente ditos,
coincidam com a realizacdo deles."

2 MELLO, 2003, p. 57.
3 MELLO, 2003, p. 56.
1 MELLO, 2003, p. 57.
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Diante desta compreensao do célebre administrativista, levanta-
-se a questdo se, de fato, no paradigma democratico tal como institu-
ido pela Carta de 1988, isto ¢, em que os cidadaos devem ser vistos
como legisladores, seria admissivel a separagdo entre vontade publica
e interesse Estatal, quando este Gltimo deve sempre ser visto como
expressdo da vontade dos proprios governados. Ao buscarmos uma
resposta a tal questdo, ¢ necessario compreender adequadamente o
que seja a Democracia procedimentalista, aqui defendida.

2.1.1. Revisitando a separagdo entre interesse estatal e vontade
publica a partir da teoria discursiva da democracia

A teoria procedimentalista da Democracia e do Direito estabele-
ce que sao validas as normas juridicas emanadas de um procedimento
discursivo que as institucionaliza, e no qual encontra espago o assen-
timento de todos os membros de uma ordem juridica:

[...] parto da circunstancia de que o principio da democracia des-
tina-se a amarrar um procedimento de normatizagdo legitima do
direito. Ele significa, com efeito, que somente podem pretender
@ validade legitima as leis juridicas capazes de encontrar o assen- @
timento de todos os parceiros do direito, num processo juridico
de normatizagao discursiva. O principio da democracia explica,
noutros termos, o sentido performativo da pratica de autodeter-
minacdo de membros do direito que se reconhecem mutuamente
como membros iguais e livres de uma associagdo estabelecida
livremente."

Habermas'® esclarece que o mencionado principio da Democra-
cia (De) € uma especificagao do principio do discurso (D), que estabe-
lece um critério de validagdo para as normas de a¢ao em geral. Essa
especificacdo ¢ necessaria na medida em que as normas juridicas sao
institucionalizadas por meio de um processo de positivacao, ao passo
que as normas de acdo em geral ndo passam por este crivo. Contudo,
a legitimagao das normas juridicas se faz com base no mesmo critério
presente em (D) — a legitimacao pela discursividade inclusiva.

s HABERMAS, 2003a, p. 145.
1© HABERMAS, 2003a, p. 143.
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(D) ¢ assim apresentando por Habermas: “D: sdo validas as nor-
mas de acdo as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar seu
assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais.”"’

Portanto, o que determina a validade tanto das normas juridicas
como das normas de agdo em geral, ¢ o fato de que elas sdo pro-
duzidas por meio de um procedimento discursivo no qual todos os
envolvidos (possiveis atingidos) participam por meio da apresentagao
de razdes. A norma que ndo possua essa caracteristica ndo detém o
carater de norma juridica em face da democracia.

Ao compreender o Direito como um sistema cujo sentido e con-
teudo repousam na propria vontade dos destinatarios, i.€, ao tomar os
cidadaos como autores e destinatarios das leis, ao mesmo tempo em
que tomamos o Estado como uma entidade criada e organizada em
uma dimensao juridico-normativa, seremos levados a ver que o pro-
prio Estado, enquanto criagdo normativa, deve coincidir com a vonta-
de dos cidadaos legisladores.

Desse modo, se admitirmos ser possivel que o Estado possua in-
® teresses distintos daqueles pertinentes aos cidadaos, assume-se que, @
em algum momento, a vontade do cidadao deixou de ser determinante
da identidade estatal. Isso implica num rompimento com o modelo de-
mocratico procedimental, ja que a teoria procedimentalista ndo com-
porta uma normatividade (e o Estado ¢ normatividade e s6 age dentro
dela) cujo contetido nao coincida com a vontade dos cidadaos, que sao
os titulares do interesse publico.

Além disso, outro desenvolvimento tedrico empreendido por Ha-
bermas ¢ bastante importante para compreendermos o que ¢ a Demo-
cracia procedimental, e como nela se articulam o Estado e a vontade
publica. Trata-se da “‘complexa amarra¢do” entre autonomia publica
e privada, a partir da qual a superacao de antigas dualidades pode ser
efetivada. Quais sejam:

a) de que o Estado existiria em funcdo da prote¢do reclamada
pelos direitos individuais;

b) de que o interesse do Estado poderia ndo coincidir com
o interesse publico (e isso deve ser explicado levando em conta as

7 HABERMAS, 2003a, p. 142.
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consideragdes acima sobre a teoria procedimentalista do Direito e da
Democracia);

¢) e, finalmente, de que o interesse publico poderia gozar de pri-
mazia em relacdo ao interesse individual.

Nesse sentido, primeiramente compete destacar que duas corren-
tes tém dividido o entendimento da filosofia politica no que concerne
ao tema da relacdo entre comunidade politica soberana e prote¢ao aos
direitos fundamentais. Uma delas, a Liberal, defende que os direitos
humanos fundamentais delimitam, de antemao, a formagao politica
da vontade, ou seja, o espaco de liberdade da legislagdo. Nesse senti-
do, o Estado, enquanto expressdao de uma ordem democratica e sua lei
sO pode atuar e se estabelecer respeitando os limites ja anteriormente
tracados pelos direitos fundamentais.

A outra corrente, chamada de Republicana, entende que os direi-
tos de participacao politica dos cidadaos vém postos antes mesmo do
estabelecimento dos direitos individuais, que sdo frutos da propria
vontade ilimitada dos cidadaos reunidos. Assim, o poder Estatal ndo
poderia se voltar contra os direitos humanos, vez que eles sao o refle-
x0 do ethos da forma de vida politica comum:

A compreensdo moderna de democracia distingue-se da classica
por se relacionar com um tipo de direito dotado de trés carac-
teristicas principais, a saber: o direito moderno ¢ positivo, con-
gente e estruturado individualisticamente. Ele resulta de normas
produzidas por um legislador e sancionadas pelo Estado, tendo
como alvo a garantia de liberdades subjetivas. De acordo com
uma interpretagdo liberal, a autodeterminagdo democratica dos
cidaddos somente se realiza através do médium desse direito, que
assegura estruturalmente as liberdades, porém de tal sorte que a
idéia de uma ‘dominagao das leis’ (rule of law), que se concretiza
historicamente na idéia dos direitos humanos e da soberania po-
pular, passa a ser vista como uma segunda fonte de legitimagao.
Isso levanta a questdo sobre a relagdo entre principio democra-
tico e o Estado de Direito. Na visdo classica, as leis da republica
sd0 a expressdo da vontade /imitada dos cidadaos reunidos. Nao
importa 0 modo como o ethos da forma de vida politica comum
se espelha nas leis: esse ethos ndo constitui uma limitagdo, na
medida em que obtém validade através do processo de formagao
da vontade dos cidaddos, ao passo que o principio do exercicio
do poder no Estado de direito parece colocar limites a autode-
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terminacdo soberana do povo, pois o ‘poder das leis’ exige que
a formagdo democratica da vontade ndo se coloque contra os di-
reitos humanos positivados na forma de direitos de direitos fun-
damentais. Ora, na histéria da filosofia politica, as duas fontes
de legitimacdo do Estado democratico de direito surgem, con-
correndo uma contra a outra. O liberalismo e o republicanismo
discutem, entre si, para saber qual das seguintes liberdades deve
ter prioridade: a ‘liberdade dos modernos’ ou a ‘liberdade dos
antigos’? O que deve vir antes: os direitos subjetivos de liberdade
dos cidaddos da sociedade econémica moderna ou os direitos de
participagdo politica dos cidaddos democraticos?'®

Para Habermas', Kant e Rousseau sdo nomes que expressam as
raizes destas duas concepgdes. Mas, para o filésofo alemao, nem uma
delas oferece uma teoria democraticamente adequada sobre a relag@o
entre autonomia publica e privada dos cidadaos. Enquanto a perspec-
tiva liberal subordinaria o direito a moral (que legitima, de fora, os
direitos fundamentais), o republicanismo estabeleceu que a racionali-
dade da vontade do povo reside no processo democratico que elabora
leis gerais e abstratas que podem, inclusive, expressar-se como nor-
mas arbitrarias ou até mesmo violadoras das normas fundamentais:

[..] ou as leis, inclusive a lei fundamental, sdo legitimas quan-
do coincidem com os direitos humanos, independentemente da
origem e do fundamento de sua legitimidade, e, neste caso, o
legislador democratico poderia decidir soberanamente, sem se
preocupar com os prejuizos que dai adviriam para o principio da
soberania do povo; ou as leis, inclusive a Lei Fundamental, sdo
legitimas quando surgem da formacdo democratica da vontade.
E, neste caso, o legislador democratico poderia criar uma consti-
tuicdo arbitraria, que iria ferir a propria Lei Fundamental, o que
constituiria um prejuizo para a idéia do Estado de direito.?

Assim, com o Liberalismo retirariamos a legitimidade das maos
dos cidadaos legisladores e colocariamos a validade dos direitos hu-
manos num plano transcendental, cabendo ao Estado apenas positivar
e cumprir algo que ja se estabelece e imperativamente se convalida de
fora. J& com o republicanismo acabariamos admitindo que os direitos

¥ HABERMAS, 2003b, p. 154.
1 HABERMAS, 2003b, p. 155-156.
2 HABERMAS, 2003b, p. 154.
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individuais sdo apenas expressdo de um ethos, fruto da vontade de
um povo, estabelecendo as bases de legitimidade da democracia num
certo relativismo cultural.

Para Habermas, a adequada relacdo entre autonomia publica e
autonomia privada s6 pode ser compreendida, na perspectiva demo-
cratica, se ambas as esferas forem tomadas como co-originarias. Essa
co-originariedade se explica tanto pela interdependéncia (comple-
mentariedade) entre os dois conceitos (autonomia publica e privada),
1.8, a realizacdo de um depende da realiza¢ao do outro, como também
pelo fato de que um sequer ¢ possivel sem o outro:

Por isso, consideramos os dois principios como sendo, de certa
forma, co-originarios, ou seja, um ndo ¢ possivel sem o outro.
Além disso, a intuicao da ‘co-originariedade’ também pode ser
expressa de outra maneira, a saber, como uma relacdo comple-
mentar entre autonomia privada e publica. Ambos os conceitos
sdo interdependentes, uma vez que se encontram numa relagao
de implicacdo material. Para fazerem um uso adequado de sua
autonomia publica, garantida através de direitos politicos, os ci-
dadaos tém que ser suficientemente independentes na configura-
cdo de sua vida privada, assegurada simetricamente. Porém, os
‘cidadaos da sociedade’ (Gesellschaftsbiirger) s6 podem gozar
simetricamente sua autonomia privada, se, enquanto cidadaos do
Estado (Staatsbiirger), fizerem uso adequado de sua autonomia
politica — uma vez que as liberdades de acdo subjetivas, igual-
mente distribuidas, tém para eles o ‘mesmo valor’.?!

A partir dessa compreensdo, desfaz-se um equivoco muito difun-
dido entre os liberais: o de que ao Estado ¢ dado apenas realizar e
respeitar os direitos humanos, que transcendem a propria existéncia
estatal. Ou seja, os direitos fundamentais nao sdo estabelecidos no Es-
tado, junto ao Estado e pelo Estado (de forma co-origindria). Eles di-
zem respeito as normas para além do direito coercitivo, e o legislador
nada tem de fazer além da positiva¢do dos mesmos, que independem
do ordenamento juridico.

De fato, se os direitos fundamentais constituem uma limitagdo
para a atuacdo da autonomia publica dos cidaddos politicos (por
exemplo, os cidaddos ndo podem, legitimamente e racionalmente,

' HABERMAS, 2003b, p. 155.
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decretar um regime de escraviddo), ao mesmo tempo eles (os direi-
tos humanos) s6 existem enquanto diretos legitimos porque podem se
encontrar com a vontade de seus destinatarios, que os promovem por
meio de um procedimento democratico.

Com isso, a suposi¢do de que “sdo os direitos fundamentais, de
certa maneira fundados na no¢do de dignidade da pessoa humana,
que justificam a existéncia do Estado e suas diversas formas de atu-
acao”*?, como se nao houvesse uma reciprocidade necessaria nessa
relacdo, sendo somente o Estado justificado pelos direitos humanos,
se desmancha. Ao assumirmos a co-originariedade, como implicagao
material muatua, na qualidade de condi¢do necessaria para a existén-
cia tanto da autonomia publica como da autonomia privada, ndo mais
se sustenta que somente os direitos humanos sejam justificadores e
legitimadores do Estado. A prépria legitimidade dos direitos huma-
nos depende da autonomia publica, que tem no Estado uma de suas
expressoes.

Assim, entendido o Estado como uma das expressdes da autono-
mia publica, que consiste em direitos politicos que t€ém os cidaddos
de participar do processo democratico, determinando as regras vali-
das para o seguimento social (numa perspectiva procedimentalista de
democracia), entdo, de maneira alguma, o Estado pode ter interesses
que nao coincidam com o interesse publico. Afinal, o Estado, na de-
mocracia, deve ser espelho da vontade presente nos cidadaos publi-
camente autdbnomos. Nao pode haver uma vontade Estatal concebida
para além dos seus cidaddos, sob pena de se alvejar a democracia
procedimentalista. Nao pode haver nenhum interesse publico que nao
seja construido discursivamente pelos legisladores/destinatarios das
normas de ac¢ao.

Além disso, ao entendermos o interesse publico como o reflexo
da propria vontade dos cidaddos, que usufruem de sua autonomia pu-
blica, lembramo-nos uma vez mais, que a autonomia publica reclama
simetria em relacdo a autonomia privada para poder existir. Assim,
se admitirmos que a autonomia publica, sobre a qual reside o inte-
resse publico, goza de primazia em relagao ao interesse privado (que

22 SCHIER, 2003.
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reside na autonomia privada), tanto permitiremos ofensas aos direitos
individuais como incorreremos no risco do esfacelamento da propria
autonomia publica dos cidadaos, ja que ela somente ¢ possivel se “os
cidaddos forem suficientemente independentes na configuragdo de
sua vida privada”.?®

A relagdo dialética entre autonomia publica e privada s6 se torna
clara por meio da possibilidade de institucionalizacao do status
de um cidadao como esse, democratico e dotado de competéncias
para o estabelecimento do Direito, e isso, somente com o auxilio
do direito coercitivo. No entanto, porque esse direito se direciona
a pessoas que, sem direitos civis subjetivos, ndo podem assumir
de forma alguma o sfatus de pessoas juridicamente aptas, as au-
tonomias privada e publica dos cidaddos pressupdem-se recipro-
camente. Como ja mencionamos, os dois elementos ja estdo en-
trelagados no conceito do direito positivo e coercivo: ndo havera
direito algum, se ndo houver liberdades subjetivas de acdo que
possam ser juridicamente demandadas e que garantam a autono-
mia privada de pessoas em particular juridicamente aptas; e tdo
pouco havera direito legitimo, se ndo houver o estabelecimento
comum e democratico do Direito por parte de cidadaos legitima-
dos para participar desse processo como cidadaos livres e iguais.
Quando esclarecemos de tal maneira o projeto do Direito, ¢ facil
notar que a substancia normativa dos direitos a liberdade ja esta
contida no instrumento que ¢ a0 mesmo tempo necessario a ins-
titucionalizagdo juridica do uso publico da razdo por parte de
cidadaos soberanos.*

Depois de tudo o que foi exposto, ainda resta uma consideracao
importante feita por Mello®. Trata-se do fato de que o interesse pu-
blico ndo deve ser confundindo com os interesses individuais. Isso
nos alerta para o fato de que, na democracia plural, o pluralismo de
modelos de vida conduz a diferentes concepgdes do que ¢ o bem e do
que ¢ a felicidade. O interesse publico ¢ uma faceta dos interesses dos
individuos, enquanto cidadaos dotados de autonomia publica e que
participam do processo democratico procedimental por meio do qual
se determina o que deve ser perseguido e executado pelo Estado. Con-
tudo, isso nao deve apagar o fato de que os cidaddos também existem

» HABERMAS, 2003b, p. 155.
% HABERMAS, 2007, p. 91.
 MELLO, 2003, p. 52.

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 14 @

22/04/19 15:41 ‘



1 [ UEEEm ®

A CONSTITUICAO DEMOCRATICA E O “PRINCIPIO” DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO 15

como individuos, que buscam a realizagdo de desejos e preferéncias
tipicamente seus. O que leva a necessidade de repensar a existéncia
de um “bem comum”, produto de uma eticidade, a ser perseguido por
todos, como um zelos norteador das agoes estatais.

A partir disso ndo se quer demonstrar que ndo existem interesses
publicamente partilhados, pois isso ndo seria possivel. Mas apenas
que tais interesses sdo construidos pela autonomia publica dos cida-
daos, que podem participar discursivamente do processo democratico.
Destarte, ndo ha um bem comum dado pela eticidade convencional,
ao qual o Estado pode recorrer sem se preocupar com a vontade dos
governados e com os direitos dos individuos.

2.2. A Supremacia do Interesse Publico vista como principio
vigente do Ordenamento Juridico brasileiro

Di Pietro narra a passagem historica onde o interesse publico pas-
sou a gozar, na mentalidade politico-juridica, de primazia em relacao
ao interesse privado. Tal feito teria surgido na fundag¢ao de um modelo
de Estado Social paternalista e intervencionista, que surge como opo-
sicdo ao modelo de Estado Liberal anteriormente vigente e caracteri-
zado por uma intervengdo minima nas liberdades e vontades privadas.
Enquanto o Estado liberal preocupou-se em dirigir sua protecao para
uma esfera restrita, associada aos direitos privados como a proprie-
dade e a vida, deixando que as relacdes de mercado determinassem
suas proprias regras, guiando-se pela maxima “laissez-faire, laissez-
-passer”, o Estado Social assumiu a verdadeira figura paternalista do
provedor convencional e, assim, dirigiu toda a sua potencialidade para
regular a vida dos cidadaos e de suas atividades, indo muito além da
simples garantia de direitos individuais minimos. Pautado na ideia
de materializacao de direitos em oposi¢do a um excessivo abstracio-
nismo na mentalidade juridica do liberalismo politico/econdmico, o
Estado Social adotou o paradigma comunistarista como fundamento
de suas agoes e posicoes:

Com efeito, ja em fins do século XIX comegaram a surgir rea-
¢des contra o individualismo juridico, como decorréncia das pro-

fundas transformagdes ocorridas nas ordens econdémica, social e
politica, provocadas pelos proprios resultados funestos daquele
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individualismo exacerbado. O Estado teve de abandonar a sua
posi¢do passiva ¢ comegar a atuar no ambito da atividade exclu-
sivamente privada.

O Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direi-
tos do individuo e passou a ser visto como meio para consecucdo da
justica social, do bem comum, do bem-estar coletivo.

Em nome do primado do interesse publico, inimeras transforma-
¢oes ocorreram: houve uma ampliacao das atividades assumidas pelo
Estado para atender as necessidades coletivas, com a conseqiiente am-
pliacao do proprio conceito de servigo publico. O mesmo ocorreu com
o poder de policia do Estado, que deixou de impor obrigagdes apenas
negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e passou
a abranger, além da ordem publica, também a ordem econdmica e
social.?

Adotar a matriz comunitarista como paradigma ¢ justamente o
que conduz a compreensdo de que a coletividade e a ideia de bem co-
mum sao mais importantes do que os projetos de vida particulares dos
individuos, considerados isoladamente, tanto porque a propria iden-
tidade individual depende da eticidade social para se firmar, como
também porque a maneira de promover o bem-estar social implica,
para essa visao, promover o bem-estar do maior numero de individuos
possivel — uma dptica nitidamente utilitarista.

Além disso, o comunitarismo reclama uma homogeneidade ética
da sociedade, que deve se dedicar, de uma maneira geral, a persecu-
¢ao do bem comum:

No contexto de uma delimitagao tedrica encontra-se a obra de Et-
zioni (1996), que procurou construir o movimento comunitarista
como uma teoria autdnoma. Em sua busca por uma ‘Plataforma
Comunistarista’, Etzioni examinou as bases de uma sociedade
comunitaria, ao estabelecer os elementos de uma sociologia da
virtude. Para este autor, a procura social de um senso de ori-
gem, determinada pelas raizes culturais e valores homogéneos
de uma comunidade, era essencial contra o mal da atualidade: a
‘soliddo das massas’. [...] Dessa forma o comunitarismo rejeita a
visdo liberal de um pluralismo universalista, calcado em visoes

% DI PIETRO, 2006, p. 83.
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particulares sobre ‘vida digna’ e adota uma concepgdo cultural
de uma coletividade em particular.”’

Melhor esclarecendo, para compreender adequadamente a pers-
pectiva comunitarista, € preciso antes dimensionar o sentido do voca-
bulo “ética”, segundo esta matriz de pensamento. E isso pode ser efe-
tuado se recorrermos a uma distingd@o com a qual trabalha Habermas,
entre Moral, Etica e Pragmatica:

A moral, como tal, ¢ talhada para o tratamento objetivo e impar-
cial de problemas praticos compartilhados sob o aspecto do que
¢ igualmente correto para todos; a ética s6 se ocupa de processos
individuais ou coletivos de busca de identidade e constitui¢ao do
sentido da vida; a pragmadtica, em contrapartida, cobre os aspec-

tos da persecucdo racional-final de propositos e interesses racio-
nais, p. ex., totalmente calculados.?®

Desse modo, o termo “ética” deve ser relacionado a tradigao aris-
totélica e ao problema do que é bom para nos. Portanto, ele esta li-
gado as formas concretas de vida (modelos virtuosos destinados a
imita¢ao)® que dizem o que deve ser buscado (teleologia). Com isto,
tal matriz tedrica afeta um dos elementos mais marcantes da era mo-
derna — o pluralismo de identidades; uma vez que ela pressupde o
compartilhamento de padrdes comuns de felicidade e do que é bom,
como condi¢do de promocao do bem-estar coletivo.

Uma norma que se pretenda democratica nao pode repousar a sua
legitimidade em padrdes destinados a imitagcdo ou que nos dizem o
que ¢ bom para nds e para o individuo, pois deste modo ela deixaria de
ser inclusiva para ser excludente. Portanto, a implementacao do prin-
cipio democratico no mundo moderno deve fazer prejudicada a ideia
de um bem comum que funcione como orientador do felos estatal.

27 CRUZ, 2004, p. 153-154.

28 NIQUET, 2003, p. 59.

» Neste sentido, um bom exemplo de modelo virtuoso baseado em agdes histori-
camente efetivadas que se destinavam a observancia de todos pode ser encon-
trado nos denominados Specula principum (espelhos dos principes) da época
carolingia. Tratava-se de um verdadeiro estilo literario destinado a enunciar as
virtudes cristds que o principe deveria possuir, bem como os vicios que deveria
evitar para que, sendo ele um espelho para seus suditos, pudesse refletir a sua
propria pureza em todo o seu povo (RIBEIRO, 2004, p. 146).
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Os individuos assumiram a responsabilidade por suas proprias vidas,
ndo podendo jamais ser excluidas suas visdes de mundo e diferentes

perspectivas.

Acerca deste processo de desengate entre a consciéncia individual
e a tradi¢do convencional ndo problematizada, no processo de vali-
dacdo das normas de expectativa de acdo, Moura e Ribeiro* fazem
o seguinte esclarecimento, fortes naquilo que Habermas define como
racionaliza¢do do mundo da vida:

Para melhor esclarecer, o conceito de Mundo da Vida, utilizado
por Habermas, funciona como um pano de fundo, recipiente de
convic¢des nao tematizadas e repassadas pela tradicdo, a par-
tir do qual € possibilitado o entendimento sobre algo no mundo
(OLIVEIRA, 2001, p. 334) [...]. De tal maneira, o que Habermas
denomina de racionalizagdo do Mundo da Vida, consiste numa
das implicacdes possiveis decorrente do fato de que, ele, o mun-
do vivido, enquanto a priori historicamente gestado, estd sujeito
a falhas que provocam alteracdes no processo de interagdao so-
cial (OLIVEIRA, 2001, p. 337). Neste caso, a falha ocorre com
a problematiza¢do de um saber que, anteriormente, era pré-refle-
xivo, mas que se desfaz ou se reconfigura com a sua tematizacao
(racionalizagdo do saber ndo tematizado) [...]. Por outro lado, a
ocorréncia da racionalizagao do Mundo da Vida que, como dito,
ocorre com a falha na reproduc¢ao cultural que conduz a perda de
sentido e assim provoca crises de legitimacao social e de orien-
tagdo pessoal (OLIVEIRA, 2001, p. 337), conduz a vantagem de
que, tanto mais se diferenciam os componentes estruturais do
Mundo da Vida (sociedade (ordens legitimas), cultura e estruturas
da personalidade (HABERMAS, 1990, p. 96)), ou os processos
que contribuem para a sua conservagao, também cada vez mais
‘conexodes interativas se realizam sob condi¢des de um entendi-
mento racionalmente motivado, isto €, de um consenso, que, em
ultima instancia, se apo6ia na autoridade do melhor argumento.’
(OLIVEIRA, 2001, p. 337). E disto se pode concluir que a renova-
¢do das tradi¢des passa a depender do espirito critico e renovador
dos individuos, que rompem com a eticidade totalizadora irrefle-
tida, pois suas ‘estruturas cognitivas adquiridas nos processos de
socializagdo se independizam dos contetidos do saber cultural,
com as quais elas estavam integradas no ‘pensamento concreto’
(OLIVEIRA, 2001, p. 338). Portanto, a racionalizacdo do Mun-
do Vivido modifica a forma de legitimag@o dos proferimentos

3 MOURA; RIBEIRO, 2007, p. 5768-5770.
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(inclusive os normativos) que ndo podem mais manter inabalaveis
suas ligagdes com o senso comum ndo problematizado, pois que
com o desligamento entre legitimidade e tradi¢@o, o que passa a
conferir validez aos enunciados ¢ a sua formagao discursivo-ra-
cional que os configuram como pretensdes de validez criticaveis.
O recebimento da tradicdo ¢ agora atualizado mediante o uso da
reflexdo critica: o sujeito passa a decidir, conscientemente, sobre
quais os conteudos pretende dar continuidade e com os quais de-
seja romper (HABERMAS, 1998, p. 162) [...].

Al reside justamente o problema do comunitarismo, ao querer re-
cobrar a validade de uma eticidade a ser compartilhada por todos,
capaz de nos determinar o que ¢ o bem comum. Tal vertente teorica
trabalha a partir do pressuposto de que o pluralismo moderno nao
produz nada além de crises de legitimacdo por meio da perda de sen-
tidos e de orientagdo pessoal. E para resgatar a promocao do bem-es-
tar coletivo o primeiro passo seria tornar possivel a identificagdao do
que seja este bem comum. Assim, passa ele a ser identificado como
aquele bem que corresponde, supostamente, ao interesse ou ao desejo
da coletividade (embora com o risco de que seja o Estado que venha
a falar no lugar desta coletividade, que pode deixar de participar dos
processos decisorios/executivos).

Portanto, para o comunitarismo, o bem comum, como aquele que
expressa o que ¢ bom para a coletividade, possui maior importancia
do que os projetos de vida individuais.

Ao ser transformado em paradigma politico-juridico-social, o co-
munitarismo promove a supremacia do interesse publico (que se liga
diretamente a ideia de bem comum) a condi¢do de principio juridico
vigente em nosso ordenamento. A partir dai, nossos julgadores devem
aplicar a lei orientados por esta visdo paradigmatica. Assim, em casos
de suposta colisdo entre o interesse individual e o interesse publico,
com vistas a defender o bem comum, a balanca deveria sempre pender
para o ultimo.

Este entendimento fere, conforme aqui demonstrado, a complexa
relacdo entre autonomia publica e privada, pois desestabiliza a condi-
¢do de simetria exigida por ambas. Por isso mesmo, a adogdo de um
principio que atribui maior peso a qualquer desses vetores (autonomia
publica e autonomia privada) acaba por colocar inevitavelmente em
risco tanto os direitos politicos como os direitos individuais.
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3. CONCLUSAO

Sao muitos os julgados e entendimentos doutrinarios que nos re-
velam que os juristas brasileiros ainda reputam haver um principio
implicito em nosso ordenamento juridico que nos indica que o inte-
resse publico goza de supremacia em relagdo ao interesse privado.
Tal posicionamento reflete a doutrina classica publicista que, como
abordado neste trabalho, ¢ majoritaria na sustentacdo do entendimen-
to segundo o qual os interesses e vontades dos individuos devem ser
tomados como de menor relevancia em relagdo aos chamados “inte-
resses publicos”™.

Para esclarecer que o mencionado principio da supremacia do in-
teresse publico ndo se revela em oposicao aos interesses individuais, a
doutrina nacional tem desenvolvido sua estruturagao tedrica no senti-
do de demonstrar que o interesse publico constitui uma dimensao es-
pecifica do interesse privado, de modo que tais conceitos ndo podem
ser tomados como nocdes antagonicas. A partir disto, tem sido dito
que o interesse publico ¢ uma faceta dos interesses individuais, e que,

® embora ndo se confunda com os anseios privados de um individuo ®
especifico, coincide com os interesses e necessidades deste mesmo in-
dividuo na sua qualidade de cidadao de uma sociedade politicamente
estruturada.

Esta concepgdo de que o interesse publico corresponde aos inte-
resses dos individuos enquanto cidaddos de uma sociedade politica
leva a outra constatagdo: os interesses publicos sdo aqueles que per-
tencem aos individuos em geral, em sua qualidade de cidaddos poli-
ticos, e ndo a um individuo isoladamente considerado. Portando, até
mesmo por uma questao matematica, os interesses publicos devem ser
promovidos, inclusive quando, para tanto, os interesses individuais
tiverem de passar por alguma restricdo. E que o bem-estar coletivo
possuiria extensao e relevancia maiores do que os interesses privados.

Todavia, como procuramos demonstrar neste trabalho, tal posi¢ao
merece ser revisitada a luz dos principios constitucionais conforma-
dores do Estado Democratico de Direito. Assim ¢ que chegamos ao
desenvolvimento das seguintes reflexdes:

a) Num Estado Democratico de Direito, quem teria a legitimidade
para apontar o que ¢ de interesse publico, quando se percebe que a
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propria doutrina tradicional chega a afirmar que o interesse publico
nao se confunde com o interesse do Estado?

Numa perspectiva procedimental do Direito e da democracia, ndo
pode haver interesse estatal que ndo corresponda aos interesses de
seus cidaddos, uma vez que estes devem assumir a titularidade do
poder. Isso implica que nenhum contetdo pode ser tomado como de
interesse publico, se os titulares destes mesmos interesses nao partici-
parem, pela via procedimental, das deliberacdes do Estado.

b) Além disso, € preciso corrigir o equivoco da suposicao de que
o interesse publico esta relacionado com um bem comum que deve
ser promovido mesmo ao custo do bem individual. E que, conforme
demonstrado, a pluralidade de identidades e de padroes de modelo de
vida e de felicidade ndo ¢ uma mera opg¢ao dos individuos modernos,
mas o resultado de um processo historico que permitiu ao ser humano
tornar-se autonomo, isto €, responsavel por si mesmo € por seus pro-
jetos. A ideia do que ¢ o bem ou do que ¢ bom fica restrita a esfera da
consciéncia individual, que ndo mais se vé obrigada a compartilhar
irrefletidamente de modelos imperativamente assumidos da tradigao.

Retomar a concepg¢do de um bem comum a qual todos os indi-
viduos deveriam se vincular e perseguir ndo ¢ medida que possa ser
feita sem o emprego de arbitrio ou violéncia.

A separacdo entre ética (o que € bom), moral (o que é devido),
Estado e Direito, enquanto fenomeno desencadeado pelas revolugdes
politica e cientifica modernas conduziu a denominada racionalizacao
do mundo da vida.

Tal processo se caracteriza pelo fato de que a legitimagao de mo-
delos e a orientagao de sentidos passam a depender da consciéncia
critica dos sujeitos, que agora podem refletir mais profundamente so-
bre os legados das geracdes pretéritas, optando por sua continuidade
ou ruptura.

¢) Por fim, resta outra consideragdo importante. A suposi¢ao de
que o interesse publico goza de primazia em relagdo ao interesse pri-
vado constitui uma premissa que ameaga a propria estrutura democra-
tica do Estado de Direito. Essa afirmacao resta bem entendida quando
retomamos a explicacdo desenvolvida por Habermas sobre a comple-
Xa “amarracao’” existente entre as autonomias publica e privada.
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De fato, Habermas esclarece que ndo pode haver Estado De-
mocratico de Direito se ndo for mantida a simetria reclamada pelas
duas dimensoes (esfera publica e esfera privada), uma vez que uma
ndo € possivel sem a outra. Os cidaddos precisam ser suficiente-
mente livres na conducgdo de suas vidas privadas para poderem go-
zar amplamente de suas autonomias publicas. Da mesma forma, a
autonomia publica ¢ condi¢do constitutiva da autonomia privada,
vez que esta ndo possui sua génese em um elemento transcendente
em relagdo ao Estado de Direito. Vale dizer, a autonomia privada,
manifesta também pelos direitos individuais, ndo retira a sua legiti-
midade de fora do Estado.

Assim, a ponderacdo entre tais interesses traria um intrinseco
prejuizo a simetria necessaria as co-originarias autonomias publica e
privada, podendo vir acarretar a desestruturagdo de ambas e do pro-
prio Estado Democratico, que ndo € passivel de efetivacdao sem a con-
jugacao destas dimensdes que lhe sdo intrinsecas.

Portanto, a conclusdao a que chegamos neste estudo ¢ a de que o
suposto principio da supremacia do Interesse Publico sobre o Privado
ndo se coaduna com o paradigma do Estado Democratico de Direito
instituido pela Constitui¢ao brasileira de 1988. Ao contrario, ele ainda
¢ vestigio de um Estado Social que ndo introjetou devidamente o prin-
cipio democratico, ou mesmo reminiscéncia de periodos remotos, nos
quais os individuos ainda deviam seguir incondicionalmente orienta-
dos por preceitos autoritativos advindos de uma tradigao.
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RESUMO

Pretende-se apresentar um estudo, ainda que breve, sobre o di-
reito ao esquecimento na jurisprudéncia tanto no Brasil quanto em
Portugal, buscando caracterizar esse direito, bem assim sua natureza
juridica. A importancia do assunto avulta-se especialmente no mo-
mento em que vivemos, no qual a sociedade reclama a efetividade dos
direitos para a protecdo da dignidade da pessoa humana, e de outro,
clama pela mais ampla liberdade de expressao, havendo nestes casos,
sempre a necessidade de uma ponderagao para a solug¢ao deste confli-
to de direitos, em cada caso concreto. Far-se-a um cotejo das garantias
constitucionais e, mais adiante, do proprio “direito de ser deixado em
paz”, bem assim, ¢ como dito acima, o conflito entre esse direito e
aquele de informar. Examinar-se-4 alguns julgados oriundos do Su-
perior Tribunal de Justica (Brasil), além de casos vivenciados na Ale-
manha, Franca e Estados Unidos da América. Espera-se contribuir
para a discussao acerca do direito ao esquecimento e suas nuances e,
de outra ponta, também para reflexdo critica sobre a necessidade de
promover uma melhor efetivacao desse direito.
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ABSTRACT

It intends to present a study, although brief, on the right to oblivi-
on in jurisprudence in both Brazil and Portugal, seeking to character-
ize this right, as well as its legal nature. The importance of the subject
is especially pronounced at the moment in which we live, in which
society demands the effectiveness of the rights for the protection of
the dignity of the human person, and on the other, calls for the wid-
est freedom of expression, in these cases, always need to be weighed
against this conflict of rights in each specific case. A comparison of
the constitutional guarantees and, later, of the “right to be left alone”
will be made, as well as, as stated above, the conflict between this
right and that of informing. It will be examined some judgments from
the Superior Court of Justice (Brazil), in addition to cases experienced
in Germany, France and the United States of America. It is hoped to
contribute to the discussion about the right to oblivion and its nuances
and, on the other hand, also for critical reflection on the need to pro-
mote a better realization of this right.

Keywords: Right to forgetfulness. Effectiveness of rights. Pro-
tection of the dignity of the human person. Constitutional guarantees.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2 Direitos Fundamentais do Ser Humano.
2.1 Direitos de personalidade. 2.1.1 Do direito a protecao da dignidade
da pessoa humana. 2.1.2 Do direito a intimidade. 2.2 Do direito a prote-
¢do da imagem. 2.3 Liberdade de expressao e direito a informacao. 2.4
Do conflito entre direitos. 3. Direito ao esquecimento propriamente dito.
4. O direito ao esquecimento na internet. 5. Direito ao esquecimento
nos Tribunais. 5.1 No Brasil. 5.1.1 Chacina da Candelaria. 5.1.2 Caso da
Aida Curi. 5.1.3 Direito ao esquecimento nao tem carater absoluto. 5.2
Na Europa e nos Estados Unidos da América. 5.2.1 Tribunal de Ape-
lagdo da Califérnia, nos Estados Unidos da América: caso Melvin vs.
Reid. 5.2.3 Tribunal de Paris: caso Marlene Dietrich. 5.2.4 Tribunal de
Justiga europeu: direito ao esquecimento na internet. 6. Consideragdes
finais. 7. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho, pretende-se apresentar um estudo, ainda que bre-
ve, sobre o direito ao esquecimento na jurisprudéncia tanto no Brasil
quanto em Portugal, buscando caracterizar esse direito, bem assim
sua natureza juridica.

Serao examinadas, ainda, as hipdteses de utilizagao desse instituto
no contexto dos direitos fundamentais do ser humano e analisar-se-ao
as abordagens doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema.

A importancia do assunto avulta-se especialmente no momento
em que vivemos, no qual a sociedade reclama a efetividade dos direi-
tos para a protecao da dignidade da pessoa humana, e de outro, clama
pela mais ampla liberdade de expressao, havendo nestes casos, sem-
pre a necessidade de uma ponderagdo para a solu¢ao deste conflito de
direitos, em cada caso concreto.

Para o desenvolvimento do trabalho, o método utilizado sera o de-
dutivo, com base na pesquisa doutrindria, no exame dos textos consti-
tucionais e legais e precedentes jurisprudenciais.

Por fim, este trabalho sera estruturado partindo-se, inicialmente,
de uma caracterizagao dos direitos fundamentais do ser humano, onde
estdo inseridos os direitos da personalidade, da intimidade, da infor-
magcao, da liberdade de expressao, da imagem e da dignidade humana.

A seguir, far-se-a um cotejo das garantias constitucionais e, mais
adiante, do proprio “direito de ser deixado em paz”, bem assim, e
como dito acima, o conflito entre esse direito e aquele de informar.

Em prosseguimento, examinaremos alguns julgados oriundos do
Superior Tribunal de Justica (Brasil), além de casos vivenciados na
Alemanha, Franca e Estados Unidos da América.

Nas consideragdes finais, procurar-se-a sintetizar o estado atual
do tema e o nosso entendimento.

Com a elaboragdo do trabalho, espera-se contribuir para a dis-
cussdo acerca do direito ao esquecimento e suas nuances e, de outra
ponta, também para reflexdo critica sobre a necessidade de promover
uma melhor efetivacdo desse direito.

Feita a presente introdugao, partiremos para a analise desse palpi-
tante tema e que ora ¢ posto em debate.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS DO SER HUMANO

2.1. Direitos de Personalidade

Os direitos de personalidade visam proteger o que ¢ proprio da
pessoa, como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a privacidade,
a liberdade, dentre outros. Portanto, decorrem da personalidade hu-
mana, ou ainda, da condi¢ao de ser humano.

Para Roxana Borges:

Com os direitos da personalidade, protege-se o que ¢ proprio da
pessoa, como, por exemplo, o direito a vida, o direito a integrida-
de fisica e psiquica, o direito a integridade intelectual, o direito
ao proprio corpo, o direito a intimidade, o direito a privacidade,
o direito a liberdade, o direito a honra, o direito a imagem, o di-
reito ao nome, entre outros. Todos esses direitos sdo expressdes
da pessoa humana considerada em si mesma. Os bens juridicos
mais fundamentais, primeiros, estao contidos nos direitos da per-
sonalidade.?

No Brasil, o chamado “estatuto dos direitos da personalidade” en-
contra-se estampado no Cédigo Civil/2002, precisamente nos artigos
11 a 21, onde foram inseridos dispositivos de direito material e proces-
sual. Alexandre Freitas Camara® justifica essa reunido de dispositivos
para melhor definir e compreender-se o direito da personalidade e,
nesse sentido, afirma:

Por essa razao, os arts. 12, 20 ¢ 21 do Cédigo Civil, que tratam
da tutela jurisdicional inibitoria relativa aos direitos da perso-
nalidade, bem assim da tutela jurisdicional de remogao do ilici-
to referente aos mesmos direitos, fica nesse diploma muito bem
localizada, e formam, com as disposi¢des contidas no art. 461
do CPC (atual 497), um sistema completo, ja que este ultimo dis-
positivo serve como regra geral para esses dois tipos de tutela
jurisdicional.

Pois bem.

Dentro do conceito geral do direito da personalidade, encontram-se
incrustados o direito a privacidade, a intimidade, a honra e a imagem,

2 BORGES, 2006, p. 560.
3 CAMARA, 2007, p. 128.
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0s quais, em conjunto, fundamentam a base da tutela do “direito ao
esquecimento’.

Sobre os direitos da personalidade, podemos dizer que os mesmos
constituem uma “categoria especial de direitos™, que se distinguem
daqueles obrigacionais ou reais, exatamente na dimensdo de que se
voltam para as pessoas, em sua mais profunda esséncia. Nao se tra-
tam, contudo, de direitos “sobre a pessoa”, mas sim, direitos que se
irradiam do fato juridico da personalidade, representando uma cate-
goria especial de direitos, como dito, necessarios que sdo a realizacao
da personalidade e sua completa inser¢ao nas relagdes juridicas.

Em outras palavras, sdo direitos que se prestam a garantir a pes-
soa sobre uma parte dela que € essencial (a personalidade), visto terem
por objeto o modo de ser fisico e/ou moral de determinado sujeitos.

Em Portugal, ja no Cddigo Civil de Seabra e sob a inspiragao
do jusnaturalismo, delinearam-se os primeiros instrumentos da tutela
dos direitos de personalidade, chegando-se a prever uma categoria a
que se chamou de “direitos originarios’, posto que derivados da pro-
pria natureza humana, tais como o direito de existéncia (artigo 360°),
nos quais se encontram inseridos a integridade pessoal, a reputacao, o
bom nome, bem assim os direitos a defesa e liberdade.

No campo da historia, pode-se dizer que, em Portugal, o direito de
personalidade alcangou enorme aceitagdo, exatamente na medida em
que foi estudado e, assim irradiado, pelos Ilustres Professores Capelo
de Sousa, Diogo Leite Campos e Orlando de Carvalho, dentre outros.

Nao se pode negar, entretanto, que criticas foram langadas sobre
a existéncia desse direito, especialmente aquelas capitaneadas no am-
bito da Universidade de Coimbra pelo Professor Oliveira Ascengao,
quando, problematizando a questao, chegou a afirmar que o direito a
personalidade nascia dentro de uma “légica impossivel”, visto que o
homem aparecia como objeto de si mesmo, o que de todo ndo seria
aceitavel dentro da esfera juridica.

Criticava-se, ainda, a extensdo desmesurada que se emprestava
aquele direito, o que prejudicava a seguranca juridica, a previsibilidade,

4 BOBBIO, 2004, p. 18.
> SOUSA, 1995, p. 75-78.
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ou mesmo a tipificacdo dos mecanismos de intervencao que a ele es-
tariam atrelados.®

De todo modo, ndo se pode, de fato, pela natureza dindmica dos
direitos de personalidade, querer que estes se emoldurem dentro de
uma prévia e exaustiva tipificacdo, dada a perspectiva ampla desse
direito, pelo que ndo se pode negar que, para que se reconheca a ne-
cessidade de uma tutela e sua aplicabilidade no caso concreto, ndo
¢ necessaria uma tipificacdo formal, ou mesmo prévia e especifica
previsao legal.

No Brasil, o direito de personalidade teve a influéncia dos codigos
italianos (1942) e portugués (1966), tendo cuidado o legislador no no-
vel Codigo Civil brasileiro de 2002, de a ele destinar os artigos 11 a 21
daquele “codex”, o que ndo acontecia no revogado CCB de 1916, onde
a protecao da familia e da propriedade eram preponderantes.

Voltando ao Codigo Civil portugués (artigo 70°), € de se sublinhar
que esse trouxe normativa que € exaltada pela doutrina como sendo
uma clausula geral de tutela da personalidade (SOUSA, 1995, p. 104),
na medida em que cuidou de estatuir a prote¢ao legal aos individuos
contra “qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalida-
de fisica ou moral”.

Vé-se, assim, que no direito portugués, a questao da defesa dos
direitos da personalidade ficou mais facilitada, dada a amplitude que
se lhe emprestou o Codigo portugués; diferentemente do que ocorreu
com o artigo 12, do Cédigo Civil brasileiro, que preferiu, de certa
forma, dar dimensao mais estreita a esse direito, optando por afirmar
tdo s6 que “pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a lesdo a direito
de personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancoes legais previstas em lei”.

Ainda sobre o tema, pode-se afirmar que, embora ndo se possa
desconhecer que a tutela da pessoa humana, ainda que operada den-
tro da orbita do direito civil, busca legitimar o conceito da dignidade
humana, dando-lhe forca, enfoque e razio de existir. E isso ¢ funda-
mental, posto que os direitos da personalidade estdo a evoluir a cada
instante, dentro da dindmica de modernidade da propria sociedade.

¢ CAMPOS, 1991, p. 129-223.
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De fato.

Antigamente, um acontecimento constrangedor ocorrido em épo-
ca da juventude, acabava por esmaecer-se e perder sua for¢a por ser
publicado em meio impresso, estando este fadado ao esquecimento.
Hoje, diferentemente de outrora, com a integracdo dos meios de co-
municacdo e com a velocidade, abrangéncia e facilidade do manejo
destes meios em espago virtual, acaba-se por abrigar uma informa-
¢do por tempo ilimitado, tornando-se muito mais dificil para a pessoa
libertar-se de suas amarras, escolhas e erros do passado, ou mesmo
escapar a curiosidade e a sede dos veiculos de comunicagdo em mas-
sa, nem sempre interessados em lancar noticia real, verdadeira e, real-
mente ligada ao interesse publico.

Dessa forma, o estudo do direito de personalidade e, com ele, a
analise do que venha a ser o “direito ao esquecimento” ¢ matéria que
tanto atrai aos estudiosos dos direitos civil e constitucional.

2.1.1. Do direito a protegdo da dignidade da pessoa humana

O direito a dignidade da pessoa humana ¢ multidisciplinar, estan-
do presente ndo apenas no direito, mas também na filosofia, na politi-
ca, na religido, sendo valor fundamental para a doutrina, que o reco-
nhece como essencial a qualquer regime constitucional democratico.

A dignidade humana representa, de outra ponta, um valor espi-
ritual e moral inerente a pessoa, sendo, assim, idealizado para ser in-
vulneravel e intocavel, como se da com o direito a vida, a intimidade,
a honra e a imagem, estes todos decorrentes da dignidade humana.

No Brasil, a Constitui¢do da Republica (1988) fundou-se nos valo-
res da solidariedade, da liberdade, da cidadania e da dignidade huma-
na, sendo estes pilares essenciais para a compreensao dos direitos de
personalidade, ainda que tenham sido, repita-se, fundados no direito
civil, ou ainda, no campo do direito privado.

Dando continuidade a este estudo, iremos trabalhar agora, alguns
direitos que se entrelagam e se encontram contidos no proprio concei-
to da dignidade humana.
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2.1.2. Do direito a intimidade

O direito a intimidade, que ¢ espécie do género direito de persona-
lidade, deve ser garantido e tutelado pelo sistema juridico. Quando se
fala em direito a intimidade afirma ser um direito a uma vida intima.

Anote-se que o direito a intimidade surge como uma reagdo a
teoria estatal sobre o individuo e encontra guarida em documentos
como a Declaracao dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, de 1789, a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (art. 12), a 9%
Conferéncia Internacional Americana de 1948 (art. 5°), a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem de 1950 (art. 8°), a Convencao Pan-
-Americana dos Direitos do Homem, de 1959, a Conferéncia Nordica
sobre o Direito a Intimidade, de 1967, além de outros documentos
internacionais.

No Brasil, o direito a intimidade foi consagrado na Constitui¢ao
Federal de 1988, onde se previu a protecao a intimidade de homens e
mulheres em seu inciso X, art. 5°. Ali se proclamou “serem inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a “indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacao”.

Discorrendo sobre a questao, assevera José Adércio Leite Sampaio:

a intimidade integra a vida privada, porém de uma forma muito
mais dinamica do que comumente apresentada; cuida-se de sua
proje¢do no ambito das informagdes pessoais, do relacionamento
comunicativo do ser com os demais, enfim, de uma “autodeter-
minagdo informativa ou informacional.”

O direito a intimidade pode ser conceituado, ainda, como aquele
que visa a resguardar as pessoas dos sentidos alheios, principalmente
da vista e dos ouvidos de outrem. Ou seja, € o direito da pessoa de ex-
cluir do conhecimento de terceiros tudo aquilo que a ela se relaciona.®
(MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direi-
to privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971)

7 SAMPAIO, 1998, p. 351.
8 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado, p. 124.
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2.2 Do direito a protecido da imagem

Nas palavras de Pablo Stolze’, a imagem, em simples definigao,
“constitui a expressao sensivel da individualidade humana, digna de
protecado juridica”.

Destaca Edilsom Pereira de Farias, quanto a protecdo constitu-
cional, que:

ndo se limita ao semblante ou a rosto, estende-se a qualquer parte
do corpo humano, como a reproducao de um p¢, de um brago, de
uma mao, de um busto. Em suma, o direito a imagem abrange
nao so6 a face da pessoa alcanga também a qualquer parte distinta
do corpo.'®

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo
5% incisos V e X, preve e tutela trés diferentes aspectos do conceito de
imagem: a imagem-retrato, a imagem-atributo e a imagem-voz.

Para melhor compreensdo desses conceitos, Nelson Rosenvald"
expde, em sintese, que: a) imagem retrato representa o aspecto visual
da pessoa; b) imagem-atributo corresponde ao conjunto de caracte-
® risticas particulares de apresentagdo e da identificagdo social de uma ®
pessoa; e ¢) imagem-voz consiste na identificacdo de uma pessoa por
meio do timbre de voz.

Sobre isso, o ja citado doutrinador Pablo Stolze' esclarece que
ndo existem trés diferentes direitos, mas, apenas, trés faces do mesmo
bem protegido constitucionalmente, qual seja, a imagem.

Nesse ponto, cabe registro jurisprudencial quanto ao uso indevido
da imagem de alguém, sendo a afronta, por certo, possivel de gerar
dano moral indenizavel. O Superior Tribunal de Justica, no REsp n.
267.529/RJ, assim se manifestou:

[...]a obrigacdo de reparacdo decorre do préprio uso indevido
do direito personalissimo, ndo havendo de cogitar-se da prova
da existéncia de prejuizo ou dano. O dano ¢ a propria utilizagao
indevida da imagem, ndo sendo necessaria a demonstragdo do
prejuizo material ou moral.

? STOLZE, 2012, p. 227.
1 FARIAS, 1996, p. 120.
" ROSENVALD, 2013, p. 244.
12 STOLZE, 2012, p. 227.
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Com a jurisprudéncia acima, vé-se enfatizado pelo STJ que, nos
casos de afronta do direito de imagem, a honra, dignidade e morali-
dade, o dano moral deve ser presumido (In re ipsa), pelo que ndo se
torna necessdria a apresentacdo de provas que demonstrem essa ofen-
sa moral. Com efeito, o dano moral emergente em casos como o ora
em debate decorre do proprio ato antijuridico, havendo claro prejuizo
extrapatrimonial, como consequéncia logico-juridica do proprio ato
de afronta perpetrado.

2.3. Liberdade de expressao e direito a informacao

Esta previsto no art. 5°, XIV, da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil ser “assegurado a todos o acesso a informagao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profis-
sional”.

A regra acima pode ser complementada com o que dispde o § 1°
do art. 220, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, para
quem “nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, XIII
e XIV”, e também na dic¢ao do §2° ao indicar que “¢ vedada toda e
qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica”.

Para Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho:

¢ importante sistematizar, de um lado, o direito de informacao,
e, de outro, a liberdade de expressao. No primeiro esta apenas a
divulgagao de fatos, dados, qualidades, objetivamente apuradas.
No segundo esta a livre expressdo do pensamento por qualquer
meio, seja a criagao artistica ou literaria, que inclui o cinema, o
teatro, a novela, a ficcdo literaria, as artes plasticas, a musica,
até mesmo a opinido publicada em jornal ou em qualquer outro
veiculo.”

O tema liberdade de imprensa, importante destacar, também esta
previsto em regramentos internacionais, com sua primeira regula-
mentacao, registra-se a historia, na Declara¢ao de Direitos de Virgi-
nia de 1776, ao reconhecer a liberdade de imprensa como um direito

¥ CARVALHO, 1999, p. 25,
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humano. Dispunha o art. 12 de tal declaragdo que “a liberdade de
imprensa ¢ um dos grandes baluartes da liberdade e ndo pode ser res-
tringida jamais, a ndo ser por governos despoticos.”™

Observa-se que, na Franga, também se proclamou acerca dessa
liberdade, por meio da Declaragdo dos Direitos do Homem e dos Ci-
dadaos (art. 11)".

No ano de 1791, a Emenda niumero 1, da Declara¢ao de Direitos
dos Estados Unidos, passou a contemplar o seguinte:

Emenda 1. O Congresso ndo fara lei alguma referente a implanta-
¢d0 de uma religido ou proibindo o culto de qualquer uma delas;
nem lei que restrinja a liberdade de palavra, ou de imprensa; nem
o direito do povo de reunir-se pacificamente; nem o de dirigir-se
ao governo em demandas para a reparacdo de situagdes conside-
radas injustas.'®

Durante toda a histdria, foram editados documentos resguardan-
do esse direito, inclusive em 1948, onde se proclamou a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948 (art. 19).

Por sua vez, a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
assinada em 22 de novembro de 1969, em Sao José¢ da Costa Rica,
prelecionou, em seu art. 13, disposi¢oes acerca da liberdade de pensa-
mento e de expressao.

De outra ponta, a Convengao Europeia de Salvaguarda dos Direi-
tos do Homem e suas Liberdades Fundamentais, de 1950, completou:

Art. 10, 1°. Toda a pessoa tem direito a liberdade de expresséo.
Esse direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de
receber ou de comunicar informagdes ou ideias, sem que possa
haver a ingeréncia da autoridade publica e se consideragdo de
fronteiras. O presente artigo ndo impede os Estados de subme-
terem as empresas de radiodifusdo, cinema ou televisdo a um
regime de autorizagao.

4 VIEIRA, 2003, p. 35.

15 Art. 11. A livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides ¢ um dos direitos
mais preciosos do homem; todo cidado pode, portanto, falar, escrever e impri-
mir livremente, salvo a responsabilidade que o abuso desta liberdade produza
nos casos determinados por lei.

1 VIEIRA, 2003, p. 35.
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O renomado constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva,
chamado a manifestar-se sobre o tema, assim concluiu:

Nesse sentido, a liberdade de informagao compreende a procura,

0 acesso, o recebimento e a difusdo de informagdes ou ideias, por

qualquer meio, e sem dependéncia de censura, respondendo cada

qual pelos abusos que cometer. O acesso de todos a informagao

¢ um direito individual consignado na Constitui¢cdo, que também

resguarda o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio pro-
fissional (art. 5°, XIV)."

Enfim, as liberdades de informacao e de expressao, bem como a
liberdade de informacao jornalistica, encontram também certos limi-
tes previstos diretamente pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, o que viabiliza, de certa forma, o amparo e a tutela ao di-
reito de ser esquecido.

2.4. Do conflito entre direitos

O enfoque do tema direito ao esquecimento, em cotejo com o0s
direitos fundamentais acima declinados, provoca a existéncia de um
conflito, a saber: de um lado, a liberdade de expressdo, de informacgao
e de imprensa, e de outro, os direitos da personalidade.

A complexidade e os pluralismos das sociedades modernas, na
licao de Luis Roberto Barroso, “levaram ao abrigo da Constituicao
valores, interesses e direitos variados, que eventualmente entram em
choque”. Assim, a resolu¢do, de interesse da sociedade, defende o ja
citado doutrinador e hoje Ministro do STF, pode ser “de forma mais
harmonica e justa possivel”.!®

A respeito do tema, Edilsom Farias afirma que:

A colisao dos direitos a honra, a intimidade, a vida privada ¢ a
imagem com a liberdade de expressdo e de informagao significa
que as opinides e fatos relacionados com o ambito de protegdo
constitucional desses direitos ndo podem ser divulgados ao pu-
blico indiscriminadamente. Por outro lado, conforme exposto, a
liberdade de expressdo e informagao, estimada como um direito
fundamental que transcende dimensao de garantia individual por

17 SILVA, 2005, p. 246.
8 BARROSO, 2015, p. 368.
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contribuir para a formacdo da opinido publica pluralista, insti-
tuigdo considerada essencial para o funcionamento da sociedade
democratica, ndo deve ser restringida por direitos ou bens consti-
tucionais, de modo que resulte totalmente desnaturalizada."”

Nesse contexto, resgata-se o conceito de direito ao esquecimento,
a fim de se compreender o conflito, que, na verdade, objetiva conceder
ao ser humano um tratamento digno e necessario, impedindo fatos
ocorridos no passado sejam relembrados, mesmo que tenham alguma
dosagem de interesse publico.?’

Quanto a colisdo entre o direito ao esquecimento e a liberdade de
expressao, de imprensa e informagao, para Milena Felizola, esta longe
de se tornar pacifica. Confira-se:

A primeira corrente entende que o direito ao esquecimento ¢
infraconstitucional na medida em que viola a liberdade de ex-
pressdo, manifesta¢do e de imprensa, estabelecendo-se a censu-
ra. Sob o argumento de que ‘ndo se pode apagar a historia’, se
uma pessoa fez algo errado na vida que hoje a envergonha, tais
implicagdes seriam mera consequéncia de seus fatos. Em sentido
@ contrario, a outra corrente, sustenta que nao se trata de ‘apagar @
os erros do passado’, mas do direito de ser deixado em paz. Ar-
gumentam que pessoas foram condenadas pelo Judiciario e ja
cumpriram sua pena ou que cometeram um ato no passado pelo
qual ja sofreram a devida exposicdo ou sangdo social a época
ndo poderiam ser eternamente condenados no mundo virtual ou
pela imprensa. [...] Para tal vertente, a liberdade de expressao ndo
pode violar direitos de personalidade, a privacidade ou vida inti-
ma da pessoa, pondo em risco sua integridade fisica e psiquica.”!

Consigne-se, na limitada abordagem deste trabalho, que Daniel
Sarmento defende o direito ao esquecimento somente quando se tra-
tar de questdes ligadas a esfera privada, quando diz ser “perigoso no
direito ao esquecimento ¢ que este tem sido invocado, em geral, por
autoridades ou pessoas publicas para tentar apagar fatos desabonado-
res da sua historia”, defende Giselle Souza.

1 FARIAS, 1996, p. 137.
20 SILVA, 2015, p. 118.
2 FELIZOLA, 2015. p. 55.
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No que toca aos casos de conflito entre os direitos, observa Ma-
noel de Costa Andrade® que ndo ha relagdo de hierarquia entre os
direitos da personalidade e a liberdade de imprensa. No entanto, sus-
tenta Edilsom Farias® que a liberdade de imprensa possui um limite
ditado pela Constitui¢do Federal, que podera servir de base para a
interpretacdo do juiz.

E certo que, quanto aos julgamentos de casos, em que se confli-
tam esses direitos, recomenda-se aplica¢do da técnica da ponderagao,
justamente para solucionar as hipoteses de colisdo entre os direitos
fundamentais. O que se buscara ¢ o estabelecimento de solu¢do, em
cada caso, e, ainda, em cada hipdtese especifica de colisdo entre o
direito ao esquecimento e as liberdades de expressdo, informacao e
de imprensa.

Como defende Luis Roberto Barroso*, a ponderag@o socorre-se
do principio da proporcionalidade ou razoabilidade para, exatamente,
oportunizar a maxima concordancia pratica entre os direitos em con-
flito.

Nas palavras de Dirley da Cunha Jinior, o principio da propor-
cionalidade ou razoabilidade mostra-se como importante ferramenta
para a sua resolugao:

O principio da proporcionalidade ou da razoabilidade consubs-
tancia, em esséncia, uma pauta de natureza axiologica que emana
diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudén-
cia, moderagdo, justa medida, proibi¢do de excesso, direito jus-
to e valores afins; procede e condiciona a positivacao juridica,
inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio
geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo o orde-
namento juridico.?

Em conclusao, recomenda-se analisar as situacoes faticas decor-
rentes de cada caso concreto para, assim, sopesar, com a necessaria
prudéncia, o constrangimento ao individuo em contraposi¢do ao im-
pedimento de que as informacdes sejam divulgadas.

2 ANDRADE, 1996, p. 168.

2 FARIAS, 1996, p. 127.

2 BARROSO, 2011, p. 362.

23 CUNHA JUNIOR, 2010, p. 227.
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Destarte, fixadas essas premissas no sentido de aplicagdo da téc-
nica de ponderagdo para a resolu¢do dos casos do dia a dia, passa-se
a tracar a posi¢ao dos Tribunais quanto ao direito ao esquecimento.

3. DO DIREITO AO ESQUECIMENTO
PROPRIAMENTE DITO

Feitas as andlises até entdo empreendidas neste texto, ¢ de se ver
que o “direito ao esquecimento” encontra-se intimamente imbricado
em sua génese com as concepcdes de constituicao e direitos funda-
mentais, embora ndo esteja positivado e regulamentado no Brasil e
mesmo em Portugal.

Na Europa, o direito ao esquecimento tem recebido importante
atengdo pelos estudiosos do direito, e ¢ de 14 que vem sua melhor
defini¢do: “El derecho al olvido, también llamado derecho a ser olvi-
dado, es el derecho de las personas fisicas a hacer que se borre la in-
formacion sobre ellas después de un periodo de tiempo determinado”
(DE TERWANGNE, 2012, p. 53). E acrescenta, “El desarrollo de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC) ha sido deter-
minante en cuanto a la ampliacion del alcance de ese derecho. El pro-
greso tecnoldgico ha tenido un impacto considerable en este campo.”

Nesse mesmo diapasdo, vale também a licdo de Anderson Schrei-
ber: “o direito ao esquecimento ndo atribui a ninguém o direito de
apagar fatos ou reescrever a historia”. Portanto, esse direito implicaria
“a possibilidade de se discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados”.?®

O Jurista Paulo Khouri entende que se deve “ponderar caso a caso
os valores em jogo e pode ocorrer que o direito ao esquecimento deva
ser sacrificado em prol da liberdade de informacgao”.?’

Ja para René Ariel Dotti:

O direito ao esquecimento consiste na faculdade de a pessoa nao
ser molestada por atos ou fatos do passado que ndo tenham le-
gitimo interesse publico. Trata-se do reconhecimento juridico a

%6 SCHREIBER, 2011, p. 164.
27 KHOURI, 2013, p. 463.
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protecdo da vida pretérita, proibindo-se a revela¢do do nome, da
imagem e de outros dados referentes a personalidade.?

De se salientar, ainda, que, a tese do direito ao esquecimento ga-
nhou forca na doutrina juridica brasileira, com a aprovacao do Enun-
ciado n. 531, emergente da VI Jornada de Direito Civil promovida
pelo CJE/STJ, cujo teor e justificativa ora se transcrevem:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na
sociedade da informacao inclui o direito ao esquecimento.
Artigo 11 do Cddigo Civil.

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de
informag@o vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao es-
quecimento tem sua origem historica no campo das condenagdes
criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-de-
tento a ressocializag@o. Nao atribui a ninguém o direito de apagar
fatos ou reescrever a propria historia, mas apenas assegura a pos-
sibilidade de discutir o uso que ¢ dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo ¢ a finalidade com que sido lembrados.

Assim, ¢ de se ter em mente que o direito ao esquecimento visa,
@& em realidade, tutelar os danos que porventura possam ser gerados @
pelo exagero das informacgdes e comunicagdes, criando um ambiente
onde o ser humano possa discutir o uso que se da aos fatos passados,
especialmente levando em conta a razdo, o modo e, especialmente, a
finalidade de serem resgatados esses fatos pretéritos.

Nao se pode negar, por outro lado, que os direitos de personalida-
de devem ser considerados pluridisciplinares, na medida em que fa-
zem parte do direito civil e do direito constitucional, tendo um ponto
comum que ¢ a defesa da dignidade da pessoa humana.

Nessa mesma linha de raciocinio, colhe-se da pena de Paulo Lobo
a seguinte licao:

A pluridisciplinaridade permite rica abordagem da matéria, a
depender do angulo da analise. Na perspectiva do direito consti-
tucional, sdo espécies do género direitos fundamentais. Na pers-
pectiva do direito civil, constituem conjunto de direitos inerentes
a pessoa, notadamente da pessoa humana, que prevalecem sobre
todos os demais direitos subjetivos privados.?

2 DOTTI, 1998, p. 300.
» LOBO, 2015, p. 133.
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O Codigo Civil portugués de 1966, em seu artigo 70°, trouxe uma
normativa que foi considerada por boa parte da doutrina como uma
clausula geral de tutela de personalidade, ao estatuir que a protecao
legal alcance os individuos contra “qualquer ofensa ilicita ou ameaga
de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”, o que, de fato abarca
de forma mais ampliada a defesa da pessoa contra as mais variadas
formas de ofensa.

No Direito brasileiro, criou-se uma férmula mais contida quando
da edi¢do do artigo 12 do Codigo Civil, pois, ali ficou tdo sé consig-
nado que “pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo a direito
da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangoes previstas em lei”.

De outra ponta, conforme observa Simon Castellano “até bem
pouco tempo, quando alguém se equivocava, era possivel retificar,
modificar ou minorar os erros do passado™’; isso porque a capaci-
dade limitada da memoria se encarregava de, com o tempo, fazer e
esmaecer as mas recordagoes.

Hoje, o direito ao esquecimento ganha for¢a e dimensao, pois, se
¢ correto afirmar que a rede mundial de computadores trouxe moder-
nidade em varios setores, € certo também asseverar que, no tocante a
memoria, esta ficou quase que eternizada, dada a infinita capacidade
expansiva destas maquinas e suas ligagdes gerais a tudo e a todos.
Assim, exacerbaram-se as preocupagdes com os problemas causados
com a perenizagao e o livre acesso a fatos, referéncias e acontecimen-
tos individuais ndo desejados.

Destarte, o direito ao esquecimento, ou ainda, o “direito de ser
deixado em paz”, embora ndo seja novo, acabou por ser potenciali-
zado com a “internet”, onde as noticias e referéncias, nem sempre
elogiosas, sdo inseridas e praticamente perenizadas, o que, por certo,
ampliou o desejo de muitos de ser esquecido, ou de nao viver assom-
brado pela desonra do passado.

De tal maneira, identifica-se no livre desenvolvimento da perso-
nalidade a pedra de toque e o fundamento para a invocagao do direito
ao esquecimento, o fazendo como forma de liberdade de escolha e de

3 CASTELLANO, 2013, p. 451.
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manutengao real e efetiva da dignidade, a qual passa pelo estabeleci-
mento de limites temporais e por um controle dos meios de utilizagao
de dados e informagdes pessoais.

Interessante falar, ainda, para finalizar, que o Cédigo de Defesa
do Consumidor (art. 43, § 1° da Lei n. 8.078/90) e a Lei do Marco
Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014), que sdo textos, como se sabe,
posteriores a Constituicdo da Republica Brasileira (1988) e mesmo
o novo Codigo Civil (2002), cuidaram de fazer inserir em seu bojo
questdo que, por certo, fora tirada dos conceitos do direito ao esque-
cimento. Trata-se do dispositivo do Cddigo de Defesa do Consumidor
que limita em cinco anos o prazo maximo para manuten¢do do nome
do devedor em cadastros restritivos de crédito. Tal norma implica em
constar que o direito ao bom nome, que ¢ um direito de personali-
dade, deve, necessariamente, estar submetido a um limite temporal
razoavel; tudo para que ndo se perenize uma anotacdo que importe
prejuizos ao bom nome do devedor.

Por fim, a mencionada Lei do Marco Civil da Internet, editada
com a finalidade de regular a protecdao de dados, inovou quando asse-
gurou o direito de exclusdo de dados pessoais fornecidos, ressalvadas
as hipdteses de guarda obrigatdria de registros, por imperativo legal.
Com isso, mensagens trocadas, paginas visitadas, fotografias e outras
tantas informagdes podem ser eliminadas por expressa disposi¢ao le-
gal, 0 que, mais uma vez, nos leva a crer que o direito de personalidade
esta sendo mais respeitado dentro da legislagao brasileira, sendo pos-
sivel, ainda que analogicamente, dizer que o direito ao esquecimento
se encontra mais amparado atualmente do que em épocas passadas.

4. O DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET

O debate sobre o direito ao esquecimento, também se aplica ao
mundo digital, especialmente aos usuarios de Internet.

No ambito da Internet, o direito ao esquecimento esta relacionado
com a prerrogativa personalissima que deve possuir um cidadao de
apagar seus dados pessoais mesmo que verdadeiros e independente-
mente de ilicito penal ou civil.*!

3 FLEISCHER, 2017.
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A Lei do Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14), no Brasil,
assegurou, no inciso I do art. 7°, o direito a “inviolabilidade da intimi-
dade e da vida privada, sua protecdo e indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo”. Ha registro, explicito sobre o
direito ao esquecimento, no inciso X do mesmo artigo, a saber:

Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania,
e ao usudrio sdo assegurados os seguintes direitos:

]

X — exclusdo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a
determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento, ao térmi-
no da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipdteses de guarda
obrigatoria de registros previstas nesta Lei;

Anote-se que, diferentemente da proposta de lei europeia, a le-
gislagdo brasileira exigiu que somente a vontade do titular do direito
seja suficiente para o exercicio do direito ao esquecimento. No caso, a
relacdo juridica entre o usudrio e o provedor de aplicagdes de Internet
pode ser rescindida imotivadamente a qualquer momento pelo usua-
rio.*

No tocante a guarda de dados, a Lei do Marco Civil da Internet
no Brasil regulamenta periodo de tempo para que os registros relati-
vos a conexao dos usuarios a Internet fiquem armazenados, o que se
dara pelo prazo de um ano, bem como os pertinentes aos acessos dos
usuarios as aplicagdes de Internet, os quais devem ser mantidos pelo
prazo de seis meses (arts. 13 e 15, da Lei n. 12.965/14). Também ha
de se respeitar a privacidade, conforme previsao do art. 23, da Lei n.
12.965/2014.

E relevante frisar que, na legislagdo brasileira, a responsabilidade
civil derivada da violag¢ao das regras do direito ao esquecimento faz
distingao para os provedores de conexao a Internet (art. 18 da Lei n.
12.965/2014) por ilicitos praticados por terceiros e provedores de apli-
cacgoes de Internet (Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014). Com isso, 0s
provedores de aplicacdes de Internet que continuarem a disponibilizar
os conteudos vetados pela decisdo jurisdicional.

32 PIMENTEL; CARDOSO, 2017.
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Partindo para os Estados Unidos da América, podemos dizer que
a expressao “‘eraser law” foi designada para o direito ao esquecimen-
to. A regulamentacao estd na lei do Estado da Califérnia, de 23 de se-
tembro de 2013 (Lei SB-568) (ESTADOS UNIDOS, 2017), conhecida
como “Lei Apagadora”. A lei garante aos menores de idade o direito
de apagar informagdes embaragosas constantes de sites de Internet,
principalmente das redes sociais, tais como Facebook, Twitter e Tum-
blr. A lei proibe a publicidade de produtos como armas, alcool, tabaco
e produtos de dieta em sites de uso majoritario por adolescentes me-
nores de 18 anos.

Busca a “Lei Apagadora” proteger um grupo de pessoas que sao
vulneraveis e (in)capazes de tomar decisdes que poderiam levar a uma
autossabotagem (futura ou presente) tanto do ponto de vista pessoal
quanto profissional por meio de fotos comprometedoras de uso abusi-
vo de 4lcool, de momentos de intimidade com contetido sexual expli-
cito e outras tantas possibilidades que, em geral, ndo sao levadas em
conta em um primeiro momento.*

No entanto, no Brasil e no mundo, foi no &mbito da jurisprudéncia
que esse cenario mais de desenvolveu, conforme se vera no topico
seguinte.

5. DIREITO AO ESQUECIMENTO NOS TRIBUNAIS

5.1. No Brasil

No Superior Tribunal de Justica Brasileiro, o tema, pela primei-
ra vez, foi examinado em 2013, sendo os dois casos mais comenta-
dos, aqueles decorrentes da chamada “Chacina da Candeléria” e caso
“Aida Curi”.

Registre-se, ainda, que, embora tenham sido julgados na mes-
ma data, os membros da Quarta Turma da Corte Superior conclui-
ram, opostamente, sendo que ficou reforcado naquela oportunidade,
portanto, a ideia de que o direito ao esquecimento gera colisdo entre

3 MANSON; MCGREEVY, 2017.
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importantes direitos fundamentais, que devem ser sopesados, caso a
caso.

A seguir, observaremos o posicionamento dos Ministros:

5.1.1. Chacina da Candelaria

No REsp n. 1.334.097/RJ, de relatoria do Ministro Luis Felipe Sa-
lomao, julgado em 28 de maio de 2013, o tribunal julgou procedente
direito ao esquecimento do caso da “Chacina da Candelaria”, em re-
lacdo ao sujeito que foi absolvido, o fazendo com seguinte conclusao:

Gera dano moral a veiculac¢do de programa televisivo sobre fatos
ocorridos hd longa data, com ostensiva identificagdo de pessoa
que tenha sido investigada, denunciada e, posteriormente, ino-
centada em processo criminal. O direito ao esquecimento surge
na discussao acerca da possibilidade de alguém impedir a divul-
gacdo de informacgdes que, apesar de veridicas, ndo sejam con-
tempordneas e lhe causem transtornos das mais diversas ordens.
Sobre o tema, o Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil
do CJF preconiza que a tutela da dignidade da pessoa humana
na sociedade da informacgdo inclui o direito ao esquecimento. O
@ interesse publico que orbita o fenomeno criminal tende a desa- @
parecer na medida em que também se esgota a resposta penal
conferida ao fato criminoso, a qual, certamente, encontra seu Gl-
timo suspiro com a extingdo da pena ou com a absolvigdo, ambas
irreversivelmente consumadas. Se os condenados que ja cumpri-
ram a pena tém direito ao sigilo da folha de antecedentes — assim
também a exclusdo dos registros da condenacao no Instituto de
Identificacdo, art. 748 do CPP —, por maiores ¢ melhores razoes
aqueles que foram absolvidos ndo podem permanecer com esse
estigma, conferindo-lhes a lei o mesmo direito de serem esque-
cidos. Cabe destacar que, embora a noticia inveridica seja um
obstaculo a liberdade de informagdo, a veracidade da noticia ndo
confere a ela inquestionavel licitude, nem transforma a liberdade
de imprensa em direito absoluto e ilimitado. Com efeito, o re-
conhecimento do direito ao esquecimento dos condenados que
cumpriram integralmente a pena e, sobretudo, dos que foram
absolvidos em processo criminal, alem de sinalizar uma evolu-
¢do humanitaria e cultural da sociedade, confere concretude a
um ordenamento juridico que, entre a memoria — conexdo do
presente com o passado — e a esperan¢a — vinculo do futuro com
o presente —, fez clara op¢do pela segunda. E ¢é por essa oOtica
que o direito ao esquecimento revela sua maior nobreza, afir-
mando-se, na verdade, como um direito a esperanga, em absoluta
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sintonia com a presung¢do legal ¢ constitucional de regenerabili-
dade da pessoa humana. Precedentes citados: RMS 15.634-SP,
Sexta Turma, DJ 5/2/2007; ¢ REsp 443.927-SP, Quinta Turma, DJ
4/8/2003. (Grifos nossos)

Dessa decisao, verifica-se que o direito ao esquecimento foi aco-
lhido sem desprezar a liberdade de imprensa. Portanto, a liberdade de
imprensa deve ser exercida desde que nao viole outro direito.

Registre-se, ainda, que houve ponderacdo entre os direitos coli-
dentes, sendo que maior importancia foi creditada ao direito ao es-
quecimento, pelo reconhecimento de que ndo se deve eternizar esse
estigma gerado pela noticia. Isto porque, ou a pena ja foi cumprida,
ou porque o denunciado foi absolvido; e tudo com base no “direito de
esperanga’ que implica na efetiva e pretendida perspectiva da regene-
rabilidade da pessoa humana.

5.1.2. Caso da Aida Curi

De outro modo, no REsp n. 1.335.153/RJ, também de relatoria do
Ministro Luis Felipe Salomao, julgado no mesmo dia e ano, o Supe-
rior Tribunal de Justica julgou improcedente o pleito dos familiares da
citada Sra. Aida Curi. Naquela assentada, os julgadores definiram que
nao ha como narrar determinado fato sem citar seus sujeitos.

Neste recurso, o Ministro Luis Felipe Salomao, ao proferir seu
voto, entendeu que:

[...] 05. Com efeito, o direito ao esquecimento que ora se reconhe-
ce para todos, ofensor ¢ ofendidos, ndo alcanga o caso dos autos,
em que se reviveu, décadas depois do crime, acontecimento que
entrou para o dominio publico, de modo que se tornaria impra-
ticavel a atividade da imprensa para o desiderato de retratar
o caso Aida Curi, sem Aida Curi. 7. Nao fosse por isso, 0 reco-
nhecimento, em tese, de um direito de esquecimento ndo conduz
necessariamente ao dever de indenizar. Em matéria de responsa-
bilidade civil, a violagdo de direitos encontra-se na seara da ilici-
tude, cuja existéncia nao dispensa também a ocorréncia de dano,
com nexo causal, para chegar-se, finalmente, ao dever de inde-
nizar. No caso de familiares de vitimas de crimes passados, que
s6 querem esquecer a dor pela qual passaram em determinado
momento da vida, hd uma infeliz constata¢do: na medida em que
o tempo passa ¢ vai se adquirindo um “direito ao esquecimento”,
na contramao, a dor vai diminuindo, de modo que, relembrar o
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fato tragico da vida, a depender do tempo transcorrido, embora
possa gerar desconforto, ndo causa o mesmo abalo de antes. 8.
A reportagem contra a qual se insurgiram os autores foi ao ar
50 (cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, circunstan-
cia da qual se conclui ndo ter havido abalo moral apto a gerar
responsabilidade civil. Nesse particular, fazendo-se a indispen-
savel ponderacdo de valores, o acolhimento do direito ao esque-
cimento, no caso, com a consequente indenizagao, consubstancia
desproporcional corte a liberdade de imprensa, se comparado
ao desconforto gerado pela lembranga [...] (Superior Tribunal de
Justica. REsp 1.335.153-RJ. Quarta Turma. Relator: Min. Luis
Felipe Salomao. Julgado em 10/9/2013). (Grifos nossos)

Dessa forma, ficou sublinhado, que o direito ao esquecimento nao
visa apagar o passado, mas, sim, evitar que dados pessoais possam
circular de forma desproporcional e excessiva. Nesse caso, o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a entendeu que a liberdade de imprensa deveria
prevalecer, uma vez que a matéria retratava fatos veridicos e a noticia
revelava repercussao nacional, além de ndo poder ser contada a his-
@ toria ocorrida com a auséncia de sua protagonista, pelo que nenhuma ®
indenizacao moral ou material seria devida.

Mais adiante, o Supremo Tribunal Federal, no caso concretamente
tratado, reconheceu a existéncia de repercussao geral (ARE 833.248
RG/RJ, Min. Relator Dias Toffoli, Plenario, julgado em 12/12/2014), o
que ocorreu em sede de recurso extraordinario manejado pela familia
de Aida Curi, sendo que dito recurso, que tem a relatoria do Ministro
Dias Toffoli, ndo foi até o momento examinado em seu mérito, apesar
de ali estar tramitando desde 2014.

Assim, delineada a tematica — “direito ao esquecimento” e seus
reflexos — na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, cuidaremos de, na
proxima parte deste trabalho, trazer a baila casos ocorridos na Europa
e nos EUA, a partir de julgados de seus Tribunais Constitucionais.

5.1.3. Direito ao esquecimento ndo tem cardter absoluto

O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2013, ao julgar o HC
256.210/SP, Relatoria do Min. Rogerio Schietti Cruz, esclareceu que
o direito ao esquecimento nao detém carater absoluto, havendo de ser
balizado pela ponderacdo dos valores envolvidos.
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No voto condutor, o relator ressaltou que:

Toda essa digressdo — feita a partir dos substanciosos acordaos
mencionados — ndo possui alcance suficiente para sustentar o es-
quecimento completo do passado crimindgeno do paciente. Afi-
nal de contas, ndo foram duas ou trés, e, sim, treze condenagoes
por crimes contra o patriménio alheio. No entanto, a ideia que
subjaz ao assim chamado ‘direito ao esquecimento’, como visto,
devera implicar a relativizagdo desses registros penais tao anti-
gos, de modo a ndo lhes imprimir o excessivo relevo dado pelo
tribunal de origem.

Nesse julgado, o STJ, ao optar pelo direito ao esquecimento, o
associou ao direito a esperanca (HABEAS CORPUS N. 256.210 — SP
(2012/0211150-0).

5.2. Na Europa e nos Estados Unidos da América

Sobre o “direito de ser deixado em paz”, ou mesmo “direito de
ser esquecido” cuidaremos de analisar trés casos decididos por tribu-
nais estrangeiros. Sao eles: Melvin vs Reid (Tribunal de Apelagdo da
California); Lebach (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha) e
Marlene Dietrich (Tribunal de Paris).

Anote-se que esses julgados, mencionados, consideram o direito
ao esquecimento imediata decorréncia do direito a privacidade. Con-
fira-se a seguir.

5.2.1. Tribunal de Apelacao da California, nos Estados Unidos da
Ameérica: caso Melvin vs Reid

No ano de 1931, nos Estados Unidos da América, foi julgada pelo
Tribunal de Apelacdo da California, acao envolvendo Gabrielle Dar-
ley. Essa jovem, no passado, havia se prostituido e, acusada de homi-
cidio, foi inocentada desse crime em 1918.

Ap6s essa decisdo, Gabrielle abandonou a vida licenciosa e cons-
tituiu familia com Bernard Melvin, readquirindo novamente o pres-
tigio social.

Ocorre que, em 1925, portanto, muitos anos depois, Doroty Da-
venport Reid produziu o filme chamado “Red Kimono”, no qual retra-
tava, com precisao, a historia de vida pregressa de Gabrielle.
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O marido Melvin, inconformado, buscou a reparagao pela viola-
¢do a vida privada da esposa e da familia.

A Corte Californiana, atendendo ao pedido do marido de Gabriel-
le, decidiu que fatos passados ndo devem assombrar eternamente a
vida de uma pessoa, de tal forma que impeca o desenvolvimento de
sua personalidade e que venha a prejudicar sua reputagdo e posi¢ao
social.

O Professor René Ariel Dotti, ao comentar o caso, afirmou que:
“O Tribunal de Apelagdo da Califérnia, sem referi-lo especificamente,
reconheceu a existéncia de um ‘direito ao esquecimento’, que, desas-
sombradamente ¢ um dos importantes aspectos da vida privada.”*

Aqui, nos parece tranquila e acertada a posi¢cao tomada pela Cor-
te Americana, vez que nao ¢ razoavel que, sete anos depois de ocor-
rido um tropego na vida de alguém, possa ser gravado um filme que
exalte esse momento indesejavel na vida daquela pessoa, notadamente
se esta mulher ja se casou, tem filhos, ou seja, constituiu uma familia
consolidada que necessita ser preservada em sua moral e historia e
nado mais afrontada com fatos antigos, ocorridos em épocas de juven-
tude, sem que haja, ainda, qualquer interesse historico ou publico que
justifique tal intengao.

5.2.2. Tribunal de Paris: caso Marlene Dietrich

O caso aconteceu com a atriz Marlene Dietrich, nascida em Ber-
lim, no ano de 1901. Em 1939, recebeu a cidadania dos Estados Uni-
dos da América. Durante sua carreira, foi protagonista de inimeros
filmes, tendo, em dado periodo, tido um “affaire” com dado senhor,
no qual se viu envolvida, e que foi amplamente divulgado pela im-
prensa.

Instado a manifestar-se, o Tribunal de Paris, decidiu que, sem
autorizacao expressa, ndo se pode publicar narrativas pertencentes
ao patrimdnio moral e vida privada de cada individuo, posto que
as recordacoes da vida privada pertencem ao patrimonio moral da
pessoa, que nao pode ser molestado. Essa decisdo representou, no

% DOTTI, 1980, p. 91.
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entendimento de René Ariel Dotti, um dos pilares na construgdo do

direito a privacidade. Veja-se:
Finalmente, no caso Marlene Dietrich — que foi referido como
uma das pedras fundamentais da construgdo do muro da priva-
cidade — o Tribunal de Paris reconheceu expressamente que ‘as
recordagdes da vida privada de cada individuo pertencem ao seu
patrimdnio moral e ninguém tem o direito de publica-las mesmo
sem inten¢do malévola, sem a autorizagdo expressa € inequivo-
ca daquele de quem se narra a vida’. O direito ao esquecimento
como uma das importantes manifestagoes da vida privada esta-
va entdo consagrado definitivamente pela jurisprudéncia, apos
uma lenta evolugdo que teve, por marco inicial, a frase lapidar
pronunciada pelo advogado Pinard em 1958: ‘O homem célebre,
senhores, tem o direito a morrer em paz’!*

Diante do que fora acima analisado, o que se conclui ¢ que € pos-
sivel a aplicagdo do direito ao esquecimento, desde que se superem os
conflitos entre principios constitucionais, mediante a ponderacao no
caso concreto, e, portanto, o uso do principio da proporcionalidade,
sempre preservando a vida privada de cada pessoa.

5.2.3.Tribunal de Justica europeu: direito ao esquecimento na
Internet

Voltando ao tema “Internet”, ¢ de se afirmar que o direito ao es-
quecimento se refere a tomada de consciéncia dos usuarios de que
dispdem de direitos pessoais sobre seus proprios dados e que o com-
partilhamento € uma opg¢ao personalissima.

No ano de 2014, o Tribunal de Justica Europeu julgou demanda
promovida pela Agéncia Espanhola de Protecao de Dados (AEPD)
contra a Google (Assunto C-131/12)*¢. O Tribunal entendeu que os
“sites” de busca devem “eliminar” de sua lista de resultados os “links”
para sitios e paginas publicadas por terceiros que contenham informa-
coes relativas a pessoa que solicitar a retirada de informagoes que lhe
digam respeito.

3 DOTTI, 1980, p. 92.

3¢ Court of Justice of the European Union. PRESS RELEASE No 70/14. Luxem-
bourg, 13 May 2014. Disponivel em: <https://curia.curopa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2014-05/cp140070en.pdf>. Acesso em: 26 set. 2017.
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Anote-se que a decisdo do Tribunal, no caso Google, no paragrafo
97, afirma que os direitos ao respeito pela vida privada e familiar e o
direito a protecao de dados de carater pessoal:
Prevalecem, em principio, ndo sé sobre o interesse economico do
operador do motor de busca, mas também sobre o interesse desse
publico em encontrar a referida informacao durante uma pesqui-
sa sobre 0 nome dessa pessoa. No entanto, ndo sera esse o caso se
se afigurar que, por razdes especiais como, por exemplo, o papel
desempenhado por essa pessoa na vida publica, a ingeréncia nos
seus direitos fundamentais ¢ justificada pelo interesse preponde-
rante do referido publico em ter acesso a informagao em questao
em virtude dessa inclusao.”’

Entretanto, para o Tribunal de Justiga Europeu, o direito ao es-
quecimento nao ¢ absoluto, os pedidos de retirada de informacdes
devem ser justificados e compete aos provedores analisar a procedén-
cia ou ndo do pleito. Mas, se acaso os provedores discordarem das
alegagdes dos usudrios de Internet, estes podem recorrer ao Judiciario
para tal resolver a questdo.*®

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, ndo se pode negar que nossa sociedade saiu da
chamada revolu¢ao industrial, para inserir-se no campo da “sociedade
de informag¢do” — ou das autoestradas da informagdo — como dizem
os americanos, havendo ai outra revolugdo nos costumes, nas formas
de comunicacio e circulagdo de informagdes e imagens, da qual de-
correm naturais reflexos nas relagdes econdmicas e interpessoais.

E justamente dentro desta nova leitura constitucional e dos novos
horizontes do direito civil, que avulta a relevancia e a especial tutela
dos direitos de personalidade as pessoas, que passam a ser protegidas
dentro de um contexto social novo, que veio embalado por nova malha
protetora.

37 INTERNET | Reclamar o «Direito ao esquecimentoy». Disponivel em: <https://
portal.oa.pt/comunicacao/noticias/2016/12/internet-reclamar-o-direito-ao-es-
quecimento/>. Acesso em 26 set. 2017.

3% PIMENTEL; CARDOSO, 2017.
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Por outro lado, sob o prisma constitucional tem-se imbricado no
conceito dos direitos de personalidade o principio da dignidade hu-
mana, que se encontra encartado no artigo 1° III, da Constituicao
Federal brasileira, criando, assim, um elo entre a defesa dos direitos
de personalidade e aqueles que defendem a dignidade humana, tanto
no plano fisico, como no moral, psiquico ou intelectual.

Assim, embora o artigo 11 e seguintes do Cddigo Civil brasileiro
tracem as linhas mestras do direito de personalidade, trabalhando al-
guns direitos ai incluidos no conceito de personalidade, ndo se pode
negar que ele se eleva a uma clausula geral que acolhe em seu bojo to-
dos os direitos dessa natureza previstos no ordenamento juridico ora em
vigor, representando, na verdade, e dentro da esfera infraconstitucional,
a media¢@o normativa de principios e postulados que a Lei Maior Bra-
sileira descreveu como fundamentais a prote¢ao da dignidade humana.

Assim, quando se fala em “direito ao esquecimento” dentro do
campo do direito civil e dos direitos de personalidade, esta-se fazendo
uma conexao com o direito a prote¢do da dignidade humana, assegu-
rada, no Brasil, pelo artigo 1°, 111, da CF do Brasil.

E a chamada “constitucionalizacao do direito civil”, que, embora
ndo subtraia do estudo do direito ao esquecimento a caracteristica
deste fazer parte do direito privado e, assim, estar regulamentando
uma relagdo privada, importa dizer que, em razao da infiltragdo em
sua base e eixo central de novos valores e novos horizontes, os prin-
cipios constitucionais passaram a interpenetrar-se no direito privado,
sendo, entre estes, um dos mais importantes, a protecdo aos direitos
de personalidade.

Dizem-se direitos de personalidade e ndo direitos da personali-
dade, exatamente para criar o sentimento de uma “categdrica mais
elastica” de direitos inatos e essenciais, voltados que sao a integridade
fisica, moral e psicologica da pessoa, cujo reconhecimento faz nascer
para os demais atores sociais um imperativo de respeito e abstenc¢ao.

Na verdade, o Codigo Civil brasileiro fala em protecao dos direi-
tos da personalidade e ndo de personalidade o que nos parece uma
impropriedade terminoldgica, na medida em que esta (a personalida-
de) ndo ¢ titular de direitos, pelo que seria “mais ajustada a expressao
direitos de personalidade, utilizada em Portugal e Alemanha, para
nomear a categoria em estudo, posto que os direitos ndo seriam da
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propria personalidade, mas surgidos em virtude dela, como consequ-
éncia de sua existéncia.*

Identificou-se no presente trabalho que a tese do direito ao esque-
cimento, no julgamento do caso concreto, coloca-se em conflito com
varios outros direitos reconhecidos como fundamentais, os quais,
conforme doutrina, mais suscitados sdo: a privacidade, a intimidade,
a liberdade de imprensa e a vedagao a censura.

Registre-se, por oportuno, que nos julgados pelos Tribunais bra-
sileiros os Ministros atentaram-se para a razoabilidade, proporciona-
lidade e ponderacao, mas, em se tratando de colisdo entre mais de um
principio ou direito, evitou-se analise objetiva, ainda que examinados
cada caso, em seus contornos especificos.

Por fim, ndo se pode negar que, diante dos fundamentos colacio-
nados nesse estudo, ndo ha duvidas de que o tema ¢ ainda novo e com
viés polémico, vez que fronteirico com diferentes principios constitu-
cionais, também protegidos pelo ordenamento juridico.

Importante frisar, consoante se mostrou durante a pesquisa, que o
direito ao esquecimento permitird reflexdes também as areas de res-
socializagdo, biograficas nao autorizadas e direito digital (aplicagdo a
Internet), entre outros, sendo, como se disse ao longo deste texto um
“direito elastico” dadas as dimensdes que o tema passara a vivenciar
ao longo do tempo e na perspectiva da multiplicidade da criagdo de
novas tecnologias que estarao a colocar sempre o ser humano a mos-
tra, com invasao cada vez mais crescente de sua privacidade.

Espera-se, assim, e de todo modo, ter esse trabalho servido como
fonte inspiradora para maiores aprofundamentos de estudiosos do di-
reito civil e constitucional, servindo, pelo menos, de ponto de partida
para maiores luzes sobre o tema; até porque a memoria coletiva dos
erros humanos, como esbog¢ado acima, ndo esta mais nos livros de
historia, na imprensa, no cinema, na televisao, mas, sim, e, de modo
especial, na Internet, que atua como uma enciclopédia universal que
¢ atualizada “on line” e a todo instante, com mais fotos, informagdes
e, 0 que ¢ pior, sem critérios, sem hierarquia ou mesmo controle, pelo
que, em instantes, milhdes de pessoas podem tomar ciéncia de um

¥ JABUR, 2000, p. 98.

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 53 @

22/04/19 15:41 ‘



1 [ UEEEm ®

54 JOSE ARTHUR DE CARVALHO PEREIRA FILHO

tropeco, de um erro, de uma intimagao para depoimento em inquérito,
de um delito administrativo, de uma imputagdo criminosa a alguém,
etc., 0 que torna inesgotavel o interesse e a necessidade de se proteger
a personalidade cada vez de forma mais vigorosa e inesgotavel, sendo
0 “esquecimento” um direito que se mostra importante de ser resguar-
dado; até porque, o homem erra todos os dias e a divulgacao destes
tropecos a cada dia se apresenta de forma mais contudente, cabendo
ao direito trabalhar formas de coibi-lo, em prol da mais ampla prote-
¢ao da dignidade humana.

E o que se espera!
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RESUMO

A transi¢cdo constitucional ndo ¢ um procedimento inovador no
direito constitucional atual, inclusive em ambito global. O Brasil esta
inserido no fendmeno da atualizagdo normativa constitucional de di-
ferentes formas. O poder constituinte originario de 1988 programou
uma série de mecanismos para assegurar a atualizacao da Constitui-
cdo Federal a conjectura do tempo de sua aplicagdo, tanto por meio
de ferramentas de reforma e revisao constitucional, como pela andlise
politica e histérica que contextualizou a sua elaboragao e possibilitou
a mutacdo da interpretacdo da norma sem alteracdo do texto consti-
tucional. No ano em que celebra trinta anos em vigor, ¢ importante
destacar a importancia da transicao constitucional como instrumento
garantidor da continuidade e longevidade da Lei Maior.

Palavras-chave: Transicao Constitucional. Poder Constituinte
Originario. Poder Constituinte Derivado e Mutagao Constitucional.

ABSTRACT

® The constitutional transition is not an innovative procedure in cur- ®

rent constitutional law, including at a global level. Brazil is inserted
in the phenomenon of constitutional normative updating of different
forms. The constituent power originating in 1988 programmed a series
of mechanisms to ensure the updating of the Federal Constitution to the
conjecture of the time of its application, both through tools of reform
and constitutional revision, as well as the political and historical analy-
sis that contextualized its elaboration and made it possible to change the
interpretation of the norm without changing the constitutional text. In
the year in which it celebrates thirty years in force, it is important to em-
phasize the importance of the constitutional transition as an instrument
guaranteeing the continuity and longevity of the Major Law.

Keywords: Constitutional transition. Original Constituent Power.
Derivative Constituent Power and Constitutional Mutation.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A Transi¢io Constitucional ¢ o Poder
Constituinte Originario. 3. O Poder Constituinte Derivado e suas Mani-
festagdes. 3.1. A Revisdo Constitucional. 3.2. A Emenda Constitucional.
4. As Mutagdes Constitucionais. 5. Conclusao.
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1. INTRODUCAO

O neoconstitucionalismo liberal do século XX* inspirou nortes
hermenéuticos inéditos para a leitura da Constitui¢do, enquanto lei
suprema de uma sociedade, que depende da interpretacao historico-
-sistematica, bem assim das ferramentas que possibilitem a adequa-
¢do de seus regramentos para além do preceito positivado na ratio e
da realidade factual do momento de sua promulgacao.

Neste trintenario da Carta Politica Brasileira, é de fundamental
importancia a apreciagdo dos mecanismos assecuratorios da longevi-
dade da vontade legislativa do poder constituinte originario em face
dos inexoraveis cambios sociais, nacionais e globais, bem como da
propria evolucdo do Direito.

A Grande Norma idealizada outrora previu procedimentos re-
formadores, autorizou a interpretacao principiolodgica dos tribunais e
assegurou a autonomia dos trés Poderes ciente de que tais contextos,
ndo raramente, ocasionariam modificacdes legais significativas ou,
até mesmo, mutagoes e transi¢des constitucionais.

Cinge, por conseguinte, a presente analise, em avaliar doutrina-
riamente as alteragdes formais e informais processadas na Lei Funda-
mental de 1988, cada vez mais presentes e responsaveis pela configu-
ragdo de uma nova moldura legal do Estado, em alguns casos alheada,
inclusive, da voluntas legislatoris primeva.

3 “Como ¢ sabido, o neoconstitucionalismo assenta no reconhecimento de um
modelo preceptivo de constituigdo como norma com especial valorizagdo do
contetido prescritivo dos principios fundamentais. (...) A cultura do neocons-
titucionalismo ¢, muitas vezes, uma cultura de cosmopolitismo constitucional
orientada para um complexo processo de articulagdo de sistemas constitucio-
nais nacionais com ‘constelagdes pos-nacionais’. A ‘identidade constitucional’
brasileira parece, porém, ndo ‘coabitar’ com estas constelagdes. O neoconstitu-
cionalismo ¢ um constitucionalismo de principios, mas sem estar dependente
de uma cultura cosmopolita. Embora haja sugestivas aberturas tedricas ao aco-
lhimento da inclusdo de perspectivas cosmopolitas, a forte cultura soberanista
do Brasil, aliada a uma arraigada estatalidade do poder, justifica a desconfianga
dos juristas e politicos brasileiros perante insinuag¢des tedricas e politicas de
“supraneoconstitucionalismos” ou de “constitucionalismos” civis globais.” CA-
NOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
W.; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2014, p. 45.
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2. ATRANSICAO CONSTITUCIONAL E O PODER
CONSTITUINTE ORIGINARIO

O vocabulo transi¢gdo hd muito ¢ utilizado pelos estudiosos da
teoria constitucional sob diferentes Opticas. Inicialmente, cumpre des-
tacar ndo se poder abarcar o conceito sem a devida contextualizagao
sociologica.*

A adogdo de um novo regramento maximo geralmente advém de
crises e rupturas institucionais, o que, pela sua natureza, ¢ imprevisi-
vel. A imprevisibilidade da crise tem como possiveis reflexos signifi-
cativos cambios na estrutura estatal tais como o regime politico ou o
sistema de governo.’ A convocagdo do poder inicial pode se dar por
meio de revolucdo, por rupturas abruptas ou golpes ou por transicao
constitucional.®

4 Define-se o poder constituinte originario como “uma poténcia, no sentido de
uma for¢a em virtude da qual uma determinada sociedade politica se d4 uma
nova constitui¢do e, com isso, cria, recria e/ou modifica a estrutura juridica
e politica de um Estado. Nessa perspectiva, como ja lecionava Carl Schmitt,
o poder constituinte é a vontade politica cujo poder ou autoridade ¢ capaz de
tomar a decis@o concreta sobre o tipo ¢ a forma da propria existéncia politica,
ou seja, de determinar, na sua integralidade, a existéncia da unidade politica.
Nessa perspectiva, como bem averba Ernst-Wolfgang Bockenforde, do ponto de
vista da teoria e da dogmatica constitucional, o poder constituinte nao pode ser
reduzido — como pretendem alguns — a nogao de uma norma hipotética funda-
mental (como no caso da teoria de Hans Kelsen) ou mesmo reconduzido a um
fundamento de direito natural, ja que o poder constituinte ha de ser compreen-
dido (pelo menos também!) como uma grandeza politica real, que fundamenta a
for¢a normativa (juridica) da constituicao, razdo pela qual o poder constituinte
ndo pode existir no interior ou mesmo com base numa constitui¢do, como se
fosse um orgédo criado pela constituigdo, mas preexiste, cria e limita a propria
constituig@o e os poderes constituidos”. SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a res-
peito dos direitos fundamentais e “clausulas pétreas” na constituigdo federal de
1988. In: LEITE, George Saloméo (Coord.). Ontem, os codigos! Hoje, as cons-
tituigoes! Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 371.

5 ENCINAR, José Juan Gonzalez; MIRANDA, Jorge; LAMOUNIER, Bolivar;
NOHLEN, Dieter. El proceso constituyente. Deduciones de quatro casos recien-
tes: Espafia, Portugal, Brasil y Chile. /n: Revista de Direito Constitucional e
Internacional, v. 1, out. 1992, p. 38.

¢ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo.
Os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo milénio. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 98.
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Sobre esta ultima, mister distingui-la dos demais movimentos so-
ciais. Na revolugdo ou no golpe, verifica-se uma sucessao constitucio-
nal, material e formal. Da suplantagdo da Velha Ordem advira uma
novel Carta Politica e sua formalizacdo observard um procedimento
continuo e comumente longo. Na transi¢do, ao revés, esta-se diante de
um processo preparatdrio de substituicao da Constitui¢do vigente por
outra, marcado por um termo resolutivo. Muitas vezes, o 6rgao consti-
tuido para finalizar o regime combalido serd 0 mesmo para inaugurar
0 novo texto. ’

O conceito de transicdo vincula-se ao estabelecimento de uma nova
Lei Fundamental mediante apelo ao legislador inaugural, sem passar
pelo crivo da ruptura revoluciondria ou golpista que, por sua natureza,
nao segue as regras estabelecidas pela normatividade vigente.®

Salienta-se que a transicao possui diferentes efeitos quando da
anélise da transposicdo das Constitui¢des. E de se observar que de-
terminados valores deverao acompanhar o texto maximo recém edi-
tado, inclusive, a alteragcdo da personalidade do sujeito de Direito In-

® ternacional, no caso de surgimento de um novo Estado Soberano. O O]
diferencial estd na institui¢do de regime politico diverso, quando a
transicao formal devera ser manifestamente estabelecida por reforma
constituinte.” Ali, a legitimidade substancial do poder derivado desta-
ca-se como mais importante do que a trajetéria legal, porquanto, pelo
seu exercicio, se efetivara a transmuta¢ao da ordenagdo revogada. '°
A continuidade ou ndo da positividade instituida ndo se estabelece de
forma imediata, observa um contexto temporal de longas fases a so-
bressair-se no momento da transposicao normativa. Nas demais formas
— revolugdo ou golpe de Estado — o processo resultard na instauracio

7 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 6.ed. Tomo II. Constitui-
¢do0. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 113.

8 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional. As instituicbes do Estado De-

mocrdatico e Constitucional. Sdo Paulo: RT; Coimbra: Coimbra Editora, 2009,

p. 150.

VERGOTTINI, Giuseppe de. Las transiciones constitucionales. Desarrollo y

crisis del constitucionalismo a finales del siglo XX. Colombia. Bogota: Univer-

sidad Externado de Colombia, 2002, p. 174.

10" Idem, p. 176.
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do governo da maioria ou na ditadura, a depender do caudal social nas
quais se instalaram.

Dois foram os critérios que sinalizaram a transi¢ao constitucional
brasileira: inicialmente a formalizacdo de uma Comissdo Interparti-
ddria junto ao Poder Legislativo para analisar o projeto do novo texto
magno, adequando-o as diretrizes da Nova Republica; e, a posteriori, a
criacdo da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, como fase
preparatdria da Carta Politica para deliberacdo futura da Assembleia
de primeiro grau."

O que se observou, quando da composi¢ao do ato convocatorio
assinado pelo Presidente José Sarney nao foi um gesto revoluciondrio,
menos ainda, um rompimento com o ordenamento entao prevalecente,
mas um didlogo entre poder constituido e constituinte, por intermédio
da edicdo da Emenda Constitucional n. 26, de 17 de novembro de
1985, que convocou este ultimo.

3. O PODER CONSTITUINTE DERIVADO E SUAS
MANIFESTACOES

A necessidade de alteragao ampla ou pontual da Lei Maior se da
por regulacdo especifica, a saber: emenda, revisdo ou ambas. Note-
-se que apods o atuar do legislador secundario, ndo se distinguem as
regras aprioristicas das subsequentemente promulgadas, (ressalvadas
evidentemente aquelas revestidas de petrealidade), porque ambas en-
cerraram idéntico sopesamento juridico.

Muito embora a doutrina oscile quanto as modalidades da refor-
ma, ela impende conceitué-las didaticamente com vistas a um melhor
enquadramento do tema.

A reforma ¢ género de duas espécies: a revisdo, a traduzir-se
numa modificagdo ampla e abrangente da Lei Maior; e, a emenda,
caracterizada por alteracdes pontuais e especificas aos dispositivos
constitucionais determinados. Sao formas distintas de interveniéncia

" WACHOWICZ, Marcos. Poder Constituinte e Transi¢ao Constitucional. Pers-
pectiva historico constitucional. 2. ed. rev. e atual. 3" reimpr. Curitiba: Jurua,
2010, p. 209.
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legislativa, porém, as duas demandam a manifestagdo do constituinte
secundario.'?

Tendo como base o poder instituidor, o derivado calca-se em or-
dem normativa fundante, a saber: seu exercicio apoia-se nas voluntas
das forcas determinantes fundadoras da Carta Politica que estatuiu o
iter modificativo pro futuro.

Diferentemente do poder constituinte inicial, o reformador esta
previsto na Constituicdo e, por conseguinte, sujeita-se as limitacoes,
pois, embora possa criar normas com caracteristicas de novidade,
cria-as dentro de regras previamente estabelecidas.

Nesta qualidade encontra-se regulado pela Lei Maior, a qual fixa
a forma de sua manifestacao, estabelece seus limites, enfim, cria a sua
competéncia. Por outras palavras, ¢ um poder de direito limitado pelo
alto regramento hierarquico.

A classificagdo das limitagdes normalmente ¢ agrupada pelos di-
versos autores em formais e materiais. Limitagdes materiais sao aque-
las concernentes ao conteudo da reforma, a questao de fundo ou ma-
téria podendo constar, expressa ou implicitamente, na Lex Magna. As
limitagdes formais, por seu turno, referem-se as proibicdes temporais,
circunstanciais € procedimentais a serem observadas na elaboragdo
da reforma.”

12 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: estudos sobre a
Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 242.

13 Expressas ou implicitas nas Constituigdes, as limita¢cdes ganham sentido polé-
mico com o confronto de ideias entres aqueles que as admitem ou ndo. Autores
como BURDEAU, HAURIOU, ESMEIN, MORTATI, BARILE, BALLADORE
PALLIERI, MARCELO REBELO DE SOUZA, GOMES CANOTILHO, dentre
outros, consideram tais limites insuperaveis. Suas argumentagoes se fulcram na
limitag¢do do poder revisional, poder constituido por exceléncia, e sua subordi-
nacdo a uma regra superior que lhe define a competéncia. De tal fato decorre
que, ab-rogando tais limites, estar-se-ia destruindo-se o fundamento da prépria
competéncia do poder de revisdo. Ademais, considerando os regimes que re-
pousam sobre o principio da soberania nacional, se uma autoridade constituida
tivesse a plenitude do poder constituinte ¢ pudesse, por via de consequéncia,
modificar a estrutura politica do Estado, a Na¢ao ndo mais seria a maitresse da
Constituicdo, donde deflui a necessidade de exigir-se que o poder dos orgaos
constituidos sejam limitados e determinados por uma regra superior que lhes
defina a competéncia.” Vide: BURDEAU, George, Traité de Science Politique,
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Por muito tempo defendeu-se a tese da imutabilidade absoluta das

Tomo IV, Paris: LGDJ, 1969, p. 250 et seq.;, HAURIOU, Maurice, Principios de
Derecho Publico y Constitucional. 2. ed. Tradugdo de Carlos Ruiz del Castilho.
Madrid: Reus, 1927, p. 322-325; ESMEIN, A. Eléments de Droit Constitutionnel
Francais et Compare. 7. ed. Paris: Recueil Sirey, 1921, p. 568 ef seq. do Tomo I ¢
p- 495 et seq. do Tomo 1I; MORTATI, Constantino, Istituzioni di Diritto Pubbli-
co. 7. ed. Padova : Cedam, 1967, p. 974 a 979 do volume II; BARILE, Paolo, Isti-
tuzioni di Diritto Pubblico. 2. ed. Padova: Cedam, 1975, p. 222-223 e La liberta
nella Costituzione- Lezioni, Padova: Cedam, 1966, p. 62-63; PALLIERI, Balla-
dore, Diritto Costituzionale. 5. ed. Milano: Dott. A .Giuffre, 1957, p. 249-253;
SOUZA, Marcelo Rebelo de, Direito Constitucional I — Introducgdo a Teoria da
Constitui¢do, Braga: Livraria Cruz, 1979, p. 78-85; CANOTILHO, J.J. Gomes,
O Problema da Dupla Revisao na Constitui¢do Portuguesa, separata da Revista
Fronteira, Coimbra, dezembro de 1978 e Direito Constitucional, Coimbra: Al-
medina, 1977, p. 426 et seq. No Brasil , consultar: SOUZA SAMPAIO, Nelson
de O Poder de Reforma Constitucional, Bahia: Livraria Progresso, 1954, p. 84
et seq., BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1996, p. 173-198; SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Consti-
tucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 63-70.

Um segundo argumento baseia-se no fato de que as formas de revisao sdo co-
mandadas pelo regime politico definido na Constituicdo. Existe uma solida-
riedade entre o fundamento politico-filosofico da Constituic¢@o e o tipo de revi-
sdo que ela prevé, uma vez que a competéncia revisional esta a servigo de um
ideario juridico e estar-se-ia diante de um verdadeiro detournement de pouvoir,
caso ela fosse o instrumento para a instauragdo de uma ideia diferente.

Em contraposigdo a tais argumentos, ha autores que rechagam a legitimidade ou
eficacia juridica dos limites da revisdo constitucional. Conforme JORGE MI-
RANDA, “aqueles que impugnam a legitimidade ou a eficacia juridica das nor-
mas de limites materiais aduzem a inexisténcia de diferenca de raiz entre Poder
Constituinte Originario e poder de revisdo — ambos expressdo da soberania do
Estado ¢ ambos, num Estado democratico representativo, exercidos por repre-
sentantes eleitos; a inexisténcia de diferenca entre normas constitucionais ori-
gindrias e supervenientes — umas e outras, afinal, inseridas no mesmo sistema
normativo - ¢ a inexisténcia de diferenca entre matérias constitucionais — todas
do mesmo valor, se constantes da mesma Constitui¢do formal”. Manual de Di-
reito Constitucional, Tomo 11, p cit., p. 167. O poder constituinte de certo mo-
mento, ndo € superior ao do momento posterior. Pelo contrario, deve aplicar-se
a regra geral da revogabilidade das normas anteriores pelas subsequentes, pelo
que propde o autor a dupla revisdo. Num primeiro momento seriam suprimidos
os obices a reforma e, num segundo, seria ela implementada.

JORGE REINALDO VANOSSI, examinando a questdo das clausulas pétreas
implicitas e explicitas, conclui pela inutilidade e relatividade destas ultimas.
Afirma ele que a virtualidade dessas clausulas ¢ nenhuma nos casos de violagao
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Constituicdes como proveniente da concepgao contratual do Estado.
Mas, ndo podem elas permanecerem imutaveis por deverem refletir
os anseios da Nacdo permanentemente dialéticos. Ha que se ter em
conta, na licdo de Pinto Ferreira, “a necessidade palpavel do proces-
sus de modificagao constitucional, da sua revisdao, em conformidade
aos preceitos estatuidos pela propria Constitui¢do, a fim de ajusta-la
e acomoda-la continuamente, mediante medidas pacificas, a realidade
social”.!*

Por certo buscam as normas fundacionais permanéncia e, justa-
mente por isso, estabelecem em seus dispositivos possibilidades de
mudanca dos contetidos normativos nelas insertos. Dito mecanismo
detém fungdo estabilizadora e seu éxito projeta o permanente con-
tinuum € a abertura no tempo do contrato social. Longe de refletir
contradicdo, retrata o justo e necessario equilibrio inerente a toda e
qualquer legislag¢@o."

Deve-se resguardar, contudo, a identidade das Cartas Maximas
como um todo. Dai, o legislador originario fixar disposi¢des intan-
® giveis, que tém por escopo impedir transtornos radicais que possam O]
desnatura-las.'* O poder de primeiro grau é, pois, soberano, para dotar

ou rompimento revolucionario das proibigdes, de superagdo revolucionaria de
toda a Constituicdo e de derrogagdo da propria norma constitucional proibiti-
va. VANOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional — Teoria Constituyente.
Buenos Aires: Deplama, 1975, p. 190-192. De relevo, ainda, a posi¢do de BIS-
CARETTI DI RUFFIA, ao negar a existéncia de limites implicitos e defender a
reforma substancial da Constituigdo, movendo-se sempre no ambito do direito
vigente. Partindo da premissa de que os 6rgdos de reforma sdo o6rgéos consti-
tuidos, poderiam eles inovar substancialmente a Constituicdo, sem destruir as
bases de sua propria autoridade, ja que o ordenamento estatal, uma vez criado
e vivendo sua propria existéncia, pode desenvolver-se, valendo-se dos proce-
dimentos e dos orgdos destinados a isso. Direito Constitucional — Institui¢oes
de Direito Publico. Tradu¢do de Maria Helena Diniz. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 227 et seq.

4 FERREIRA, Luiz Pinto — Principios Gerais do Direito Constitucional Moder-

no. 5. Ed. Tomo 1. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1971, p. 159.

SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito dos direitos fundamentais e “clau-

sulas pétreas” na constituicdo federal de 1988. In: Ontem, os codigos! Hoje, as

constitui¢oes! Homenagem a Paulo Bonavides. Op. cit., p. 371.

16 Neste ponto, LOEWENSTEIN estabelece duas espécies de limitagdes. Segundo
ele, de uma parte, existem medidas para proteger concretas instituigdes cons-
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de intangibilidade qualquer das disposi¢des que entenda deverem ser
intocaveis. Tais proibi¢des, denominadas de cldusulas pétreas, consti-
tuem barreiras intransponiveis a atuagdo reformadora.'”

titucionais, ¢ a chamada intangibilidade articulada; de outra, existem aquelas
que servem para garantir determinados valores fundamentais da Constituigao,
que ndo devem estar necessariamente expressos em disposi¢des ou instituigdes
concretas, mas que regem como “implicitos, imanentes ou inerentes”. Na pri-
meira hipdtese, determinadas normas constitucionais ndo sio passiveis de alte-
ragdo em razdo de uma proibicdo juridica, na segunda, a proibi¢ao da reforma
se produz a partir do espirito, do telos da Constituicao, sem uma proclamagao
expressa. Indo além, o autor identifica os casos em que as disposi¢des articu-
ladas de intangibilidade podem intentar-se: 1) na prote¢do a forma republicana
de governo perante a restauragdo monarquica; 2) na proibicdo em reeleger o
Presidente por mais de um mandato ao cargo presidencial; 3) na proibigdo de
modificar a forma democratica de governo; 4) na proibi¢do de modificar os di-
reitos fundamentais; 5) a estrutura federal e 6) ocasionalmente, se encontram
também proibi¢cdes de efetuar reformas que contradigam o espiritu da Consti-
tuicdo. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. 2. ed. Tradugdo de
Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1979, p. 189-190.

Os exemplos sdo facilmente encontrados no Direito Comparado. Com relagio
a forma republicana de governo, a primeira manifestacdo dessa limita¢do ao
poder reformador ¢ ilustrada pela Lei Constitucional francesa de 14 de agosto
de 1884, art. 2°. Na Fran¢a, a mesma proibi¢ao foi reproduzida nas Constitui¢des
de 1946 —art. 95 — e 1958 — art. 89. Ainda as Constitui¢des da Republica Federal
Alema de 1949 — art. 79; da Italia de 1947 — art. 139; de Portugal de 1911 — art.
82, § 2° No Brasil, as Constitui¢des republicanas de 1891 — art. 90, § 4° de
1934 — art. 178, § 5°% de 1946 — art. 217, § 6° de 1967 — art. 50, § 1° e a Emenda
Constitucional n° 1/1969 — art. 47, § 1°. Também a forma monarquica de governo
¢ matéria intocavel em algumas Constituigdes como a da Grécia de 1952 — art.
108 — ¢ a da Bélgica de 1831. Nas Constitui¢des de alguns Estados federais ha
proibigdo de alteragdes do regime federativo. Um exemplo muito citado é o arti-
go V da Constitui¢ao soa Estados Unidos que proibe seja suprimida a igualdade
de representagdo dos estados no Senado Federal. Na Constituicao Brasileira
de 1891 —art. 90, § 4°, havia, tal qual na Carta norte-americana, a proibi¢ao da
desigualdade de representacao dos estados no Senado, bem como vedava, ex-
pressamente, proposta de emenda tendente a abolir a forma republicana repre-
sentativa. As Constitui¢des que se seguiram, a exce¢do da de 1937, mantiveram
esta ultima proibi¢cdo, como também procuraram preservar a Federagdo, ndo
permitindo que o poder reformador a alcangasse.

Comumente alvo das limitag¢des sdo, ainda, os direitos fundamentais. A Consti-
tuicdo Federal Alema, no seu art. 79, alinea 3, proibe sua revisao. De igual modo
a Constituicdo Portuguesa de 1976 — art. 290, alinea d, ¢ a Constitui¢ao de 1988
—art. 60, § 4°, inciso IV.
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3.1 AREVISAO CONSTITUCIONAL

As alteragdes da politica e dos dogmas institucionais sao o coro-
lario para o aprimoramento da percepcao da realidade contemporanea
contemplada a partir da velocidade dos acontecimentos sociais e das
crises de autoridade que, dificilmente, solucionam-se de imediato para
consagrar a estabilidade juridica e preservar a unidade nacional.'®

O poder reformador contemplado como fenomeno que visa mu-
dancas institucionais profundas, atua no interior da normatividade
sem extrusodes ou quebra de autoridade, de forma predefinida.” Possui
como principais caracteristicas ser secundario, condicionado e insti-
tuido pelo inicial.

Quando da elaboracdo da Lex Magna ha um nitido periodo de
adequacgdo do texto promulgado a realidade. A Constituicao Brasilei-
ra previu a emenda e o processo revisional cinco anos apos sua entra-
da em vigéncia para alterd-la validamente. Naquela altura, muito se
questionou acerca do breve lapso temporal instituido para a revisao.
As duvidas cingiam-se a possivel instabilidade que poderia advir da
reforma, em oposi¢ao a perenidade da Lei Organizacional da Nagao.*
A despeito dos temores, as emendas revisionais revelaram relevancia,
na medida em que, associadas temporalmente ao plebiscito e ao re-
ferendum previsto no art. 2° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, foram discutidos em momento adequado e oportuno te-
mas que envolviam direitos da nacionalidade, direitos politicos, redu-
¢do de mandato presidencial, dentre outros.?!

Nao foi por mera casualidade que a Carta Cidada previu a re-
forma revisional no art. 3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais

18 BONAVIDES, Paulo. Historia constitucional do Brasil. 10. ed. Brasilia: OAB
Editora, 2008, p. 13.

SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a
Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 242.

20 MACIEL, Adhemar Ferreira. 4 revisdo constitucional de 1993. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/21956/Revis%C3%A30_Constitu-
cional 1993.doc.pdf>. Acesso em: 4 jul. 2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. Notas a respeito dos direitos fundamentais e “clau-
sulas pétreas” na constituigdo federal de 1988. In: Ontem, os codigos! Hoje, as
constitui¢oes! Homenagem a Paulo Bonavides. Op. cit., p. 373.

21
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Transitérias em paralelo a consulta popular ap6s o quinquénio de sua
promulgacdo.”? Note-se que dito interregno configurou uma limitagado
circunstancial, € ndo pro tempore, porquanto durante os anos que a
antecederam poderia a Lei Maxima ser alterada, desde que observado
o estipulado pelo art. 60.

A revisdo de 1993 apurou juridicamente regramentos e conteudos
normativos, constitucionalizando-os ou preservando sua hierarquia
em sede infraconstitucional, com o fito de adequa-los, sistematiza-los
¢ obstar a desvalorizagdo da forga da Constituigdo.?

A Assembleia Nacional Constituinte ao prevé-la autorizou excep-
cionalmente a redugdo do quorum e facilitou o processo deliberativo.
A época, foram aprovados seis atos revisionais denominados equivo-

cadamente de “emendas revisionais”,** cessando a atua¢do derivada,

22 Leia-se: “Art. 3° A revisdo constitucional sera realizada apds cinco anos, con-
tados da promulgag@o da Constituicéo, pelo voto da maioria absoluta dos mem-
bros do Congresso Nacional, em sessdao unicameral.”

23 HESSE, Konrad. Limites da Mutagdo Constitucional. /n: Temas Fundamentais
de Direito Constitucional. Sao Paulo, 2009.

24 A titulo de ilustracdo, a emenda constitucional de revisao numero 1 instituiu,
nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, o Fundo Social de Emergéncia, com
o objetivo de saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabiliza-
¢do econdmica, cujos recursos deveriam ser aplicados no custeio das ac¢des dos
sistemas de saude e educagdo, beneficios previdenciarios e auxilios assistenciais
de prestag@o continuada, inclusive liquidag¢@o de passivo previdenciario, € ou-
tros programas de relevante interesse economico e social da época.

A emenda constitucional de revisdo nimero 2 instituiu a possibilidade de a Ca-
mara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas comissdes poderem
convocar ndo somente os Ministro de Estado, mas também quaisquer titulares
de orgaos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para prestarem,
pessoalmente, informagdes sobre assunto previamente determinado, importando
em crime de responsabilidade a auséncia sem justificagdo adequada.

A emenda constitucional de revisdo nimero 3 instituiu alteragdes nos dispositi-
vos relativos a nacionalidade tais como a revogagao da possibilidade de registro
de brasileiros natos em reparticdo brasileira no estrangeiro, a redugdo de trinta
para quinze anos no requisito de requerimento de naturalizagdo aos estrangeiros
de qualquer nacionalidade e a exclusdo da previsdo de atribuicdo do exercicio
de direitos inerentes aos brasileiros natos aos portugueses amparados com a
reciprocidade no Brasil.

A emenda constitucional de revisdo niimero 4 acrescentou ao § 9° do art. 14
da Constitui¢ao as expressodes: a probidade administrativa, a moralidade para
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de viés transitorio, apds o cumprimento de sua finalidade. E isso por-
que, se

0 povo, soberano, para manifestagao semidireta por meio de ple-
biscito ou referendo sujeita-se a limites formais estabelecidos em
lei, conforme expressa determinagdo constitucional, com mais
razdo ainda estd o Congresso Nacional submetido aos limites
estabelecidos pelo constituinte originario, uma vez que o Con-
gresso Nacional exerce um poder constituido. Por conseguin-
te, ndo ¢ possivel vislumbrar espaco para que o Congresso se
atribua poderes que ndo lhe foram concedidos pelo constituinte
originario.”

Ressalte-se que a revisao foi simplificada, se comparada a emen-

da, na medida em que sua aprovacao exigiu, tdo somente, a maioria
absoluta do Congresso Nacional, em sessdo unicameral. O Legislativo
atuou como casa unica, com discussdo conjunta dos parlamentares —
senadores e deputados federais, naquele ato, constituintes derivados
— detentores de voto com peso equivalente.?

Sabido que o ADCT previu a possiblidade de substitui¢dao do sis-

tema presidencialista e da forma republicana de Estado, consagrados
provisoriamente na Lex Maxima, por meio de consulta plebiscitd-
ria realizada em 21 abril de 1993. A consciéncia popular, a época,

25

26

o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e, apos a
expressdo a fim de proteger, passando o dispositivo a vigorar com a seguinte
redacdo: Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a morali-
dade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato,
¢ a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder eco-
ndmico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragao
direta ou indireta.

A emenda constitucional de revisdo nimero 5 substituiu a expressdo “cinco
anos” para “quatro anos” relativa ao periodo do exercicio do mandato do Presi-
dente da Republica.

A emenda constitucional de revisdo niumero 6 tratou sobre a suspensao dos efei-
tos da renuncia de parlamentar submetido a processo que visasse ou pudesse
levar a perda do mandato.

BUHLER, Aline. Revisdo Constitucional no Brasil: uma andlise critico-pro-
cessual. Brasilia: Camara dos Deputados, 2007, p. 34.

Idem, p. 37.
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manifestou-se baseada no tradicionalismo patrio e referendou a forma
e o regime de governo instituidos desde a proclamacao da Republica.

Nesse sentido, a atuagdo revisora procedeu um dos principais
ajustamentos decorrentes do exercicio da democracia direta, como
também delimitou as regras do interregno experimental da Lei Maior,
consagrando a vontade popular tal qual sufragada.

A despeito da exegese que se emprestou ao art. 3° do ADCT, in-
clusive no que concerne a possibilidade posterior de realizacdo de nova
revisdo, fato é que o poder de reforma restou exercitado corretamen-
te, no momento previsto pela Assembleia Constituinte, € cumpriu sua
fungdo balizadora entre a vigéncia e a eficdcia da Constituicdo, nao
podendo mais se pronunciar dessa forma. ?’

27 Como exposado, a Proposta de Emenda Constitucional de n. 157-A, de 2003,
apensada a PEC n. 554/1997, que tramita no Congresso Nacional, convocando
uma Assembleia de Revisao Constitucional, vulnera os limites implicitos decor-
rentes da Lei Maior. In: Cdmara dos Deputados. Disponivel em: < http:/www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=131896>.
Acesso em: 20 set. 2018.

De autoria do Deputado Luiz Carlos Santos e outros, busca o projeto em tela
instalar Assembleia Revisional, composta por membros da Camara e do Sena-
do, com o objetivo de revisar a Constituigdo. Na Justifica¢do, os autores argu-
mentam “que o carater excessivamente analitico da Carta de 1988 produziu o
inconveniente de exacerbar a imposicao de limites aos poderes publicos, trans-
formando-se em poderoso instrumento de ingovernabilidade e instabilidade ju-
ridica face suas frequentes emendas”.

Prevé, o Substitutivo aprovado na Comissao Especial de relatoria do Deputa-
do Roberto Magalhaes, a instalagdo da Assembleia de Revisdo Constitucional,
formada pelos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o
objetivo de revisar a Constituigao.

Na Revisdo Constitucional as discussodes e os encaminhamentos de votagao se-
rdo feitos em sistema unicameral e, em ato Unico, sera promulgada apds a apro-
vacdo do seu texto, em dois turnos de discussio e votagdo, por maioria absoluta
de votos de cada Casa Integrante da Assembleia e, posteriormente, submetido
ao referendo popular.

No tocante as limita¢des explicitas, as chamadas clausulas pétreas, a Revisdo
observara os dbices previstos no art. 60, § 4° da Constitui¢ao, sendo-lhe vedada,
outrossim, suprimir ou restringir os direitos sociais e os instrumentos de parti-
cipagdo popular previstos no art. 14, incisos I e I1, e no art. 61, § 2°, da Lei Maior.
O objeto da reforma versara sobre as seguintes matérias; | — a organizagao dos
Poderes; 11 — o sistema eleitoral e partidario; Il — o sistema tributario nacional
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3.2 AEMENDA CONSTITUCIONAL

Tema de permanente relevo para a Ciéncia do Direito concerne
as emendas constitucionais. A questdo estd centrada na existéncia de
Cartas rigidas que, para serem revistas, exigem “a observancia de uma

e as finangas publicas; IV — a organizacdo e as competéncias das unidades da
federagdo; e V — o sistema financeiro nacional.

A Assembleia de Revisao tera prazo maximo de 12 meses contados da sua ins-
talacdo e podera decidir sobre a possibilidade de autorizagao de Revisdes peri-
odicas da Constituigdo, com intervalos ndo inferiores a cinco anos.

Em principio, nada haveria que se objetar contra esta modalidade de reforma,
tivesse ela sido prevista pelo Constituinte Originario. Ndo tendo sido, ou me-
lhor, tendo sido para tdo somente realizar-se uma unica vez, cinco anos apos a
promulgagdo da Carta Magna, nos moldes do preceituado pelo art. 3° do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, “eticamente intoleravel e juridi-
camente aberrante que o Congresso Nacional aumente ex officio a competéncia
que lhe foi atribuida pela Constitui¢ao”, conforme expressou o Professor Fabio
Konder Comparato em audiéncia publica no dia 7 de fevereiro de 2006 na Co-
missdo Especial da Camara dos Deputados para debater a PEC 157-A/03.

Isso porque, “as normas de alteracdo de uma constituicdo representam a ga-
rantia de sua vigéncia e forca vinculante. E a suprema garantia institucional
da ordem juridica, como dizem os constitucionalistas alemaes. Portanto essas
normas de alteragdo sdo de interpretacdo estrita ¢ vinculam todos os poderes
constituidos ¢ até mesmo o povo soberano. Um Estado de Direito ¢ um Estado
de limitagdo institucional de poderes. Todos os agentes publicos e politicos e até
mesmo o povo soberano estdo limitados na sua atuagdo politica”. COMPAR A-
TO, Fabio Konder. Audiéncia Publica na Comissdo Especial em 7 de fevereiro
de 2006.

Ora a soberania popular ¢ limitada pelas determinagdes constitucionais, pelo
que n@o ha como prevalecer o referendum popular como mecanismo legitimante
desta reforma, porque tal instrumento nao tem o conddo de validar ato incons-
titucional. E o referendo ndo convalida inconstitucionalidade nem de leis, tam-
pouco de reformas a Constituigao.

Assim, se nem o povo soberano pode ultrapassar os regramentos constitucionais
em periodos de normalidade institucional, menos ainda, o Congresso Nacional,
um Poder instituido, alterando o modus faciendi da reforma, submetido que esta
aos limites procedimentais implicitos consubstanciados na positividade maxima.
Como consequéncia, restara ampliada indevidamente a competéncia legiferante
do Parlamento, que ndo fora prevista pelo Poder Constituinte Originario. Nestes
termos, sO se pode alterar a Constitui¢do pelo modo nela autorizado, sob pena
de refunda-la. Irrecusavel, portanto, destruir a PEC n. 157-A/2003 a arquitetura
constitucional brasileira, colocando em risco a supremacia da Carta Cidada.
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forma particular distinta da forma seguida para elaboracao das leis
ordindrias”,”® resultando uma relativa imutabilidade do texto magno.

Isso ndo significa que as flexiveis ndo oferecam problemas para
a sua reforma,” porém, € a rigidez que contempla a previsdo de um
processo mais dificultoso para efetivar-se a mudancga legislativa, obser-
vando-se com maior nitidez os limites e o modus faciendi ditado pelo
Colégio da Soberania.

Tal como ja colocado, a reforma ¢ um procedimento formal de al-
teragdo da Grande Norma exercitado pelo legislador de segundo grau.
Conquanto o Parlamento exerca o munus, ndo ha que confundir os
diferentes misteres a ele atribuidos: o de produtor de norma infracons-
titucional e o de reformador da Lex Magna.

A Constituigdo Brasileira ¢ classificada como rigida por repro-
duzir a existéncia de um processus especial para sua alteracao, ex vi
do art. 60.%° Dita previsdo denota preocupagdo com a estabilidade e

28 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo I1, op. cit., p. 121.
Sobre a rigidez constitucional consultar: BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo
Aranha, 4 Teoria das Constitui¢des Rigidas. 2. ed. Sao Paulo: José Bushatsky,
Editor, 980; BRYCE, James, Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas.
Madrid: Instituto de Estadios Politicos, 1952.

» E o caso da Constitui¢do Argentina. Nela ndo existem clausulas pétreas e seu
texto autoriza a reforma no todo ou em qualquer de suas partes. A necessidade
da reforma, no entanto, deve ser declarada pelo Congresso com o voto de 2/3,
no minimo, de seus membros, em cada Casa — Camara dos Deputados ¢ Camara
dos Senadores — e se efetuara por meio uma Convengdo convocada para este
efeito. Assim, depois de aprovada a reforma pelo Congresso, faz-se mister uma
convocatoria de uma convengao constituinte pelo Poder Executivo.

30 “Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: I — de um
ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Fede-
ral; II — do Presidente da Republica; III — de mais da metade das Assembleias
Legislativas das unidades da Federag@o, manifestando-se, cada uma delas, pela
maioria relativa de seus membros.

§ 1° A Constitui¢ao ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao fede-
ral, de estado de defesa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos
dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da Camara dos
Deputados e do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I —
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atualizacdo da ratio legis, sabido que a societatis, em constante pro-
gressdo, impde cambios, por vezes estruturais, na positividade.’!

A reforma tem por escopo ajustar a regra maxima a conjuntura
social e a politica mutante. Nao se pode confundi-la com a suspen-
sdo, supressao ou revogagdo dos preceitos maximos, trata-se, antes,
de amoldamento juridico pertinente a realidade fatica.

Eternizar a Constituicdo perpetua a alma da nacionalidade, em
constante comunicagao intergeracional. Imperiosa, portanto, a neces-
sidade palpavel da pacifica adequacao dos seus conteudos materiais a
historia presentemente vivida.*

a forma federativa de Estado; II — o voto direto, secreto, universal e periddico;
III — a separag@o dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por preju-
dicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.”

31 MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang e; MITIDIERO, Da-
niel. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

32 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno,
Tomo I, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. 5. ed. 1971, p. 159. A fim de facilitar
a analise acerca das limitagdes, sdo elas enumeradas por diversos autores, em
duas classes distintas: materiais e formais. Limitagdes materiais sdo as concer-
nentes ao conteudo da reforma, a questdo de fundo ou matéria, podendo constar
expressa ou implicitamente no texto constitucional. Por seu turno, referem-se
as limitagdes formais as proibigdes temporais, circunstanciais e procedimentais
a serem observadas na elaboragdo da reforma. Existem, ademais, limitagdes
ao poder constituinte originario que igualmente limitam o exercicio do poder
reformador mas, neste trabalho, ndo serdo consideradas. Neste sentido consul-
tar: MIRANDA, Jorge, Direito Constitucional, Tomo I, op. cit., p. 87-89; VA-
NOSSI, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional — Teoria Constituyente. Buenos
Aires: Deplama, 1975, p. 175 et seq.

Divergindo da classificagdo acima esposada, Marcelo Rebelo de Souza, ao tra-
tar dos limites formais ao poder de revisao, ndo inclui nesta categoria, as limita-
¢des temporais — a despeito de considera-las intimamente ligadas as limitagdes
de forma — nem, tampouco, as circunstanciais.

Segundo o autor, os limites formais sao de trés tipos distintos, embora interliga-
dos: a) limites quanto ao 6rgdo ou entidade competente para exercer a iniciativa
da revisdo; b) limites quanto ao 6rgdo ou entidade competente para aprovar as
alteragdes constitucionais; c) limites concernentes as maiorias requeridas para
a votacdo da revisdo constitucional. /n: Direito Constitucional I — Introdug¢do a
Teoria da Constitui¢do, Braga: Livraria Cruz, 1979, p. 70-75.
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Isso ndo quer significar sua superagdo ontoldgica, razao pela qual
Loewenstein estabelece duas espécies de limitagdes: as destinadas a
proteger as concretas instituigdes constitucionais, designadas como as
de intangibilidade articulada; e, aqueloutras garantidoras de determi-
nados valores fundamentais que ndo se encontram necessariamente
expressos em disposi¢des ou instituicdes concretas, mas regem como
imanentes ou inerentes a Lei Maior.*

Na primeira hipdtese, as normas nao sdo passiveis de alteragdo em
face da proibi¢do; na segunda, a vedagdo a reforma se produz a partir
do telos, das premissas principiologicas que a Carta encerra. O escopo
¢ obstar a supressao de principios e programas eleitos na promulgagao
e, consequentemente, preservar sua identidade indelével. Lamentavel,
portanto, a Constituicdo da Republica Brasileira testemunhar excessi-
vas alteracdes,** dando mostras de um intermindavel “emendismo cons-
titucional”, nefasto para o Estado e para os cidadaos.” Este €, sem du-
vida, o efeito reverso do almejado pela reforma: fazer durar no tempo o
pacto fundacional da cidadania. Ao invés da perenidade, presencia-se
a desconstrucdo do idedrio e da programaticidade do pacto inaugural,
desvirtuado paulatinamente de seus propositos. Um lamentdvel mal
que padece a Carta da Quarta Republica.

4. AS MUTACOES CONSTITUCIONAIS

Um mecanismo informal, mas nao menos eficiente de alteragao
sdao as chamadas mutagdes constitucionais. Acerca delas a doutrina ¢
variante ao defini-las como modalidade de transicdo constitucional.
Nao se pode imagina-las sem confrontd-las com a profunda agitacao

3 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, op. cit., p. 189.

3 Atualmente, a Constitui¢do Brasileira conta com 99 (noventa e nove) emendas
constitucionais. A ultima publicada no DOU de 14 de dezembro de 2017 ins-
tituiu novo regime especial de pagamento de precatorios, alterando o Ato de
Disposic¢des Constitucionais Transitorias — ADCT.

35 Sobre o tema consultar: KUBLISCKAS, Wellington Marcio. Emendas e muta-
¢oes constitucionais. andlise dos mecanismos de altera¢do formal e informal da
Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 20009.
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que provocam nos direitos salvaguardados.*® O proprio conceito ja
transporta as caracteristicas do instituto. Leia-se:

O estudo do poder constituinte de reforma instrui sobre o modo
como o Texto Constitucional pode ser formalmente alterado.
Ocorre que, por vezes, em virtude de uma evolugdo na situagao
de fato sobre a qual incide a norma, ou ainda por for¢a de uma
nova visdo juridica que passa a predominar na sociedade, a Cons-
titui¢do muda, sem que as suas palavras hajam sofrido modifica-
¢do alguma. O texto ¢ 0 mesmo, mas o sentido que lhe ¢ atribuido
¢ outro. Como a norma nao se confunde com o texto, repara-se,
ai, uma mudanca da norma, mantido o texto. Quando isso ocorre
no Ambito constitucional, fala-se em mutagao constitucional.

A nova interpretagdo ha, porém, de encontrar apoio no teor das
palavras empregadas pelo constituinte e ndo deve violar os principios
estruturantes da Lei Maior, do contrario, havera apenas uma interpre-
tac¢do inconstitucional. ¥’

A doutrina portuguesa ¢ categorica ao interpretar a mutagao como
sindbnimo de transi¢do nos seguintes termos: ‘“considerar-se-a como
transicao constitucional ou mutagao constitucional a revisao informal
do compromisso politico formalmente plasmado na constituicao sem
alteracdao do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o senti-
do sem mudar o texto.” 3

A evidéncia, ndo se pode reduzir os preceitos da Norma Norma-
rum a literalidade da letra nela insculpida, uma vez ndo ser ela, ja-
mais, uma obra acabada. Salutar poder seu texto ser alterado, tanto
formalmente quanto por meios informais e difusos que constroem e
reconstroem sua principiologia.*

36O Supremo Tribunal Federal aplicou a técnica em momento e temas distintos,
a exemplo, do Habeas Corpus (HC) n. 82.959/SP, referente ao principio da in-
dividualizacdo da pena (art. 5° inciso XLVI); o Mandado de Seguranga (MS)
n. 26.602/DF, sobre a regra da fidelidade partidaria (art. 55, incisos I a VI); e, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 132/RJ, que
diz respeito a unido homoafetiva.

37 MENDES, Gilmar Ferreira; e, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Di-
reito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 132.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.

ed. Almedina: Coimbra, 2003, p. 1228.

MORAIS, Carlos Blanco de. As mutagoes constitucionais implicitas e 0s seus

limites juridicos: autopsia de um acorddo controverso. Portimao: Jurismat, n. 3,

2013, p. 55-90.
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A mutagdo constitucional remonta a ideia da living constitution
norte-americana, caracterizada pelo desconstrutivismo normativo
maximo e difundida pela Escola da Common Law.*°

Dois sdo os fatores para a sua configuragdo: o temporal, relaciona-
do a historicidade do ordenamento; e, o social, que decorre da relevan-
cia interpretativa dos elementos extensivos a realidade normativa.”

A mutac¢do afigura-se como uma mudanga informal da literalidade
da ratio em razdo de as Cartas Politicas poderem ser lidas e interpre-
tadas de diversas maneiras. Ela se da “pela modificagdo da leitura do
texto constitucional ao longo do tempo, produzindo uma mudanca de
entendimento e compreensdao”.* Mas, ndo basta a mera alteragdo do
significado, € necessario o transcurso de tempo razoavel para a nova

40 “A mutag¢ao informal foi apreendida nos Estados Unidos no Séc. XIX a propdsito
danocdo de ‘living constitutio’ criada pela pratica politica e pela jurisprudéncia.
A questdo ganhou especial/ relevo desde o caso McCulloch v. Maryland (1819),
tendo o Juiz Marshall defendido um construtivismo constitucional, com base na
clausula dos poderes implicitos, o qual ndo mereceu entdo especial resisténcia.
No universo anglo-saxonico, as altera¢des informais da Constituicdo misturam-
-se com direito costumeiro e com a interpretagdo judicial inerente a ‘common
law’, num processo ha muito assumido e que leva autores como Lawrence Tribe
a assumir que, a par de uma Constitui¢do textual visivel existe uma normati-
vidade constitucional invisivel que desafia a linearidade da Lei Fundamental
como produto acabado de uma decisdo constituinte. Para o entendimento ex-
posto, a Constitui¢do invisivel estaria no centro de gravidade constitucional e
muito do que se entende por Constituicdo ndo radicaria nas féormulas do texto
normativo. Como refere Wheare, citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho
num notavel e recente artigo sobre a mutacdo constitucional, ‘constitutions
are not made: they grow’, podendo em tese esse crescimento resultar de vias
formais e, em certos casos, de vias informais. Na Europa continental, a figura
foi originariamente conceptualizada na Alemanha Imperial por Paul Laband
(o talento ‘Kronjurist’ da Casa Hohenzollern) e depois por Jellinek, a prop6si-
to da Constituicdo alema de 1871.” MORALIS, Carlos Blanco de. 4As mutagoes
constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autopsia de um acorddo
controverso. Op. cit., p. 55-90.

4 LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto; DIMOULIS, Dimitri. Efeito transcen-
dente e concentrag@o do controle difuso na jurisprudéncia (autocriativa) do Su-
premo Tribunal Federal. /n: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complemen-
tares de direito constitucional. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 306.

2 OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, p. 60.
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exegese e o respaldo social. Dito de outra maneira, o novo significado
legal deve absorver as expectativas comunitdrias mutaveis a fim de
revitalizar a Carta Politica com as demandas contemporaneas.*

O punctum saliens pauta-se na contradi¢do entre a situagao cons-
titucional e a lei constitucional, bem como na diferenciacao entre re-
forma e mutacdo.* Importa denotar que as mutagdes sao fatos consu-
mados, sd3o imputacdes faticas historico-politicas e de potencialidade
constituinte, na medida em que as normas positivadas ndo conseguem
representar todo o tempo os fatores reais do poder.*

Com maior aquiescéncia, impossivel conceber o texto magno en-
gessado perante a vontade estatal e a sociedade em progressdo. As
interpretagdes evolutivas sao naturalmente resultado da flexibilizagao
legal a comunitas, em constante volatilidade.

Trés categorias informais podem demudar o sentido das Consti-
tui¢des. Sao elas: a) as fontes faticas de formagdo espontanea, confi-
guradas como os costumes e convengdes internacionais, que podem
ser vinculativas ou ordenadoras, a exemplo das regras de soft law,*
b) as fontes atos, criados pela vontade infraconstitucional das insti-
tui¢des politicas, que derrogam gradativamente o sentido original da
norma maior; € c¢) as fontes jurisprudenciais de base interpretativa,
que criam e inovam normas materiais e principios maximos.*

 Idem, p. 61.

4 HESSE, Konrad. Limites da Mutagdo Constitucional. In: Temas Fundamentais
de Direito Constitucional. Op. cit., p. 151-152.

5 Idem, p. 155.

¢ MORAIS, Carlos Blanco de. As mutagoes constitucionais implicitas e os seus
limites juridicos: autopsia de um acorddo controverso. Op. cit., p. 63.

47 “Pode-se afirmar que na sua moderna acepgdo ela compreende todas as regras

cujo valor normativo é menos constringente que o das normas juridicas tradicio-

nais, seja porque os instrumentos que as abrigam ndo detém o status de ‘norma

juridica’, seja porque os seus dispositivos, ainda que incertos no quadro dos

instrumentos vinculantes, ndo criam obriga¢des de direito positivo aos Estados,

ou ndo criam sendo obrigagdes pouco constringentes.” MAZZUOLI, Valério de

Oliveira. Curso de direito internacional publico. 11. ed. Editora Forense, 2018,

p. 183.

MORAIS, Carlos Blanco de. As mutagoes constitucionais implicitas e 0s seus

limites juridicos: autopsia de um acorddo controverso. Op. cit., p. 64.

'S

IS

48

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 79 @

22/04/19 15:41 ‘



_____IEEEN ® N = HEEN

80 MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA | MATEUS SCHAEFFER BRANDAO

As determinagdes legais evoluem, inicialmente, no dominio dos
fatos, para, apos, alcancarem o universo juridico. Quando transcen-
dem a barreira do mundo vivido para o normativo sao consideradas
vicissitudes constitucionais hibridas, ja que se aproximam dos méto-
dos de reforma, como as emendas ou revisdes constitucionais.*’

Outro ponto de destaque para a producao dos efeitos da mutagao
¢ a aceitacdo institucional tacita que a recepciona sem contrariedade,
posto que, num primeiro momento, poder-se-ia concebé-la como in-
constitucional.

A inércia, a aquiescéncia tatica e a legitimagdo interpretativa
dos tribunais criam uma mutacao por sedimentacdo que vai fa-
zendo o seu caminho e se acaba por impor. No fundo, a norma
intrusa ocupa tranquilamente parcelas do espaco constitucional,

instala-se durante um tempo razoavel e adquire esse espago por
usucapiao.>

Esta-se diante de critérios invisiveis de decisdes dos poderes po-
liticos e jurisdicionais, consagrados com o tempo, nomeadamente
@ pelos costumes, e, formalmente inconstitucionais; porém, anuidos, @
tacita ou expressamente pelo Estado no tocante a alteragdo interpre-
tativa da regra.’!

Decerto as geragdes futuras devem manifestar-se em relacdo ao
pacto social que as rege. Nao podem ficar a merc€ da mens legislatoris
pretérita, o que justifica a necessidade de novas hermenéuticas e refor-
mulagdes textuais.*® Por tal motivo, impostergavel o enquadramento da
Lex Magna no seu tempo. Os instrumentos de mutabilidade garantem
sua longevidade. ** Afinal, como bem pondera Peter Hérbele, é funda-
mental ndo aprisiona-la a uma funcdo simbdlica de reserva ética limita-
da a palavras, ao invés de concebé-la como instrumento de realizagao do
Direito na implantagdo da vida e das Ciéncias Juridicas com um todo.**

4 Idem.

30 Idem.

S Idem, p. 65.

2 DIAS, Cibele Fernandes. A interpretacdo evolutiva da constituicdo: mutagdo
constitucional. /n: RIDB, ano 2, 2013, n. 9, p. 9930.

HABERLE, Peter. El estado constitucional. 1* reimpressdo. México: Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 3.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET,
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5. CONCLUSAO

Finalizando, invidvel sob a perspectiva sociolégica estabelecer o
poder constituinte inicial a Carta do futuro. A sociedade € dialética e
o reflexo de tal afirmacao se traduz no postulado de que a lei nao pode
ficar estagnada a vontade de quem a produziu. A aspira¢do origindria
configurada na manifestacdao do povo € intertemporal e aberta.

Conquanto a Carta Cidada de 1988 seja um marco de prote¢do
jus humanitaria, ela carecera sempre de novas exegeses e adequagdes
pontuais em seus ditames, a exemplo, dos direitos cibernéticos, am-
biental, da elasticidade do conceito de familia, dentre outros temas
palpitantes que desafiam este novo milénio e nao foram cotejados no
século passado. Por este motivo, o Estado Democratico de Direito
deve assegurar a justa adequacdo da mens legis a Paideia.

A tendéncia democratica e neoconstitucional consagra que a
Constituicao ha de responder aos anseios comuns da forma mais justa
possivel. Adequé-la a realidade ¢ a melhor hipdtese para cumprir o
Contrato idealizado entre homens racionais e razoaveis do presente
com as expectativas das geracdes futuras.

Sem embargo, tanto os métodos formais quanto os informais de
alteracdo da Grande Norma hao de acatar o sistema estabelecido € o
postulado da proporcionalidade, sabido que o ordenamento ndo pode
ser destruido pelos 6rgdos constituidos, sob pena de uma ruptura na
ordem legitimamente instalada.

Neste ponto, merece invocagao a teoria de Carl Schmitt para se
ter presente a distingdo por ele feita entre Constituicdo — decisao so-
bre o modo e a forma da unidade politica — e leis constitucionais — as
normas positivadas na Carta Magna que meramente complementam
ou regulam a decisdo politica fundamental.

Acorde o conceito schmittiano, ¢ na Constituicao onde se encon-
tra assentada a estrutura fundamental do Estado, seu cerne, aquilo
que Loewenstein chamava de espiritu. Emanagdo direta da vontade
do poder constituinte num momento especifico e determinado, ela
consolida regras e principios que, se porventura suplantados, impli-

Ingo; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentarios a constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2014, p. 46.
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cariam na modificagdo do status quo, mesmo que tal alteracao se pro-
cessasse no ambito do direito vigente, pois, nesta hipotese, estar-se-ia
diante de uma transicao.

Nao se pretende, aqui, firmar a tese de Hauriou que criou o fend-
meno da superlegalidade constitucional, distinta do conceito de Cons-
tituicao escrita, para nela incluir todos os principios fundamentais do
regime, os quais deveriam ser afastados da esfera de a¢do do poder
de revisdo. Ditos principios seriam superiores a Constitui¢do escrita,
valendo independentemente da sua inser¢ao no texto, porque “o ca-
racteristico dos principios ¢ existir e valer sem texto”.”

O entendimento ora esposado € justo o oposto. Em uma Repu-
blica guiada por leis e que empunha o principio da soberania popu-
lar, sobrelevam-se os postulados contratualistas previamente anuidos
e posteriormente consagrados. Por decorréncia, quaisquer violagdes,
mesmo se processadas por mecanismos legalmente previstos ou por
praticas jurisprudenciais assentes, serdo inconstitucionais e merece-
rdo rechago. A dissintonia ou desestima constitucional geram o senti-
mento coletivo de anomia e enfraquecem, ao invés de fortalecerem, a
crenca na forca normativa da Lex Fundamental.

A reforma e a releitura da Carta da Republica buscam a mantenca
de seu vigor e descortinam-se como um relevante pilar de sustentagao
democratica, nunca de erosao, porque projetam a inelutavel percepgao
temporal do passado futuro.*
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A MORAL E O DIREITO SOB A
OPTICA DE EMILE DURKHEIM

(MORALITY AND LAW FROM THE
STANDPOINT OF EMILE DURKHEIM)

Rachel Capricio de Paula e Silva'

RESUMO

O presente artigo tem como objeto de andlise a concepgao moral
e juridica sob a 6ptica do socidlogo francés Emile Durkheim. O texto
aborda a sociologia, os conceitos e pressupostos fundamentais, as se-
melhancas entre Moral e Direito, a partir do pensamento de Durkheim
nas suas principais obras. O artigo destaca, ainda, como conclusao, a
importancia das regras morais e juridicas para o controle social.

Palavras-chave: Sociologia. Emile Durkheim. Concepgio moral.
Concepcao juridica.

ABSTRACT

The present article has as object of analysis the moral and le-
gal conception from the standpoint of the French sociologist Emile
Durkheim. The text discusses the topics of sociology, concepts and
fundamental assumptions, the parallelisms between Morality and
Law, from the thought of Durkheim in his main publications. The
article also proposes, as a conclusion, the importance of Morality and
Law for social control
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Moral e direito no pensamento de Durkheim; 5 Conclusdo; 6 Referén-
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1. INTRODUCAO

O artigo ora proposto tem como tema a Moral e o Direito no pen-
samento do sociologo francés Emile Durkheim.

Durkheim considerava que Direito e a Moral sdo inseparaveis,
pois o Direito nada mais ¢ do que o sistema institucionalizado de re-
gras que garante o cumprimento dos deveres morais. Ademais, a for-
macao moral do sujeito ¢ que garante o cumprimento espontaneo das
regras juridicas.

Hoje, em virtude, principalmente, do positivismo juridico identi-
fica-se cisdo teodrica, talvez irrecuperavel, entre Direito ¢ Moral. En-
tende-se que essa separagao radical ndo ¢ salutar para o bom funcio-
namento do Direito na vida social.

Assim, pretende-se analisar a Moral e o Direito, a partir da teoria
de Durkheim, ou seja, considerando o Direito no contexto de cons-
trucdo da vida social, bem como, seus elementos constitutivos que se
encontram emaranhados na teoria moral daquele pensador.

2. SOCIOLOGIA DE DURKHEIM

Para entender a filosofia e os pensamentos de Emile Durkheim
¢ necessario que se entenda o periodo historico em que ele viveu e
tragar, ainda que brevemente, sua biografia.

David Emile Durkheim nasceu no dia 15 de abril de 1858, em
Epinal, localizada no nordeste da Francga, entre a Alsacia ¢ a Lorena,
vindo a falecer em 15 de novembro de 1917, em Paris.
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Foi o fundador da escola francesa, mesclando a pesquisa empirica
com a teoria socioldgica. Nao obstante, foi considerado o pai da So-
ciologia moderna.

E reconhecido como grande teérico no conceito da coergio social
e o seu trabalho estava preocupado com a forma como as sociedades
poderiam manter sua integridade e coeréncia na modernidade, uma
era em que tradicionais lagos sociais e religiosos ndo sdo mais assu-
midos e em que novas institui¢des sociais tém surgido.

Durkheim ¢ um autor do final do século XIX e inicio do século
XX, ou seja, um contemporaneo. Esse periodo ¢ marcado por grandes
conturbagdes, pois ocorria a transi¢ao do feudalismo europeu para o
capitalismo, que se arrasta do século X VI até o século XX. Nesse in-
tervalo, aconteceram varias mudangas econdmicas, politicas e sociais
que tiveram consequéncias também no pensar.

Na visao de Durkheim, a sociedade europeia encontrava-se pouco
integrada; a familia e a religido tocavam os seus alarmes, a fim de de-
monstrar o seu enfraquecimento, no que diz respeito as suas fungoes.
Para ele, essa era a hora de procurar novas alternativas, novas fontes
de solidariedade e de consenso entre os individuos da sociedade, para
fortalecer, assim, a unido coletiva.

Nesse periodo, a Franga passava por inimeras mudancas. Sur-
giam as lutas de classes e o questionamento da moral religiosa que
abria espaco para a ciéncia e a educagao como meios de formacao do
espirito humano.

E uma das primeiras coisas que ele fez, foi propor regras de ob-
servacdo e de procedimentos de investigacao que fizessem com que a
Sociologia fosse capaz de estudar os acontecimentos sociais.

Foi nesse contexto, que Emile Durkheim passou a buscar novas
opgdes de conduta para os individuos, como forma de neutralizacao
das crises econdmicas e politicas que viviam a época.

Mas para Durkheim, os problemas que a sociedade desse perio-
do enfrentava eram de cunho moral e ndo econémico. A analise das
questdes morais de uma coletividade necessitava de metodologia nova
¢ a elas apropriada.?

> DURKHEIM, s.d.b.
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Sobre tal problema manifestou-se Durkheim:

[..] E tempo de entrar mais diretamente em relagdo com os fatos,
de adquirir com seu contato o sentimento de sua diversidade ¢
sua especificidade, a fim de diversificar os proprios problemas,
de determinar e aplicar-lhes um método que seja imediatamente
apropriado a natureza especial das coisas coletivas.’

A consciéncia coletiva, segundo Emile Durkheim, ¢ a forga cole-
tiva exercida sobre um individuo, que faz com que este aja e viva de
acordo com as normas da sociedade na qual esté inserido.

Assim como na vida mental, a consciéncia coletiva € feita de re-
presentacdes que transcendem a esfera individual, por sua superiori-
dade e atua com forga sobre as consciéncias individuais. A conscién-
cia coletiva ¢ fruto de pequenas contribui¢des individuais, que juntas,
formam o todo, ndo sendo fruto de teorias metafisicas, mas de fatos
sociais reais.

Segundo o pensador francés, existem duas consciéncias distintas
em cada individuo: uma ¢ aquela que se confunde com o todo da
sociedade e ajuda a forma-la, a outra ¢ a que cada pessoa tem de par-
ticular e que a faz um individuo diferente dos demais, apesar de fazer
parte do todo.

Nessa concepgdo, fica claro que em uma sociedade o todo
ndo ¢ apenas o resultado da soma de cada uma de suas partes, mas
algo distinto delas.

O individuo se submete a sociedade e ¢ nessa submissdo que ele
encontra abrigo. A sociedade que o forca a seguir determinados pa-
drdes, ¢ a mesma que o protege € o faz sentir-se como parte de um
todo estruturado e coeso. Essa dependéncia da sociedade traz consigo
o conforto de pertencer a um grupo, um povo, um pais.

Essa formagao social do eu, ocorre pela interiorizagdo dos fatos
sociais, ou seja, dos padrdes de agir e pensar do grupo em que se in-
sere o sujeito. Nem toda a¢do de um grupo € fato social.

Para ser considerado fato social, uma acao precisa preencher trés
requisitos: a generalidade, a exterioridade e a coercitividade, ou seja,
0 que as pessoas pensam, sentem e fazem independentemente da von-
tade individual, ¢ um comportamento estipulado pela sociedade e ndo
imposto a alguém em especial.

* DURKHEIM, s.d.a.
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E ¢ na investigagdo da vida e da acdo do ser humano em socieda-
de, segundo os fatos sociais, que Durkheim correlaciona a Sociologia,
o Direito e a Moral.

Hoje, para os aplicadores do Direito, ¢ publico e notdrio que am-
bas as ordens normativas apresentem estrutura complexa e organica,
dotadas de regras e leis, cada qual com a sua sangdo, regendo, as-
sim, a vida em sociedade para cada individuo. Entretanto, a época de
Durkheim, essa clareza quanto as esferas de atuacao desses conjuntos
de regras na sociedade ndo havia ainda se formado.

No pensamento de Durkheim, tanto o Direito quanto a Moral sdo
considerados instrumentos de coacdo social, ou seja, mantenedores da
ordem social. Em locais em que existem varios individuos dividindo
0 mesmo espago, ¢ necessario que se desenvolva forma de controlar
as situacgoes existentes ou que estdo por vir. Cada individuo possui
uma esfera de agdo que ¢ o limite da agdo do outro e que deve ser
respeitado.

A partir do momento que essa limitacao ¢ ultrapassada, o indivi-
® duo infringe os preceitos basicos de convivéncia de uma determinada @
sociedade e, dessa forma, devera ser submetido a algum tipo de san-
¢do. SO assim ¢ possivel o convivio social harmonioso.

Para Durkheim,

[...] a0 mesmo tempo em que as institui¢des se impdem a nds,
aderimos a elas; elas comandam e nds as queremos; elas nos
constrangem, e nds encontramos vantagens em seu funciona-
mento e no proprio constrangimento. [...] talvez ndo existam pra-
ticas coletivas que deixem de exercer sobre nos esta agdo dupla,
a qual, além do mais, ndo ¢é contraditoria sendo na aparéncia.*

A sociedade precisa ter regras claras, valores e limites para fazer
com que o individuo se sinta seguro e protegido em relagdo ao com-
portamento do outro.

Para Durkheim, o importante ¢ que o individuo se sinta parte do

todo e que necessite realmente da sociedade e contribua para a sua
manutencao.

4 QUINTANEIRO, 2002, p. 76
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3. CONCEITOS E PRESSUPOSTOS FUNDAMENTAIS
DO PENSAMENTO SOCIOLOGICO DE DURKHEIM

Durkheim define a sociologia como: “a ciéncia das instituigdes
sociais, da sua génese e do seu funcionamento”, e as instituicdes so-
ciais sdo, para ele, “toda crenga, todo comportamento instituido pela
coletividade”?

Tania Quintaneiro explicita que:

[..] as consciéncias particulares, unindo-se, agindo e reagindo
umas sobre as outras, fundindo-se, ddo origem a uma realidade
nova que ¢ a consciéncia social. [...] Uma coletividade tem as suas
formas especificas de pensar e de sentir, as quais 0s seus mem-
bros se sujeitam, mas que diferem das que eles praticariam se
fossem abandonados a si mesmos. Jamais o individuo, por si so,
poderia ter constituido o que quer que fosse que se assemelhasse
a idéia dos deuses, ao mito e aos dogmas das religides, a idéia do
dever e da disciplina moral, etc.®

Segundo Durkheim, instituicdo ou fato social “¢ toda a manei-
® ra de agir fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma ®
coagdo exterior, ou ainda, que ¢ geral na extensdao de uma sociedade
dada, apresentando uma existéncia propria, independente das mani-
festagcoes individuais™’
Para se identificar os fatos sociais na realidade, ¢ necessario que
sejam observadas suas caracteristicas basicas. As caracteristicas dos
fatos sociais podem ser identificadas por quatro dimensdes:

* Exterioridade: o fato social ¢ considerado exterior a cada indi-
viduo, formando uma realidade especial, “porque consistem em
1déias, normas ou regras de conduta que ndo sao criadas isolada-
mente pelos individuos, mas foram criadas pela coletividade que
ja existem fora de noés quando nascemos”.?

* Generalidade: todos (ou a maioria) os individuos de um deter-

minado grupo possuem a mesma forma de pensar e agir, ou seja,
0 comportamento torna-se padronizado.

5 QUINTANEIRO, 1995, p. 17.

¢ QUINTANEIRO, 2002, p. 69-70.
7 DURKHEIM, 2002, p. 68-69.

¢ TUDO,2003,p.2.
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* Anterioridade: o fato social ¢ percebido, seja por sua existéncia
anterior ao individuo, seja pela coercao exercida, ou mesmo pela
existéncia no outro, fora do sujeito e, desta forma, como algo
externo e independente dele.

* Coercitividade: obrigacdo de obedecer a determinada norma e
ou orientacdo preestabelecida por uma dada sociedade e ou Es-
tado.

Pode-se dizer, portanto, que o fato social se resume nas crencas,
costumes e tendéncias que se apresentam de forma coletiva. Durkheim
ja mencionava: “O homem ¢ um animal que s6 se humaniza pela so-
cializagdo”.’

Para Emile Durkheim, a consciéncia coletiva nada mais ¢ que:
“O conjunto de crengas e de sentimentos comuns entre 0s membros
de uma mesma sociedade forma um sistema determinado que tem
sua vida propria; podemos chama-la de consciéncia colectiva ou co-
mum”."°

Qualquer desvio dos padrdes dessa sociedade pode provocar o
isolamento do individuo, comparéavel a uma pena imposta por lei. Essa
pressao ¢ a sociedade tentando molda-la a sua imagem e semelhanga.

Para Durkheim, o vinculo comum que une os individuos entre si
e ao seu grupo ¢ a solidariedade social, segundo o autor, pode ser or-
ganica e mecanica e varia de acordo com os contextos que as pessoas
estao inseridas.

O autor assim se manifesta a respeito da solidariedade social:

[...] é forte, inclina fortemente os homens entre si, coloca-os em
freqliente contato, multiplica as ocasides que t€ém de se relacio-
narem. [...] Quanto mais solidarios sdo os membros de uma socie-
dade, mais relagdes diversas sustentam, seja entre si, seja com o
grupo tomado coletivamente, porque se os seus encontros fossem
raros eles ndo dependeriam uns dos outros sendo de maneira fra-
gil e intermitente."

A solidariedade mecanica pode ser observada em coletividades
menores € que possuem processos produtivos mais simples. Para ele a

* VIDA, s.d.
10 DEFINICAO, s.d.
' QUINTANEIRO, 1995, p. 33.
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solidariedade mecanica ¢ caracteristica das sociedades ditas “primiti-
vas” ou “‘arcaicas”, ou seja, em agrupamentos humanos de tipo tribal
formado por clas.

Nesses grupos, a fraca individualizacdo permite que o padrdo
moral que se efetiva sobre os individuos seja tdo forte que o que ¢
valido para um torna-se valido para os demais, quase sem qualquer
diferenca ou dissidéncia. Pode-se dizer que qualquer deslize moral
significa a puni¢do para aquele que desrespeita a consciéncia coletiva.

A solidariedade organica, ao contrario, predomina nas sociedades
ditas “modernas” ou “complexas” do ponto de vista da maior diferen-
ciacdo individual e social (o conceito deve ser aplicado as socieda-
des capitalistas). Além de ndo compartilharem dos mesmos valores
e crengas sociais, os interesses individuais sdo bastante distintos e a
consciéncia de cada individuo é mais acentuada.

O Direito, explica Tania Quintaneiro, “¢ uma forma estavel e pre-
cisa, e serve, portanto, de fator externo e objetivo que simboliza os
elementos mais essenciais da solidariedade social”.!?

® Por isso, Durkheim utilizou certas normas do Direito como indi- ®
cador do tipo de solidariedade existente em dada sociedade, ja que a
solidariedade ¢ considerada um fendmeno moral e deve ser observada
de forma indireta. De um modo geral, as sociedades passam por uma
fase de transicao, da solidariedade mecanica para a organica.

Na tentativa de se autopreservar, o grupo institui formas de trans-
missdo e manutencao dos padrdes de comportamento que o caracte-
rizam, ou seja, de seus fatos sociais. O autor destaca, nesse sentido, a
importancia, entre os fatos sociais, dos padrdoes morais e juridicos e
das institui¢des responsaveis pela propagacdo e aplicagdo das regras
morais e juridicas dentro dos grupos sociais. Explica Durkheim:

Na nossa cultura, o uso de vestimentas ¢ algo que vem sendo
transmitido de geragdes para geragdes, fazendo com que o indi-
viduo tenha essa pratica naturalmente. Aquele que por alguma
razao ndo o fizer, estara sujeito a ser excluido ou discriminado

dentro do seu grupo, por ndo enquadrar-se aos padrdes que a
propria sociedade determinou.”

2. QUINTANEIRO, 1995, p. 33.
3 DURKHEIM, 2001.
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As pessoas passavam a se agrupar em decorréncia das profissdes.
Durkheim passou a advogar que o ambiente de trabalho deveria ser
tornar o espaco de educagdo moral dos membros daquele grupo, caso
contrario a solidariedade social iria se enfraquecer, progressivamente,
podendo chegar ao colapso do coletivo em questdo, a anarquia. Co-
menta o francés:

[...] sera preciso pouco a pouco vincular os homens as suas vidas
profissionais, constituir fortemente os grupos desse género, sera

preciso que o dever profissional assuma, dentro dos coracdes, o
mesmo papel que o dever doméstico desempenhou até agora.'

Assim, pdde-se ver a grande importancia que a Moral e o Direito
tém para Durkheim na estabilidade da vida social.

4. MORALE DIREITO NO PENSAMENTO DE
DURKHEIM

Na concepgao do socidlogo francés:

@ Moral [...] ¢ tudo o que ¢ fonte de solidariedade, tudo o que forca @
o individuo a contar com seu préximo, a regular seus movimen-
tos com base em outra coisa que nao os impulsos de seu egoismo,
e a moralidade ¢ tanto mais sélida quanto mais numerosos e for-
tes sdo estes lagos."

A Moral tem um papel importante na formacado do respeito aos fa-
tos sociais, como também na formagao do habito de seguir os padroes
sociais. A esfera da Moral ¢ vasta, uma vez que abrange todos os tipos
de relagdo entre os individuos e as suas diversas formas de compor-
tamento. Sao objetos da regulamentacao moral: o amor, a amizade e
a solidariedade.

O Direito, por sua vez, segundo aquele mesmo Vocabulario Juri-
dico e seu autor, pode ser assim conceituado:

Direito: Derivado do latim directum, do verbo dirigere (dirigir,
ordenar, endireitar), quer o vocabulo, etimologicamente, signifi-
car o que € reto, o que nao se desvia, seguindo uma sé direcao,
entendendo-se tudo aquilo que é comforme a razdo, a justica ¢ a
equidade.

4 DURKHEIM, 2001.
5 DURKHEIM,s.d.
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Mas, ai, se entende o direito, como o complexo orgénico, de que
se derivam todas as normas e obrigacdes, para serem cumpridas
pelos homens, compondo o conjunto de deveres, aos quais ndo
podem fugir, sem que sintam a agdo coercitiva da forga social
organizada.

Ha, entanto, o direito, o jus romano, na sua idéia de protegdo e
salvagao, definido como a arte do bom e do equitativo (jus est ars
boni et aequi), que se apresenta com um conceito bem diverso de
norma obrigatdria (norma agendi), para se mostrar uma faculda-
de (facultas agend).

Outra acepg¢ao possui ainda o Direito, para revelar aspectos bem
diferentes de seu sentido objetivo ou subjetivo.

Direito em seu sentido objetivo, propriamente derivado do direc-
tum latino, o Direito, a que se diz de norma agendi, apresenta-se
como um complexo organico, cujo conteudo ¢ constituido pela
soma de preceitos, regras e leis, com as respectivas sanc¢des, que
regem as relagdes do homem, vivendo em sociedade.

A caracteristica dominante do Direito, no seu sentido objetivo,
esta, portanto, na coacdo social, meio de que se utiliza a propria
sociedade para fazer respeitar os deveres juridicos, que ela mes-
@ ma instituiu a fim de manter a harmonia dos interesses gerais e @
implantar a ordem juridica.

Destarte, o Direito, objetivamente considerado, em qualquer as-
pecto em que se apresente, em seu estado pratico ou empirico, em
seu estado legal, instintivo, costumeiro ou legislativo, ou ainda
em seu estado cientifico, doutrinrio, mostra-se, eminentemente,
um fendmeno de ordem social, sendo assim, em qualquer sen-
tido, uma norma de carater geral, imposta pela sociedade, para
ordem e equilibrio de interesses na propria sociedade.

E, com razdo, a Filosofia o coloca entre os ramos da Sociologia,
porque nao se admite o Direito sem a existéncia do homem, vi-
vendo em sociedade.

Onde quer que haja homens reunidos, pois, ha necessariamente o
Direito, manifestado seja sob que forma for. Ndo se compreende
sociedade sem ele: Ubi societas, ibi jus.

Nao ha direito sem sociedade, nem sociedade sem direito. [...]"*

Para Durkheim a defini¢cao de um fato social especifico, seja eco-
ndémico, politico ou juridico, sera alcangada pela identificacdo de sua
causa final. Assim, so se podera saber o que ¢ o Direito caso se saiba

16 SILVA, 1973, v. 2, p. 528-529.
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qual ¢ a sua finalidade na vida social, qual € o papel que ele pretende
cumprir em relagdo a existéncia coletiva do ser humano. Qual seria,
entdo, a causa pratica que gera o Direito? Segundo Durkheim, o Di-

reito surge:

[...] da necessidade de assegurar as condi¢des de existéncia da
sociedade. Mas ¢ necessario dar ao termo condi¢des um signi-
ficado muito mais amplo. ‘Condi¢des’ ndo significar apenas as
indispensaveis a sobrevivéncia pura e simples, mas tudo aquilo
cuja falta faria a existéncia nos parecer sem valor. [...] Contudo
nem todas as condi¢des de existéncia de uma sociedade geram
disposigoes legais. Se as agdes exigidas pelo bem-estar social
ndo conflitassem com os interesses pessoais, poder-se-ia deixar
sua execugdo a cargo do egoismo, e a interferéncia do direito
ndo seria necessaria. [...] O direito ¢ a mao pesada da sociedade
sobre o individuo, e onde ela deixa de se fazer sentir, ndo exis-
tem direitos. Tal ¢ a finalidade do direito. O meio que permite
atingi-la € a coacdo. Mas existem coagdes de todo tipo: ha as que
um individuo exerce sobre o outro, as que se exercem de forma
difusa pelo conjunto da sociedade sob a forma de usos, costumes
e da opinido publica, e as que sdo estabelecidas e concentradas
nas mios do Estado. E esta iltima forma que assegura a eficicia
do direito."”

Explica, ainda, o sociologo:

[O estudante de direito] passa todo o seu tempo comentando os
textos, e se, conseqiientemente, a propdsito de cada lei, sua preo-
cupagdo ¢ procurar adivinhar qual teria sido a inteng@o do legis-
lador, ele contraira o habito de ver na vontade legisladora a fonte
exclusiva do direito. Ora, isso seria tomar a letra pelo espirito, a
aparéncia pela realidade. E nas proprias entranhas da sociedade
que o direito se elabora, limitando-se o legislador a consagrar
um trabalho que foi feito sem ele. E preciso, pois, ensinar ao es-
tudante como o direito se forma sob a pressdo das necessidades
sociais, como se fixa pouco a pouco, por que graus de cristaliza-
¢do ele passa sucessivamente, como ele se transforma. E preciso
mostrar-lhe, em termos praticos, como nasceram as grandes ins-
tituicdes juridicas, tais como a familia, a propriedade, o contrato,
quais sdo suas causas, como elas variavam e como provavelmen-
te variardo no futuro."

7 DURKHEIM, 2006, p. 56-62.
8 ALBUQUERQUE, 2004, p. 101.
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Para Durkheim, o papel do Direito ¢ punir os que nao interiori-
zaram bem os valores morais de respeito aos fatos sociais € que os
transgridem e, assim, proteger a Moral coletiva. Segundo ele, o Di-
reito nada mais ¢ do que a Moral institucionalizada. Ou seja, a socie-
dade cria determinados padrdes de comportamento que sdo avaliados
como necessarios € positivos para a vida coletiva e que, portanto, de-
vem ser transmitidos e garantidos. A transmissdo educacional forma
o habito e o respeito pelos fatos sociais e garante a formagao moral do
sujeito, ou seja, o cumprimento espontaneo pela adesdo de conscién-
cia do individuo aquele dever. As falhas de interiorizagdo, bem como
os naturais desvios serdo punidos pela propria coletividade, de forma
difusa, espontanea e nao previsivel.

De acordo com Raymond Aron:

A forca desta consciéncia coletiva acompanha a sua extensao.
Nas sociedades primitivas, ela ndo s6 abrange a maior parte da
existéncia individual, como também os sentimentos coletivos
tém forca extrema, que se manifesta pelo rigor dos castigos im-
postos aos que violam as proibicdes sociais. Quanto mais forte
@ a consciéncia coletiva, maior a indignacao com o crime, isto &, @
contra a violagdo do imperativo social."”

Entretanto, é necessario que o grupo institucionalize a garantia da
moral, ou seja, que transforme os deveres morais em regras juridicas,
isso €, em obriga¢des sociais € ndo somente em obrigacdes de consci-
éncia. E necessario, também, que a puni¢io dos desvios seja garantida
por um 6rgao especifico e aparelhado para tanto e ndo somente pela
reprovagdo difusa da opinido publica. E assim que surge o Direito,
para Durkheim.

A relagdo entre o Direito e a Moral moderna inverte a concep-
cdo durkheimiana. Para os contemporaneos, a esfera juridica ¢ mais
extensa, possui for¢a sancionadora maior e independe, ainda que nao
completamente, das concepg¢des morais. Ora, porque o Direito con-
ta com a forca aparelhada do Estado, seu poder de convencimento,
ainda que ele ndo pretenda convencer ninguém a cumprir a norma
e, sim, obrigar, ¢ mais intenso que o da Moral. Ademais, o contetdo

9" ARON, 1999, p. 291.
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das normas juridicas ndo ¢ a total absor¢do dos valores morais de
uma sociedade. H4 normas juridicas contrarias a costumes e valores
sociais arraigados, bem como normas técnicas que ndo se sujeitam a
avalia¢ao moral.

Nesse sentido, comenta Adolfo Sanchez Vazquez:

A esfera da moral se amplia as custas do direito, a medida que os
homens observam as regras fundamentais da convivéncia volun-
tariamente, sem necessidade de coacdo. Esta ampliagdo da esfera
da moral com a conseqiiente redugdo da do direito &, por sua vez,
indice de um progresso social. A passagem para uma organizagao
social superior acarreta a substituicdo de certo comportamento
juridico por outro, moral. De fato, quando o individuo regula as
sua relagdes com os demais nao sob a ameaca de uma pena ou
pela pressdao da coacdo externa, mas pela intima convicgdo de
que deve agir assim, pode-se afirmar que nos encontramos diante
de uma forma de comportamento moral mais elevada [...].%°

Para os juristas, o Direito possui uma caracteristica marcante que
o difere de todos os outros sistemas normativos. E a chamada coer-
) cibilidade, ou seja, apenas ele e so ele seria capaz de usar da coacao )
fisica para se fazer cumprir.

Ainda segundo os juristas, a Moral e o Direito se diferem também
em seu campo de aplicacdo. O Direito pode ser classificado como de
carater objetivo. Esta situado em um campo exterior, se confrontado
com seus destinatarios. A Moral ¢ de carater subjetivo, inerente ao ser
humano. Sua éarea de atuacdo estd restrita a vida interior de quem a
cumpre. Ressalte-se, ainda, que a Moral ¢ dita individual e o Direito,
geral, porque os comandos do segundo se dirigem a todos e os da pri-
meira somente a consciéncia do sujeito.

Entretanto, ¢ possivel refletir sobre a profundidade dessas diferen-
cas. Existe certa coexisténcia entre a norma moral e a coercibilidade.
Nos grupos sociais em que o poder politico se confunde com o poder
religioso, os preceitos morais sdo também coercitivos. O uso da for¢a
¢ requisito do poder politico e € ele quem decide a quem empresta-la.
Portanto, também a Moral pode ser coercitiva.

20 VAZQUEZ, 1998, p. 80-81.
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Quando um individuo submete-se a uma norma moral, ele nao
esta agindo de acordo com a sua consciéncia subjetiva, mas seguindo
uma vontade coletiva. A Moral ¢ fruto da coletividade, que batiza tais
normas como corretas € as impoe aos individuos desde o seu nasci-
mento.

Destarte, ¢ possivel afirmar que a norma moral ndo possui cara-
ter individual e subjetivo, como afirmam alguns teéricos, mas ¢ de
carater exterior, coletivo. A norma moral ¢ consagrada por meio da
coletividade, irrelevante a particularidade que cada individuo carre-
ga consigo, tais como os sentimentos, as emog¢oes, ou até mesmo as
concepgoes que possui diante da vida. Todos os individuos de uma
determinada sociedade sentem a incidéncia da norma moral.

Nesse sentido, explicita Durkheim:

A moral tem o mesmo objeto que o direito: também ela tem a
fungio de assegurar a ordem social. E por isso que, assim como
o direito, ela consiste de preceitos que a coagdo torna obrigato-
rios quando necessario. Mas essa coagdo nao consiste em pressao
@ mecanica externa, tem um carater mais intimo e psicoldgico. Nao @
¢ o Estado que a exerce, mas o conjunto da sociedade. A forca
necessaria a ela ndo se concentra em maos claramente definidas,
dissemina-se por toda a nacdo. Nada mais é que a autoridade
da opinido publica que ninguém, no topo ou na base da escala
social, consegue evitar. Como ndo se fixa em formulas precisas,
a moral é mais flexivel e livre que o direito, e ¢ necessario que
seja assim.?!

Diante do exposto, pode-se concluir que a norma juridica e a nor-
ma moral possuem caracteristicas em comum. Ambas possuem poder
de coer¢do, agindo sobre o individuo, externa e impositivamente, de
maneira que esse passe a cumprir os seus ditames. Vale ressaltar que
a norma moral ndo ¢ dotada de coercao fisica para o cumprimento de
seus ditames, como o ¢ o Direito.

2 DURKHEIM, 2006, p. 65-66.
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5. CONCLUSAO

Conclui-se pela importancia das regras morais e juridicas no con-
trole social, de acordo com a 6ptica de Emile Durkheim. A norma
moral diz respeito as sangdes intimas, individualizadas de cada ser
humano, apesar de ser, simultaneamente, um conjunto de valores ins-
tituido e imposto socialmente. O Direito institucionaliza essas regras
e as impoOe independentemente da vontade do sujeito. Ou seja, se a
educagao falha em interiorizar no sujeito o respeito pela coletividade,
pelas regras morais, o Direito as faz agir sobre ele externamente, mes-
mo que, em seu intimo, o individuo as despreze, evitando, portanto,
a anarquia.

Durkheim sustenta que ¢ somente mediante um estudo da realida-
de que se podera chegar a ideia mais ou menos exata do que ¢ Moral, e
quais sdo as causas ¢ as fungdes de cada uma das regras existentes no
seio das inumeras sociedades. Caracteriza a Moral como um sistema
de regras que predetermina a conduta do individuo no grupo.

® Portanto, o significado social da desobediéncia consiste na evi- ®
déncia de que existem expectativas contrarias as generalizadas e que
o Direito positivado podera ser alterado, incorporando, no futuro, ou-
tros modos de ser e de pensar.

Na seara de todas as formas de comportamento, nota-se a intimi-
dade existente entre o Direito e a Moral. Ambos regulam as relagdes
humanas em sociedade.

Vejam-se as caracteristicas comuns entre Moral e Direito:

O Direito e a Moral regulamentam os comportamentos humanos
na sociedade, por meio de imperativos que sdo estabelecidos pela co-
letividade. No caso da ndo observancia desses imperativos, o indivi-
duo ¢ sancionado tanto pelo Estado (coercao fisica aparelhada) como
pela sociedade (coercao social difusa).

O Direito e a Moral possuem como objetivos garantir a coesao
social, cada um com a sua forma peculiar de impor regras de respeito
ao coletivo e de sancionar a conduta adversa.

A Moral e o Direito tendem a acompanhar a evolugdo e o desen-
volvimento histérico da sociedade, tanto na variacdo de uma socie-
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dade para outra, como nas alteragdes de qualquer natureza que as
mesmas sofram.

Abordar-se-30, agora, as caracteristicas distintas entre os institu-
tos da Moral e do Direito.

As normas morais sdo de carater intimo. Cada individuo possui
consigo a convicg¢ao interna das normas morais que deverdo ser cum-
pridas. J&, o Direito ndo depende da convic¢do intima. A norma ju-
ridica existe para ser cumprida, independentemente da convic¢do do
sujeito, no que tange ao seu conteudo, ou seja, se ira agradar ou ndo
o individuo. Ela ¢ exterior ao individuo. O imperativo ¢ cumprido de
forma voluntaria ou pela forca.

Percebe-se, também, que a norma moral ndo se encontra formal-
mente codificada, o que ndo ocorre com as normas juridicas. Estas ul-
timas se encontram compiladas em Codigos, Leis, Decretos e outros.

A Moral regulamenta todas as relagdes existentes entre os seres
humanos: sentimentos, emog¢des, amizade, familia, trabalho, etc.

Seu campo de abordagem ¢ amplo. J4a, o Direito regulamenta
apenas as relagodes vitais para a boa convivéncia em sociedade e que
possam trazer prejuizos aos outros, tais como: a vida, os contratos,
0 casamento, a guarda, etc.
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DECISAO DE SANEAMENTO DO
PROCESSO E O ONUS DA PROVA NA
FRAUDE A EXECUCAO

(THE LAWSUIT SANITATION DECISION AND THE
PROOF BURDEN AT THE EXECUTION FRAUD)

Romulo dos Santos Duarte!

RESUMO

Este trabalho perquire sobre a necessidade de producao de provas
no ambito do incidente processual da fraude a execucdo, definindo,
segundo precedentes, a quem compete o Onus da prova, nos casos em
que terceiro adquirente alega a aquisicdo de boa-fé. Apos identificar-
mos as hipoteses de fraude a execugdo, definimos em quais casos a
dilag@o probatoria faz-se necessaria e estabelecemos em que momen-
to e de que forma se dara esta distribuicdo de encargos.

Palavras-chave: Saneamento do processo. Fraude a execucao.
Onus da prova. Terceiro adquirente de boa-fé.

ABSTRACT

This paper investigates the need to produce evidence in the scope
of the procedural incident of fraud in the execution, defining, accord-
ing to precedents, who is responsible for the burden of proof, in cases
where the third party acquirer alleges the good faith acquisition. Af-
ter identifying the hypotheses of fraud in the execution, we define in

' Juiz de Direito do TIMG, titular da Vara Civel da Comarca de Nova Serrana.
Pés-graduado em Direito Processual Civil. Pés-graduando em Direito Publico.
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which cases the probationary delay becomes necessary and establish
when and how this distribution of charges will happen.

Keywords: Sanitation of the lawsuit. Fraud in the execution. Bur-
den of proof. Good faith third party acquirer.

SUMARIO: Introducdo. 2. Fraude a execugdo. 3. O terceiro de boa-fé.
Stmula n. 375 do STJ e Tema Repetitivo n. 243. 3.1 A hipotese do art.
185 do CTN. 3.2 Procedimento e efeitos da declaracdo de fraude a exe-
cugdo. 4. Onus da prova na fraude a execucio. 4.1 Distribui¢io do dnus
da prova na fraude a execucao: credor e terceiro de boa-fé. 5. Considera-
¢oes finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No ambito da responsabilidade patrimonial, principio que nor-
teia a execugdo, cabe ao Estado, apds o reconhecimento do direito,
satisfazé-lo. Elegemos o principio da patrimonialidade, de maneira
que o devedor responde com todos os seus bens, a fim de satisfazer a
obrigacdo consubstanciada no titulo executivo. A execugao, portanto,
¢ real e nao pessoal. Desse modo, a alienagdo ou oneragao de bens,
de modo a frustrar a satisfacdo do credor tipifica a fraude a execugao,
caracterizadora de atentado a dignidade da justica.

Em alguns casos, a fraude se presume; em outros, necessita ser
efetivamente demonstrada. Estabeleceu-se na jurisprudéncia, prin-
cipalmente do Superior Tribunal de Justica, seguida, portanto, pelos
tribunais estaduais, a garantia de protegdo ao terceiro de boa-fé.> A
partir dai, desse 6nus que se impoe aos envolvidos, importa saber a
quem cabe provar os eventos damni ¢ também a boa-fé; se ao credor
ou ao terceiro que alega a aquisi¢ao do bem litigioso em desconheci-
mento com o estado de insolvéncia do devedor. Diante desta questao,
suscitada a fraude, e, ouvida a parte contraria, ¢ direito subjetivo pro-
cessual das partes a prolagao de decisdo de saneamento do processo,
momento em que se enfrentardo eventuais preliminares, estabelecen-
do-se, ainda, a distribuicdo do 6nus probatério quanto aos requisitos

2 Tema Repetitivo n. 243; REsp 956.943/PR.
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da fraude, a depender do caso concreto e do bem penhorado — regis-
trado ou ndo.

A matéria sumulada pelo Superior Tribunal de Justi¢a (Sumula n.
375 do STJ) trata da necessidade de registro da penhora, bem como
da prova da ma-fé¢ do terceiro adquirente. Contudo, a quem compete
a prova, a contrario sensu, da demonstracao de boa-fé do adquirente?

O Cédigo de Processo Civil de 2015 estabelece, em seu artigo
373, § 1° a possibilidade de distribui¢ao dindmica do 6nus da prova,
a depender da peculiaridade da causa ou da excessiva dificuldade de
se cumprir o encargo probatorio. Assim, poderia o juiz, diante de uma
alegacdo de fraude a execugdo, distribuir o 6nus probatdrio ao credor
ou ao terceiro de boa-fé, a depender as circunstancias do caso?

Importa saber a quem compete o 6nus da prova diante da
alegacdo de fraude a execucdo, questdo que deve ser dirimida ja na
decisdo de saneamento e organizagdo do processo, ato processual
complexo, indispensavel e que ndo deve ser postergado. Aplicar-se-ia,
invariavelmente, a distribuicdo tradicional, impondo-se ao credor o
onus da prova de suas alegacdes, fato constitutivo de seu direito? Ou,
lado outro, a prova da boa-fé caberia ao terceiro adquirente, o qual
alega tal circunstancia. E se a penhora foi registrada, qual a natureza
da presungdo em favor da fraude — absoluta ou relativa? E, neste caso,
demandar-se-ia producao de provas?

Prestigiamos a boa-fé contratual e processual e adotamos o dever
de cooperagdo das partes para a justa, célere e efetiva solugdo do li-
tigio. Soma-se a isto o festejado principio da ndao surpresa, de modo
que, diante de uma alegag¢do de fraude a execucdo e, considerando
todos estes principios, devem as partes, de antemao, ter conhecimento
de quem deve provar o qué, questdo que necessita ser anunciada pelo
Juiz, possibilitando as partes fazer prova de suas alegacdes conforme
previamente estabelecido.

Dentre as possibilidades possiveis, tem-se a distribuicdo tradicio-
nal do 6nus da prova, nos termos do art. 373, caput, impondo-se ao
credor o pesado fardo de provar a ma-fé¢ do terceiro adquirente. Por
outro lado, tem-se a possibilidade do reconhecimento de que a ale-
gacao de boa-fé ¢ que seria o fato constitutivo do direito, de modo a
transferir-se tal encargo ao terceiro. E, por ultimo, restaria ao julga-
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dor, diante de cada caso concreto, aplicar ou ndo a teoria da distribui-
¢do dinamica do 6nus da prova, tendo em conta as peculiaridades do
caso ¢ a excessiva dificuldade de se cumprir o encargo.

Portanto, estabelecer o contraditorio e, em seguida, definir-se
quanto ao dnus probatorio e os meios de prova que serdo admitidos,
em decisao de saneamento do processo, proferida em incidente, ja na
fase de cumprimento de sentenca ou de execugdo de titulo extraju-
dicial ¢ medida necessaria, que se impde como garantia das partes e
eficacia da decisdo a ser posteriormente prolatada.

2. FRAUDE A EXECUCAO

A partir do estudo doutrinério e, tendo como base a natureza juri-
dica do instituto, o principio que o norteia, bem como sua finalidade,
ousamos conceituar a fraude a execugao nos seguintes termos: E ins-
tituto de direito processual civil, provocado mediante incidente pro-
cessual e caracterizador de ato atentatorio a dignidade da justica que,
baseando-se na limitacao da disponibilidade dos bens do devedor que
frustra o resultado da execucdo com a alienacdo de seus bens, torna
este ato ineficaz.

Da analise deste conceito, podemos afirmar que a fraude a exe-
cugdo: 1) tem natureza juridica de direito processual e ndo de direito
material (como na fraude contra credores); i1) tipifica ato atentatorio a
dignidade da justica, nos termos do artigo 774, inc. I, do CPC3, com
a possibilidade de aplica¢do de multa, de até¢ 20% do valor do débito,
em beneficio do exequente e exigivel nos proprios autos do processo;
ii1) € suscitada mediante simples incidente processual, sem a necessi-
dade de a¢do autonoma; iv) a frustra¢ao dos meios executorios com
a alienacao de bens (ou oneragdo, nos termos do art. 792 do CPC); v)
que tem por resultado, ndo a nulidade do ato, mas, sim, sua ineficacia
perante o credor.

> Art. 774. Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva
ou omissiva do executado que:
I Fraude a execugao;
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O instituto ¢ previsto em um unico artigo do Codigo de Processo
Civil — art. 792 do CPC:

Art. 792. A alienagdo ou a oneragdo de bem ¢ considerada frau-
de a execugdo:

I — quando sobre o bem pender agdo fundada em direito real ou
com pretensao reipersecutoria, desde que a pendéncia do proces-
so tenha sido averbada no respectivo registro publico, se houver;

II — quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia
do processo de execugao, na forma do art. 828;

III - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca ju-
diciaria ou outro ato de constri¢ao judicial originario do processo
onde foi arguida a fraude;

IV — quando, ao tempo da alienagdo ou da oneragdo, tramitava
contra o devedor agdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

V —nos demais casos expressos em lei.

§ 12 A alienagdo em fraude a execucao € ineficaz em relagdo ao
exequente.

§ 2° No caso de aquisicdo de bem ndo sujeito a registro, o ter-
ceiro adquirente tem o 6nus de provar que adotou as cautelas
necessarias para a aquisi¢cdo, mediante a exibigdo das certiddes
pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local onde se
encontra o bem.

§ 3° Nos casos de desconsideragdo da personalidade juridica, a
fraude a execucdo verifica-se a partir da citacdo da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar.

§ 4° Antes de declarar a fraude a execugio, o juiz devera intimar

o terceiro adquirente, que, se quiser, podera opor embargos de
terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias.

No que tange aos elementos que tipificam o instituto, Araken de
Assis bem os resume: “Dois requisitos formam a fraude contra o pro-
cesso executivo: (a) litispendéncia; e (b) frustragdo dos meios execu-
torios”. (ASSIS, 2017, p. 399)

De fato, o Superior Tribunal de Justi¢a ja assentou o enten-
dimento segundo o qual para a caracterizagdo da fraude exige-se
a citagdo valida, ndo bastando o ajuizamento da demanda (Resp.
2.429-SP, Rel. Min. Barros Monteiro). Contudo, ndo se exige que a
acdo em curso seja de natureza executoria, podendo ser acao de co-
nhecimento. Nesse sentido, também a jurisprudéncia do STJ, citada
por Araken de Assis:

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 113

22/04/19 15:41 ‘



1 [ UEEEm ®

114 ROMULO DOS SANTOS DUARTE

Pode incidir a regra contida no inc. II do art. 593 do CPC (de
1973), ocorrendo fraude contra a execugdo, apos a citagdo para o
processo de conhecimento, ndo sendo indispensavel que ja tenha
se instaurado a ac¢ao de execugao. (ASSIS, 2017, p. 400)

Quanto aos meios executorios, basta a inexisténcia de bens penho-
raveis, ndo se exigindo o consilium fraudis, elemento subjetivo do ato.

Portanto, para o reconhecimento da fraude, exige-se apenas a in-
solvéncia patrimonial, caracterizadora da frustracao dos meios execu-
tivos (auséncia de bens penhoraveis), bem como a existéncia de acao
em curso, devendo a fraude ser suscitada incidentalmente no bojo da
execucao, sem a necessidade de agdo propria.

O artigo 792 do CPC traz em seus cinco incisos as hipoteses em
que se considera a fraude a execu¢ao, que podem ser assim resumidos:
I) alienacdo ou oneracdo de bens na pendéncia de a¢do fundada em
direito real ou pretensdo reipersecutoria; II) existéncia de averbagao
de processo de execucao no registro do bem alienado ou onerado; I1I)
existéncia de averbacao, no registro imobilidrio do bem alienado ou
onerado, de hipoteca judiciaria ou constri¢ao judicial originaria do
processo em que se arguiu a fraude; IV) quando, ao tempo da alie-
nacdo ou da oneragdo, tramitava contra o devedor demanda capaz de
reduzi-lo a insolvéncia; e V) nos demais casos expressos em lei.

3. O TERCEIRO DE BOA-FE. SUMULA N. 375 DO STJ
E TEMA REPETITIVO N. 243

Do ponto de vista do devedor, dispensamos o elemento subjetivo,
o chamado consilium fraudis, como elemento caracterizador da frau-
de a execugdo; contudo, analisada a fraude sob o angulo do terceiro,
adquirente do bem litigioso, tutelamos sua boa-fé, inibindo, nestes
casos, a produ¢do do efeito esperado pelo credor com a alegagdo da
fraude, qual seja, a declarag@o de ineficacia da alienacdo ou oneragao
do bem.

Sendo assim, concluimos que os elementos que tipificam a fraude
a execuc¢do, ao contrario da fraude contra credores, sdo de natureza
objetiva: processo em curso e insolvéncia do devedor. Mesmo assim,
a producdo dos efeitos esperados depende da conduta do terceiro ad-
quirente, se de boa ou ma-fé, bem como de eventual registro do ato de
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constri¢ao. Esta primeira andlise, de cunho subjetivo, no sentido de
conhecer ou nao a situacao de insolvéncia do devedor com a alienagao
do bem, perpassa, também, sobre a analise do registro da constrigao,
conforme veremos adiante.

Entdo, firmado o entendimento pelos Tribunais Superiores quanto
a necessidade de tutela do terceiro de boa-fé, ¢ de rigor a mengao aos
termos da Stimula n. 375 do Superior Tribunal de Justica, bem como
do julgamento do Caso Repetitivo n. 956.943, também pelo STJ.

Dispde a Sumula n. 375 do STJ: “O reconhecimento da fraude a
execu¢do depende do registro da penhora do bem alienado ou da pro-
va de ma-fé do terceiro adquirente.”

Ja no Repetitivo n. 956.943/PR, julgado em 20 de agosto de 2014,
fixou-se precedente paradigma exigindo-se a citagdo e o registro da
penhora para a constatacao da fraude a execucao:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-C
DO CPC. FRAUDE DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. SUMULA N. 375/STJ. CITACAO VALIDA.

NECESSIDADE. CIENCIA DE DEMANDA CAPAZ DE LE-
VAR O ALIENANTE A INSOLVENCIA. PROVA. ONUS DO
CREDOR. REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4°, DO
CPC. PRESUNCAO DE FRAUDE. ART. 615-A, § 3°, DO CPC.

1. Para fins do art. 543-c do CPC, firma-se a seguinte orientacao:
1.1. E indispensével citagdo valida para configuracio da fraude
de execucdo, ressalvada a hipdtese prevista no § 3° do art. 615-A
do CPC.

1.2. O reconhecimento da fraude de execucdo depende do regis-
tro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do terceiro
adquirente (Simula n. 375/STJ).

1.3. A presungdo de boa-fé ¢ principio geral de direito universal-
mente aceito, sendo milenar a parémia: a boa-fé se presume; a
ma-fé se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do imovel, ¢ do
credor o 6nus da prova de que o terceiro adquirente tinha conhe-
cimento de demanda capaz de levar o alienante a insolvéncia, sob
pena de tornar-se letra morta o disposto no art. 659, § 4°, do CPC.

1.5. Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC, presume-se
em fraude de execugdo a alienagdo ou oneracdo de bens realizada
apos a averbagdo referida no dispositivo.

2. Para a solugdo do caso concreto: 2.1. Aplicago da tese firmada.
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2.2. Recurso especial provido para se anular o acoérdao recorrido
e a sentenca e, consequentemente, determinar o prosseguimento
do processo para a realizagdo da instrucao processual na forma
requerida pelos recorrentes.

(REsp 956.943/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/
Acérddo Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, CORTE ES-
PECIAL, julgado em 20/8/2014, DJe 1°12/2014)

Pois bem, vé-se que o julgado acima reafirma os termos da Su-
mula n. 375, anteriormente editada, protegendo o terceiro de boa-fé.
Mas, enfim, quem ¢ este terceiro? E em que consiste esta boa-fé que ¢
exigida para a tutela de seus direitos?

O terceiro de boa-fé é aquele que ignora o vicio na alienagdo do
bem, ou seja, desconhece a existéncia de acdo que pode levar o alie-
nante a insolvéncia. E assim o faz quando lhe € possivel juridicamente
comportar-se dessa forma, ou seja, naqueles casos em que a fraude
ndo ¢ presumida pela averbagdo da agdo executdria no registro do
bem alienado ou onerado. Ao contrario, quando o bem ¢ passivel de
registro e o credor ndo providenciou a averbagdo, pode o terceiro ale-
gar e provar sua boa-fé, no sentido de desconhecer a insolvéncia do
devedor-alienante do bem.

Neste ponto, ressaltamos quanto ao as hipdteses de fraude a exe-
cugdo, bem como da oportunidade em que se permite a analise obje-
tiva da conduta do terceiro. Pois, tratando-se daqueles casos em que a
acao judicial foi averbada junto a matricula do bem, em sendo, eviden-
temente, este bem alienado passivel de registro, a fraude ¢ presumida,
nao cabendo a discussdo acerca da conduta do terceiro que devera,
necessariamente, sucumbir perante o credor, por ndo ter diligenciado
na situagao patrimonial do devedor antes da aquisi¢ao do bem.

Assim, somente perquirimos acerca da boa ou ma-fé do terceiro,
naqueles casos em que ndo houve a averbagao da penhora ou da agado
em curso, ou ainda quando o bem ndo ¢ passivel de registro, dando
margem a discussao quanto ao comportamento das partes, credor e
terceiro adquirente. Portanto, se o terceiro desconhecia a existéncia
de demanda em curso capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, dada
a circunstancia da auséncia de publicidade desta acdo, podera ser con-
siderado de boa-fé, tendo seu patrimonio tutelado pelo direito que ndo
tornara ineficaz a alienacao do bem; ao revés, se sabia da existéncia da
demanda e do estado do devedor e resolveu, mesmo assim, adquirir o
bem, perdé-lo-a para o credor.
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Quanto as diligéncias necessarias para que o adquirente demons-
tre sua aquisicao de boa-fé, tem-se que devera obter certiddes do Car-
torio de Registro de Imoveis onde estiver localizado o bem e ainda
certidoes do cartorio distribuidor da comarca — civeis, trabalhistas
e fiscais — estaduais e federais, além de certidoes do INSS e FGTS,
em se tratando de pessoa juridica. Se o bem estiver localizado em
uma comarca e a residéncia do vendedor for outra, devera buscar tais
certiddes em ambas. No que tange ao prazo, respeita-se o prazo maxi-
mo de prescri¢cdo do Cddigo Civil, ou seja, 10 (dez) anos, ressalvadas
opinides em contrario que, ora reduzem o prazo das certiddes para 5
(cinco) anos, ora aumentam-no para 15 (quinze) anos, justificando na
prescrigdo aquisitiva.*

3.1. A hipotese do art. 185 do CTN

O Cédigo Tributario Nacional, alterado pela Lei Complementar
n°® 118/2005, ao tratar das garantias e privilégios do crédito tributario,
acabou por estabelecer hipotese de fraude a execucao com requisito
diferenciado das demais hipoteses. Dispde o art. 185:

Art. 185. Presume-se fraudulenta a alienag¢do ou oneragdo de
bens ou rendas, ou seu comego, por sujeito passivo em débito
para com a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente
inscrito como divida ativa. (Redacdo dada pela Lep. n° 118, de

2005)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao se aplica na hipotese
de terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficien-
tes ao total pagamento da divida inscrita. (Redacdo dada pela
Lep. n° 118, de 2005)

Portanto, resta caracterizada a fraude a execugao nas execugdes
fiscais, quando o devedor insolvente e, portanto, sem bens ou rendas
suficientes para o pagamento do crédito tributario, aliena ou onera
bens, a partir da inscrigdo do crédito tributario em divida ativa. Aqui
ndo se exige acao em curso; o legislador antecipou o momento de
reconhecimento da fraude, bastando a inscri¢ao crédito tributario em
divida ativa.

4 FILHO, 2016.
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3.2. Procedimento e efeitos da declaracao
de fraude a execuc¢io

Com relag@o ao procedimento, o CPC dispde apenas que “antes
de declarar a fraude a execugdo, o juiz deverd intimar o terceiro ad-
quirente que, se quiser, podera opor embargos de terceiro, no prazo de
15 (quinze) dias”. E a redagdo do artigo 792, § 4° do novo CPC. Em
termos de procedimento, ¢ isto que se tem.

Contudo, o que defendemos neste trabalho ¢ mais do que o cha-
mamento do terceiro para vir defender-se, defesa que ocorre via em-
bargos de terceiros. Entendemos que ndo basta a oportunizar o con-
traditério com a integracao, no incidente, do terceiro adquirente do
bem que se tornou litigioso.

A integracdo a lide do terceiro ¢ medida indispensavel e legal-
mente prevista, ndo se discute. Entretanto, para que se obtenha do Es-
tado-juiz uma solugdo justa, sem qualquer ofensa aos preceitos cons-
titucionais, preservando-se, em ultima anélise, um processo valido e
uma decisdo democratica, propria do estado de direito, € preciso que,
previamente, estejam definidas as “cartas do jogo”, de forma a permi-
tir que os litigantes saibam, de antemao, qual sera o objeto da prova e
quem devera provar o qué.

Pensamos que, estabilizada a demanda que surgiu com a interpo-
sicao do incidente em que se alega a fraude, citado o terceiro adqui-
rente do bem litigioso e colhida sua manifestacdo, iniciar-se-a fase
probatoria. Entdo, ¢ de rigor a aplicacdo subsidiaria do instituto do
saneamento do processo nesta fase do procedimento (cumprimento
de sentenga ou execugdo por titulo extrajudicial), notadamente para
a delimitacdo das questdes de fato a serem provadas e distribuicao
do 6nus probatério, a depender do caso concreto e da hipdtese de
fraude que se alega. Embora sem previsao legal explicita, mas com
a possibilidade de aplicacdo subsididria das disposi¢des referentes ao
procedimento comum, entendemos que a medida seja absolutamente
necessaria e garantidora de um processo mais democratico.

Por fim, quanto aos efeitos da declaracdo da fraude, ao contrario
da fraude contra credores em que se declara a nulidade do ato, na frau-
de a execucao, pela literalidade da lei que incorporou o pensamento
da doutrina e jurisprudéncia, a alienacdo em fraude a execucao ¢ ine-
ficaz em relacdo ao adquirente (art. 792, § 1°, do CPC).

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 118 @

22/04/19 15:41 ‘



1 [ UEEEm ®

DECISAO DE SANEAMENTO DO PROCESSO E O ONUS DA PROVA NA FRAUDE A EXECUCAO 119

4. ONUS DA PROVA NA FRAUDE A EXECUCAO

No ambito da fraude a execug¢do, acreditamos que s6 faz sentido
discutir o 6nus probatodrio nas hipoteses em que nao houve averbagao
da execu¢do na matricula do bem ou ainda quando tratar-se de bem
néo sujeito a registro. E que, quando a acio foi averbada junto a ma-
tricula ou registro do bem, ha presuncdo absoluta de conhecimento
de terceiros, inclusive o devedor. Averbada a a¢do que tem o condao
de reduzir o devedor a insolvéncia, ¢, alienado o bem, caracterizada
estard a fraude a execug¢do, sem maiores dificuldades para o credor.

Contudo, ha casos em que a agdo ou a penhora nao foram averba-
das, seja porque inexiste registro, seja porque o credor simplesmente
nao cuidou de fazé-lo. Reafirma-se aqui a conclusdo da doutrina no
sentido de que a averbagdo de que cuida o art. 828 do CPC nio ¢é re-
quisito da fraude, mas presun¢ao de conhecimento de terceiros acerca
da agdo. Entretanto, ndo se pode deixar de afirmar que a inexisténcia
da averbacao dificulta, sobremaneira, a prova da fraude, que deixa de
ser presumida.

Teori Albino Zavascki afirma que “se o registro ndo tiver sido la-
vrado, nem por isso se descarta a fraude, e a questdo se resume entdo
em definir a quem cabe o 6nus de provar a ciéncia, pelo terceiro, da
pendéncia da ac¢ao”.’

Além da classica distribuicdo do 6nus da prova, em que cabe ao
autor a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a prova de fato
impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor, o Codigo de
Processo de 2015 previu ainda as possibilidades de realiza¢ao de con-
ven¢do das partes em matéria probatoria, tipico negdcio juridico pro-
cessual, bem como da chamada distribui¢do dinamica do dnus da pro-
va. Tratam-se de regras de julgamento e ndo de atividade das partes.

Nao adotamos uma concepgao subjetiva da prova. A prova, uma
vez produzida, pertence ao processo. E o principio da comunhio da
prova, ja incorporado ao texto legal no artigo 371 do CPC quando diz
que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente

> ZAVASCKI, 2003, p. 270.
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do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da
formacgao de seu convencimento”.

Nesse campo introdutério das provas, ja mencionada a natureza
das regras atinentes a prova como regras de julgamento e uma vez sa-
lientado o principio da comunhao das provas, é coerente também que,
em complementacdo, e, n30 menos importante, que se faga mengao
ao artigo 10 do CPC, ja tratado no primeiro capitulo deste trabalho, e
que nos alerta para a proibi¢do de decisdo surpresa: “O juiz ndo pode
decidir, em grau algum de jurisdi¢@o, com base em fundamento a res-
peito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifes-
tar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.”

O momento correto para se deliberar sobre o 6nus probatdrio € a
decisdo de saneamento do processo, eis que possibilita as partes soli-
citar os ajustes necessarios, eventualmente interpor o recurso cabivel
e ainda ndo gera surpresa na sentenga. Afinal de contas, o modelo co-
operativo de processo, instituido no artigo 6° do CPC¢ determina que
todos os sujeitos do processo devem atuar em conjunto para a solucao
de um resultado legitimo e justo. Nao se permite que a deliberacdo
acerca do 6nus probatorio ocorra na sentenga, o que violaria o princi-
pio da ndo surpresa.

Entdo, no saneamento do processo, podera ocorrer, em termos
de Onus probatorio: a) a distribuicao tradicional do 6nus da prova;
b) a inversao do 6nus da prova por decisao judicial (ope iudicis); c) a
inversao do 6nus da prova em virtude de lei (ope legis); d) a distribui-
¢do dinamica do 6nus da prova; e e) a realizagdo de negocio juridico
processual com a convengado das partes em matéria probatoria.

4.1. Distribuicdo do 6nus da prova na fraude a execucio:
credor e terceiro de boa-fé

Nao hé consenso entre a doutrina e a jurisprudéncia a respeito
do tema, € bom registrar isso desde logo. O novo Cddigo de Processo
Civil também nao pacificou a questao.

¢ Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obte-
nha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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Resumidamente, existem duas correntes. A primeira delas enten-
de que o 6nus probatorio recai sobre o credor, uma vez que pode-
ria ter sido mais diligente e providenciado a averbagdo da acdo ou
o registro da penhora junto a matricula do bem. Prestigia-se, nesse
caso, a boa-f¢ do adquirente, que ¢ presumida, impondo-se a prova
da ma-fé. Aqui, repita-se, estamos a tratar das hipdteses em que nado
ha a presung¢do absoluta de conhecimento de terceiros decorrente da
averbagdo ou penhora.

A segunda corrente o dnus probatorio deve recair sobre o terceiro,
adquirente do bem. Os fundamentos sdo a existéncia de uma presun-
c¢do relativa de fraude em favor do exequente, nos termos do art. 792,
IV, do CPC, que caracteriza a fraude quando ao tempo da alienacao
ou da oneragao, tramitava contra o devedor agdo capaz de reduzi-lo a
insolvéncia e ainda porque se espera do terceiro adquirente que obte-
nha as certidoes do cartério distribuidor em nome do alienante.

Assim, o adquirente teria que provar que o devedor nao ficou re-
duzido a insolvéncia, ou demonstrar qualquer outra causa passi-
vel de ilidir a presungdo de fraude, inclusive a impossibilidade de

ter conhecimento da existéncia da demanda, mesmo tendo sido
diligente.

Diante do julgamento do Recurso Especial n. 956.956/PR, que
afetou o julgamento desse recurso nos termos do art. 543-C do CPC
revogado, os Ministros Nancy Andrighi e Jodo Otéavio de Noronha
tiveram posicdes diferentes, ja adiantando que a tese esposada pelo
Min. Noronha saiu vencedora, acompanhada pela maioria dos julga-
dores. A ementa do acordao ja foi transcrita neste trabalho, destacan-
do-se que dois eram os pontos a serem esclarecidos: quem suportard o
onus probatorio quanto a ciéncia do terceiro adquirente a respeito da
fraude e ainda a questdo temporal, delimitando-se 0 momento a partir
do qual a alienacdo do bem pelo devedor seria considerada fraude.

Para a Ministra Andrighi, a questao perpassa pela aplica¢do do da
teoria da distribui¢do do 6nus da prova, apontando que “aplicando-se
a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova a hipotese espe-
cifica da alienagao de bem imovel em fraude de execucao, conclui-se
que o terceiro adquirente retine plenas condigdes de demonstrar ter

7 FILHO, 2016, p. 141/142.
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agido de boa-fé, enquanto que a tarefa que incumbiria ao exequente,
de provar o conluio entre comprador e executado, se mostra muito
mais ardua”.

Ao final, concluiu a Ministra Nancy Andrighi que “na alienacao
de imodveis em fraude de execucao deve subsistir a presuncao relativa
de ma-fé do terceiro adquirente, salvo se houver registro da penhora
na matricula do bem, hipétese em que tal presungdo serd absoluta”,
tornando-se “imprescindivel, nos termos do art. 125, § 3°, do RISTJ, a
revisdo da Stmula 375/STJ”. (STJ, Corte Especial, REsp. 956.943/PR,
rel. Min. Nancy Andrighi, rel. p/acérdao Joao Otavio de Noronha, j.
20/8/2014).

Lado outro, o Ministro Noronha, ao divergir da relatora, defen-
deu a aplica¢do e manutencao da Sumula n. 375 do STJ, afirmando
que “com a redag¢do atual, tem-se mostrado adequada a resolucao das
questdes que sdo trazidas a julgamento”, ndo parecendo “razoavel
adotar entendimento que privilegie a inversdao de um principio ge-
ral de direito universalmente aceito, o da presuncao da boa-f¢, sendo
mesmo milenar a parémia: a boa-fé se presume; a ma- & se prova”.
(STJ, Corte Especial, REsp. 956.943/PR, rel. Min. Nancy Andrighi,
rel. p/acérdao Jodo Otavio de Noronha, j. 20/8/2014). Assim, para o
Min. Noronha, o credor ndo pode ser beneficiado com a inversdo do
onus da prova quando deixou de adotar as condutas necessarias, ou
seja, nao foi diligente, ndo procedeu com a averbagdo da agdo ou da
penhora no registro imobiliario.

O resultado do julgamento, portanto, imputa ao credor o 6nus da
prova de que o terceiro adquirente tinha conhecimento da demanda
capaz de levar o alienante a insolvéncia.

Pode o magistrado, aplicando-se a teoria da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova e para evitar que a prova de fato se torna impossivel
ou excessivamente onerosa para uma das partes, estabelecer e distri-
buir, de forma diversa e especifica, o 6nus da prova.

O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do agravo em Re-
curso Especial n. 410.988/RS, apos o julgamento do repetitivo, em de-
cis@o monocratica do Ministro Marco Buzzi, admitiu a possibilidade
da distribui¢ao dindmica do 6nus probatorio na fraude a execucgao.
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Para sintetizar a questdo do 6nus probatdrio em matéria de fraude
a execucdo, podemos elaborar as seguintes premissas: i) em haven-
do averbagdo ou registro na matricula do bem, existe presuncao de
conhecimento de terceiros, inclusive o devedor, sendo a fraude reco-
nhecida na acdo que leva o devedor a insolvéncia; ii) ndo existindo a
averbacdo da a¢@o ou da penhora, em consequéncia do julgamento do
Recurso Especial n. 956943/PR, ¢ 6nus da prova do credor demonstrar
que o terceiro adquirente agiu de ma-fé; iii) quando se fala em ma-fé
na fraude a execugao, esta tem carater objetivo e especifico, consisten-
te unicamente na negligéncia do adquirente que nao tomou as cautelas
necessarias a aquisicdo do bem, nao se cogitando de dolo ou qualquer
outro elemento subjetivo; 1v) existe a possibilidade de, diante do caso
concreto, proceder-se com a distribui¢ao dinamica do 6nus da prova,
mesmo diante dos termos da Sumula n. 375 do STJ; v) A decisdo de
saneamento do processo ¢ o momento adequado para que se estabe-
leca e se distribua o 6nus da prova, mesmo no incidente em que se
discute a fraude a execucao.

5. CONCLUSAO

Uma vez elucidada a natureza juridica da fraude — incidente pro-
cessual — e esclarecidos seus elementos, suas hipoteses de incidéncia
e marco temporal em que pode ocorrer, restou o estudo do d6nus da
prova aplicavel ao instituto da fraude.

Conceituamos a fraude como sendo instituto de direito processual
civil, provocado mediante incidente processual e caracterizador de ato
atentatorio a dignidade da justiga que, baseando-se na limitagao da
disponibilidade dos bens do devedor que frustra o resultado da execu-
¢do com a alienacao de seus bens, torna este ato ineficaz.

Identificamos seus elementos — litispendéncia e frustragao dos
meios executorios — e fixamos a necessidade de citagao do devedor,
ainda que este ato tenha ocorrido no processo do conhecimento.

Salientamos as hipdteses em que o credor diligente cuidou de
averbar a existéncia da a¢do ou da penhora no registro do bem, ge-
rando presunc¢do absoluta de conhecimento de terceiros, inclusive o
devedor e facilitando, e muito, o reconhecimento da fraude, uma vez
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preenchidos seus requisitos: agdo em curso capaz de reduzir o deve-
dor a insolvéncia.

Lado outro, seja pela inércia do credor, seja pela natureza do bem
que ndo permite o registro, fica estampada a necessidade de, previa-
mente, se definir a quem compete o 6nus da prova: credor ou terceiro
que alega sua boa-f¢é.

Ap0s sucessivas oscilagdes de jurisprudéncia, chegou-se ao julga-
mento do Recurso Especial n. 956.943/PR, que fora objeto de ampla
discussao, inclusive com votos em sentido opostos. Tal recurso, entre-
tanto, nao pacificou os entendimentos e foi alvo de criticas por parte
de varios doutrinadores. O julgamento do Resp e os termos da Simula
n. 375 do STJ foram bastante questionados.

Com as criticas ou sem elas, o que se tem hoje, em termos de
precedentes, ¢ que cabe ao credor o 6nus da prova de que o terceiro
adquirente ndo agiu de boa-fé ao adquirir o bem litigioso. E, ao assim
se decidir, parece que o conceito de ma-fé foi distorcido para um am-

® bito subjetivo, enquanto que alguns, a meu ver acertadamente, defen- ®

dem seu carater objetivo no incidente da fraude a execugdo, ou seja,
desvencilhado de qualquer atitude dolosa do adquirente na pratica de
ato fraudulento em conluio com terceiros, mas, o revés, entendendo
a ma-fé simplesmente como auséncia de comportamento necessario €
prévio a aquisicdo do bem, por exemplo, tendo deixado o adquirente
de obter as certiddes cartorarias ou mesmo de praticar qualquer ou-
tro comportamento que estivesse ao seu alcance antes de decidir pela
aquisicao.

Dai a necessidade de distribuicdo do 6nus probatdrio, permitin-
do-se, a depender do caso concreto, a distribuicao dinamica do 6nus
da prova.

Portanto, diante da necessidade de produgdo de provas e da dis-
tribui¢do deste Onus entre as partes, credor e terceiro que alega ser
adquirente de boa-fé, imprescindivel, para a garantia da efetividade e
legitimidade da decisdo a ser proferida, que tal encargo seja feito em
decisdo de saneamento do processo, em que se prevé a possibilidade
de cooperagao das partes, com prévia ciéncia do encargo que compete
a cada uma delas, evitando-se a surpresa na decisdo a ser proferida.
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Nesse ponto, e, com fundamento num modelo constitucional de
processo, em que os principios da boa-fé, cooperacdo e nao surpre-
sa sdo essenciais a garantia do Estado Democratico de Direito, bem
como a solu¢do justa e legitima da causa, ¢ que acreditamos na neces-
sidade, em alguns casos de fraude, da prolagdo de decisdo saneadora.

E bem verdade que nem sempre 0 saneamento sera necessario.
Em alguns casos, o julgamento pode ser sumadrio, respeitado, eviden-
temente, o contraditorio, mas sem a necessidade de dilagdo probatoéria,
por exemplo, nas hipdteses em que ha averbacdo da agdo ou registro
da penhora, com presun¢ao absoluta de conhecimento de terceiros,
inclusive o adquirente. Aqui, a defesa do devedor se limita a prova
de que a oneragdo ou alienacdo do bem ndo foi capaz de reduzi-lo a
insolvéncia ou ainda ao marco temporal da fraude.

Mas, lado outro, se a discussdo acerca da boa-fé do terceiro ad-
quirente perpassa pela discussdo a respeito de seu conhecimento
ou ndo da situagdo do credor, inexistindo averbagdo da acao ou da
penhora, torna-se imprescindivel a distribui¢do do 6nus probatorio,
que, a depender do caso concreto podera ocorrer de forma dinamica,
atribuindo a parte que tiver melhor condi¢cdes de produzir a prova
este encargo. E, ao fazé-lo, o magistrado deveré proferir decisdo em
momento e forma previstos na decisdo de saneamento e organizacao
do processo
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RESUMO

A Lei n. 11.101, de 2005, estabelece regras de atuagdo judicial
nas situacdes de crise da empresa, especialmente pelo procedimento
de sua recuperagdo judicial, quando credores e devedores estabele-
cem composi¢ao acerca dos créditos habilitados na assembleia-geral
de credores, de modo a viabilizar a preservacao do empreendimento.
Este estudo tem por objeto avaliar qual a colocagao dos créditos publi-
cos ndo tributarios no processo de recuperacao judicial, especialmen-
te perante a importancia da questdo na atualidade da jurisprudéncia
nacional.
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ABSTRACT

The law of Judicial reorganization procedure establishes rules of
judicial action in the crisis’ situations of the company, especially by
the procedure of its judicial recovery, when creditors and debtors esta-
blish composition about the credits authorized at the general assembly
of creditors, in order to make feasible the company preservation. This
study aims to assess the placement of non-tax public credits at the
general assembly of judicial reorganization procedure, especially in
view of the importance of the issue in the current national jurispru-
dence.

Keywords: Judicial reorganization procedure. Inclusion. Non-tax
public credits.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. A recuperagio judicial e o regime concur-
sal da empresa em crise — As Classes de credores; 3. Os créditos publi-
cos e sua natureza; 4. Créditos ndo tributarios e seu regime concursal; 5.
Conclusio; 6. Referéncias

1. INTRODUCAO

O advento da Lei n. 11.101, de 2005, modificou substancialmen-
te o regime juridico da crise da empresa, especialmente quando nao
configurado estagio falimentar, ao substituir o instituto da concordata
pela figura da recuperagdo judicial da empresa.

A referida alteragdo normativa teve o escopo de modificar o foco
da atuacdo jurisdicional quanto a empresa em crise, estabelecendo o
centro das delibera¢des nos credores em detrimento da propria tutela
jurisdicional, com o escopo de viabilizar a superagdo da situagdo de
crise economico-financeira do devedor, permitindo a manutengao da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e a salvaguarda do
interesse dos credores, de modo a concorrer para a preservagao da
empresa e de sua fun¢do social, além de estimular a atividade eco-
ndmica.

As importantes mudangas perpetradas tangenciaram, também
e obviamente, ao concurso de créditos proprio da situacdo da crise
da empresa, declinando as obrigacdes incluidas e, por via reflexa, as
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excluidas do regime recuperacional, entretanto, sem tratar de modo
claro a questdo dos créditos que, a despeito de sua natureza publica,
ndo detém esséncia tributaria.

Com efeito, o art. 41 da Lei n. 11.101, de 2005, sublinha que na
assembleia-geral de credores tomardo parte os titulares de créditos
trabalhistas ou decorrentes de acidentes de trabalho, os titulares de
créditos com garantia real, os titulares de créditos quirografarios e os
titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de
pequeno porte, o que denota que os créditos da Fazenda Publica nao
haverdo de observar o regime concursal.

Ratifica o proposito do legislador de excluir os créditos da Fazen-
da Publica do concurso creditério das recuperagdes judiciais especifi-
camente a prescri¢ao do art. 191-A da Lei n. 11.101, de 2005, segundo
o qual “a concessao de recuperagdo judicial depende da apresentacao
de prova da quitagdo de todos os tributos”.

O proposito da referida exclusdo € nitido: atendendo ao dogma
da supremacia do interesse publico, afastar do concurso de créditos
aqueles cuja titularidade € reservada aos entes publicos, especialmen-
te da Administragdo Direta, de modo a assegurar que, quanto a estes,
o adimplemento seja integral, inclusive como condi¢do a concessao
da recuperacao.

Tal opcao legislativa decorre evidentemente da natureza dos cré-
ditos tributérios, esséncia das obrigacdes cumpridas para com o Poder
Publico, de maneira a resguardar que mesmo a empresa em crise con-
corra para o fomento das atividades primarias de custeio do Estado.

A despeito das referidas premissas fixadas pelo legislador, ndo ha
como deixar de perceber que nem todos os créditos de titularidade da
Fazenda Publica ostentam natureza tributaria, o que torna controversa
a questdo quanto a inclusdo, ou ndo, no concurso crediticio da recu-
peracao judicial das obriga¢des para com o Poder Publico que nao
enverguem natureza tributdria.

E exatamente este o objeto do presente estudo, o qual assume
importancia nos dias atuais, notadamente porque o tema vem sendo
objeto de extenso debate judicial em case de grande repercussao re-
ferente ao processo de recuperacao judicial de empresa de telefonia.
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2. ARECUPERACAO JUDICIALE O REGIME
CONCURSAL DA EMPRESA EM CRISE
—AS CLASSES DE CREDORES

A recuperacao judicial ¢ instituto juridico reservado a atuacdo
na crise da empresa, que tem o escopo de, observando o principio
da preservacao da empresa, prestigiar a composi¢ao dos interesses
dos credores com o devedor, de maneira a viabilizar a manutengao da
atividade econdmica, dos empregos e da funcao social da empresa.

Nesse contexto, reduzindo a intervencao judicial no exame das
composic¢des, considerado o parametro do regime da concordata (De-
creto-lei n. 7.661, de 1945), o legislador definiu expressamente quais
créditos devem ser inseridos no regime da recuperagdo judicial, seg-
mentando-os por classes as quais competira apreciar o plano de recu-
peracdo na assembleia-geral de credores.

Tais classes sdo fundamentalmente, a teor do art. 41 da Lei n.
11.101, de 2005, os titulares de créditos derivados da legislagdo tra-
balhista, incluindo acidentes de trabalho; os titulares de créditos com
garantia real; os titulares de créditos quirografarios, com privilégio
especial, com privilégio geral ou subordinados; e os titulares de crédi-
tos enquadrados como microempresas ou empresas de pequeno porte.

A primeira classe de credores a ser habilitada ¢ a dos titulares
de obrigacdes trabalhistas, inclusive aquelas decorrentes de aciden-
tes de trabalho, o que traz a lume a conhecida discussdo referente a
distingdo entre relagdo de trabalho e relagdo de emprego, cujos con-
tornos tendem a estabelecer aquela como género e esta como espécie,
especificamente reservada para as hipdteses em que configurados os
requisitos da Consolidagao das Leis do Trabalho®.

A expressa opcao legislativa de utilizar o termo relagdo de tra-
balho, ao invés de relacdo de emprego, retrata com muita veeméncia
a deliberagao de submeter ao concurso de créditos inerente a recupe-
racdo judicial todos os vinculos da relagao de trabalho, alcangando

2 Consolidacdo das Leis do Trabalho, art. 3°. Considera-se empregado toda pes-

soa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.
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inclusive tomadores eventuais de servigos e trabalhadores tempora-
rios, € ndo apenas aqueles cujo vinculo juridico com o devedor seja
dotado das elementares da pessoalidade, da ndo eventualidade, da
onerosidade e da subordinacao.

Tal assertiva ¢ ratificada, a propdsito, pela inclusdo dentre a pri-
meira classe de credores aqueles titulares de obrigagdes decorrentes
de acidente de trabalho contra a empresa em recuperacao, o qual se
configura

pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou do emprega-
dor doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referi-
dos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesao corporal
ou perturbagdo funcional que cause morte ou a perda ou redugéo,
permanente ou tempordria, da capacidade para o trabalho (art. 19
da Lei n. 8.213, de 1991, com a redagdo dada pela Lei Comple-
mentar n. 150, de 2015).

Fosse o proposito de incluir apenas empregados, e ndo todos os
créditos vinculados a toda sorte de trabalho, ndo haveria sentido ar-
rolar na primeira classe da assembleia-geral de credores os créditos
decorrentes dos acidentes de trabalho.

Noutro plano, agora por influéncia da legislacdo de regéncia do
seguro social no Brasil, configuram-se acidentes de trabalho por ex-
tensdo e equiparagdo, respectivamente, os seguintes eventos (arts. 20
e 21 da Lei n. 8.213, de 1991, com a redagdo dada pela Lei Comple-
mentar n. 150, de 2015):

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do arti-
go anterior, as seguintes entidades morbidas:

I — doenga profissional, assim entendida a produzida ou desenca-
deada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada ativida-
de e constante da respectiva relagdo elaborada pelo Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social;

II - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desenca-
deada em fung¢do de condigdes especiais em que o trabalho ¢ re-
alizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagao
mencionada no inciso L.

()

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efei-
tos desta Lei:

I — o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a
causa Unica, haja contribuido diretamente para a morte do segu-
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rado, para redugdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou
produzido lesdo que exija atengdo médica para a sua recuperagio;
I — o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do
trabalho, em conseqiiéncia de:

a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por tercei-
ro ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de
disputa relacionada ao trabalho;

¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro
ou de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razio;

¢) desabamento, inundag@o, incéndio e outros casos fortuitos ou
decorrentes de for¢a maior;

IIT — a doenga proveniente de contaminagdo acidental do empre-
gado no exercicio de sua atividade;

IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e
horario de trabalho:

a) na execu¢do de ordem ou na realizag¢do de servico sob a auto-
ridade da empresa;

b) na prestacdo espontanea de qualquer servigo a empresa para
lhe evitar prejuizo ou proporcionar proveito;

¢) em viagem a servi¢o da empresa, inclusive para estudo quando
financiada por esta dentro de seus planos para melhor capacita-
¢do da mao-de-obra, independentemente do meio de locomogao
utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste
para aquela, qualquer que seja o meio de locomogao, inclusive
veiculo de propriedade do segurado.

§ 1° Nos periodos destinados a refei¢ao ou descanso, ou por oca-
sido da satisfagdo de outras necessidades fisiologicas, no local do
trabalho ou durante este, o empregado é considerado no exercicio
do trabalho.

Consoante se infere, a prioridade conferida pelo legislador aos
créditos decorrentes de relacdes de trabalho e de acidentes de tra-
balho ¢ tdo marcante que inclui até mesmo aquelas obrigagdes ine-
rentes ao FGTS, as multas rescisorias dos arts. 467° ¢ 477* da CLT e

3 CLT, art. 467, com a reda¢do da Lei n. 10.272, de 2001. Em caso de rescisdo de
contrato de trabalho, havendo controvérsia sobre o montante das verbas resciso-
rias, o empregador ¢ obrigado a pagar ao trabalhador, a data do comparecimento
a Justica do Trabalho, a parte incontroversa dessas verbas, sob pena de paga-las
acrescidas de cingiienta por cento.

4 CLT, art. 477, com a redagdo das Leis n. 13.467, de 2017, e n. 7.855, de 1989. Na

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 134

22/04/19 15:41 ‘



1 [ UEEEm ®

CREDITOS PUBLICOS NAO TRIBUTARIOS E SUA HABILITACAO NAS RECUPERACOES JUDICIAIS 135

aos honorarios de advogado, por interpretacdo analogica do art. 24
da Lei n. 8.906, de 1994°, observado, contudo, em todas as hipoteses,
limitagdo quantitativa de 150 salarios minimos por credor®, também
aplicavel na espécie em razao da analogia.

J4 a segunda classe de credores submetidos ao procedimento da
recuperacao judicial ¢ a dos titulares de créditos dotados de garantia
real, as quais, a teor do art. 1.419 do Codigo Civil’, garantem o paga-
mento da divida mediante vinculacao de determinado bem individua-
do, vinculado a um penhor, uma anticrese ou uma hipoteca.

Transcendem, a toda prova, aos limites do presente estudo apre-
ciar de modo aprofundado cada um dos institutos estabelecidos na
legislagdo civil para fins de configuracao da garantia real, vale dizer:
da vinculacdo de um objeto especifico como instrumento afiangador
da quita¢do de determinada obrigacao, de modo que, para os fins aqui
propostos, sao suficientes as premissas ora fixadas para a defini¢do da
segunda classe de credores submetidos a recuperagdo judicial.

E justamente a defini¢do da garantia real, versada quanto & segun-
da classe de credores, que permite estabelecer os contornos da figura
do titular de crédito quirografario, integrante da classe subsequente

extingdo do contrato de trabalho, o empregador devera proceder a anotag@o na
Carteira de Trabalho ¢ Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos
competentes e realizar o pagamento das verbas rescisorias no prazo e na forma
estabelecidos neste artigo (...). § 8° A inobservancia do disposto no § 6° deste
artigo sujeitara o infrator a multa de 160 BTN, por trabalhador, bem assim ao
pagamento da multa a favor do empregado, em valor equivalente ao seu salario,
devidamente corrigido pelo indice de variagdo do BTN, salvo quando, compro-
vadamente, o trabalhador der causa a mora.

5 Lein. 8.906, de 1994. Art. 24. A decisdo judicial que fixar ou arbitrar honorarios
e o contrato escrito que os estipular sdo titulos executivos e constituem crédito
privilegiado na faléncia, concordata, concurso de credores, insolvéncia civil e
liquidagao extrajudicial.

¢ Lein. 11.101, de 2005. Art. 83. A classificagdo dos créditos na faléncia obedece
a seguinte ordem: I — os créditos derivados da legislagdo do trabalho, limitados
a 150 (cento e cingiienta) salarios-minimos por credor, ¢ os decorrentes de aci-
dentes de trabalho.

7 Codigo Civil, art. 1419. Nas dividas garantidas por penhor, anticrese ou hipo-
teca, o bem dado em garantia fica sujeito, por vinculo real, ao cumprimento da
obrigacao.
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submetida a recuperagdo judicial e cuja definicdo se opera especifi-
camente por operacdo de exclusdo. Sera credor quirografario exata-
mente aquele detentor de crédito que ndo ostentar qualquer privilégio
legal, seja por sua natureza, seja pela auséncia de vinculagdo a um
bem especifico, o que lhe submete, com maior risco, aos dissabores
da inadimpléncia.

Sdo justamente os credores quirografarios que integram a terceira
classe de créditos submetidos a recuperacao judicial, concorrendo, na
espécie, com detentores de créditos com privilégio especial, geral ou
subordinado.

E certo que as naturezas dos referidos créditos sdo demasiada-
mente distintas, entretanto, ainda assim, houve evidente deliberacao
do legislador de seu agrupamento em classe Unica para fins de recu-
peracao judicial.

A figura dos privilégios, tanto gerais® quanto especiais’, ¢ objeto
de expressa defini¢do na legislacdo civil, em titulo proprio do Livro

8 Codigo Civil, art. 965. Goza de privilégio geral, na ordem seguinte, sobre os
bens do devedor: I — o crédito por despesa de seu funeral, feito segundo a con-
di¢@o do morto e o costume do lugar; II — o crédito por custas judiciais, ou por
despesas com a arrecadacdo e liquidag@o da massa; I11 — o crédito por despesas
com o luto do conjuge sobrevivo e dos filhos do devedor falecido, se foram mo-
deradas; IV — o crédito por despesas com a doenga de que faleceu o devedor,
no semestre anterior a sua morte; V — o crédito pelos gastos necessarios a man-
tenca do devedor falecido e sua familia, no trimestre anterior ao falecimento;
VI - o crédito pelos impostos devidos a Fazenda Publica, no ano corrente ¢ no
anterior; VII — o crédito pelos salarios dos empregados do servigo doméstico
do devedor, nos seus derradeiros seis meses de vida; VIII — os demais créditos
de privilégio geral.

° Art. 964, com a redacao da Lei n. 13.176, de 2005. Tém privilégio especial: 1
— sobre a coisa arrecadada e liquidada, o credor de custas e despesas judiciais
feitas com a arrecadagdo e liquidacdo; II — sobre a coisa salvada, o credor por
despesas de salvamento; 111 — sobre a coisa beneficiada, o credor por benfeito-
rias necessarias ou uteis; IV — sobre os prédios rusticos ou urbanos, fabricas,
oficinas, ou quaisquer outras construcdes, o credor de materiais, dinheiro, ou
servigos para a sua edificagdo, reconstrucdo, ou melhoramento; V — sobre os
frutos agricolas, o credor por sementes, instrumentos e servicos a cultura, ou a
colheita; VI — sobre as alfaias e utensilios de uso doméstico, nos prédios rusti-
cos ou urbanos, o credor de aluguéis, quanto as prestagdes do ano corrente ¢ do
anterior; VII — sobre os exemplares da obra existente na massa do editor, o autor
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das Obrigagdes, cujo detalhamento também transcende os limites do
presente estudo.

Finalmente, ainda nesta classe, se incluem os titulares de créditos
subordinados, cuja defini¢do decorrerda de composi¢do contratual ou
de legislacdo especifica, destacando-se no ltimo caso a hipotese os
debéntures sem garantia ¢ com previsao de subordinagao'.

A tltima classe submetida a recuperagado judicial ¢ a dos credo-
res enquadrados como microempresarios ou empresarios de pequeno
porte, cuja configuracao juridica esta atrelada a renda bruta anual nos
patamares estabelecidos na Lei Complementar n. 123, de 2006".

A descrigdo por parte do legislador das classes de credores sub-
metidos a assembleia-geral, fundamentalmente com base na natureza
juridica, repercute na conclusdo de que outros credores, vale dizer:
ocupantes do polo ativo de relacdes obrigacionais de natureza distinta
daquelas ali descritas, ndo devem ser submetidos ao regime recupe-
racional.

dela, ou seus legitimos representantes, pelo crédito fundado contra aquele no
contrato da edig@o; VIII — sobre o produto da colheita, para a qual houver con-
corrido com o seu trabalho, e precipuamente a quaisquer outros créditos, ainda
que reais, o trabalhador agricola, quanto a divida dos seus salarios; IX — sobre
os produtos do abate, o credor por animais.
10 Lein. 6.404, de 176. Art. 58. A debénture podera, conforme dispuser a escritura
de emissdo, ter garantia real ou garantia flutuante, ndo gozar de preferéncia ou
ser subordinada aos demais credores da companhia. (...) § 2° As garantias pode-
rao ser constituidas cumulativamente.
Art. 32 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas
ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples, a
empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere
o art. 966 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), devida-
mente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de
Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: I — no caso da microempresa,
aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e [l — no caso de empresa de pequeno por-
te, aufira, em cada ano-calendario,receitabrutasuperior aR$ 360.000,00 (tre-
zentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro mi-
Ihdes e oitocentos mi reais).
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Em outros termos, o proposito legislativo de descrever quais cré-
ditos se submetem a assembleia-geral de credores reside ndo apenas
em promover tal definicdo e classificacdo mas, também, de indicar
por via reflexa quais os créditos que ndo devem integrar o plano de
recuperacgao.

Tal concepgao se ratifica, por exemplo, da leitura do art. 191-A do
Codigo Tributario Nacional, acrescido na redagdo originaria pela Lei
Complementar n. 118, de 2005, justamente na época da promulgagao
da Lei n. 11.101, de 2005, segundo o qual “a concessdo de recupera-
c¢do judicial depende da apresentagdo da prova de quitagdo de todos
os tributos”, o que indica que tais créditos ndo s6 ndo se submetem
a recuperacdo como seu pagamento ¢ condi¢ao ao processamento do
pedido de recuperacao.

Neste mesmo compasso, Marcelo Sacramone faz a seguinte ob-
servacao:

A caracterizagdo de determinada pessoa como credor faz-se por
meio do processo de verificacdo de crédito, tanto na faléncia
quanto na recuperagdo judicial. O credor sera considerado habi-
litado se o seu crédito estiver incluido no quadro-geral de credo-
res, em razdo do julgamento das impugnagdes judiciais (art. 18)
ou em virtude da falta de impugnagédo a lista apresentada pelo
administrador judicial (art. 14)."

A fixacdo das referidas premissas permite identificar, entdo, que
os créditos de natureza publica, de que titulares os entes da Admi-
nistragdo Direta, ndo apenas ndo integram o rol de créditos que de-
vem ser habilitados no curso de procedimento de recuperacao judicial
como, de modo muito mais incisivo, tem seu pagamento definido pela
legislacdo de regéncia como condic¢do ao processamento do pedido de
recuperagao.

Tal premissa sublinha, com cores fortes, a relevancia da tematica
proposta, especificamente ante a percep¢do de que o regime juridico
indicado se restringe exclusivamente a quitacdo de tributos.

2. SACRAMONE, 2018, p. 167.
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3. OS CREDITOS PUBLICOS
E SUA NATUREZA JURIDICA

As premissas estabelecidas no topico antecedente, atinentes aos
créditos da Fazenda Publica a serem adimplidos no curso da recupe-
ragdo judicial, traz a lume questao complementar a tematica proposta.

Tal questdo se refere essencialmente a natureza dos créditos de
titularidade da Administragao Publica, em relacdo a qual é imprescin-
divel a invocagdo da prescrigdo do art. 39 da Lei n. 4.320, de 1964",
notadamente no particular da distin¢ao entre créditos tributarios e ndo
tributarios.

A acurada leitura da legislacdo citada indica, especialmente a
partir de seu cotejo com o Codigo Tributario Nacional, que os crédi-
tos de titularidade da Fazenda Publica perante particulares podem, de
um lado, decorrer de hipdteses de incidéncia tributaria a todos dirigi-
da, decorrentes de impostos, taxas e contribuicdes de melhoria, mas,
noutro plano, também podem decorrer de relagdes negociais ou da
imposi¢do de obrigacdes sancionatédrias decorrentes do exercicio do
poder de policia.

Entdo, os créditos da Fazenda serdo tributarios quando decorren-
tes de “prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor
nela se possa exprimir, que ndo constitua sang¢ao de ato ilicito, insti-
tuida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente

13 Lei n. 4.320, de 1964, art. 39, com a redagdo do Decreto-lei n. 1.735, de 1979.
Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou nao tributaria, serdo
escriturados como receita do exercicio em que forem arrecadados, nas respec-
tivas rubricas or¢amentarias (...). § 2° Divida Ativa Tributéria € o crédito da
Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de obrigagdo legal relativa a trib-
utos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributaria sdo os
demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de empréstimos
compulsorios, contribui¢des estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou
natureza, exceto as tributarias, foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupacao,
custas processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizagdes, reposicdes, restituigdes, alcances dos responsaveis definitiva-
mente julgados, bem assim os créditos decorrentes de obrigagdes em moeda es-
trangeira, de subrogagao de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos
em geral ou de outras obrigagdes legais.
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vinculada” (art. 3° do Codigo Tributario Nacional), ao passo que, de
outra banda, os de natureza nao tributaria:

sdo os demais créditos da Fazenda Publica, tais como os prove-
nientes de empréstimos compulsérios, contribuicdes estabeleci-
das em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tri-
butarias, foros, laudémios, aluguéis ou taxas de ocupacao, custas
processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos
publicos, indenizac¢des, reposi¢des, restituicdes, alcances dos
responsaveis definitivamente julgados, bem assim os créditos
decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de subrogagao
de hipoteca, fianca, aval ou outra garantia, de contratos em geral
ou de outras obrigacdes legais (art. 39, § 2° da Lei n. 4.320, de
1964).

Nesse sentido, Luciano Amaro afirma:

Esse conceito quis explicitar: a) o carater Pecuniario da presta-
¢do tributaria (como prestagdo em moeda); b) a compulsoriedade
dessa prestacdo, ideia com a qual o Codigo Tributario Nacional
buscou evidenciar que o dever juridico de prestar o tributo ¢ im-
posto pela lei, abstraida a vontade das partes que vdo ocupar os
@ polos ativo e passivo da obrigagdo tributaria, opondo-se, desta @
forma, a compulsoriedade do tributo a voluntariedade de outras
prestagdes pecunidrias; ¢) a natureza nao sancionatoria de ilici-
tude, o que afasta da nogao de tributo certas prestagdes também
criadas por lei, como as multas por infracao de disposicdes le-
gais, que tém a natureza de sangdo de ilicitos, e ndo de tributos;
d) a origem legal do tributo (como prestacao instituida em lei),
repetindo o Codigo a ideia de que o tributo ¢ determinado pela
lei e ndo pela vontade das partes que irdo figurar como credor
e devedor da obrigagdo tributaria; e) a natureza vinculada (ou
nao discricionaria) da atividade administrativa mediante a qual
se cobra o tributo."

E certo, deve ser anotado, que independentemente de sua nature-
za, os créditos de titularidade da Fazenda Publica devem ser inscri-
tos em divida ativa, apds regular constitui¢do e inadimplemento, na
forma da Lei n. 6.830, de 1980", providéncia que, todavia, ndao tem o

4 AMARO, 2003, p. 18-19.

5 Lein. 6.830, de 1980, art. 2° — Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aque-
la definida como tributaria ou ndo tributaria na Lei n® 4.320, de 17 de margo
de 1964, com as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elaboragdo e controle dos orcamentos e balangos da Unido, dos
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conddo de alterar a natureza juridica da obrigacdo do particular em
face da Fazenda Publica.

A distingdo em comento ¢ fundamental ao exame da tematica
proposta, atinente a aplicag¢@o, ou nao, do concurso de créditos proprio
da recuperacao judicial em relagdo aos créditos da Fazenda Publica
nao dotados de natureza tributdria, sobretudo perante a prescricdo do
art. 41 da Lei n. 11.101, de 2005.

Tal importancia assume foro ainda mais relevante quando sope-
sada com a prescri¢do do art. 191-A do Cddigo Tributario Nacional,
cuja redacao decorre da promulgagdo da Lei Complementar n. 118, de
2005, estabelecendo que “a concessao de recuperacao judicial depen-
de da apresentagdo da prova de quitacdo de todos os tributos, obser-
vado o disposto nos arts. 151, 205 e 206 desta Lei”.

4. CREDITOS NAO TRIBUTARIOS
E SEU REGIME CONCURSAL

O exame acurado das premissas fixadas estabelece diretriz im-
portante a solugdo da questdo proposta ao presente estudo, referente a
submissdo, ou nao, dos créditos da Fazenda Publica de natureza niao
tributaria.

Com efeito, ndo ha como deixar de perceber que o legislador foi
expresso ao condicionar o processamento e a conclusdo, portanto, da
recuperacao judicial a regular comprovacgdo da quitacdo dos créditos
da Fazenda Publica de natureza tributéria.

O detalhamento da legislagdo especifica declinou, ademais, que
a defini¢@o das classes de credores submetidas a recuperagao judicial
observa rol taxativo, relativamente ao qual ndo € possivel, mesmo me-
diante deliberacdo da assembleia-geral de credores, incluir créditos
ndo previstos explicitamente pelo legislador.

Noutro plano, todavia, ¢ incontornavel a verificagao de que o le-
gislador da Lei n. 11.101, de 2005, nao incluiu, ainda que por via refle-
xa, os créditos de titularidade da Fazenda Publica que nao disponham
de natureza tributdria na classe de credores submetidos ao concurso

Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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creditorio na recuperagdo judicial. Nao bastasse isso, tampouco o le-
gislador estabelece a quitagdo das mencionadas obrigagdes como con-
dicdo ao processamento das recuperagdes judiciais, como feito pelo
art. 191-A do Coédigo Tributario Nacional quanto as obrigagdes de
natureza tributaria.

Nao h4, destarte, como deixar de concluir pela natureza extracon-
cursal dos citados créditos na recuperagao judicial.

Com efeito, reconhecida a taxatividade do rol de classes dispos-
tas pelo legislador para participagcdo na assembleia-geral de credores
e restringindo-se a condi¢do de processamento das recuperagdes ju-
diciais ao pagamento das obrigagdes de natureza tributdria, ndo ha
como deixar de concluir que, quanto as demais, ou seja, as verbas de
titularidade da Fazenda Publica de natureza ndo tributéria, a opcao
legislativa foi de afastar tais obrigacdes do concurso crediticio.

Tal conclusdo, ainda que nao tenha sido objeto de pontual apre-
ciagcdo por parte do Superior Tribunal de Justiga, acabou sendo re-
conhecida, ainda que por via reflexa, no bojo da fundamentacdo do
julgamento do Agravo Regimental no Conflito de Competéncia n.
112.646-DF, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, quando a
egrégia Primeira Se¢do declinou, especificamente no item 4 do acor-
dao, que a recuperacao judicial ¢ “medida que veio substituir a antiga
concordata”, de modo a constituir “modalidade de renegociagdo ex-

clusivamente dos débitos perante credores privados”.

Assim, segundo o precedente, os créditos tributarios de titulari-
dade da fazenda Publica que ndo disponham de natureza tributaria
ndo se submetem a recuperagdo judicial, notadamente em razao de
sua composi¢ao negocial haver sido reservada pontualmente para os
credores privados, o que ratifica a conclusdo, ja feita neste estudo, de
que o foco das deliberagdes foi afastado do Poder Judicidrio e reser-
vado aos proprios interessados.

Esta conclusdo, todavia, deve ser sublinhado, ndo inviabiliza que,
no curso da recuperac¢ao judicial, antes ou depois de seu ajuizamento,
os referidos créditos sejam objeto de parcelamento ou anistia parcial,
observadas as condi¢des e exigéncias proprias da respectiva legisla-
cdo (v.g. Lein. 13.496 e Lei n. 13.494, ambas de 2017).
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Nao ha, destarte, como deixar de concluir que, apesar de o paga-
mento das obrigagdes de natureza tributdria configurar condi¢do ao
processamento do pedido de recuperagao judicial, quanto aos créditos
de natureza nao tributaria, optou o legislador por exclui-los tacitamen-
te no concurso inerente a recuperagao, de forma que, de um lado, seu
respectivo titular ndo integra o rol de integrantes da assembleia-geral,
bem como, de outra banda, o pagamento do respectivo crédito ndo ¢
condi¢do ao processamento da recuperacao.

5. CONCLUSOES

Apreciada a questao proposta, atinente a submissao dos créditos
de natureza nao tributaria da Fazenda Publica nos procedimentos de
recuperacao judicial, ¢ imperiosa a conclusdo de que os mencionados
créditos ndo se submetem ao concurso creditorio recuperacional, es-
pecificamente porque ndo sdo arrolados dentre as classes de credores
participantes da assembleia-geral, além de ndo terem sua respectiva
quitacdo como condi¢do ao processamento da medida de combate a

® crise da empresa regida pela Lei n. 11.101, de 2005. ®
Destarte, as ditas obrigacdes dispdem de extraconcursal, cuja

quitacao, inclusive mediante parcelamento, havera de observar a le-
gislacdo fiscal propria, e ndo a prescri¢do da Lei n. 11.101, de 2005.
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RESUMO

A linguagem juridica em algumas situa¢des funciona como um
bloqueio para cidaddo aos seus direitos. Este trabalho analisa a lin-
guagem nas relacdes de consumo, pautadas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, tendo como principio mor a vulnerabilidade do consu-
midor. Considerando que, segundo a doutrina, ha diferentes tipos de
vulnerabilidade nas relagdes consumeristas definidas pelos doutrina-
dores, a pesquisa descreve as diversas espécies de vulnerabilidade,
considerando, sobretudo, a vulnerabilidade linguistica, investigando
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também se o desconhecimento de determinados termos técnico-ju-
ridicos por parte do consumidor constitui uma vulnerabilidade lin-
guistica, implicando, portanto, a defesa de seus direitos como cidadao
comum. Integramos na pesquisa os pressupostos teorico-metodologi-
cos e os fundamentos de duas ciéncias: A linguistica, que considera a
linguagem vinculada a um contexto macro em que estdo inter-relacio-
nados os aspectos discursivo, semantico e pragmatico da linguagem
a partir dos usos em situacdes comunicativas distintas, e o Direito,
por ser a ciéncia que se fundamenta na regulamentacao das relagdes
sociais, tendo o homem como destinatario final das normas.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Principio. Consumidor. Lin-
guagem. Direito.

ABSTRACT

Legal language in some situations works as a block for citizens to
their rights. This paper analyzes the language in consumer relations,
oriented on the Consumer Protection Code, based on the principle of
consumer vulnerability. Considering that according to the doctrine,
there are different types of vulnerability in the consumer relations de-
fined by the indoctrinators the research describes the various species
of vulnerability considering, above all, linguistic vulnerability, also
investigating if the lack of knowledge of certain technical-legal terms
by the consumer constitutes a linguistic vulnerability, implying, the-
refore, the defense of their rights as a common citizen. We integrate
in the research the theoretical-methodological assumptions and the
foundations of two sciences: the linguistics which considers language
linked to a macro context in which the discursive, semantic and prag-
matic aspects of language are interrelated from the uses in different
communicative situations, and Law because it is the science that is
based on the regulation of social relations, having man as the final
recipient of the rules.

Keywords: Vulnerability. Principle. Consumer. Language. Law.
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SUMARIO: Introducio; 1. Os principios da linguagem; 1.1. Lingua-
gem: bloqueio ou acesso a Justi¢a?; 2. o Codigo de Defesa do Consu-
midor no Brasil: Aspectos Historico-Juridicos; 3. A vulnerabilidade
no CDC: Uma inter-relagdo com a Isonomia ¢ a Dignidade da Pessoa
Humana, 3.1. A Dignidade da Pessoa Humana; 3.2. Vulnerabilidade:
chegando ao ponto de partida do CDC; 3.3. Vulnerabilidade Linguistica;
4. A linguistica e o estudo social da lingua; 5. A linguagem juridica ¢ o
acesso a justica, 5.1. Lingua ndo ¢ sindnimo de opressdo; 5.2. Lingua-
gem: o direito a ter direito; Conclusdo; Referéncias.

INTRODUCAO

O Direito, como qualquer ciéncia, tem suas especificidades no
que se refere a linguagem. As vezes, o direito pleiteado por um
cidaddo comum que desconhece a terminologia juridica torna-se in-
compreensivel. Dessa forma, o acesso a justica passa a ser um obs-
taculo. Um cidadao, desapercebido de conhecimento, normalmente
desconhece seus direitos, ndo sabe quando sdo violados € como tu-
tela-los, mas, dependendo do grau de complexidade do assunto em
um conflito juridico, o cidaddo comum pode saber os direitos que
tem e como defendé-los no ambito jurisdicional. O mundo juridico
esta se tornando vez mais complexo, considerando as transforma-
¢oes sociopoliticas, econdmico-culturais. Quanto maior o nivel so-
cioeducacional do cidaddo, maior a possibilidade do conhecimento
e defesa de seus direitos, seja com a contratacdo de um advogado,
seja pelo proprio conhecimento. Nesse contexto, devem-se incluir os
indigentes, os deserdados do mundo, os parias da sociedade, que vi-
vem relegados ao esquecimento e a miséria absoluta, ndo sabem de
onde vieram, onde estdo e para onde vao, expressa Paulo Carneiro,
“nao tém condigdes sequer de ser partes — 0s ‘ndo partes’ sao pessoas
absolutamente marginalizadas da sociedade, porque ndo sabem nem
mesmo os direitos de que dispdem ou de como exercé-los; constituem
o grande contingente de nosso pais”.?

Para se comprovar esse quadro, basta asssitir a audiéncias nos
Juizados de Defesa do Consumidor, onde muitos cidadaos vao ao Ju-
dicidrio, sequer sabem o que dizer e como dizer. A guisa de exemplo,

2 CARNEIRO, 2000, p. 58.
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relembro cenas a que assisti dessa natureza no estagio supervisonado
do Curso de Direito, quando vi um advogado dizer a um vendedor de
picolé que cabia a ele (vendedor) 6nus da prova. Em seguida, disse
uma maxima em Latim: Allegare nihil, et allegatum non probare pa-
ria sunt, que poderia ser dita em palavras que estavam no lexico do
cidadao comum: Alegar e ndo provar ¢ mesmo que nao alegar.

Assim, o desconhecimento da informagdao estd vinculado a
condicao socioecondmica do individuo e ainda a falta de compromis-
so ético-profissional do advogado, pois, conforme dispde o artigo 133,
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), o “advogado ¢ indispen-
savel a administragdo da justica [...].”

Nesse contexto, constata-se quanto menor o nivel socioeconomico
das pessoas, mais baixo o seu status e menor o nivel de informacao.

Diante do exposto, a tematica elucidada neste artigo trata do aces-
so a Justica como base para a construcao de um Estado Democratico
de Direito, o respeito as diferencas sociolinguisticas de cada cidaddo.

Considerando que o cidaddo comum, por ndo conhecer termos es-
pecificos do léxico juridico e ainda outras expressdes linguisticas que
podem estar presentes nas relagdes de consumo, vislumbra-se que,
além das diversas vulnerabilidades elencadas pela doutrina consume-
rista, apresenta um tipo de vulnerabilidade pouco ou ndo explorada
no ordenamento juridico brasileiro. Trata-se da vulnerabilidade lin-
guistica, seja nas relagdes de consumo no que se refere ao um bem/
servigo contratado/prestado ou nas relagdes juridicas de consumo tu-
teladas pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 — Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC). A problematica deste trabalho consiste
na analise da vulnerabilidade linguistica do consumidor, visando ao
reconhecimento dessa vulnerabilidade nas relagdes de consumo, prin-
cipio maior do CDC, inserindo-a na Politica Nacional de Rela¢des de
Consumo.

O termo cidaddo comum seréa usado neste artigo com referéncia
ao homem que, por ndo estd inserido no mundo juridico, desconhece
os termos do Iéxico do Direito e os aspectos de que o Magistrado dis-
poe para prestar a tutela jurisdicional.

O problema da informacao estd associado ao principio democra-
tico, pois aquele que ndo estd informado dos seus direitos ndo tem
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condicdes de exercé-los. Salienta-se que a informacao esta vinculada
a linguagem.

Pretende-se neste artigo uma correlacio entre o Direito e a Lin-
guistica, com os pressupostos tedrico-metodologicos da Jurislinguis-
tica, parte da Linguistica que estuda a Linguagem no/do Direito,
desenvolvida nos Ultimos anos, apresenta uma estrutura binaria: O
estudo semantico das palavras e estruturas empregadas pelo Direito,
haja vista os sentidos que esses enunciados apresentam no contexto
juridico e a agdo do Direito sobre a linguagem como agao e interagao.

Segundo Dias e Silva,’ a jurislinguistica se aproxima da sociolin-
guistica e da socioterminologia e se desenvolveu mais nos paises onde
o enfrentamento de linguas e sistemas juridicos provocam obstaculos
na compreensio e interpretacdo dos fatos juridicos. As vezes, na rela-
¢do juridica, estdo presentes duas linguas dispares, a linguagem dos
profissionais do Direito e a do cidaddo comum.

Nas relagdes consumeristas, a linguagem ¢ imprescindivel a
informacao, a interagdo, ao conhecimento ¢ a defesa de direitos. Nes-
se contexto, ha a interagdo de duas ciéncias, a Linguistica e o Direito.
A primeira considerada como a ciéncia da linguagem humana em to-
dos os seus aspectos; a segunda definida, entre diversos os conceitos,
como um sistema de normas de condutas criadas e impostas pelas ins-
tituicdes, visando a regular as relagdes sociais. “O Direito surge com
0 homem, como expressao de um fenomeno social. Mas sua esséncia
consiste em palavras sem palavras ndo ¢ nada”*

Este artigo tem como objetivo geral analisar, a partir da situacao
vivida pelo autor nas audiéncias do Juizado de Defesa do Consumidor
da Cidade de Salvador (BA), a relacdo entre a linguagem e o Direito,
tendo como base a interagdo das partes da relagdo processual e consi-
derando a vulnerabilidade, principio norteador do Direito do Consu-
midor brasileiro.

Adotarmos os pressupostos da metodologia etnografica, recorren-
do a analise de doutrinas, processos, legislagcdo e outras fontes.

* DIAS E SILVA, 2010, p. 57-58.
4 ROBLES, 2004, p. 48.
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Para alcangar o objetivo macro, delineamos trés objetivos mais
especificos: (i) observar a situa¢do juridica a luz dos principios adota-
dos pelo CDC; (ii) observar se os termos usados na relagdo processual
eram de facil compreensdo para o consumidor; (iii) compreender o
aspecto semantico dos termos vulnerabilidade e hipossuficiéncia na
relacdo de consumo. Servird como aporte teodrico o método descritivo
e dedutivo para a andlise do problema, consubstanciado nos doutrina-
dores que tratam do Direito consumerista. Trata-se, portanto, de uma
pesquisa descritiva. Tendo em vista que o problema de uma pesquisa é
uma questdo nao resolvida, algo para o qual se vai buscar resposta(s),
objetivamos responder as perguntas:

a) H4 realmente uma vulnerabilidade linguistica na relacdo de
consumo?

b) O conhecimento do cidadao ¢ a porta de entrada para o acesso
a Justica?

Pretendemos demonstrar que o reconhecimento da vulnerabilida-
de do consumidor nas relagcoes de consumo ¢ essencial a efetividade
da politica do CDC e proporciona os desafios do direito do consumidor
na sociedade moderna e auxilia no acesso a Justi¢a pela linguagem.

1. OS PRINCIiPIOS DA LINGUAGEM

O homem, ao se comunicar, transmite seus sentimentos e interage
no contexto social onde se encontra por meio da linguagem. Dessa
forma, a linguagem foi concebida no percurso da historia da huma-
nidade de diferentes formas. Segundo Kock®, ha trés principios que
fundamentam o uso da linguagem:

a) O principio da apresentacao: linguagem ¢ “espelho” do mundo

e do pensamento;

b) O Principio de instrumento: a linguagem ¢ “ferramenta” de

comunicagao;

¢) O principio da forma “lugar” de acdo ou interagao.

5 KOCK, 2005.
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A lingua ¢ um cédigo, ¢ o meio pelo qual a mensagem se ex-
pressa. A linguagem ¢ uma atividade humana, por intermédio dela,
o homem interage, expressa seus pensamentos ¢ se comunica. Nesse
contexto, a linguagem ¢ vista como atividade e forma de agdo. Sendo
a linguagem o lugar de interacdo, possibilita aos membros de uma
sociedade a pratica de diversos tipos de atos, exige dos falantes no-
¢oes e/ou comportamentos, influencia na argumentacao, entre outros
aspectos.

Vivemos em uma sociedade plural, em que a linguagem apresen-
ta uma diversidade de usos para se ajustar aos diferentes contextos
discursivos, considerando os falantes, a relacdo entre os fatos ¢ as
circunstancias da enunciagdo. A condicdo sine qua non, para exis-
tir a comunicagao e interagdo entre os falantes, ¢ o entendimento da
mensagem. Dessa forma, a linguagem ndo pode ser vista como um
bloqueio as relagdes sociais, sobretudo, quando se trata de defesa de
interesses e direitos.

1.1 Linguagem: bloqueio ou acesso a Justica?

Em algumas circunstancias, para o cidadao comum, a linguagem
¢ um bloqueio de acesso a justica. Os advogados, ao dirigirem-se a
pessoa que esta defendendo, falam como se estivessem em um Tri-
bunal, dialogando com os doutores da Lei, Desembargadores, Minis-
tros, etc. Sabemos que a linguagem juridica, como de qualquer ciéncia
humana, tem suas peculiaridades que a definem como a linguagem
de uma determinada profissdo, mas essas peculiaridades devem ser
mitigadas quando se trata da interacdo entre o Operador do Direito e
o cidaddo comum.

Para Foucault, “ninguém entrara na ordem do discurso se ndo
satisfazer a certas exigéncias ou se ndo for, de inicio, qualificado para
fazé-lo (sic)”. Por isso, nem todos os contextos discursivos sao acessi-
veis, seja pela estrutura linguistica ou pela propria estrutura juridico-
-social, pois, conforme defende Neiva’, “o povo ainda vé o Judiciario
como retrato da morosidade, extremamente formal e burocratico”.

¢ FOUCAULT, 1996, p. 37.
7 NEIVA, 2006.
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Por ser o Direito um fendomeno sociocultural que se manifesta
pela lingua, seu processo de conceitualizagdo ndo ¢ uma atividade
individual isolada. E fruto de uma construgao afetada pelo uso da lin-
gua no contexto real de interagao®. Na verdade, sdo palavras e enun-
ciados que conferem a existéncia ao Direito. As palavras do poder
constituido manifestam o Direito. Quando, por exemplo, o juiz, em
um processo, emprega a forma verbal imperativa, cite-se, reine, em
uma sO palavra, quatro comandos: a determinacdo de que a Peticdo
Inicial contempla os requisitos formais e processuais; a existéncia de
uma demanda contra alguém; chamamento desse alguém para com-
por a relacdo processual e ainda lhe oportunizando o direito de defesa
e do contraditorio.

Um texto pode ser compreendido por um leitor, mas pode nao
ser por outro, devido as especificidades na forma ou no contetido. Por
exemplo, se um advogado disser ao um cidadao comum que um deter-
minado produto apresenta um vicio aparente ou oculto, certamente,
esse cidadao ndo sabera que a palavra vicio, na relagdo de consumo,
significa aqueles defeitos que tornam o produto/servigo improprio ou
inapto ao consumo destinado.

Outro exemplo no aspecto da linguagem juridica: na audiéncia, se
o operador do Direito disser ao consumidor que seu direito foi venci-
do pela decadéncia ou prescrigao.

Na linguagem do cidadao comum, a palavra decadéncia ¢ o ato de
decair; fim; declinio, enfraquecimento, abatimento, empobrecimento,
a prescri¢do € ato de normatizar, prescrever, determinar.

Na ciéncia juridica, ambos os institutos t€ém como fundamento a
desidia no lapso temporal, pertencem ao mesmo campo semantico,
mas apresentam sentidos e implica¢des diversas na seara do Direito.

A decadéncia requer um direito em poté€ncia, a prescricao pres-
supde um direito ja exercido pelo titular. Por isso, o CDC distingui os
dois institutos: no artigo 26, trata da decadéncia; no 27, elucida a pres-
cricdo. Em sintese, a prescri¢ao atinge a a¢do, por via obliqua, causa
o desaparecimento do direito por ela tutelado. A decadéncia atinge o
direito e extingue a agao.

8 MACIEL, 2001, p. 45-53.

‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 152 @

22/04/19 15:41 ‘



_____IEEEN ® N = HEEN

A VULNERABILIDADE LINGUISTICA NAS RELACOES JURIDICO-CONSUMERISTAS 153

Diante da situagdo, concluimos que o cidaddo comum ndo sera
capaz de entender as diferengas acima, tendo em vista que essas pala-
vras ndo fazem parte de seu cotidiano. Define Robles:

Todos podem realizar uma leitura simples e superficial de muitos
textos juridicos, pois normalmente as normas juridicas sdo com-
preensiveis para o cidaddo medianamente culto. Mas uma leitura
profunda que ndo se limite ao verniz daquilo que aparece, mas

que penetre no mundo conceitual e interpretativo do Direito, s6 €
acessivel aos juristas, isto é, aos profissionais do Direito.’

A linguagem, permeada de termos rebuscados desnecessarios a
situacdo comunicativa e de dificil compreensao, constitui a manu-
tengdo de um direito nao positivado para os homens em geral, mas,
sobretudo, uma ciéncia que se explica por suas normas € nao pelas
transformagdes socioculturais. O Direito ndo poderd produzir seu
objeto numa dimensao exterior a linguagem. Deve construi-lo sobre
dados expressos pela mesma linguagem. Para que a comunicagao se
torne eficiente, a linguagem deve estar ao alcance das partes, haja
vista a lide geralmente ser composta por cidadaos leigos em matéria

® juridica. ®

O acesso a justica deve ser visto como um direito fundamental.
Esse acesso dar-se-a com o respeito ao padrdo linguistico do cidadao
que ndo domina a terminologia juridica. Por essa razao, o profissional
do Direito deve propiciar meios de o cidaddo conhecer os seus direitos
linguisticos. Como um homem do meio rural, ndo tendo acesso ao
conhecimento juridico-contratual podera, por exemplo, compreender
os termos de um contrato de empréstimo agricola?

O artigo 46 do CDC preconiza:

Os contratos que regulam as relagdes de consumo nao obrigarao
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteudo, ou se os respectivos ins-
trumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao
de seu sentido e alcance.

® ROBLES, op. cit., p. 53.
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Fundamentando nesse dispositivo, argumenta Nelson Nery Ju-
nior:

Deve-se evitar, tanto quanto possivel, a utilizacdo de termos
linguisticos muito elevados, expressdes técnicas ndo usuais e
palavras em outros idiomas. Os termos técnicos de conhecimento
do homem médio leigo, as palavras estrangeiras que ja estejam
no dominio popular do homem mediano podem, em tese, ser
empregadas na redacdo de um contrato de consumo, atendidas
as peculiaridades do caso concreto, bem como do universo da
massa a ser atingida como aderente no contrato de adesdo. Se
este tem como alvo pessoas de baixa renda e analfabetas em
sua maioria, por exemplo, palavras dificeis, termos técnicos e
palavras estrangeiras ndo deverdo, por cautela, ser utilizadas no
formulario. Nao basta o emprego de termos comuns, a nao utili-
zagdo de termos técnicos e palavras estrangeiras para que seja al-
cangado o objetivo da norma sob comentério. E preciso que tam-
bém o sentido das clausulas seja claro e de facil compreensao.
Do contrario, ndo havera exigibilidade do comando emergente
dessa cldusula, desonerando-se da obrigacdo o consumidor. A
@ avaliacao da efetiva compreensdo da clausula elo consumidor @
depende do caso concreto. Sendo o consumidor pessoa de nivel
universitario, normalmente tera maior facilidade de entendimen-
to do contetido de determinada clausula contratual do que o con-
sumidor com instrucao primaria sem dominio razoavel da lingua
portuguesa.

O desconhecimento da linguagem juridica oportuniza uma fragi-
lizagdo do consumidor, que, sem o dominio da linguagem técnica da
relacdo juridico-consumerista, fica @ margem do contexto discursivo,
encontrara dificuldades na interagdo e defesa e conhecimento de seus
direitos. Nesse sentido, a linguagem juridica bloqueia o acesso do ci-
dadao a justica e aos seus direitos. O consumidor, ndo interagindo
com a linguagem juridica, ndo compreendera os efeitos da relagao de
consumo. Assim, a linguagem ¢ uma forma de opressao ou sujeigdo ¢
o arame farpado mais poderoso para se garantir o poder.'!

1 NERY JUNIOR, 2007, p. 554-555.
' GNERRE, 1998, p.45.
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2. 0 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO
BRASIL: ASPECTOS HISTORICO-JURIDICOS

Com a evolug¢ao das relagdes de consumo no Brasil, tornou-se ne-
cessaria elaboragcdo de normas que estivessem em sintonia com uma
sociedade de massas que surgiu no século XXI. Atendendo aos dita-
mes da Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5° XXXII: “O Estado
promovera na forma da lei a defesa do consumidor™, foi instituido pela
Lein. 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cédigo de Defesa e Prote-
¢do do Consumidor, ou simplesmente CDC.

Falar em mudangas politico-econdmico-sociais no Brasil, apos a
CF/88, ¢ sem duvida, falar na redemocratiza¢do do pais. Promulgada
a Carta Magna, houve um fortalecimento nos anseios do povo, visan-
do a regulamentagdo dos direitos sociais, pautados no principio da
dignidade da pessoa humana, esculpido no artigo 1°, 111, da CF/88.
Surgiram vérias leis, assegurando os direitos individuais e coletivos
previstos no texto constitucional, destaca-se o CDC. A historia da luta
pela defesa dos direitos do consumidor marca a redemocratizagao do
Brasil.

A promulgagao do CDC, em 1990, trouxe inovagdes importantes
no mercado consumerista. Nos anos 90 e na primeira década do sécu-
lo XXI, as relagdes de consumo mudaram substancialmente no Brasil.

3. AVULNERABILIDADE NO CDC:
UMA INTER-RELACAO COM A ISONOMIA
E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para chegar a vulnerabilidade, principio base do CDC, ¢ neces-
saria uma analise de dois principios constitucionais: a dignidade da
pessoa humana (artigo I, inciso III) e o principio da isonomia (caput
do artigo 5°).

O inciso I do artigo 4° do CDC, preconiza que o consumidor ¢é

vulneravel. Para Rizatto Nunes'?, essa afirmagao ¢ uma primeira me-
dida da isonomia.

2 NUNES, 2013, p. 194.
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Falar em igualdade do ponto de vista constitucional, embora pa-
reca uma contradicdo, ¢ imprescindivel uma interpretacdo sistema-
tica e adequada da formula aristotélica — a Justica Equitativa: Dar
tratamento igual aos iguais, desigual aos desiguais na medida dessa
fragilidade. Rui Barbosa, reinterpretando a definicao de igualdade,
disse:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigual-
mente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, ¢ que
se acha a verdadeira lei da igualdade... Tratar com desigualdade

a iguais, ou os desiguais com igualdade, seria desigualdade fla-
grante, e ndo igualdade real.

A 1igualdade a que o dispositivo se refere ¢ a isonomia formal, a
aplicacdo equanime da lei para todos. A verdadeira isonomia nio ¢
tratar todos iguais, e sim a isonomia material, ou seja, tratar os iguais
na sua igualdade e os desiguais na propor¢dao de sua desigualdade.
Por isso, privilegiar a parte mais vulneravel na relagao ¢ atingir a real
desigualdade.

Da discriminagdo nasce esse principio. O termo discriminagdo
aqui ndo corresponde ao ato de segrega¢do, exclusdo social, mas ao
ato de especificar, avaliar, haja vista os aspectos relevantes para a apli-
cacdo da justiga.

Considerar consumidor e fornecedor iguais nas relagdes consu-
meristas seria violar o principio da isonomia na esséncia. Por exem-
plo, um consumidor, celebrando um contrato de plano de saude, pode
discutir as clausulas contratuais de forma simétrica?

Estar-se-ia, assim, infringindo a igualdade formal e desigualdade
material, uma vez que, naquela situag@o, o consumidor desconhece os
termos técnico-juridicos da relagdo contratual.

3.1. A Dignidade da Pessoa Humana

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada
pela Organizacdo das Nagdes Unidas de 1948, diz: “Artigo 1°: Todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”

Considerando esse dispositivo, concluimos que todos os homens
sdo titulares dos direitos fundamentais.
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A Constitui¢do de 1988, [...], optando pelo pronome indefinido
genérico, todos, usou a expressao “todos sdo iguais perante a lei”. O
texto da ONU emprega a expressao todos os homens. Isso significa,
portanto, que cada um e todos os homens devem ser considerados
em sua condi¢do de seres humanos, uma vez que nascem dotados de
liberdade e igualdade em dignidade e direitos."

E preciso enfatizar que a dignidade da pessoa humana integra o
rol dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito
e ¢ o vetor para a identificacdo material dos direitos fundamentais.
Essa dignidade somente seré efetiva se for possivel ao homem uma
existéncia que propicie frui¢do de todos os direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana ¢ um principio construido pela historia
que consagra um valor, visando a protecdo do homem contra tudo que
lhe possa reduzir a condi¢do de ndo ser humano.

O fato de ser pessoa humana ja ¢ pressuposto de possuir digni-
dade, a fonte de onde emanam todos os demais principios da vida
humana. Sem dignidade, ndo se fala em direitos humanos, em direi-
® tos sociais € na propria pessoa humana. O ponto inicial de todos os O]
movimentos histérico-sociais foi o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana.

3.2. Vulnerabilidade: chegando ao ponto de partida do CDC

Uma lei protetiva so se justifica diante de uma relagdo de desi-
guais. Se, nessa relacdo, houver alguém que detenha técnica e ter-
mos ¢ alguém que os desconhega, ndo importa a sua condicio
socioecondmico-cultural, esse alguém esta no estado vulneravel e ne-
cessita do reconhecimento dessa condi¢ao. Neste polo, encontramos
que “basta ser consumidor para ser vulneravel”."

Ponderam Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Ma-
rins': a vulnerabilidade ndo é um dado que necessita ser provado. E
uma presuncao legal adaptada aquele que se encontra como consumi-
dor. Inexistem gradagdes no tocante ao reconhecimento da vulnera-

3 ROCHA, 2004, p. 17.
1 NUNES, 2012, p. 194.
5 ALVIM; ALVIM; MARINS, 2005, p. 45.
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bilidade. Para Rizzatto Nunes'¢, a vulnerabilidade ndo se separa das
relagdes de consumo, ndo admite prova em contrario, porque nao se
trata de mera presuncao legal. Ha varios tipos de vulnerabilidade, po-
rém, o enfoque deste artigo ¢ a vulnerabilidade linguistica.

3.3. Vulnerabilidade Linguistica

A vulnerabilidade do consumidor se fundamenta nos planos téc-
nico e econdmico, permeada também pelo juridico-linguistico, por-
que, para o cidadao que desconhece a terminologia juridica a justica
se torna inacessivel.

Uma linguagem de dificil compreenséo coloca o cidaddo comum
numa posi¢do de desconhecimento frente a situagdes que dizem

respeito ao seu cotidiano na medida em que o Direito ¢ basica-
mente a regulamentagdo de situagdes faticas.”

De um lado, o consumidor enfrenta o problema técnico-cienti-
fico do produto/servigo posto no mercado; do outro, o problema da
linguagem.

Nao podemos negar que a prestacdo jurisdicional deva ser asse-
gurada por um processo mediante uma linguagem clara, sem ambi-
guidade na interpretagao.

Reconhecer que o consumidor ¢ possuidor de uma vulnerabili-
dade linguistica decorrente de problemas sociais € o passo para cons-
truir uma sociedade pautada na dignidade humana, pois na demanda
geralmente existe uma parte leiga na matéria juridica. Essa vulnera-
bilidade ndo ¢ marcada apenas pelos termos técnicos que compdem
um contrato ou as informagdes acerca de um produto, mas também
pelo desconhecimento do cidaddo dos termos especificos do 1éxico
juridico.

Nesse contexto, percebemos que o dominio da linguagem nas re-
lagdes juridicas de consumo € necessario, tendo em vista os desafios
do Direito na contemporaneidade, sobretudo em uma sociedade mar-
cada pelo avancgo tecnologico onde as informagdes sao processadas e
inovadas a cada momento. Por exemplo, em um contrato de crédito,

6 NUNES, 2012.
7 PIRES, 2010, p. 26-27.
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o consumidor desconhece tanto os termos técnicos da redagdo con-
tratual como também a terminologia dos termos inerentes ao servico/
produto, como se pode dizer que a parte vulneravel linguisticamente
conheceu os principios contratuais?

Nao estamos reduzindo uma audiéncia ou peca juridica a um dis-
curso vulgar, permeado de girias ou caldo. Ao contrario, defendemos
uma linguagem acessivel ao cidaddo comum para que, em situagdes
concretas, seu direito ndo se torne abstrato, ¢ o acesso a Justica dé-
-se, partindo do reconhecimento das peculiaridades sociolinguisticas
e econdmicas que o cidaddo comum apresenta.

4. ALINGUISTICA E O ESTUDO SOCIAL DA LINGUA

A linguistica ¢ uma ciéncia social, estuda a lingua em todos os
seus aspectos, considerando os falantes nas relagdes sociais. Afirma
Calvet'®: “as linguas nao existem sem as pessoas que as falam, ¢ a
historia de uma lingua € a historia de seus falantes.” Em uma comuni-
dade de fala, a lingua ndo ¢ unica em termos de usos, apresenta uma
variacdo. Neste artigo, adotamos o conceito de comunidade de fala,
expresso na Declaragdo dos Direitos Linguisticos, por guardar uma
similitude com o conceito adotado pela Sociolinguistica Loboviana:

Artigo 1° entende por comunidade linguistica toda a sociedade
humana que, radicada historicamente num determinado espago
territorial, reconhecido ou ndo, se identifica como povo e desen-
volveu uma lingua comum como meio de comunicagio natural e
de coesao cultural entre os seus membros. A denominagdo lingua

propria de um territorio refere-se ao idioma da comunidade his-
toricamente estabelecida neste espago.

Para a sociolinguistica, comunidade de fala ndo ¢ um grupo de
pessoas que fala exatamente igual, mas um grupo de pessoas que com-
partilha tragos linguisticos que diferenciam seu grupo dos demais.
As pessoas, ao se comunicarem, compartilham normas e atitudes nos
usos linguisticos. Nessa interacdo, encontram-se fatores externos ao
sistema linguistico (fatores sociais) e fatores internos a lingua também
chamados de linguisticos, porque decorre da propria lingua.

8 CALVET, 2002, p. 12.
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5. ALINGUAGEM JURIDICA
E O ACESSO A JUSTICA

O discurso juridico pretende igualar todos perante a Lei em di-
reitos e obrigagdes. Do ponto de vista linguistico, essa igualdade nao
ocorre. E comum sujeitos, com baixa escolaridade, serem marginali-
zados e excluidos das relacdes sociais. Por isso, ndo tem acesso aos
bens culturais e consequentemente ndo exercem a cidadania.

Segundo Mellinkoff", o Direito se manifesta gragas a lingua. Sao
as palavras que emprega e os enunciados que produz que lhe confe-
rem a existéncia. Desde os tempos remotos, sabemos que a palavra
do chefe era lei respeitada por todos. No mundo contemporaneo, per-
manece essa visdo. Em qualquer que seja o regime politico, as pala-
vras do poder constituido expressam o Direito como um fendmeno
sociocultural, que depende do uso da lingua, por isso, ¢ fruto de uma
construgdo afetada em pleno uso da lingua em um contexto real.’
Conforme sinaliza o artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que
ndo a conhece”. Esse dispositivo estd dissociado da realidade, haja
vista a proliferagdo legislativa e o desconhecimento técnico-juridico
do texto da Lei por parte daquele que ndo estd inserido no contexto
juridico. O cumprimento da lei estd fundamentado no principio de
que todos os cidadaos sdo obrigados a conhecer a lei. Isso € uma con-
tradigdo, pois a propria lei recorre a mecanismos que impedem seus
destinatarios de apreendé-la. Os termos da lei estdo acessiveis a todos
os cidadaos?

A linguagem juridica encontra-se estruturada de tal maneira que
inviabiliza a aquisi¢dao do conhecimento legal por qualquer sujeito que
ndo pertenga ao mundo juridico. Segundo Pereira?, “ha uma verda-
deira dificuldade de compreensdo dos termos juridicos pela popula-
cdo geral, esta limitagdo concerne, também, as normas fundamentais
de exercicio da cidadania”.

1 MELLINKOFF, 1994, p. 9.
20 MACIEL, 2001.
2l PEREIRA, 2001, p. 97.
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5.1. Lingua nio é sinonimo de opressao

Apesar de haver na sociedade diversas formas linguisticas, uma
forma ndo deve se sobrepor a outra. Assim, a forma padrdo, por ter
mais valor social, ndo pode ser vista como forma de preconceito e
exclusao social em relagdo a ndo padrdo. Vivemos em um Estado
Democratico de Direito, em que a CF/88 (artigo 1°, III) elegeu a Dig-
nidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais. As-
sim, a linguagem nao deve ser um bloqueio a vida em sociedade ou
um instrumento de poder. Nao respeitar a lingua do outro consiste em
um equivoco linguistico, porque estd se desconhecendo as diferentes
formas de uso que a lingua dispde ao falante; um desrespeito humano,
porque nao respeita as peculiaridades do outro e um erro politico, pois
viola os direitos do outro.

Nas relagdes sociais, adota-se uma linguagem que, para muitos
sujeitos, ¢ uma forma de dominagdo que a classe opressora usa para
dominar os oprimidos por intermédio do “falar dificil”, dificultando
0 acesso destes aos bens culturais e a cidadania. Nesse contexto, a
lingua nao traduz uma forma de interagir, contestar e expressar-se.
Enfim, a linguagem como uma forma de liberdade. Uma linguagem
que espolia e exclui ndo ¢ cumpre a sua funcao social.

5.2. Linguagem: o direito a ter direito

Sabemos que o Direito, como toda e qualquer ciéncia, tem sua
linguagem especifica, porém essa especificidade linguistica nao deve
ser usada como forma de negar o acesso a justica aqueles que desco-
nhecem a técnica do discurso juridico. No Direito, hd uma técnica de
moldar a linguagem e adapta-la ao mundo juridico, cuja compreensao
estd ao alcance daqueles que estdo inseridos nos ambientes forenses.
O discurso dos profissionais da area do Direito ¢ composto por diver-
sos géneros textuais, como, por exemplo, pareceres, sentengas, peti-
¢oes, dentincias, acordaos, recursos, apresenta um aspecto formal que
impossibilita a compreensdo por aqueles que ndo estdo inseridos no
contexto juridico. O cidaddo comum nao sera capaz de entender esse
discurso, tendo em vista que a terminologia juridica ndo faz parte de
seu cotidiano. Ante o exposto, define Robles:
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Todos podem realizar uma leitura simples e superficial de muitos
textos juridicos, pois normalmente as normas juridicas sdo com-
preensiveis para o cidaddo medianamente culto. Mas uma leitura
profunda que ndo se limite ao verniz daquilo que aparece, mas
que penetre no mundo conceitual e interpretativo do Direito, s6 é
acessivel aos juristas, isto €, aos profissionais do Direito.?

Uma linguagem de dificil compreensdo deixa o cidadao comum
em uma condi¢do de desconhecimento diante de situagdes que dizem
respeito a sua vida diaria, sobretudo, diante da lei. A vulnerabilidade
linguistica também esta associada a fatores inerentes ao individuo,
nao constituindo um mero desconhecimento de termos, por exemplo,
um idoso dirige-se a uma farmacia e diz que quer comprar um cache-
te (comprimido), ou em um consultério médico quando o profissional
emprega os termos técnicos e atuais da Medicina? O idoso sera en-
tendido? Ou um cidaddo que desconhece os termos técnicos de uma
receita médica, como ele compreendera o uso da bula.

No que se refere a condi¢do vulneravel do idoso, Barletta?® defen-
de que a absoluta clareza e o vocabulario usado pelo médico adequado
ao nivel intelectual e cultural do idoso. A informagdo composta por
palavras compreensiveis € o tamanho da letra adequado a capacidade
de leitura devem estar presentes na intera¢ao idoso/médico, pois um
documento elaborado com vocabulario inadequado, de dificil com-
preensdo constrange o idoso, tendo em vista sua dificuldade de acesso
e entendimento.?*

Uma linguagem incompreensivel, restrita ao meio académico co-
loca o cidaddao comum em uma relagdo de desigualdade. O consu-
midor € vulneravel na relagdo consumerista, ndo importa a espécie
de vulnerabilidade. O importante ¢ reconhecer que a vulnerabilidade
estd na génese da elaboracdo do CDC.

Vivemos em um Estado Democratico de Direito que prima pela
constru¢do de uma sociedade livre, justa e fraterna e os ditames de uma
sociedade fraterna iniciam-se nas relagdes linguisticas. Por isso, defen-
demos que a democracia tome como ponto de partida a linguagem.?

2 ROBLES, 2004, p. 53.

» BARLETTA, 2010, p. 47-49.
2 BARLETTA, 2010, p. 48-49.
» ANDRADE, 2015, p. 19.
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CONCLUSAO

O Direito ¢ uma linguagem que deve estar a servico do homem na
sua existéncia. A linguagem precisa ser clara e objetiva. Assim, esta-
remos fazendo uma justi¢a equanime, democratica, plural e acessivel
a todos.

O acesso a Justica deve, em primeiro plano, acontecer pela lingua-
gem e compreensao da situacdo que esta sendo tratada. Isso ocorrerd
quando houver a interagao entre sujeitos da demanda. Uma linguagem
ambigua, polissémica viola os principios constitucionais do acesso a
Justica e da publicidade. A linguagem ndo deve ser um exercicio de
poder, uma violéncia simbdlica apenas para mostrar erudi¢do e auto-
ridade. A finalidade do Direito ¢ garantir a justica e a seguranga. Por
1sso, o Operador do Direito deve estar apto a encontrar um equilibrio
entre a justica e a seguranca.

Em algumas relagdes juridicas, o consumidor apresenta uma vul-
nerabilidade linguistica, que o coloca em uma relagdo de desigualdade
em determinadas situagdes faticas em que se discute o bem da vida.

Vivemos em um contexto de transformagdes historicas, politicas
e culturais que tem como base a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e fraterna, permeada pelos principios constitucionais da digni-
dade da pessoa humana, isonomia e outros. A construgdo dessa socie-
dade inicia-se nas relagdes linguisticas, em que o cidaddo possa agir
e interagir, expressando o seu pensamento.

O ordenamento juridico deve fazer uma andlise da vulnerabilida-
de a oOptica da sociedade de informacao e desinformacao, consideran-
do os impactos do mundo consumerista para o direito contemporaneo,
diante da complexidade e da diversidade.

A linguagem juridica deve cumprir seu papel e, como ferramenta
de trabalho do profissional de Direito, tem uma fung¢do inerente a
jurisdicao. Por isso, defendemos uma linguagem acessivel e clara.
O jurista deve garantir o acesso a Justica, com um discurso com-
preensivel aqueles que, por forca das condi¢des de propria vida, ndo
tiveram a educac¢ao formal.

O Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, que consagrou a
cidadania, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo como seus
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fundamentos. Portanto, o acesso a justica dar-se-4 quando houver o
respeito as diferencas culturais e econdmicas, sociopoliticas, oportu-
nizando, dessa forma, o acesso a democracia linguistica.
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Vinicius Lacerda e Silva!

RESUMO

O presente ensaio pesquisado pelo método dedutivo aborda um
instituto que ndo era objeto do legislador processual desde o Codigo de
Processo Civil de 1939: a dissolucdo de sociedade. O Novo Codigo de
Processo Civil tratou sobre o tema ao dispor, especificamente, sobre a
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acao de dissolucdo parcial de sociedade. Essa criacdo jurisprudencial
de 1951 teve com propulsora o principio da preservagao da empresa e,
naturalmente, até os dias de hoje tal principio permanece norteando o
instituto aliado a todos os outros inerentes a atividade econdmica, 0s
quais estdo textualmente previstos na Constituicdo Federal. Por fim,
ap0s uma pesquisa acerca da recuperagdo judicial de empresas, con-
tatou-se que o mesmo principio da preservacdo da empresa também
constitui um paradigma orientador das medidas com a finalidade de
manutengdo da producao e circulagio de bens e servigos.

Palavras-chave: Dissolucdo. Sociedade. Preservagdo. Empresa.
Recuperagao.

ABSTRACT

This essay investigated by the deductive method deals with an ins-
titute that was not the object of the procedural legislator since the Code
of Civil Procedure of 1939: company dissolution. The New Code of
Civil Procedure dealt with the subject in the disposition, specifically,
about the action of partial company dissolution. This jurisprudential
creation of 1951 had as a driving force the principle of preservation of
the enterprise and, of course, until today, this principle continues to
guide the institute along with all others inherent to economic activity,
which are stated in the Federal Constitution. Finally, after a research
on the business recovery, it was contacted that the same principle of
the preservation of the enterprise also constitutes a paradigm guiding
the measures with the purpose of maintaining the production and cir-
culation of products and services.

Keywords: Dissolution. Company. Preservation. Enterprise. Re-
covery.

SUMARIO: 1. Introducio; 2. O surgimento da dissolugdo parcial de
sociedade; 3. Os principios constitucionais inerentes a preservagdo da
empresa como propulsores do desenvolvimento econdémico e social no
Estado Democratico de Direito; 4. O elo de similaridade da preservagdo
da empresa na dissolugdo parcial de sociedade e na recuperagdo judicial
(Lei n. 11.101/2005); 5. Consideragdes finais; 6. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

A acdo de dissolucao de sociedade foi novamente regulada pelo
legislador processual depois de quase oito décadas sendo processada
nos moldes do Cddigo de Processo Civil de 1939, época em que era
tratada tdo somente na hipdtese de dissolugao total.

O Novo Codigo de Processo Civil (CPC/15) que entrou em vigor
no dia 18 de marco de 2016 tratou da aludida demanda, especifica-
mente da dissolug¢ao parcial, entre seus arts. 599 a 609, em seu Capi-
tulo V, no Titulo III, Dos Procedimentos Especiais.

O legislador de 1973 optou por adotar as disposi¢oes do CPC/39
até que a lei especial posterior entrasse em vigor, o que acabou nao
ocorrendo. Ndo obstante, o objetivo do presente ensaio ndo ¢ comen-
tar todos os novos artigos introduzidos pelo NCPC.

Pretende-se abordar, em panorama geral, a evolucdo deste insti-
tuto desde a resolucao total prevista na codificacao da década de 1930
até a criacdo jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo promovida em 1951 que resultou na dissolugdo parcial de socie-
dade a luz do principio da preservagao da empresa.

Ao discorrer sobre os principios, destaca-se o conceito € a impor-
tancia desse comando geral e abstrata como norteador sistémico de
todo o ordenamento juridico.

Aponta-se, outrossim, que o resguardo do principio da preserva-
¢do da empresa implica a garantia de diversos outros principios cons-
titucionais previstos na ordem econdomica e financeira brasileira, a
exemplo da livre iniciativa, da propriedade privada, da funcao social
da propriedade, a livre concorréncia e da busca do pleno emprego,
todos voltados aos ditames da justiga social e a reducao das desigual-
dades regionais e sociais.

Por fim, tragar-se-4 um estreito elo de comparacao entre a preser-
vacgdo da empresa da dissolugdo parcial de sociedade e na insolvén-
cia empresarial, tendo em vista que, em ambas as situagdes juridicas,
visa-se a manuten¢do da fonte produtora do empreendimento, forte
na manuten¢do de empregos e no seguimento do exercicio da fungao
social da empresa.
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Para a presente pesquisa, elege-se a pesquisa documental indire-
ta, com consulta a fontes primarias da legislacdo brasileira aliada a
fontes secundarias de investigacao bibliografica. O procedimento em-
pregado foi o juridico-compreensivo analitico pelo método dedutivo.

2. O SURGIMENTO DA DISSOLUCAO PARCIAL DE
SOCIEDADE

Ap6s as Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, a primei-
ra norma processual civil foi o Decreto n. 737 de 1850, que regula-
mentava o Codigo Comercial. Posteriormente, no Codigo de Processo
Civil de 1939 tratou-se, especificamente, acerca da dissolugdo das so-
ciedades civis e mercantis entre os arts. 655 a 674.

A época, ndo havia sido positivada qualquer possibilidade de se
promover a dissolucdo de forma parcial, sendo este instituto brilhan-
temente criado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, em
30 de novembro de 1951, em julgado no qual o caso posto a exame era
apenas mais um caso de dissolucao.

Todavia, os magistrados que apreciaram a Apelacdo Civel n. @
54.721% no Tribunal Bandeirante, tiveram a sensatez, a luz do princi-
pio da preservacdo da empresa, de manter a atividade exercida pela
sociedade, ente gerador de riquezas aos socios, empregados, fornece-
dores e ao proprio poder publico, e excluir apenas o socio dissidente
para que esse apurasse seus haveres, de modo que esses fossem liqui-
dados pela sociedade, criando, assim, o instituto da dissolugao parcial
de sociedade, como se observa nas licdes de Paula Andrea Forgioni:

Posteriormente, os julgados passam a se sustentar sobre o ar-
gumento da preservagao do ente produtivo, afastando, de certo
modo, a visdo centrada exclusivamente no interesse dos socios.
Consolida-se, assim, o instituto da dissolugdo parcial, autorizan-
do-se a retirada do socio descontente para que fosse preservado o

ente gerador de riquezas. Em 1951, declarou o Tribunal de Justica
de Sao Paulo:

‘No direito moderno, ja é pronunciada a tendéncia no sentido de
proteger o estabelecimento comercial, assegurando-lhe a vida

2 TISP, Apelagdo Civel 54.721, j. 30.11.1951, rel. Justino Pinheiro. Revista dos
Tribunais 198, p. 193-202. FORGIONI, 2016, p. 68-69.
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auténoma e a sua continuidade ‘contra os proprios s6cios ou os
eventos que, pelo Codigo Comercial, de feigao nitidamente indi-
vidualista, acarretam a dissolu¢do do organismo juridico, com
prejuizo para a economia de seus componentes e, indiretamente,
da economia nacional’ — como observou Miranda Valverde, em
conferéncia proferida, na Faculdade de Direito de Sdo Paulo.

E manifesta a vantagem da continuidade da sociedade, desde que
ela conte com elemento de vida, seja para os socios, seja para os
que dela participam com o seu trabalho. A dissolugdo e liquida-
¢do de uma sociedade por cotas de responsabilidade limitada,
pela simples vontade de um socio e contra a vontade da maioria
(...) ndo é admissivel’.?

Muito embora pareca pioneiro o ideal de preservagao da empresa
aplicado em meados do século passado, essa teoria ganhou forca e
amadurecimento no pds-Primeira Guerra Mundial.

Vé-se, pois, que inaugurou aquela Corte um precedente jurispru-
dencial de afastamento de individualismos comerciais contra o mer-
cado e contra a cadeia de stakeholders, preservando-se a prestacao de
servigos, a producao de produtos, a circulagdo de riquezas, a continui-
dade de geracao de lucros e dividendos aos socios, a manutengao de
incontaveis empregos geradores de renda aos entes familiares, bem
como o recolhimento de tributos e encargos sociais ao Estado, fatos
juridicos esses que sustentam de pé a macroeconomia no Estado De-
mocratico de Direito.

Felizmente, tal tese foi encampada pela doutrina brasileira, que
reforgou o acerto do entendimento do TJSP, conforme se extrai dos di-
zeres de Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca e Marcelo Vieira
von Adamek:

Essa possibilidade, que hoje se tem por assente e inconteste, na
realidade, ¢ fruto de longa e progressiva evolugdo doutrinaria e
jurisprudencial, pautada pela idéia de preservacdo da empresa
e, pois, de relativizagdo da rigida regra do entdo vigente Codi-
go Comercial (CCom, art. 335), que impunha a dissolugdo total
diante de vicissitudes que diziam respeito exclusivamente ao so-
cio (como a morte ou a sua s6 vontade de por fim ao relaciona-
mento).*

3 FORGIONI, 2016, p 68-69.
4 FRANCA, 2016, p. 16-17.
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E também se observa nos dizeres de Fabio Ulhoa Coelho:

A dissolugdo parcial da sociedade empresaria, por exemplo, €
uma construcdo jurisprudencial de meados do século passado,
posteriormente prestigiada pela doutrina, em que se procura con-
ciliar, de um lado, a solucao do conflito societario, e, de outro,
a permanéncia da atividade empresarial, evitando-se, com isso,
que problemas entre os socios prejudiquem os interesses de tra-
balhadores, consumidores, fisco, comunidade, etc.’

Afigura-se, portanto, indispensavel a analise mais pormenorizada
da preservagdo da empresa, principio esse que, malgrado implicito,
sobressai tao cristalizado no cotidiano empresarial e fora norteador da
novidade introduzida na década de 1950.

3. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
INERENTES A PRESERVACAO DA EMPRESA
COMO PROPULSORES DO DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO E SOCIAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Conquanto a Constituicdo Federal de 1988 (neoliberalista) seja
eminentemente regulatoria, ela prevé diversos principios que servem
de supedaneo para todo o sistema legal brasileiro, inclusive o Direito
Empresarial contemporaneo. Nas palavras de Humberto Dalla Ber-
nardina de Pinho e Victor Augusto Passos Villani Cortes, no neocons-
titucionalismo os “principios ganham importancia nunca antes vista e
a implementac¢do das normas constitucionais se torna a regra”.®

Assim, muito embora a preservacao da empresa nao esteja textu-
almente prevista nos principios gerais da atividade econémica (CF/88,
Titulo VII Da Ordem Econdmica e Financeira, Capitulo I Dos Prin-
cipios Gerais da Atividade Economica, art. 1707), entendemos que a
livre iniciativa, a propriedade privada, a fun¢ao social da propriedade,
a livre concorréncia, a busca do pleno emprego ¢ o tratamento favo-
recido para as MEs e EPPs s6 podem ser efetivamente garantidos se a

5 COELHO, 2011, p. 40.

¢ PINHO; CORTES, 2014, p. 235.

7 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
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preservacdo da atividade organizada (empreendimento) do empresa-
rio também compuser todo esse ordenamento equilibrado.

Fabio Ulhoa Coelho ressalta a auséncia de positivagdo do princi-
pio da preservacgao da empresa:

Nao ha formulacdo, na lei, do principio da preservacao da em-
presa. Ele ¢ concluido, pela jurisprudéncia e doutrina, das nor-
mas relacionadas a resolugdo da sociedade em relagdo a um
socio (CC, arts. 1.028 e s.), desconsideragao da personalidade
juridica (CC, art. 50; CDC, art. 28) e recuperacao judicial (Lei
n. 11.101/2005). Aplicando-se a mais de um capitulo do direito
comercial (pelo menos, ao societario e falimentar), ndo € especial
a nenhum deles. O principio da preservacao da empresa ¢ legal,
geral e implicito.®

No tocante ao exercicio de sua func¢do social, com a qual se preo-
cupou a Comissao de Assuntos Economicos do Senado Federal — PLC

n. 71/2003°, a empresa tem fundamental importancia, na media em que
implica reflexos imediatos na comunidade em que se encontra ativa.

ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I — soberania nacional;

II — propriedade privada;

III — func¢do social da propriedade;

IV —livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado

conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de

elaborag@o e prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de

19.12.2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob

as leis brasileiras e que tenham sua sede ¢ administragdo no Pais. (Redagdo

dada pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade

econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos

casos previstos em lei. BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil

de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em 29 de abril de 2018.
§ COELHO, 2011, p. 41.
1) Preservagdo da empresa: em razdo de sua funcdo social a empresa de ser
preservada sempre que possivel, pois gera riqueza econdmica e cria emprego ¢
renda, contribuindo para o crescimento e desenvolvimento do Pais. Além disso,
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Como ja mencionado, a atividade empresarial oferece prestagdo
de servicos e fornecimento de bens aos consumidores, gera empregos,
arrecadagdo fiscal aos cofres publicos, lucros aos socios e fornecedo-
res, além da continua execugdo de contratos civis € comerciais, o que
impacta positivamente na economia de mercado.

Dai se extrai a plausibilidade da inovacdo adotada pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo, ainda na década de 1950, no sentido de que
os fins da atividade empresarial ndo atendem exclusivamente a busca
insaciavel por lucro por parte dos sdcios, mas, igualmente, & maximi-
zacdo de valores sociais que constituem pilares do Estado Democra-
tico de Direito.

Neste sentido é a doutrina de Maria Helena Diniz:

A empresa tem responsabilidade social e desempenha uma im-
portante fungdo econémica e social, sendo elemento de paz social
e solidariedade, constituindo um instrumento de politica social e
de promogdo da justiga social. Sua responsabilidade social a im-
pulsiona a propiciar, com sua atividade econdomica, comunicagao
mais aberta com seus colaboradores e com a coletividade, melho-
@ res condi¢des sociais, garantindo sua sobrevivéncia no mercado @
globalizado, por ser fator decisivo para ser crescimento, visto que
ganhara o respeito de seus colaboradores e consumidores e pro-
vocara sua inser¢do na sociedade.'

Portanto, protege-se ndo so a atividade econdmica, mas também
uma gama bem mais ampla de sujeitos e operagdes intrinsecamente
conectadas a multiplicacdo de riqueza, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais e a propria dignidade da pessoa humana por meio
do trabalho.

Assim, vé-se que a liberdade econdmica garantida por nossa
Constituicao neoliberal ndo tem carater absoluto, pois deve caminhar
sem perder de vista a valorizagdao do trabalho por meio da busca do
pleno emprego.

a exting@o da empresa provoca a perda do agregado econdmico representado pe-
los intangiveis como nome, ponto comercial, reputacdo, marcas, clientela, rede
de fornecedores, know-how, treinamento, perspectiva de lucro futuro, entre out-
ros. BRASIL. Relatorio da Comissao de Assuntos Economicos sobre o PLC n.
71/2003, relator: Senador Ramez Tebet. (MACHADO, 2005, p. 343-383).

1 DINIZ, 2009, p. 33.
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Nao discrepa a interpretacdo constitucional da propriedade pri-
vada e sua fungdo social, na qual o Estado concede ao individuo o
direito real de adquirir um determinado bem e dele usar, gozar e dis-
por como melhor lhe aprouver em carater exclusivo e perpétuo, desde
que ndo se transforme em direito absoluto e irrestrito e seu titular ndo
o0 exer¢a em prejuizo da sociedade, vale dizer, representa a socializa-
¢do de direitos individuais, pensamento pioneiro de Leon Duguit que
transcorreu mais de um século até o posicionamento convergente de
Eros Roberto Grau:

O principio da fun¢ao social da propriedade impde ao proprieta-
rio — ou a quem detém o poder de controle, na empresa — o dever
de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o exer-
cer em prejuizo de outrem. Isso significa que a fungdo social da
propriedade atua como fonte da imposi¢do de comportamentos

positivos — prestacao de fazer, portanto, e ndo, meramente, de
ndo fazer — ao detentor do poder de que deflui da propriedade."

Por sua vez, o principio da livre iniciativa, propulsor do liberalis-
mo econdmico de Adam Smith e de toda a atual atividade empresa-
rial, estabelece a circulagdo de bens e servicos da maneira que melhor
atenda a prosperidade do negdcio, sem esquecer, uma vez mais, de
sempre garantir o exercicio da justica social distributiva, como bem
registra José Afonso da Silva:

a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de
uma Constitui¢do preocupada com a realizacdo da justica social
(o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que li-
berdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido
pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das faci-
lidades e necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo
mesmo. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica so-
cial. Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro
e realizac@o pessoal do empresario."

Adiante, o principio da livre concorréncia, ou principio da defe-
sa do mercado, também ¢ um pilar da economia liberal, com marco
histérico no Decreto de Allarde em 1791 e s6 existe onde o Estado
assegura a livre iniciativa, para que qualquer agente econdmico que

" GRAU, 2008, p. 246.
12 SILVA, 2007, p. 794.
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pretenda operar suas atividades em determinado setor da economia,
nele possa entrar, permanecer e sair livremente sem a interferéncia
externa de terceiros.

Portanto, a manutengao da circulacao de bens e servigos no mer-
cado implica o bem-estar coletivo e a continuidade das empresas,
que tém papel insubstituivel na execugdo dos principios elencados no
art.170 da Constitui¢ao da Republica.

Por fim, a relevancia econdmica de preservar a atividade coor-
denada pelo empresario e conferir um tratamento diferenciado nas
obrigagcdes administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias
(art. 1° LC n. 123/2006) para as microempresas ¢ empresas de pe-
queno porte, pode ser facilmente notada nos nimeros divulgados em
2018 na Classificacao Nacional de Atividades Economicas do IBGE
apresentada pelo Ipea.”

Nos dados coletados, existem 4,3 milhdes de empresas ativas no
Brasil. Desse total, as MEs e EPPs representaram 97% (noventa e sete
por cento) de participacao nos setores de industria, construgdo, co-
mércio € servigos.

Além disso, com relacdo a geracao de empregos, do total de 34,7
milhdes de postos de trabalho gerados pelo conjunto dessas empre-
sas, as MPEs, tanto pela definicao por faixa de pessoal ocupado (15,2
milhdes de postos de trabalho) quanto pela definicdo do Simples
(13,5 milhdes), foram substancialmente significativas na ocupagdo de
pessoas.

Quando analisada a receita operacional liquida para o total das
atividades, foi gerada, em 2015, uma receita anual de R$ 7,6 trilhoes,
sendo R$ 2,2 trilhoes (28,3%) gerados pelas MPEs segundo o critério
por pessoal ocupado e R$ 862,9 bilhdes (11,3%) pelas empresas op-
tantes pelo Simples.

3 BRASIL. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Micro, pequenas e médias
empresas: conceitos e estatisticas. Disponivel em: < http:/repositorio.ipea.gov.
br/bitstream/11058/8274/1/Radar_n55 micro_pequenas.pdf>. Acesso em: 29 de
abril de 2018.
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Com efeito, ¢ perfeitamente compreensivel que se busque um tra-
tamento favorecido a tais empresas, porquanto ndo seria razoavel e
proporcional impor os mesmos 6nus lancados sobre as grandes es-
truturas societarias, que detém muito mais recursos para arcar com
os custos do proprio empreendimento e com o volume das exigéncias
burocraticas do Estado.

Logo, o tratamento favorecido visa ndo s6 a igualar, mas, tam-
bém, a incentivar que as micro e pequenas empresas se formalizem
junto ao Poder Publico, saiam do anonimato juridico, gerem maiores
beneficios econdmicos e contribuam para a afirmacdo da soberania
econdmica nacional (art. 170, I, CF/88).

4. O ELO DE SIMILARIDADE DA PRESERVACAO
DA EMPRESA NA DISSOLUCAO PARCIAL DE
SOCIEDADE E NA RECUPERACAO JUDICIAL
(LEI N. 11.101/2005)

A titulo de comparacido, na recuperacao judicial prevista no Ca-
® pitulo III da Lei n. 11.101/2005, de igual maneira, visa-se também a ®
busca da continuidade das atividades desenvolvidas com a maior efi-
ciéncia possivel da unidade produtiva, dissociando-se os efeitos para
0s empresarios € 0s impactos para a propria empresa (faléncia-sane-
amento).

E o que se depreende do texto do art. 47 da lei que regula a
recuperagao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da
sociedade empresaria (Lei n. 11.101/2005). E ver:

Art. 47. A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a su-
peracdo da situagdo de crise econdmico-financeira do devedor,
a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, as-
sim, a preservagdo da empresa, sua fungo social e o estimulo a
atividade econdmica.

4 BRASIL. Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Disponivel em: <www.planal-
to.gov.br>. Acesso em: 29 de abril de 2018.

— ‘ BOOK-AMAGIS-15-Voll-2019.indb 177 @ 22/04/19 15:41 ‘ —



_____IEEEN ® N = HEEN

178 VINICIUS LACERDA E SILVA

A evolucdo dessa atual legislagdo que trata sobre a insolvén-
cia empresaria, que era anteriormente regulada pelo Decreto-lei n.
7.661/45, que continha um sistema eminentemente liquidatdrio, busca
a preservacao do ente produtivo em situacdo de crise econdmica €
contribui para a reconstru¢ao de novos paradigmas.

Desse modo, assim como ocorre na dissolugdo parcial de socieda-
de, a lei falimentar também evoluiu no sentido de priorizar a continu-
acao da atividade econdmica organizada para a produgdo e circulagao
de bens e servicos, apds a avaliacdo e reparti¢ao de riscos de inadim-
pléncia principalmente pelos investidores.

Nessa toada, a recuperagdo econdmica de determinada sociedade
beneficia ndo s6 os credores que receberdo seus créditos, mas, tam-
bém, favorece os empregados que eventualmente perderiam seus em-
pregos, auxilia os consumidores que terdo mais op¢ao de escolha no
mercado, ampara os fornecedores que terdo mais um destinatario de
alienagdo da matéria-prima e enriquece o proprio Fisco que continua-
® rd contando com mais um contribuinte na sua base de dados. ®

Rachel Sztajn contribuiu neste posicionamento acrescentando o
dever de eficiéncia das funcdes e rechagando o assistencialismo:

Ao se referir a estimulo a atividade economica, esta implicito o
reconhecimento de que a empresa ¢ uma das fontes de bem-estar
social e que, na cadeia produtiva, o desaparecimento de qualquer
dos eclos pode afetar a oferta de bens e servigos, assim como a
de empregos, por conta do efeito multiplicador na economia. (...)

A funcdo social da empresa so sera preenchida se for lucrativa,
para o que deve ser eficiente. Eficiéncia, nesse caso, nao ¢ apenas
produzir os efeitos previstos, mas ¢ cumprir a fungdo despen-
dendo pouco ou nenhum esforgo; significa operar eficientemente
no plano econdmico, produzir rendimento, exercer a atividade
de forma a obter os melhores resultados. Se deixar de observar
a regra de eficiéncia, meta-juridica, dificilmente, atuando em
mercados competitivos, algum empresa sobrevivera. Esquemas
assistencialistas ndo sdo eficientes na condugdo da atividade em-
presaria, razao pela qual ndo podem influir, diante de crise, na
sua recuperacao.'’

5 SZTAIN, 2007, p. 223-224.
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Faz-se imperiosa, todavia, apenas a ressalva de que a empresa
considerada economicamente recuperavel deve ser exclusivamente
aquela que pode remunerar ordinariamente os capitais nela aportados,
sem qualquer necessidade de subvengdo do Poder Publico'®, ressalva-
dos os instrumentos e condi¢gdes de estimulo a manuten¢ao da estru-
tura empresarial.

A conclusdo a que se chega ¢ que tanto na dissolucdo parcial
quanto na recuperac¢ao judicial, o principio da preservacao da empre-
sa, que, como se percebe, ¢ mais explicito textualmente na insolvén-
cia, calca o cumprimento de diversos outros principios positivados
no art. 170 da Constitui¢do da Republica, sobretudo o exercicio da
func¢do social.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Apos perpassar pelo instituto da dissolugdo de social, desde a for-
ma total até o surgimento da parcial, além de trabalhar diversas nuan-
ces principiologicas e constitucionais envolvidas no processo, € possi-
vel abarcar a ilagdo de que houve profundo e positivo avango a partir
da interpretacdo concedida pelo Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo.

Com uma fundamentacdo baseada na preservagdo da empresa e
preocupada com as consequéncias econdmicas e sociais da decisao
proferida, viu-se que a Corte Bandeirante cumpriu seu papel de entre-
gar ao jurisdicionado a melhor interpretacdo constitucional possivel
do caso posto a exame.

A partir de um julgado, passou-se a reunir reiteradas decisdes
judiciais sobre o0 mesmo tema que indicaram uma mesma solucdo,
consolidando-se uma jurisprudéncia acompanhada pelo forte baliza-
mento da doutrina.

Como se pdde conferir, os principios norteiam todo o ordenamen-

to juridico brasileiro e devem ser sopesados e levados em considera-
¢do em qualquer apreciagdo de fatos juridicos.

' FERNANDES, 2014, p. 99.
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Com a manutencao de toda a entidade produtora ao invés de se
privilegiar tdo somente o direito individual de um sécio dissidente,
viu-se que os efeitos nao sao deletérios, muito antes pelo contrario.

Preservam-se milhares de empregos geradores de renda direta aos
empregados, garante-se o recolhimento de tributos aos Municipios,
Estados e Unido, além dos encargos sociais, beneficia-se a concorrén-
cia salutar do mercado, o que implica a defesa dos consumidores que
terdo mais opgdes sobre quais bens e servigos lhes atenderao melhor.

Mantém-se os contratos empresariais entabulados com fornece-
dores e entre os proprios empresarios e prossegue-se a distribuicao de
lucros aos socios que permaneceram no empreendimento.

Vale dizer, uma gama incontavel de beneficios a todos os stake-
holders da cadeia empresarial, gerando o cumprimento de varias obri-
gacdes econdmicas e sociais previstas constitucionalmente.

Todo esse processo de estudo e trabalho acerca das regras e prin-
cipios aplicaveis ao Direito Comercial terminam por realcar a nossa
Constituicdo, a qual deve ser sempre o foco na interpretagao dos tri-
bunais, além de garantir, ao final de qualquer caso, o efetivo exercicio
dos direitos fundamentais.
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