REVISTA DE DIREITO




rZiesp

Revista de Direito

Curso de Direito do IESP

http://www.iesp.edu.br e coorddireito@iesp.edu.br

Cabedelo - PB

Vol. 3 —junho de 2014.




J

rZiesp

Revista de Direito
Revista Cientifica de Direito

CONSELHO EDITORIAL

Prof. Msc. José Carlos Ferreira da Luz (IESP) e Prof2 Msc. Mariana
Tavares (IESP) e Prof. Msc. Jossano Mendes de Amorim (UEPB/IESP)
e Prof. Msc. José Gomes de Lima Neto (IESP) e Prof. Msc. Donato
Henrique da Silva (IESP) e Profa. Msc. Mayra Andrade Marinho
(IESP) e Prof. Msc. Ricardo Berilo Bezerra Borba (IESP/FESP) e
Prof. Dr. Antonio Marcus Alves de Souza (IESP) e Prof2 Joana D’arc

de Sousa Cavalcanti (IESP).

EDITORA
Juliana Figueiredo e Carvalho Costa

ENDEREGO DA REDAGCAO
IESP - Instituto de Educacdo Superior da Paraiba
Campus Universitario
Estrada de Cabedelo - BR 230 - Km 14
Cabedelo - PB - CEP 58.310-000
Fone: (xx83) 2106.3509

IESP
Instituto de Educacao Superior da Paraiba

DIRETORA GERAL
Profa. Msc. Christianne Melo de Leopoldino

DIRETOR ADMINISTRATIVO
Prof. Richard Euler

COORDENADNOR DO CURSO
DE GRADUACAO EM DIREITO
Prof. José Carlos Ferreira da Luz



SUMARIO

JAY o] =TT o1 - [or- Lo IO PP PP PPTPPPPPPPROt

ATIVISMO JUDICIAL X JUDICIALIZAGAO DA POLITICA

Marcella Velloso Borges Ribeiro NOVaAiS........cuiviciiiiiiiiii ittt sitee e siree e snanee s

O CONCEITO DE VERDADE COMO AFIRMAGAO DE PODER DO ESTADO

Natascha Brayner SODIEITa......cccuiii it e e e ete e e e ette e e e e bt e e e s ebteeeeeabaneeesntaeaeeanes

A VIOLAGAO POSITIVA DO CONTRATO

(Y1 W ad oY 0 (=T A VA=1 Y =Te [o TR

A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA JUSTICA DO TRABALHO

Ana Virginia Madruga Costa ArrUda.......cceeeei ittt e e e e e s e e s s sbee e e e eareeas

UNIAO ESTAVEL E O DIREITO SUCESSORIO

Ernando RIDEITO da SHIVa ..ccoevuueeieiieiiiiiieee ettt ettt e e e ettt e e s e e et taaaaseseeesssssaaaaseeeesssnes

O NEGOCIO JURIDICO E O DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Ana Helena Madruga Costa GUIMAraes LiMa......ccecccuieeiieciee st esieee s e ssvee e s e e e e

Normas e Critérios para PUBICACE0 ......cciiviiiieiiiec et e e

Os autores sdao os responsaveis pelas ideias
expressas em seus artigos.




APRESENTACAO

O Curso de Direito do IESP, atingiu um alto nivel de qualidade e exceléncia no
tocante a juridicidade e a cientificidade dos trabalhos de concluséo de curso.

Estes resultados mostram-se possiveis, gracas a trés fatores: o nivel do ensino-
aprendizagem ofertado aos discentes ao longo do Curso; a proposta didatico-pedagdgica
inovadora, diferenciada e demonstrada pelos alunos, quando da confec¢do do Trabalho
de Conclusdo de Curso; e, por fim, a intelectualidade, a maturidade juridica e o
brilhantismo cientifico apresentado pelos nossos alunos. Assim sendo, é a unido
indissociavel desses fatores que faz o sucesso do Curso de Direito do IESP.

Neste momento, temos a felicidade de disponibilizar mais uma edicdo da nossa
Revista Eletronica do Curso de Direito para promocdo e difusdo do conhecimento e do

debate de temas de interesse dos estudiosos e pesquisadores da Ciéncia Juridica.

Seja bem-vindo e boa leitural
Cordialmente,

Conselho Editorial



ATIVISMO JUDICIAL X JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Marcella Velloso Borges Ribeiro Novais*

Professor Bianor Arruda**

RESUMO: O presente trabalho visa prioritariamente tracar as diferencas entre dois temas polémicos da
atualidade: o ativismo judicial e a judicializacdo da politica, onde ocorre uma usurpagao de poder no primeiro, e
o cumprimento de uma Constituicdo que ampliou consideravelmente seu contedido relacionado ao Poder
Judiciario no segundo. Inicialmente o trabalho busca explicitar conceitos e caracteristicas do sistema de
triparticdo dos poderes, alcangando seu apice com a obra de Montesquieu e sendo aplicado no Brasil desde a sua
primeira Constituicdo. Traz, ainda, algumas considerac¢des acerca das fun¢bes dos Poderes. Por fim, a explicacéo
da judicializagdo e do ativismo sdo os temas centrais, destrinchando seus histéricos, suas aplicagdes atuais e
abordando alguns exemplos polémicos relacionados ao tema.

Palavras-chave: Judicializagdo, Ativismo, Separacdo dos Poderes, Democratizagdo, Constitucionalizagéo.

ABSTRATC: The present paper main goal is to defile the difference between two very controversial topics:
judicial activism and judicial review, where on the first, there’s stealth of power, and on the second, the
fulfillment of the Constitution, which amplified the content related to the Judiciary. At first, this paper seeks to
explicit concepts and characteristics of the separation of powers, where it gets to its highest moment with
Montesquieu, and being applied in Brasil since its first Constitution. Yet, there are a few considerations about
the different powers. Last but not least, the explanation about the judicial review and the judicial activism, which
are the main topics, talking about their history, today’s applications and explaining a few controversial examples
related to the theme.

Key-words: Judicialization, Activism, Separation of Powers, Democratisation, Constitutionalisation.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Separacdo dos Poderes; 2.1. Historico; 2.2. A Teoria de Montesquieu; 2.3. A
Separacdo dos Poderes no Brasil; 2.3.1. Constituicdo de 1824; 2.3.2. Constituicdo de 1891; 2.3.3. Constituicdo
de 1934; 2.3.4. Constituicdo de 1937; 2.3.5. Constituicdo de 1946; 2.3.6. Constituicdo de 1967; 2.3.7.
Constituicdo de 1988; 2.4. As Fungdes dos Poderes; 3. A Judicializagdo da Politica; 4. O Ativismo Judicial 5.
Consideracdes finais; 6. Referéncias
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1 INTRODUCAO

Tem-se verificado no Brasil pds-Constituicdo de 1988 a evidéncia do Poder Judiciario
- sua atuacdo tem sido ampla, o que o tem levado a discussdes de carater social. O que é
questionado na atualidade é até onde o Poder Judiciario tem autoridade para atuar e a partir de
qual comportamento ocorre 0 excesso de poder.

Fato é que a Constituicdo de 88 estabeleceu novas hipdteses de Controle de
Constitucionalidade das leis, onde o Judiciario ira interferir no poder legiferante dos
Deputados e Senadores. Se a CF/88, no seu Poder Constituinte Originario, criou tais
mecanismos de controle, o Judiciario deve seguir a risca, sem questionamentos. O problema
comeca quando os magistrados ultrapassam esse poder de controle, invadindo a competéncia
do Poder Legislativo e Executivo. Tais fendmenos sdo chamados de Judicializacéo da Politica
e Ativismo Judicial.

E importante frisar que tais debates ndo sdo incomuns e nem recentes no direito
comparado. Com a teoria da Separacdo dos Poderes, ficaram claramente definidos quais
seriam as funcdes de cada Poder, determinando, também, as funcdes atipicas exercidas pelos
Poderes, como forma de controle para que um Poder ndo sobressaisse o outro (Teoria dos
Freios e Contrapesos).

Nos Estados Unidos, em 1803, com o caso de William Marbury, surgiu o Controle de
Constitucionalidade, por meio de uma decisdo tomada pela Suprema Corte Americana que foi
de encontro a Constituicdo, declarando ali, pela primeira vez nos EUA, uma lei
inconstitucional. A Constituicdo Americana nao previa em lugar algum que a Corte tinha
competéncia para declarar inconstitucional uma lei, visto que a proposta original na
Convencao, que permitia a Corte revisar as leis criadas pelo Legislativo, ndo foi oficialmente
votada. Dali entdo, com o passar dos anos, a construcdo judicial do Conselho de Revisdo
(como era chamado o poder de revisar leis antes de serem aprovadas e publicadas) foi
aprimorada e solidificada pela Suprema Corte, servindo como paradigma para outros paises.

Outra atuacdo da Suprema Corte Americana, tida como uma das mais importantes foi
no ano de 1905, época que ficou conhecida como “A Era Lochner”. Um proprietario de uma
padaria interpds recurso a Suprema Corte, onde questionava a lei que imp6s o limite de 60h
semanais de trabalho para os funcionarios, quando antes o limite era de 100h semanais.
Decidindo a favor de Lochner, a Suprema Corte passou a impedir que o Poder Legislativo

pudesse legislar delimitando a jornada de trabalho.



Quando finalmente chegou ao Brasil, com o0 a adesdo da doutrina ao
Neoconstitucionalismo, a partir do ano 2000, a discussdo sobre o ativismo judicial e a
judicializacéo da politica ocorreu no apice da redemocratizacdo brasileira. No texto da CF/88,
esta prevista a possibilidade de revisdo das decisdes tomadas pelos demais Poderes, de forma
que o STF deve fazer cumprir a fungéo e as normas da Constituicdo.

Sendo iniciadas as discussdes em relacdo ao ativismo e & judicializagdo no Brasil,
verificaram-se ao longo dos anos diversos casos decididos pelo STF nesses sentidos. Podendo
citar como Judicializacdo a efetivacdo do que esta previsto na Carta Magna como Jurisdicao
Constitucional; e no &mbito do Ativismo, alguns casos especificos como o nepotismo no
judiciério, a lei de imprensa, a unido homoafetiva, a clausula de barreira, etc.

Os temas aqui discutidos podem ter a mesma origem — competéncia do Poder
Judiciario — mas ndo devem ser vistos como semelhantes. Neste trabalho, iremos abordar a
respeito desses dois institutos, tragando suas origens, diferencas e semelhancas, como também

casos polémicos a eles relacionados.

2 SEPARACAO DOS PODERES

Ao longo da historia, o tema da separacdo dos poderes tem sido alvo de consideragoes
por grandes fildsofos, podendo citar Aristételes, John Locke, Montesquieu, entre outros, que
culminaram no modelo de separacdo conhecido na atualidade, sendo, inclusive, clausula
pétrea e principio na Constituicdo Federal e também utilizado para organizar os governos das
democracias do ocidente, etc.

O modelo da triparticdo do poder, hoje, distribui as funcdes Legislativa, Executiva e

Judiciaria independente e harmonicamente entre si.

2.1 HISTORICO

E possivel se deparar com uma primeira ideia de separacdo dos poderes com
Aristételes, quando ele tragou o conceito de uma constituicdo mista, que contaria com a
participacdo de todas as classes para o exercicio do poder, indo de encontro a teoria de
centralizacdo do poder em uma s6 mao.

Aristoteles dividiu o poder em trés, quais sdo: Poder Deliberativo (assembleia dos

cidaddos); Poder Executivo (a assembleia designava os funcionarios para exercicios de



funcgdes); e o Poder Judiciario. Porém, os Poderes ndo eram independentes entre si, visto que
Avristdteles nada falou sobre o tema (ARISTOTELES, 1252).

Apods as ideias de Aristdteles serem expostas, sua teoria caiu no esquecimento por um
periodo, até que em Roma foram instituidas as Assembleias Centuriais, Senado e a Tribuna da
Plebe, mais uma vez em evidéncia a divisdo dos poderes, de forma a evitar a centralizagéo.

Em 1215, com o advento da Magna Carta, apresentaram-se elementos essenciais do
constitucionalismo moderno: a limitacdo do poder do Estado e alguns direitos fundamentais
assegurados ao povo. Desde entdo, as Constituicdes escritas sempre tiveram algum traco da
separacao dos poderes. O que mudava era o grau das distribui¢cGes de competéncia, as normas
de organizacdo e funcionamento do Estado e também os Direitos Fundamentais.

Na idade média, a Igreja Catdlica exercia, indubitavelmente, grande parte do poder
sobre os Estados, seja no ambito econdmico, politico, juridico ou social. O povo era
compelido a seguir o catolicismo, sem permissdo para qualquer opinido contréria, sendo
haveria puni¢des. Importante também lembrar o Tribunal do Santo Oficio (conhecido como a
Inquisicdo), onde a Igreja prendeu, torturou e matou inimeras pessoas que ndo concordavam
com os dogmas da Igreja Catolica.

Ao ver situagdo tdo critica de dominio, o Estado rompe com a Igreja e da inicio a um
novo regime: o Absolutismo. Em meados dos séculos XV1 e XVIII, o Rei passou a exercer o
poder ilimitadamente, quase sem nenhuma interferéncia da sociedade (criando leis;
instituindo tributos, etc.), e ao invés de ser controlado pelo Clero, ele mesmo agora o
controlava.

Ante a essa centralizacdo exacerbada do poder pelo Rei, aos poucos surgiram alguns
grupos que defendiam a ideia de que o Estado deveria dar liberdade ao povo, interferindo
apenas nos conflitos entre os individuos. A burguesia comecou a crescer, € 0s Iluministas
reivindicavam a seguranca juridica e a protecdo do individuo.

Em meio ao iluminismo, destacou-se Montesquieu ao publicar o livro “O Espirito das
Leis”. Inspirado na doutrina de John Locke, que se tornou o pai do liberalismo, pois defendia
as divisoes dos poderes no seu livro “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil”, onde o povo

poderia até mesmo destituir o governante de um Estado.

2.2 ATEORIA DE MONTESQUIEU

No cenario da Revolugcdo Francesa, aliado ao surgimento da Monarquia Institucional

inglesa, o fildsofo Montesquieu aperfeicoou a teoria que John Locke exp6s cem anos antes,



remontando Aristoteles e até mesmo Maquiavel, criando assim a “Teoria da Separagdo dos
Poderes” em seu livro “O Espirito das Leis”.

Visando evitar a concentracdo de todo poder estatal em uma sé pessoa, de forma que o
governo absolutista ndo mais ressurgisse, Montesquieu percebe a necessidade de delinear
limites e autonomias de cada poder. Distribuindo as autoridades, ocorre o desvio do arbitrio e
da violéncia, influenciando na eficiéncia do Estado e protegendo a liberdade individual. Os
Poderes teriam funcgdes especificas proprias, mas também utilizariam algumas funcbes dos
outros Poderes na sua administracdo, posto que ndo ha separacdo absoluta. Esse mecanismo
de controle tem o nome de “Sistema de Freios e Contrapesos”, onde o poder ¢ controlado pelo
poder, ou seja, cada uma teria autonomia para exercer suas funcbes, mas seria retido por
outro, esquivando-se do abuso de poder, e fazendo com que os Poderes sejam independentes e
harménicos entre si.

Montesquieu visualizou a diviséo tripartite dos Poderes da seguinte forma: Poder
Legislativo (competente para confeccionar as leis, eram convocados pelo Executivo e
compostos por duas casas: 0 corpo comum e 0 corpo dos nobres, onde tinham interesses e
opiniBes independentes); Poder Executivo do Estado (aqui, o Rei tem poder de veto sobre as
decisbes parlamentares, cuidando dos direitos da populagdo); e o Poder Executivo (hoje
chamado de Judiciario, esse outro Executivo julgaria aqueles que cometessem crimes, nao
sendo, porém, Unico, pois ele viabilizou um tribunal de nobres para julgar os nobres).

Influenciando a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, a Constituicdo dos
Estados Unidos, e dando uma ideia do Constitucionalismo, Montesquieu influenciou quase
todos os tipos de governos atuais que buscam a democracia por meio da distribuicdo de

poderes.
2.3 A SEPARACAO DOS PODERES NO BRASIL

Para alcancar o modelo constitucional vigente de hoje, o Brasil percorreu um longo
caminho entre varias ConstituicGes para finalmente poder fixar o Estado Democratico de
Direito. Foi adotado o sistema tripartite de Poderes, mas em diferentes formas.

2.3.1 Constituicao de 1824

A primeira Constituicdo brasileira contava com quatro Poderes: Judiciario, Executivo,

Legislativo e Moderador. O Imperador era o titular do Poder Moderador, que lhe dava amplos



poderes sobre o Estado, sem nenhum tipo de responsabilizagdo, e também controlava as
decisfes dos outros Poderes, mascarando uma centralizag&o do poder nas maos do Imperador,
por meio de um 6rgdo que supostamente foi criado objetivando a harmonia e o equilibrio dos
demais Poderes.

E notavel a esséncia da teoria de Montesquieu, porém deturpada pelo resquicio de

absolutismo ainda presente pelos Monarcas.

2.3.2. Constituicdo de 1891

Aqui é possivel ver claramente a divisdo dos trés Poderes. Com a proclamagdo da
republica, temos a primeira Constituicdo republicana. Houve amplia¢do do Poder Judiciério,
onde foi criado o STF, a Justica Federal e Estadual, e implantado o Controle de

Constitucionalidade difuso e concentrado — em breve destrinchado.

2.3.4. Constituicdo de 1934

Firmou o Federalismo no Brasil, onde os estados eram autbnomos em relacdo a Unido,
mas ainda vigorando a separacdo dos Poderes. O Judiciario foi mais uma vez prestigiado com
a criacdo da Justica Eleitoral e Trabalhista, e foram criadas garantias dos direitos individuais e

sociais, como também acBes estatais em defesa dessas garantias.

2.3.5. Constituicédo de 1937

A chamada “Constituicdo Polaca” foi instaurada com o pretexto de evitar uma
possivel invasdo comunista. O Poder Executivo foi fortalecido com a possibilidade de expedir
0 Decreto-Lei.

Formalmente configurava-se a divisao dos trés Poderes, mas na pratica o0 novo regime
ndo se importava com a harmonia e independéncia deles, visto que o Executivo controlava os
outros Poderes, demonstrando, portanto, desprezo da teoria de Montesquieu. A composi¢ao
do Poder Judiciario foi reduzida e o Presidente poderia validar uma norma que foi declarada
inconstitucional pelo Judiciario, com aprovacao de 2/3 do Parlamento.
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2.3.6. Constituicdo de 1946

Apds a 22 Guerra e com a deposicdo de Getulio Vargas, a Separacdo dos Poderes
voltou a vigorar com a democratizacao, o federalismo e o municipalismo. O Decreto-Lei foi

suprimido e o Principio da Inafastabilidade da Tutela Jurisdicional foi adotado no Brasil.

2.3.7. Constituicdo de 1967

O regime militar foi institucionalizado e legalizado no Brasil, ampliando os poderes
do Executivo sobre o Legislativo e Judiciario, e mais uma vez deturpando a teoria tripartite de
Montesquieu com a centralizacdo do poder, ainda que pregasse o federalismo. As emendas
constitucionais se tornaram exclusivas do Poder Executivo, como também o poder de legislar
em matéria de seguranca e orgcamento.

Em 1969, a Constituicdo de 1967 foi alterada pela Emenda Constitucional n® 1 de
forma que modificou substancialmente o texto anterior, intensificando ainda mais o poder nas

maos do Executivo.

2.3.8. Constituicdo de 1988

A democracia foi reinstalada. A independéncia organica, que advém da separacdo dos
poderes voltou a existir, instituindo um estado de equilibrio para se evitar a arbitrariedade por
meio do sistema de freios e contrapesos. A propria Constituicdo delimita esse controle,
permitindo a emenda dos mesmos, mas nunca a mudanca da separacdo dos poderes.

O art. 2° da CF/88 que define a triparticdo dos poderes € considerado clausula pétrea e

busca um objetivo em comum para 0s trés: a concretizacdo dos direitos fundamentais.

2.4. AS FUNCOES DOS PODERES

A cada Poder foi destinado funcdes tipicas e atipicas, o que foi fundamental para dar
eficacia ao sistema de freios e contrapesos, sendo a fungéo tipica preponderante do Poder, e a
atipica a funcéao prépria de outro Poder.

O Legislativo possui a funcéo tipica de legislar, criando leis de abrangéncia geral e a
funcdo atipica de fiscalizar o Executivo, votar leis orcamentarias, julgar o Presidente e 0s

membros do proprio Legislativo, administrar seus servigos internos (como concursos, etc.).
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No Brasil, esse Poder é representado pelo Congresso Nacional, que é composto pelo Senado e
pela Camara dos Deputados. De acordo com o Principio da Simetria, no ambito Estadual ha a
Assembleia Legislativa e no @ambito municipal a Camara de Vereadores.

O Judiciario é incumbido de resolver os conflitos e garantir os direitos de cada
individuo, aplicando punigdes por leis que ndo foram cumpridas, ou seja, € o poder de julgar
aqueles submetidos ao seu crivo. Atipicamente, ele legisla na criagdo do seu regimento
interno e também administra a organizacdo dos seus servicos internos. Esse 6rgéo é dividido
entre varios ramos e instancias que tém suas competéncias especificas: Justica Estadual,
Federal, Trabalhista, Militar e Eleitoral; suas instancias superiores sdo o Superior Tribunal de
Justica, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Militar,
e 0 Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgdo de cupula do Judiciério, tendo o dever de guarda
da Constituicdo Federal.

Representado a nivel nacional pelo Presidente da Republica, o Poder Executivo tem a
funcdo precipua de executar as leis existentes, administrar os interesses publicos e governar o
povo. Pode ele também legislar por meio de medidas provisérias que tém forca de lei, e criar
regulamentos para o cumprimento das leis. Além disso, tem a prerrogativa de julgar e punir
na esfera administrativa atos dos seus servidores que se configurem como infragdes

administrativas.

3 AJUDICIALIZACAO DA POLITICA

No Brasil, era comum que as atengdes fossem todas direcionadas ao Congresso
Nacional, até que hoje se percebe um fendmeno diverso: o Supremo Tribunal Federal é o
personagem principal desse contexto atual. A razdo disso é a funcdo que o Judiciario tem
exercido de elaborar e decidir causas relacionadas as politicas publicas.

E importante ressaltar o contexto historico que influenciou a instauracdo do judicial
review, assim chamado desde o ano 1803 pela Suprema Corte Americana, quando teve inicio.
Com o fim da Unido Soviética e a confirmagdo dos Estados Unidos como poténcia econémica
mundial, no periodo pds-guerra, o alastramento desse instituto de controle jurisdicional
ocorreu naturalmente, onde diversos Estados adotaram o modelo da constitucionalizacdo do
direito.

No Brasil, as ideias do professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho
relacionadas ao Dirigismo Constitucional foram aplicadas a partir da promulgacdo da CF/88,

pois sua proposta era de uma Constituicdo voltada para o Estado Social, ou seja, as questdes
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sociais do povo deveriam ser constitucionalizadas. O dirigismo constitucional reformulou a
finalidade da Constituicdo, dando énfase ao Estado Democratico de Direito, recém-instituido
no Brasil (CANOTILHO, 1998).

Entre essas e outras transformacfes no mundo afora, inevitavelmente a ampliacdo do
acesso a Justica comecou a ocorrer, pois é de suma importancia que todos tenham esse acesso
de forma transparente e ampla, para o fortalecimento da democracia e também como exercicio
da cidadania.

A Judicializacdo entra em pauta com o revigoramento e expansao do Judiciario, pois
como afirma o Ministro Luis Roberto Barroso, as garantias da magistratura que foram
expostas na Carta Magna transformaram o Poder Judiciario em um Poder Politico, pois é dada
a ele a possibilidade de fazer valer normas da Constituicdo de as leis infraconstitucionais
(BARROSO, 2009).

Diante tal mudanca radical no contetdo jurisdicional na CF/88, a busca por solucao
dos conflitos da populagdo passou a ser perante os juizes e tribunais por diferentes motivos,
inclusive porque as matérias que antes eram alvo dos politicos na sua funcao de legislar, agora
se tornaram competéncia dos magistrados, que transformaram o meio juridico uma maneira
de limitar o poder politico. Ou seja, quando tais matérias sdo constitucionalizadas, o que
realmente acontece € a politica sendo transformada em direito, visto que questdes como meio
ambiente, educacao etc. podem ser alvos de a¢des judiciais.

Até entdo ndo é possivel questionar a constitucionalidade de tais atitudes, pois o
fendmeno da Judicializagdo ndo vai além do que a CF/88 permite. Portanto, se a Carta
Politica ampliou o rol dos legitimados que podem propor acBes de constitucionalidade ou
facilitou que as matérias fossem levadas ao Supremo com mais rapidez, os magistrados nédo
podem se esquivar de cumprir seus atributos quando preenchidos todos os requisitos cobrados
pela lei.

Percebe-se, entdo, que inumeros fatores convergem para a Judicializacdo da Politica.
A globalizacdo tem trazido consigo novos direitos que ensejam esse cenario, e também a
ampliacdo do acesso ao Judiciario de certa forma deu asas ao aumento dos litigios e a
massificacdo dos conflitos. Entdo ndo é possivel afirmar que somente porque a Constitui¢do
assim estabeleceu, a Judicializacdo acontece. Por tras da Lei Maior encontra-se o contexto
social, politico, econémico, como também a inércia do Poder Politico que causa crise na
democracia e a busca incessante pela jurisdicao, etc.

Afirmando que estamos vivenciando uma possivel juristocracia, pois a sociedade

acredita que somente o Judiciario tem a credibilidade para solucionar seus questionamentos,
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C. Neal Tate e Torbjorn Vallinder expdem algumas condic@es politicas que contribuem para a
ascensdo da Judicializag&o:

(...) a) transformacdo do modo de compreensdo da democracia como
“vontade da maioria” (democracy as majority to ruel and popular
responsability), adicionando-se a importancia do  poder
contramajoritario, que acaba tendo o Judiciario como seu
representante; b) a afirmacdo da separacdo dos poderes, que facilitou
a judicializacdo; c) a (falta de) implementacdo de politicas publicas,
apesar da existéncia de um vasto rol de direitos assegurados
constitucionalmente; d) a atuacdo de certos grupos de interesse ao
utilizar a jurisdicdo como meio de expandir os direitos garantidos,
pleiteando a inclusdo de outros ndo afirmados na constituicdo; €) o
fortalecimento do controle de constitucionalidade, que, muitas vezes,
aparece amplamente vinculado com o sistema politico, no sentido de
que acabou sendo utilizado pela oposi¢do parlamentar para barrar as
iniciativas do governo; f) a inefetividade das instituicdes majoritarias,
fazendo-se referéncia tanto ao Legislativo quanto ao Executivo,
devido a auséncia de implementacdo de politicas publicas por parte
deste, 0 que representa um problema na conducdo da administragéo;
e, por ultimo, g) a delegacdo de poderes pelas proprias instituicGes
majoritarias ao Judiciario, criando-se, assim, uma situacdo de
conveniéncia, em que, para ndo gerar controvérsias politicas para o
congressista (ou administrador), ao invés de definir lei que proibe (ou
permita) certas questdes de grande divergéncia social, atribui-se tal
funcdo aos juizes e tribunais, evitando a indisposi¢do politica, o
conflito e a polémica com os seus eleitores e, principalmente, com
seus opositores. (TATE; VALLINDER, 1995, p. 194 e ss.)

Os fatores acima elencados por Tate e Vallinder demonstram com precisdo o motivo
da transferéncia dos holofotes para o Judiciario, frisando que tal fendmeno néo é exclusivo do
Brasil, mas sim mundialmente conhecido e aplicado.

O Ministro Luis Roberto Barroso remonta alguns eventos que demonstram claramente
a judicializacdo ao longo dos anos. O ano de 2008 foi marcado por diversas polémicas nesse
sentido, algumas aqui expostas: a ADI 3.500 que trata das células-tronco; a ADC 12 que deu
procedéncia a resolucdo n°® 7 do CNJ (nepotismo); a ADPF 130 que versou sobre a Lei de
Imprensa; entre outras importantes decisdes. Antes de 2008, importante lembrarmos a
reforma previdenciaria e do Judiciario; da modificacdo relacionada & progressédo de regime
dos crimes hediondos; dos limites da atuagdo do MP nas investigagdes criminais, etc..

Ha que se falar em aspectos positivos e negativos advindos da judicializagcdo. A
transferéncia do poder de decisdo do Executivo e Legislativo, atrelado ao crescimento da
tutela Judiciaria na resolugdo de conflitos acarreta na perda da soberania popular, visto que o

meio do povo se manifestar é por seus representantes politicos, e o Judiciario certamente nao

14



se encaixa no perfil. Porém, como aspecto positivo, é possivel observar que a judicializagdo
trouxe o preenchimento das lacunas do poder, de forma a garantir a ordem constitucional e
limitar a apatia do Legislativo e Executivo, como também mobilizar a sociedade para garantir

seus direitos individuais, difusos e coletivos.

4 ATIVISMO JUDICIAL

O nepotismo consiste no emprego de parentes até terceiro grau e cénjuges ou
companheiros no servi¢o publico de qualquer Poder, em cargos ou fungdes comissionados,
que prescinde do concurso publico, podendo ser usado como forma de favorecer os familiares
dos agentes politicos.

No dia 18 de outubro de 2005, o CNJ — Conselho Nacional de Justica — editou a
Resolugédo n® 7 para conduzir os Tribunais brasileiros contra o nepotismo. De acordo com a
resolucdo, veda-se a nomeacdo de conjuges, companheiros e parentes até terceiro grau, até
mesmo aqueles que possuem relacdes de afinidade — nora, genro, etc. —, proibindo, também, o
nepotismo cruzado, que caracteriza a troca de favores, no qual os agentes politicos nédo
poderdo nomear reciprocamente seus parentes, conjuges ou companheiros no servico publico.

A censura se estende, inclusive, na contratacdo de empresas que possuam, entre seus
socios, parentes de juizes e servidores, ou prestadoras de servico que tenham no quadro de
empregados alguém com qualquer tipo de relacdo familiar com membros do Tribunal.

Os membros do CNJ escolheram pela aprovacdo da medida com o fundamento de que
ndo se faz necessario uma lei para coibir o nepotismo, apenas uma regulamentacédo direta da
Constituicao, pois ela determina, no art. 37, CRB/88, que a Administracdo devera obedecer
aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia.

Com base nesses principios, especificamente a legalidade e moralidade, 0 CNJ tem a
liberdade de agir de oficio ou mediante provocacédo, de forma que fiscalizara o cumprimento
de tais principios nos atos administrativos praticados por aqueles que formam o Poder
Judiciério. A fiscalizacdo podera ser feita com a possibilidade de desconstitui¢cdo ou revisdo
de atos, ou até mesmo a fixagdo de prazos para que sejam adotadas as providéncias
necessarias para o cumprimento do disposto no art. 103-B, 84°, 11, CRB/88.

Ao fundamentar sua atuacdo na Resolucdo n® 7, o CNJ afirma ter seguido apenas o
permitido pela Constituicdo Federal, pois foi concedida ao Conselho a competéncia para agir

de tal maneira, na qual suas decisdes se sobrepdem até mesmo as decisdes do Tribunal de
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Contas da Unido, por exemplo. Os conselheiros que votaram contra a resolugdo afirmavam
que tal matéria s6 poderia ser regulamentada por lei.

A resolucdo em questdo foi levada a anélise do STF pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB — por meio de uma Acao Declaratoria de Constitucionalidade, a ADC 12,
assim firmando a validade da resolucdo do CNJ, demonstrando seu poder normativo primario
disposto no art. 103-B, 849, II, CF.

Com a ADC 12, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante n° 13, no dia
20 de agosto de 2008, vedando o nepotismo nos trés Poderes. A simula ampliou o contetdo
da resolugdo do CNJ ao determinar que ndo s6 o Judiciario, como também o Executivo e 0

Legislativo, devem se submeter ao exposto na suimula. Vejamos:

A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na
administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacBes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal. (SUMULA VINCULANTE N° 13, STF)

Disciplinada no art. 103-A da Constituicdo da RepuUblica, a Simula Vinculante é o
meio pelo qual o STF ira agir de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos
dos membros, depois de reiteradas decisdes a respeito de mesma matéria constitucional. Com
sua publicacdo na imprensa oficial, a simula produzira efeito sobre os demais Poderes.

O 81° do mesmo artigo dispde que o objetivo da Sumula Vinculante é verificar a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, que sejam objeto de
controvérsia entre 0s 6rgaos ou entre 0rgaos e a administracdo. Ainda diz que, a controvérsia
deve gerar grave inseguranca juridica como também numero elevado de processos que
versam sobre 0 mesmo tema.

Porém, ao analisar o artigo supracitado e a edi¢do da Sumula Vinculante n® 13, é
possivel perceber que a sumula ndo foi editada em face de uma norma juridica que tivesse sua
validade, eficacia ou interpretacdo questionada. Pelo o contrario, a SV n° 13 apresenta
entendimento do Supremo Tribunal Federal relacionado a um fato usual da Administragéo
Publica — o nepotismo, ou seja, derivou de uma controvérsia a respeito da constitucionalidade

de ato juridico.
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O tema nepotismo s0 é previsto nas resolugdes do Conselho Nacional de Justica e no
Conselho Nacional do Ministério Publico, ndo sendo, portanto, objeto de norma
constitucional, como prescreve o art. 103-A, 81° da Carta Magna, configurando situagéo sui
generis. Por inexistir norma juridica controvertida em relacéo a sua interpretacéo, eficacia ou
validade, ndo ha que se falar na necessidade de Siumula Vinculante.

A jurisprudéncia ja havia se manifestado sobre o tema, fixando entendimento que
orientava todas as decisfes dos Tribunais brasileiros. Todavia, tal situacdo ndo € suficiente
para ensejar aprovacdo de Sumula Vinculante, com fulcro no art. 103-A, CRB.

No dia 25 de outubro de 2007, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolu¢éo — TSE
n° 22.610/07, que foi depois alterada pela Resolugdo — TSE n © 22.733/08 no dia 11 de marco
de 2008, a qual disciplinou o processo de perda de cargo eletivo em decorréncia da
desfiliacdo partidaria sem justa causa, e da justificativa para a desfiliacdo partidaria.

De acordo com o art.1°, 81° da Resolugdo — TSE n° 22.610/07, a justa causa tem
fundamento na incorporacdo ou fusdo do partido, a criagdo de novo partido, a mudanca
substancial ou o desvio reiterado do programa partidario e a grave discriminacdo pessoal.

O Tribunal Superior Eleitoral é competente para processar e julgar o pedido de
decretacdo de perda de mandato relativo aos cargos Federais, ou seja, Deputado Federal,
Senador, Presidente e Vice. No dmbito Estadual, a competéncia fica a cargo dos Tribunais
Eleitorais dos respectivos Estados, ndo sendo competentes presidentes de Assembleias
Legislativas ou Tribunais de Justica.

No que tange a legitimidade para requerer a decretacdo de perda do mandato eletivo, a
Resolugdo do TSE concedeu ao Partido Politico prazo de 30 dias contados do conhecimento
do ato de desfiliacdo para agir. Ao fim do prazo, ndo tendo o Partido se manifestado, podera o
Ministério Publico ou qualquer pessoa que tenha interesse juridico, nos 30 dias subsequentes
ao término do prazo inicial, requerer a decretacdo, frisando que tais prazos sdo decadenciais.

Com a edicdo das resolugbes mencionadas, o Partido Social Cristdo (PSC) e a
Procuradoria-Geral da Republica ajuizaram as Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
3999 e 4086, contra a Resolugéo 22.610/07 do TSE.

As ac¢des tinham como mérito os seguintes fundamentos: afirmavam que a resolugédo
violava o principio da reserva da lei complementar ao atribuir a competéncia para o exame da
matéria a0 TSE e aos TRES; diziam, ainda, que a resolucéo retirou do Executivo e Legislativo
a competéncia para dispor sobre matéria de cunho eleitoral e da Unido para dispor sobre

matéria processual e procedimental, entre outros argumentos.
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O STF, porém, apesar de todos os argumentos, declarou a constitucionalidade plena da
resolugdo do TSE, que vigorara até a manifestacdo do Congresso Nacional, exercendo sua
competéncia e regulando o assunto por meio de lei especifica. Resolvendo, portanto, que a
vaga no Congresso Nacional ndo pertence ao candidato em si, mas sim ao Partido ao qual ele
é filiado.

A resolugéo foi aceita pelo STF como norma constitucional, ou seja, como norma
compativel com a Constituicdo, garantindo eficacia e validade no ordenamento juridico
patrio.

Os dois casos supracitados (nepotismo e fidelidade partidaria) sdo claros exemplos de
Ativismo Judicial, considerado pelo Ministro Luis Roberto Barroso como a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e alcance
(BARROSO, 2009). Ainda citando Barroso, ele conceitua o ativismo judicial da seguinte

forma:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacédo

mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu
texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposic¢do de
condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 06).

Analisando as raizes do ativismo judicial, varias teorias do seu surgimento coexistem:
para Luiz Flavio Gomes (2009, p. A2), a partir de uma reportagem de um historiador
americano chamado Arthur Schlesinger, que publicou o documento em janeiro de 1947
explorando a Suprema Corte dos Estados Unidos, onde ele empregou o termo ativismo
judicial ao ato de interpretar a Constituicdo na garantia de direitos previstos por ela, sejam
eles sociais, econémicos, etc.; para Barroso (2009, p. 07), o primeiro caso de atuacéo proativa
aconteceu com a decisdo da segregacao racial pela Suprema Corte Americana, em 1857, com
0 caso Dred Scott X Sanford.

Ao abordar o histérico do Ativismo Judicial, o0 Min. Luis Roberto Barroso define o

tema da seguinte maneira:
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Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e
que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuagdo
da Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl
Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo, ocorreu uma
revolucdo profunda e silenciosa em relacdo a inUmeras praticas
politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais (...)Todavia,
depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes (BARROSO, 2010, p. 09).

O ativismo judicial é explanado como uma conduta dos tribunais que vai além de suas
competéncias — 0s precedentes jurisprudenciais sdao formados como consequéncias de
atuacdes em que o magistrado busca uma interpretacdo juridica expansiva, com a finalidade
de concretizar garantias constitucionais. Dessa forma, ocorre a solucdo dos litigios e
necessidades da sociedade, advindas da lentiddo ou omiss&o legislativa e executiva.

Percebe-se, entdo, que o Judiciario estd atuando além dos limites que o ordenamento
juridico permite. Nos casos de fidelidade partidaria e nepotismo, anteriormente analisados, €
possivel concluir que, a partir de um entendimento do STF, que néo foi aprovado por lei, toda
a sociedade devera obedecer ao que esta disposto nas sumulas, ou interpretacdes conforme a
Constituicao, etc., mesmo que ndo sejam leis.

Elival da Silva Ramos define o Ativismo Judicial como:

[...] exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos
pelo prdprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder
Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicbes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva
(conflitos normativos). Ha como visto, uma sinalizacdo claramente
negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na
desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento
dos demais Poderes. Nao se pode deixar de registrar mais uma vez, o
qual tanto pode ter o produto da legiferacdo irregularmente invalidado
por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade),
quanto o seu espacgo de conformacao normativa invadida por decisdes
excessivamente criativas (RAMOS, 2010, p. 129).

No tocante aos aspectos positivos e negativos do ativismo, o Ministro Barroso aponta

como ponto de vista positivo, o fato de o Judiciario atender as demandas da sociedade que
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ndo foram deferidas pelo Legislativo. No aspecto negativo, Barroso indica as dificuldades
enfrentadas pelo Legislativo para cumprimento da sua funcao tipica.

Além dos aspectos positivos e negativos, ha, ainda, aqueles que sdo a favor ou contra
o Ativismo Judicial. Seguindo a Teoria Procedimentalista, os que ndo aprovam tal conduta do
Judiciario alegam que as pessoas ndo podem demandar do Judiciério a garantia de direitos
previstos em Lei, para o cumprimento da dignidade da pessoa humana (MONTEIRO, 2001, p.
172).

Para os que concordam com o ativismo, ha a Teoria Substancialista, que afirma que o
Judiciario tem o dever de intervir nessas questdes, pois é fato que o STF é o guardido da
Constituicdo Federal. A partir dai, situacfes que afetem a paz social, a dignidade da
coletividade, direitos minimos & existéncia, devem ser intervidas (GALVAO, 2010, p. 137).

Ana Paula de Barcellos, ao criticar o ativismo, assevera que:

[...] a ponderacdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo
propria para casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relagdo aos
quais o raciocinio tradicional da subsuncdo ndo é adequado. A
estrutura geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma:
premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre premissa
menor — fatos — e produzindo como consequéncia a aplicacdo da
norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis,
porém, é que convivem, postulando aplicacdo, diversas premissas
maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia,
indicam solucBes normativas diversas e muitas vezes contraditérias. A
subsungéo ndo tem instrumentos para produzir uma conclusao que seja
capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua
l6gica tentara isolar uma Unica norma para o caso (BARCELLOS,
2008, p. 55).

Em concordancia com Barcellos, Ronald Dworkin encara o ativismo como algo

nocivo a sociedade, pois se utiliza o subjetivismo dos magistrados. Vejamos:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria 0 texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacédo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpretd-la e as duradouras tradi¢cGes de nossa cultura politica. O
ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu
proprio ponto de vista sobre 0 que a justica exige. O direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdicdo
constitucional que lhe esteja proxima (DWORKIN, 1999, p.
451/452).

Aqueles favoraveis ao Ativismo Judicial afirmam que é plausivel a conduta do

Judiciario que invalida decisdes do Legislativo e Executivo. Luis Roberto Barroso atesta que
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0 ativismo é uma escolha do magistrado de interpretar a Constituicdo Federal expansivamente
(BARROSO, 2009, p. 06).

Diante das criticas que o ativismo violaria a Teoria Tripartite vigente no Brasil, 0s
favoraveis ao ativismo defendem que a Teoria da Separacdo dos Poderes evoluiu desde seu

inicio. André Ramos Tavares assevera que:

Modernamente tém sido propostas novas classificacdes das funcGes
do Estado, com bases mais cientificas e tendo em vista a realidade
historica em que cada Estado se encontra. A realidade j& se incumbe
de desmistificar a necessidade de poderes totalmente independentes,
guanto mais numa distribuicdo tripartite. Ademais, a tese da absoluta
separacao entre 0s poderes 0s tornaria perniciosos e arbitrarios
(TAVARES, 2008, p. 1027).

Da mesma forma, favoravel ao Ativismo Judicial, Hélder Fabio Cabral Barbosa

assegura que:

Pensadores do direito podem se mostrar contrarios ao ativismo
judicial, sob a alegacdo de que um acréscimo de poder ao judiciario
seria um desvio de finalidade, desvio do fim do judiciario, entretanto
inexiste tal afirmacdo, uma vez que 0s juizes estariam apenas
aplicando o direito, os direitos fundamentais em especial, direitos
estes que gozam de autoexecutoriedade (BARBOSA, 2011, p. 151).

De acordo com Fernando Gomes de Andrade (2007, p. 322), que também concorda
com tal conduta, o Judiciario tem competéncia para controlar a legalidade de todo e qualquer
ato emanado pelo poder publico, seja o ato discricionario ou vinculado. Ademais, o Judiciario
também deve controlar a conveniéncia e oportunidade dos atos do administrador — controle
politico — de forma a utilizar uma interpretacdo mais Idgico-formal de suas atribuicbes, mas
em sentido material-valorativo, verificando a concordancia da medida com os principios

dispostos na Constituicdo Federal.

5 DIFERENCAS ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA
POLITICA

Em face do exposto, é imprescindivel diferenciar os dois temas abordados no presente

artigo. As expressdes sdo, muitas vezes, utilizadas erroneamente como sindnimas nas

situacOes em concreto.
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O Ministro Luis Roberto Barroso assevera a diferenga entre o ativismo e a

judicializacdo de maneira simples e direta, qual seja:

A judicializacdo e o ativismo judicial séo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas
imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos 0s casos
referidos acima, o Judiciério decidiu porque era o que lhe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a
escolna de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva. A idéia
de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais (BARROSO, 2009, p. 03).

Percebe-se, portanto, que a judicializacdo é uma conduta congruente ao
Constitucionalismo que vigora no Brasil. O Judiciario atua dessa maneira, pois a Constitui¢do
assim o permite. Diferentemente do ativismo, que acontece quando o magistrado opta por
expandir o sentido e alcance da Carta Magna, adquirindo entendimento subjetivo ou objetivo
em relacdo ao tema que se encontra em analise.

Por fim, Vanice Regina Lirio do Valle assegura que a o obstaculo para
identificar o Ativismo Judicial esta nas dificuldades referentes a interpretacdo constitucional,
Visto que 0 meio para caracterizar o ativismo, ou ndo, se baseia na postura adotada em relacao

ao dispositivo constitucional em questdo (VALLE, 2009).

6 CONCLUSAO

O presente trabalho possuiu 0 objetivo de tracar os aspectos relacionados ao Ativismo
Judicial e a Judicializacdo da Politica; temas centrais de ampla discusséo no cenario juridico e
politico em que o Brasil se encontra.

Abordando, inicialmente, a Teoria da Separagéo dos Poderes, adotada no Brasil desde
sua primeira Constituicdo em 1824, foi possivel concluir que a teoria de Montesquieu

influenciou expressivamente a possibilidade de ocorréncia dos dois institutos — o ativismo e a
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judicializacdo — ao delimitar as fungdes que cada Poder exerceria tipicamente, e aquelas que
seriam atipicas da sua funcéo.

Pelo termo Judicializacdo, constatou-se que é decorrente do modelo constitucional que
adquirimos no Brasil, visto que a Constituicdo possui caracteristica analitica e também um
sistema de controle de constitucionalidade amplo, o qual admite discussdes concernentes aos
temas politicos, morais, sociais, etc., que sdo expostos por meio de ac¢bes judiciais.

O Ativismo Judicial, por sua vez, pde em evidéncia a abordagem subjetiva daquele
que interpreta a norma constitucional, ou seja, “um modo proativo e expansivo de interpretar
a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario” (BARROSO, 2009, p.17). Trata-se da necessidade do Poder Judiciario agir em
questdes que estdo em pauta devido a omissdo do legislador, pois este estd incapaz de
solucionar tais conflitos.

As criticas direcionadas ao ativismo e a judicializagdo estdo firmadas na legitimidade
democrética, na politizacdo da justica e também na falta de capacidade institucional do
Judiciario poder decidir determinadas matérias.

Ao mencionar o termo legitimidade democratica, o risco enfrentado se encontra no
fato de que os magistrados ndo séo eleitos pela populacdo, ndo sendo, portanto, seus
representantes diretos, como séo 0os Deputados Federais no Congresso Nacional, por exemplo.

Hé& que se falar, ainda, no risco da politizacdo da justica, visto que o Judiciario esta se
apropriando de questdes que ndo lhe sdo permitidas pelo ordenamento juridico. E
incontestavel que os magistrados devem agir diante de injusticas sociais, politicas etc., que
podem trazer dano aos direitos fundamentais garantidos a populagdo, mas essa atuacdo deve
ser feita nos limites permitidos pela Constituicdo Federal.

A falta de capacidade institucional do Judiciario implica dizer que deve ser feita
analise para verificar se o Poder Judiciario é o meio mais adequado para debater certas
matérias que ndo sdo especialidades sua. Porém, no tocante & direitos fundamentais violados,
0 Judiciario ndo devera ser afastado, pois 0 mesmo é o guardido da Constitui¢do, prezando
pelo cumprimento das suas garantias.

A despeito das criticas feitas ao ativismo, ndo ha duvidas de que, no Brasil, os Poderes
Legislativo e Executivo tém dificuldade em concretizar os direitos fundamentais sociais,
restando ao Judiciério intervir nessas situagdes, de forma a garantir pelo menos o minimo
existencial para a dignidade da pessoa humana, principio base da Constituigdo Federal.

Por fim, o Ministro Luis Roberto Barroso assevera que:
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[...] o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucéo, e ndo do
problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve ser
eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da
cura. A expansdao do Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real
disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder
Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes (BARROSO, 2009, p. 19).
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1. INTRODUCAO

O devido processo legal, na legislacdo patria, € uma garantia constitucional cujo
principal objetivo é proteger os cidaddos da manus do Estado. Sem duavida, as condi¢bes
historicas em que se forjou a nossa Magna Carta atualmente vigente explicam a supra
importancia concedida a este principio em todo nosso sistema legal.

Saindo de um periodo marcado por autoritarismo, estado de excecdo e auséncia de
garantias que protegessem os brasileiros do arbitrio estatal, brota, no alvorecer da democracia,
uma carta constitucional extremamente atenta & protecdo das liberdades individuais.

Contudo, é preciso analisar o confronto entre principios basilares do sistema com
vistas a atingir o fim ideal do direito: a justica.

Este trabalho busca compreender o conceito de verdade e como ele se relaciona com
as estruturas de poder e de construcdo do discurso juridico e cientifico.

Nas democracias modernas, a ideia prevalente é de que o direito constitui um sistema
completo e fechado de normas explicitas que ndo careciam da interferéncia mediadora do
magistrado para interpretacdo e integralizacdo. A aura aparente de ciéncia de que se reveste
essa concepcdo iluminista-positivista dota o sistema de uma autoridade que parece pairar
acima do bem e do mal. As armadilhas postas através do discurso como elemento de
submissao “voluntéria” do individuo fazem parte de um complexo sistema de legitimagdo do
poder.

O direito é apenas uma peca, embora de grande importancia, nessa engrenagem. A luta
em torno do status de verdade permeia as diversas dimensdes e instituicdes da sociedade.
Numa rede intricada, os diversos sistemas servem de sustentaculo entre si.

Ao longo desse trabalho tentaremos estudar como o direito permeia e € permeado por

essas multiplas dimensdes através do discurso juridico.

2. APACIFICACAO SOCIAL COMO FINALIDADE DO DIREITO

A ideia da pacificacdo social como fim méximo do direito permeia nossos sistemas
juridicos e doutrinarios ao longo dos séculos. Os utilitaristas, como Jonh Locke, acreditavam
que a organizacdo do homem em sociedade , bem como o surgimento dos governos e dos
Estados, tinham o objetivo de garantir os “direitos naturais” de que todos os homens seriam
titulares: a vida, a propriedade e a liberdade, por exemplo. O direito seria, portanto, fruto de

um contrato cujo fim maximo é a pacificagédo social.
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E necessario compreender o contexto do surgimento e fortalecimento dessas teorias.
No principio do século XVI a filosofia comega a deslocar seu olhar para centrar-se no homem
— Deus deixa de ser o cerne das preocupac6es filosoficas. Com o advento do humanismo o
homem passa a ser estudado ndo mais como um animal essencialmente politico (como nas
teorias aristotélicas), mas como um ser independente e que convive em sociedade apenas
visando certos objetivos. E quais seriam esses objetivos? Para alguns estes objetivos estariam
voltados para o progresso; mas ndo o progresso coletivo (da sociedade) e sim o progresso do
individuo. Aquele ndo seria sendo uma consequéncia deste. Outros, como Jeremy Bentham,

acreditam que o Unico objetivo do homem é a sua propria felicidade, seu bem estar.

Bentham concebe uma ciéncia nova da legislagdo, considerada como um
meio de ‘maximizac¢do do prazer’ e de reducdo da quantidade de pena, em
nimero e em intensidade. Fabricadas conscientemente com este objetivo, as
leis (cuja funcéo do jurista serd unicamente de aplicar — positivismo juridico)
terdo a vantagem de ser Uteis (VILLEY,2008, p.151).

A forte ligagdo entre o nominalismo e o desenvolvimento das ciéncias é fundamental
para inteligir a génese das teorias juridicas e de Estado nesse periodo. O objetivo do cientista
com a observacdo volta-se, entdo, para a busca de teorias baseadas em calculos sobre fatos
isolados que devem servir a propositos especificos; ndo devem estar voltados para a
descoberta de modelos da realidade. A técnica teve grande evolugdo neste periodo, mas o
resultado foi voltado a obtencdo de utilidades que serviam ao espirito burgués. Esse
individualismo exacerbado que penetra no mundo moderno através da ideologia burguesa em
ascensdo prejudica um olhar mais amplo, mais holistico acerca da sociedade e suas estruturas,
inclusive o direito.

Com o distanciamento, ou mesmo até o rompimento com o sistema aristotélico, alguns
conceitos fundamentais para o direito esvaziam-se de significado, como 0s conceitos de
justica e verdade. Definir conceito e finalidade do direito deixa de fazer sentido no
nominalismo. “Quando se puserem a definir para que serve o direito, concluirdo que sua
finalidade deve ser o beneficio pessoal do unico ser realmente existente cada individuo, que
doravante, ontologicamente, nada mais liga aos outros”. (VILLEY,2008, p. 138)

Hobbes foi, sem davida, um filésofo humanista e nominalista que se dedicou a criagéo
de uma filosofia do direito e da sociedade alicercada em um individualismo extremo. O
conceito hobbesiano de contrato social retrata os individuos vivendo em estado de natureza
separados entre si, mas convivendo, embora ndo exista nenhuma regra disciplinando essa

convivéncia. Os seres humanos passam a ser individualmente considerados — sem nenhum
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vinculo juridico que os una. No estado de natureza impera o caos ja que a liberdade é absoluta
e 0 homem n&o encontra limites a satisfacdo de seus desejos e a realizacdo de seus impulsos.
Esse era, portanto, um estado de guerra continua de todos contra todos. Imperava a
sobrevivéncia do mais forte; desse modo, essa situacao ndo deveria durar muito tempo.

A politica, e o direito no seu esteio, seriam por defini¢do, invencdes do ser humano
para superar o estado de guerra que constituia sua natureza. E nisso que esté a finalidade do
direito: sua utilidade. Ha uma total inversdo na teoria das fontes e no conceito de direito. Para
Hobbes, a Unica fonte legitima do direito € a lei — positivismo juridico. O direito, com sua
feicdo utilitarista, se aparta radicalmente da moral. As leis sdo instituidas pelo Estado com o
objetivo de alcancar a pacificagdo social e todos devem submeter-se a ela integralmente, pois
¢ isso que garante a superacdo do estado de guerra de todos contra todos. O sistema juridico
sO existe em beneficio do individuo, este tido como sujeito absoluto, destinatario primeiro e
final das normas.

No direito romano classico a definicdo de jus estd relacionada a equidade, justica.
Contudo, para Hobbes, o individuo isolado, mesmo em seu estado de natureza, € titular de
direitos. O direito € qualidade intrinseca do ser humano. Nesse sentido, ndo estd ligado a
restricbes morais voltadas para 0 bem comum e sim a liberdades voltadas a satisfacdo e
beneficio dos individuos. Isso representa um ruptura ndo s6 com o pensamento da antiguidade
classica como também com o pensamento cristio medieval. Esse Ultimo considerava a
existéncia de uma ordem universal que orientava 0s homens e todas as coisas em direcdo ao
criador. Havia uma imensa identificacdo entre o direito e a moral cristd em um trinémio
JUSTICA — NATUREZA - DEUS.

Faz-se mister ressaltar o contexto do surgimento e fortalecimento do nominalismo e do
individualismo e suas respectivas correlacbes com as ciéncias juridicas. Com 0 nascimento
dos Estados Nacionais e a consequente deterioracdo da forma feudal de organizacdo da
economia e da sociedade, surge a necessidade de novas normas e teorias para legitimar novas
situacOes e status. O fortalecimento da burguesia, em um capitalismo embrionario, mas em

ascensdo, da origem a novas especies de relacdes entre os individuos.

A este novo tipo de relagdes econdmicas seriam necessarias trés coisas no
plano juridico: um direito estdvel que garantisse a seguranca juridica e
institucional necesséria & previséo e ao célculo mercantil, um direito Gnico,
que possibilitasse o0 estabelecimento de um comércio intereuropeu e um
direito individualista, que fornecesse uma base juridica adequada a atividade
do empresario, livre das limitagdes comunitaristas que o0s ordenamentos
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juridicos  medievais  tinham  herdado do direito  germanico.
(HESPANHA,2003, p.106).

Jean Jacques Rousseau, em sua obra “Origem e fundamentos das desigualdades entre
os homens”, publicada em 1754, também analisa 0 homem vivendo em estado de natureza,
suas caracteristicas intrinsecas ¢ o que denomina “direito natural” vigente nesse estado. Para
esse importante tedrico s6 € possivel chegar a verdadeira defini¢ao de “direito natural” se
considerarmos o ser humano no estado puro de natureza. Nao deve, portanto, este conceito ser
buscado na razdo e sim na sensibilidade “natural” que todos 0os homens possuiriam. Apenas
na natureza estaria a verdade pura, destituida de todo erro — este seria derivado das
interpretacdes humanas.

Como nesse estagio de “evolu¢@o” o cuidado que nossa conservacao exige ¢ minimo,
pois nossas necessidades sdo parcas, 0 esforco que fazemos para prover nossa subsisténcia €
minimamente prejudicial ao nosso semelhante. A piedade e o horror experimentado ao
defrontar-se com o sofrimento do outro era o que guiava as agdes dos seres humanos.
Ninguém teria a tentacdo de desobedecer essa “ordem” porque ela seria instintiva e, nesse
sentido, difere da lei propriamente dita (ja que desnecessario se faz qualquer mecanismo de
coacdo). Fazer o seu bem com o menor mal possivel a outrem — essa era a regra.

Rousseau considera que a origem das desigualdades (com exce¢do das que podemos
considerar naturais como idade e sexo, por exemplo) estd no momento do estabelecimento da
propriedade privada. A grande questdo é sabermos em que momento e por que 0 homem
passa a precisar de seu semelhante para a sua sobrevivéncia sendo, desse modo, destituido de
sua liberdade natural.

O primeiro que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer: isto é meu, e
encontrou pessoas bastante simples para o acreditar, foi o verdadeiro
fundador da sociedade civil. Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias,
horrores ndo teria poupado ao género humano aquele que, arrancando as
estacas e tapando os buracos, tivesse gritado aos seus semelhantes: livrai-vos
de escutar esse impostor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos séo
de todos e a terra de ninguém (Rousseau, 2011, p.91).

A desigualdade, minima que é no estado de natureza, cresce com 0 Suposto
desenvolvimento e progresso do espirito humano e é legitimada pelo estabelecimento da
propriedade privada e das leis visam a sua garantia.

E qual o papel do discurso nesse processo?

Os seres puramente abstratos, sentimentos etc. sO existem a partir da idéia que

fazemos deles. S6 existem atraves de suas defini¢des, confundindo-se mesmo com elas. E
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nessa dire¢do que a construcdo do discurso influencia na formagdo, na “montagem” da
realidade. Ora, o proprio advento da propriedade privada traz em seu bojo a necessidade de
instrumentos aptos a proporcionar sua garantia. A submissao por meio de simples forca fisica
deixa de ser eficaz. A idéia mesma de justica podemos considerar como brotando desse ponto
de partida. Se justica, no sentido de equidade que ja Ihe atribuiam os romanos, é dar a cada
um o que é seu, o que Ihe pertence — para isso € imprescindivel que todos tenham alguma

coisa. Isso pressupde, por conseguinte, a propriedade privada.

Unamo-nos, lhes disse, para livrar da opressdo os fracos, conter 0s
ambiciosos e assegurar a cada um a posse do que Ihe pertence e instituamos
regulamentos de justica e de paz, aos quais todos sejam obrigados a se
conformar (Rousseau,2011, p.114).
Os homens acreditavam estar assegurando sua liberdade enquanto, de fato, estavam
legitimando sua escravidao. Portanto, na origem da lei, na sua génese, ja estariam presentes a

manipulacdo dos elementos do discurso e a guerra pelo status de verdade.

Ver-se-ia fomentar pelos chefes tudo o que pode enfraquecer os homens
reunidos desunindo-os, tudo o que pode dar a sociedade um ar de concoérdia
aparente e nela um germe de divisdo real, tudo o que pode inspirar as
diferentes ordens a desconfianca e um 6dio mutuo pela oposicdo de seus
direitos e dos seus interesses, e fortificar, por conseguinte, o poder que os
contem a todos( Rousseau, 2011, p. 135).

Com esse caminhar da humanidade em direcdo ao “progresso” a aparéncia torna-se
mais importante que a esséncia — o embrido da sociedade da representagdo. O delito de
injuria, bem como os demais delitos relacionados a imagem bem o demonstram. O homem em
sociedade vive da opinido dos outros; é do julgamento que seu semelhante Ihe faz que muitas
vezes ele constroi sua prépria imagem. O principal problema ocorre quando toda realidade
perde sentido transformando-se em conceito destituido de objeto. Onde se oculta entdo a
natural sensibilidade que possuiria 0 homem natural? E a pretensa tendéncia a ndo suportar o
sofrimento de seu semelhante? A aparéncia resolveria essa questdo. O mais importante passa
a ser a aparéncia de justica, e ndo a justica mesma; a aparéncia de verdade, e ndo a verdade
mesma.

Em seu trabalho posterior, “O contrato Social” Rousseau passa a tratar alguns desses
conceitos com outro enfoque. Como o contrato social tem como fim a conservagéo dos que o

celebram, os riscos e perdas fazem parte do processo. Ndo seria possivel ganhar sem doar
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nada em troca. Contudo, para que haja justica, equidade, ha de existir uma proporcao entre 0
bem que se obtém e as restricdes a que se obriga. O Estado ndo deve sobrecarregar os
cidaddos com excessivas obrigacdes e em contrapartida estes devem cumprir com presteza e
diligéncia todos os seus deveres para com o Estado e a sociedade. E nessa correlacdo que
devemos observar a equidade.

Quando estuda a questdo da justica e adequacdo de determinada legislagcdo para
determinado povo (em certo tempo histérico) afirma ser necessario que em determinadas
circunstancias as coisas devem ser mostradas ao povo como realmente sdo, mas em outras se
deve mostrar ao povo as coisas como lhe devem parecer — realidade X aparéncia. Isso se
justificaria com vistas ao bem dos cidaddos que nédo estariam suficientemente esclarecidos
para serem senhores de sua propria vontade.

Como essa producao de discurso influencia na producdo da realidade fazendo com que
a guerra em torno do estatuto de verdade se confunda com a prépria luta pelo poder € o que
tentaremos discutir ao longo dos demais capitulos.

Se o fim do direito é a justica que no atual estdgio de desenvolvimento de nossa
sociedade ja formam uma massa insepardvel, porém nada uniforme - conceitos
essencialmente interligados — devemos tentar compreender como € possivel nos
aproximarmos cada vez mais em direcdo a justica. Que interesses permeiam a construcao
desses conceitos em diversas esferas da sociedade.

Nosso papel como estudiosos e operadores do direito transcende a execugdo cega dos
padrdes que estdo postos como acabados. Parafraseando George Orwell, nosso papel vai
muito além de “manter o sistema”.

Precisamos ser mais que apenas uma peca na engrenagem. Construir um conhecimento
critico a partir da analise de padrdes que podem ser observados no processo de elaboracdo da
lei e interpretacdo tendo o processo judicial como instrumento e o julgamento como fim é
imprescindivel para que cumpramos com 0 nosso compromisso profissional, intelectual e
humano.

Até que ponto o procedimento, a técnica (cravejada de burocracia) pode fazer valer
sua superioridade frente a verdade dos fatos? Fazendo a pergunta inversa, até que ponto
devemos fazer valer a verdade (ndo como status e sim como fato) sem comprometer a
seguranca juridica? Caminhando ainda por estradas mais sinuosas buscaremos ao longo do
capitulo subsequente esclarecer como o dogma da seguranca juridica tem servido de escudo

para arbitrariedades cujo Unico objetivo ¢ “manter o sistema”.
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3. VERDADE E JUSTICA EM ARISTOTELES

Um conceito esta sempre intimamente relacionado com seu oposto. Desse modo,
entender 0 que € justica necessariamente significa compreender a injustica; compreender o
verdadeiro pressupde a compreensao do falso.

A virtude é produto do habito e, portanto, ndo nos foi dada pela natureza. Alem disso,
tudo que nos foi dado pela natureza, recebemos apenas em poténcia, cabendo a nds
desenvolver ou ndo as faculdades em questdo. Seria entdo a justica, o agir de maneira justa,

produto do habito? E como podemos entender o “direito natural” nesse contexto?

N&o ha nada de estavel ou invaridvel em torno das matérias relativas a
conduta e a convivéncia... ainda menos sera possivel precisdo rigorosa ao se
tratar de casos particulares de conduta, visto que estes ndo se enquadram em
nenhum conjunto de preceitos de ciéncia, ou (mesmo) de uma tradicéo
profissional, tendo os prdprios agentes que julgar o que se ajusta as
circunstancias de cada oportunidade (Aristételes, 2009, p.69).

O direito natural preexiste a consciéncia que temos dele — ndo depende de juizos
humanos; ndo tem nenhuma ligacdo com o direito positivo. Como podemos constatar, ao
longo de toda obra de Aristoteles, o direito aparece como uma mediania — relacdo de
proporcédo ligada ao conceito de equidade. O direito seria uma rela¢do-propor¢do e ndo uma
substancia da qual podemos extrair premissas solidas e imutaveis.

Apesar de todas as sociedades estarem se movimentando em direcdo a sua natureza
(considerada como sua forma pura), ndo temos meios de observar uma sociedade pronta,
acabada; como todos os organismos elas adoecem e padecem de defeitos. Por esse motivo é
que haveria uma enorme dificuldade de identificar qual o verdadeiro estado natural de uma
sociedade. A mobilidade dos grupos sociais mostra que um mesmo regime ndo € natural a
todos 0s povos e nem ao mesmo povo em todas as épocas. O direito muda ao longo da
historia. Os regimes e as institui¢Ges juridicas sdo relativos as circunstancias.

A filosofia e a logica aristotélica baseavam-se na analise dos discursos, tendo como
ponto de partida premissas consideradas incontestaveis — silogismos. O saber cientifico seria
seguro e demonstrativo ja que a deducdo a partir de premissas conduziria a necessidade de
determinada conclusdo. Essas premissas seriam extraidas da razao pura.

A questdo é a dificuldade para encontrar premissas dotadas de universalidade

suficiente para que se possam deduzir as leis, bem como todo o sistema juridico, partindo
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delas. No caso concreto o direito ndo pode utilizar principios totalmente abstratos a ponto de

apartar-se da realidade provocando o descolamento entre ser e discurso.
A menos que realizemos deducgbes a partir de postulados arbitrarios, cujo
valor é somente hipotético. Mas, nesse caso, trata-se simplesmente de um
jogo; um mundo de discursos separados das coisas. E o magnifico
instrumento do silogismo cientifico e da deducdo rigorosa se pdem em agéo
no vacuo; assim procedem nossos sistemas ideoldgicos. (Villey, 2008, p.
254).

E desse modo que Michel Villey nos mostra a importancia da dialética na logica
aristotélica. Sendo o homem um ser social, 0 conhecimento cientifico é obra comum; é um
acumulo fruto de um permanente didlogo. O cerne da questdo estaria na argumentagdo de
cada um dos participantes dessa construcdo que, obviamente, defendem seus respectivos
pontos de vista. Contudo, ndo ha uma relacao vertical de deducéo entre essas argumentacoes.
H& um diélogo horizontal que pressupde interagdo, troca. A provisoriedade e imperfeicdo das
conclusdes sdo caracteristicas do método dialético. E uma busca continua pela verdade através
de permanente superacdo, mas sem jamais atingi-la de forma acabada.

Seria a dialética uma mediania entre ciéncia e retorica. O discurso ndo pode apartar-se
da realidade. Deve manter-se umbilicalmente ligado a ela. Devemos, continuamente, buscar
uma melhor e mais aproximada descricdo da questdo ou objeto estudado; busca da
aproximacdo entre discurso e realidade. Nesse sentido a dialética afasta-se da retorica.

Se a retorica tem como Unico fim persuadir um auditério, ela s6 alcanca esse
objetivo adulando-o. Apoia-se, para melhor persuadir, nos preconceitos do
auditorio. Confirma-os; ¢ um mergulho nos lugares comuns do wvulgo;
degrada-nos. A dialética é busca do conhecimento verdadeiro, ela parte das
opinides do grupo, mas a fim de supera-las; é uma ascensado (Villey, 2008 —
procurar pagina).

Na concep¢do de Michel Villey essa logica foi sacrificada pelo individualismo
moderno e é dela que o campo juridico necessita para caminhar na direcdo da verdade e,
consequentemente, da justica.

A verdade de uma proposi¢do ndo € por si mesma, causa de existéncia da coisa em
questdo; é, a contrario sensu, da coisa que depende a proposic¢ao. Da sua existéncia ou da sua
ndo existéncia se depreende a verdade ou a falsidade de uma assertiva. Embora haja certa
equivaléncia entre verdade e ser, ha uma prevaléncia do ser sobre o enunciado do discurso
tido como verdadeiro.

Uma proposicdo verdadeira corresponde a um estado de coisas que, necessariamente, a

antecede e produz o enunciado verdadeiro. Tanto assim que ao tratar de proposicdes futuras
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Aristételes afirma que, nesse caso, o real ndo estd necessariamente determinado. A proposicdo
futura ndo €, portanto, nem necessariamente verdadeira, nem necessariamente falsa.

Como podemos observar ao longo dos diversos livros da sua “Etica a Nicomaco”
Aristoteles alicerca toda a sua filosofia no conceito de mediania — ponto equidistante das
partes, proporcdo. O caréter veraz é obrigatoriamente mediano, pois a ostentacdo, por
constituir-se em exagero, € falsa por principio. Ao longo do texto, considera a mediania em
cada uma das “virtudes” que analisa; e dentro desses conceitos, a importancia da verdade — do

carater veraz.

4. A VERDADE COMO IMPOSICAO DE PODER

Nas democracias modernas a idéia prevalente é a de que o direito constitui um sistema
fechado e completo, de normas explicitas que ndo carecem da interferéncia mediadora do juiz
para sua interpretacdo. Esta construcdo advém da concepcdo iluminista de fins do século XIX
e principio do século XX, bem como do nascente cientificismo positivista que brotou neste
contexto e predominou nas ciéncias humanas neste periodo.

O objetivo da ciéncia do direito seria desvendar um complexo de normas que
deveriam regular toda e qualquer conduta humana de maneira completa e abrangente. O
sistema seria tdo fechado e perfeito que ndo necessitaria de interpretacdo ou integralizacéo,
bastando, simplesmente, a aplicacdo fria da norma.

Na Alemanha, o Cddigo Geral Prussiano de 1794 foi um exemplo cabal, conforme
demonstrado brilhantemente por Catarina Sobota, do fracasso dessa linha de pensamento. Na
visdo da autora a experiéncia foi uma completa tragédia, denotando a fragilidade de um
sistema que tem a pretensdo de organizar a vida humana em sociedade com a perfei¢do e
exatiddo com que o engenheiro constréi uma maquina.

Essa concepcgdo positivista da ciéncia do direito carrega consigo alguns problemas
estruturais de tal gravidade que s@o capazes de fazer ruir o sistema. Nesse sentido, faz-se
mister compreender que, como produto da agdo humana, o direito é uma obra aberta, que
paira no tempo e no espaco em um fazendo e refazendo pelo observador que estd dentro do
proprio sistema.

Como pensar no principio da seguranca juridica nesse cenario?

E 6bvio que para adequar-se a realidade e ndo gerar incertezas de tal monta que
comprometam a paz social, o sistema legal precisa de uma sistematizagédo concreta, dotada de

instrumentos de interpretacdo e integralizacdo que possibilitem alcancar a decisdo mais
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adequada ao caso concreto. Por decisdo mais adequada ao caso concreto identificamos o
conceito de justica. E o que é a justica?

A justica também é um conceito histérico e como tal estd em permanente construcao
no tempo e no espago. Entendamos, entdo, em que contexto ocorreu 0 surgimento e
fortalecimento da concepg¢do mecanicista de direito positivo na era iluminista. Essas idéias
surgiam como reacdo ao poder absoluto dos monarcas que legislavam e aplicavam as normas
de acordo com seu arbitrio, sua bilis, seu humor. A verdade era una: a verdade do monarca,
do governante.

A &urea aparente de ciéncia de que se reveste a concep¢do iluminista-positivista de
direito, dota o sistema de uma autoridade que parece pairar acima do bem e do mal — a
autoridade inquestionavel da ciéncia. A questdo estd em perceber a armadilha que esta posta:
CONTROLE — COERCAO — SUBMISSAO. Ora, fazer o ser humano crer que sua submisso
ao sistema € inevitavel devido a natureza inquestionavel da autoridade (isenta) da ciéncia era
0 grande diferencial dessa teoria. Todo esse arcabouco forneceu as bases que serviram de
alicerce ao movimento de codificacéo.

Na visdo de Michel Foucault a grande questdo ndo é separar o que ha de cientifico
e/ou de verdadeiro em determinado discurso e sim perceber os efeitos com aparéncia de
verdade que, ao longo da histéria, sdo produzidos no interior do discurso.

Torna-se claro como nesse periodo o fortalecimento do direito, da lei, bem como da
figura do jurista (este como detentor de um saber cientifico inquestionavel) nasce em
contraposi¢do aos abusos cometidos pelos déspotas. Surge entdo a figura do jurista como
defensor da razdo, da justica, do bem ¢ da verdade. Essa ‘justica’ possuia principios validos
universalmente e cientificamente verificaveis. A lei era a verdade da ciéncia e, portanto, da
natureza.

A verdade é produzida pelo poder e produz poder. As diversas sociedades, nos
diversos tempos historicos, possuem suas formas especificas de producdo do discurso de
verdade, formas de difus@o e massificacdo do discurso que deve ser aceito como verdadeiro e
a divisdo social para estabelecer o status daqueles que devem afirmar a verdade. Carlo
Ginzburg, importante historiador italiano da atualidade, mostra de forma brilhante em seu
livro “Historia Noturna”, como, nos seculos XIII e X1V, através da producao de discursos
oficiais, (até mesmo com a criagdo de inimeros documentos falsos), foi legitimada a
perseguicdo, morte e exilio de judeus e leprosos. Eles eram acusados de conspiragdo para o
envenenamento dos cristdos saudaveis. O que fica claro € que esse movimento ocorreu de

cima pra baixo. Nao foi um movimento espontaneo de crendice popular. No mundo moderno
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ocidental toda essa trama de construcdo do ‘verdadeiro’ esta centrada no discurso cientifico.
A expressao ciéncia do direito e muitos dos significados a ela atribuidos pela doutrina levam a
essa concluséo.

O problema da construgédo do discurso de ‘verdade’ como afirmagdo de poder permeia
o0 direito e suas estruturas em suas diversas dimensfes. Uma dessas dimensbes pode ser
identificada com a concepgdo da lei como detentora de uma natureza inquestionavel, pura e
acabada. Como vimos, a funcéo do juiz seria unicamente dizer o direito e aplicar a lei em sua
literalidade.

Outra dimensdo igualmente importante esta relacionada a autoridade dos juizes e aos
principios e enunciados em que baseiam suas sentencas. Poderiamos mesmo nos atrever a
dizer que esta dimensdo é o avesso da anterior. A autoridade real e simbolica de que é
detentor, da permissdo ao magistrado, como possuidor de um saber e cultura extremamente
amplos, para conduzir a construcdo e entrelagamento de enunciados que levariam a melhor
solugdo aplicavel ao caso concreto. E essa “liberdade” do intérprete serve de escudo as
arbitrariedades do poder, bem como de fio condutor para as transformacdes sociais, politicas e
culturais pretendidas pelo poder.

O direito € apenas uma peca, embora de enorme importancia, em toda essa
engrenagem. Nesse sentido, a formagdo de um sistema de comunicacdo (este englobando o
dominio dos principais veiculos bem como a forma de fabricacdo e transmissdo dos
enunciados) além de todo sistema educacional forjado para a aceitacdo e ratificacdo de um
conhecimento apresentado como pronto, acabado (voltado a desestimular e mesmo a punir de
diversas maneiras quem ousasse um olhar critico ao sistema) deve ser analisada de maneira
profunda para uma compreensdo mais ampla do discurso do poder e suas diversas facetas. A

verdade esta posta — cabe a nds apenas aceita-la.

H4 um combate ‘pela verdade’ ou ao menos ‘em torno da verdade’ —
entendendo-se mais uma vez, que por verdade ndo quero dizer ‘o conjunto
de coisas verdadeiras a descobrir ou a fazer aceitar’, mas ‘o conjunto de
regras segundo as quais se distingue o verdadeiro do falso e se atribui ao
verdadeiro efeitos especificos de poder; entendendo-se também que nédo se
trata de um combate ‘em favor’ da verdade, mas em torno do estatuto de
verdade e do papel econémico-politico que ela desempenha (FOUCAULT,
2012, p. 52)

A verdade das coisas seria obscurecida pela ‘verdade’ dos discursos. A unica

vantagem da verdade seria o seu estatuto de ‘verdadeira’ e, portanto, inquestionavel.
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A idéia de justica no Estado burgués e todo aparato que ronda o conceito demonstra a
intencdo ndo de derrubar privilégios mas tdo somente de deslocar suas prioridades e
titularidade. A expansdo do modo capitalista de producdo, a especializacdo do trabalho, a
expansdo das trocas etc. gerou a necessidade de um sistema juridico voltado a legitimar a
concentracdo de renda e a méxima exploracdo do trabalho. Seu grande poder ndo esta na
coergdo direta, na repressao; esta na ‘aurea’ de justi¢a que recobre todo esse edificio. Afinal o
estatuto da justica € de neutralidade e relacdo equidistante entre as partes. O problema seria
que referencial esse suposto afastamento estaria levando em consideracdo. . A repressao é
uma das facetas mais frageis do poder.

Quando se definem os efeitos de poder pela repressdo, tem-se uma
concepgao puramente juridica desse mesmo poder; identifica-se o poder a
uma lei que diz ndo. O fundamental seria a forga da proibic&o. Ora, creio ser
essa uma noc¢do negativa estreita e esquelética de poder, que, curiosamente,
todo mundo aceitou. Se o poder fosse repressivo, se ndo fizesse outra coisa a
nado ser dizer ndo vocé acredita que seria obedecido? O que faz com que o
poder se mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele ndo pesa sé
como uma forga que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas,
induz ao prazer, forma saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como
uma forga produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que
uma instancia negativa que tem por funcéo reprimir (FOUCAULT,2012,
p.44)

Impor as classes menos favorecidas certas categorias, conceitos de uma moral dita
universal, de modo a excluir do sistema os elementos predispostos ao questionamento — e por
iSso perigosos — através da prisdo, do degredo, dos manicdmios etc; esse era o objetivo final.
Ao isolar esses elementos potencialmente perigosos tornando-0s anormais, monstruosos e
criminosos, o sistema garante sua legitimidade.

O sistema judicial funciona como importante aparelho de dominagdo — instrumento
tatico.

Sobota analisa toda legitimacdo do sistema (através do discurso produzido pelos seus
diversos aparelhos) partindo do estudo do silogismo e do entimema. O conceito de silogismo,
analisado de forma abstrata, ¢ uma ilusdo. Contudo, essa ilusdo € tdo forte e carregada de
autoridade que ganha ares de realidade, vestindo-se com sua pele. E essa ilusdo, com forte
aparéncia de realidade, passa a ter influéncia na construcdo e consolidacdo da realidade
propriamente dita.

O silogismo deveria ser apenas um meio de apresentacdo da decisdo e ndo um método

de decisdo. Os juristas aprendem na academia que devem mencionar as normas em que
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baseiam suas decisOes. Isso, pretensamente, em nome de uma racionalidade e transparéncia
condizentes com o espirito iluminista.

Entretanto, na pratica, quanto mais complexo e codificado o sistema, menos 0s juristas
“se permitem” mencionar a norma. Por que esta contradi¢ao entre teoria e pratica? Mencionar
a norma traz a tona as contradi¢cdes, espacos vazios, incoeréncias e injusticas do sistema. Se
queremos reforcar o lado racional, instrumental e universal de um sistema legislativo, ndo
devemos mencionar a norma.

A partir do estudo de algumas decisGes no direito aleméo, Katharina Sobota faz uma
anélise pormenorizada e precisa da existéncia de um possivel padrdo nos sistemas juridicos
ocidentais: ndo mencionar a norma. Apenas a premissa menor e, por vezes, a conclusdo, sao
explicitadas; os silogismos completos sdo ocultados.

Uma defesa muito comum daqueles que ndo mencionam a norma é baseada na
constatacdo (equivocada) de que seria muito repetitivo e desnecessario explicitar aquilo que
seria 0 Gbvio auto evidente. Aparentemente, as premissas menores interligadas por conectivos
formam um todo coerente. Para Aristételes, ocultar termos de silogismos em um discurso
evita uma repeticdo desnecessaria e a afirmacdo do Obvio ululante. Ele denominou essa
técnica de entimema.

No entanto, essa ndo seria a verdadeira razao para que 0s juizes ocultem as premissas
maiores e conclusfes de suas decisdes. Seria embaracoso e disfuncional mencionar a norma
revelando com ela as fragilidades do sistema e suas proprias fragilidades.

Os enunciados em que se baseiam as sentencas (e que foram ocultados do seu corpo)
ndo seriam Obvios truismos nem constituiriam meras repeticdes. Em sentido inverso, a
maioria das normas utilizadas ndo alcanca um alto grau de abstracdo e se mantém ligadas a
circunstancias concretas. Muitas vezes a maioria das normas mencionadas nas sentencas ndo
foi de fato utilizada na sua elaboracdo. A dubiedade de muitas delas possibilita que sejam
moldadas, assumindo, assim, a forma mais conveniente para cada caso. Algumas se apoiam
exclusivamente em reacdes emocionais e muitos conceitos sdo desnaturados para servir ao
caso concreto. Surpreendentemente, tudo isso produz um resultado aparentemente coerente e
plausivel.

As normas so existiriam entdo na esfera da aluséo e da implicagcdo. Essa esfera seria
caracterizada por uma forma relativamente certa e um contetdo relativamente incerto. Como
se um determinado conteudo fosse moldado com o objetivo de alcancar um resultado
previamente pretendido e determinado que, embora constitua uma ilusdo, tem uma aparéncia

muito forte de real. Essa aparéncia unida a aurea de autoridade que lhe reveste, pode
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influenciar, sobremaneira, a producdo do real propriamente dito. A esfera da implicagéo
aproxima-se da esfera do siléncio.

Como a burocracia atua nesse cenario? Nas estruturas governadas burocraticamente as
atividades regulares sao distribuidas de maneira fixa e ordenada em um complexo metodico
calcado em uma hierarquia profundamente estabelecida. Para Max Weber, um sistema
extremamente ordenado de mando e subordinagdo. Para a administracdo burocratica o que
vale é a observancia estrita da norma e os documentos escritos que podem atestar essa
observancia. Esse seria o0 indicador de eficiéncia; os resultados ndo importam — apenas 0s
meios para atingi-los sdo significativos. Essa subordinacdo cega as normas nasceu com a
justificativa de se contrapor a um regime de privilégios individuais caracteristico do
patrimonialismo. Contudo, o que a estruturacdo do edificio burocratico efetivamente

significou foi o deslocamento do eixo de privilégios e de legitimacdo do poder.

E claro que, acima de tudo, os instintos seguros da burocracia para as
condi¢des de manutencdo de seu poder em seu proprio Estado (e através
dele, em oposicdo a outros Estados) estdo inseparavelmente fundidos com a
canonizagdo da idéia abstrata e objetiva das “razdes de Estado”. Em tltima
andlise, os interesses de poder da burocracia apenas ddo um contetdo
concretamente exploravel a esse que nao é totalmente sem ambiguidades; e,
nos casos dubios, os interesses de poder influem na balanca... o Gnico ponto
decisivo para n6s € que em principio um sistema de razdes racionalmente
debativeis se oculta atrds de cada ato da administracdo burocrética, isto é,
pela sujeicdo a normas ou pela ponderacdo de fins e meios. (WEBER, 1979
p. 256)

Tudo isso foi desenhado de maneira genial por Franz Kafka em duas de suas mais
importantes obras: “O Processo” e “O Castelo”. Nessas obras ele desvenda a irracionalidade
gue nasce do excesso de racionalidade do sistema burocratico servindo a dominacdo. A
realidade e a verdade tornam-se impotentes perante a estrutura burocratica — imensa maquina
no modelo fordista de producdo — profundamente hierarquizada e baseada em documentos
escritos. Em “O Processo” a burocracia assemelha-se a um organismo vivo seguindo uma
I6gica propria. Tudo esté a servigo da l6gica do processo e ndo o processo a servico da justica
e da verdade. Por mais que o personagem se esforce para tentar descobrir e retomar a conexao
entre o0 processo e a realidade externa, esse esforco se perde. O processo caminha sozinho
para um fim desconhecido.

A hierarquia tem um forte papel como sustentaculo da maquina burocratica.

Certa manha K. se sentiu muito mais disposto e resistente do que de habito.
Sobre o tribunal, ele mal pensava, mas quando este vinha & sua mente,
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parecia-lhe que essa grande organizagdo totalmente impenetravel poderia ser
facilmente agarrada, erradicada e destruida, a partir de algum ponto oculto
que tinha de ser apalpado no escuro (KAFKA, 2008, p. 244)

Nem mesmo o advogado de K. tem acesso aos juizes e tribunais superiores pois ha
uma hierarquia até mesmo entre os advogados, embora informal. A recusa de K. em
submeter-se cegamente as regras da burocracia vai afunda-lo cada vez mais. Para minimizar
0s danos vocé deveria aceitar, alienar-se e submeter-se. A Verdade real deixa, quando a
estrutura burocratica ganha vida propria, de ter qualquer influéncia na “verdade processual”.

Essa é a mesma linha adotada por Hannah Arendt em algumas de suas mais
importantes obras. Quando analisa, por exemplo, o julgamento de Adolf Eicheman, elabora o
que viria a ser conhecido como a teoria da “banalidade do mal”. Eicheman era um nazista
integrante do governo alemao responsavel pela logistica operacional do exterminio. O que
Arendt enfoca primordialmente é o fato dele ndo estar agindo considerando nenhuma
subjetividade. Seu comportamento era justificado simplesmente pelo fato de estar seguindo as
regras validas e vigentes emanadas da estrutura hierarquica. Nao cabe ao individuo o juizo de
valor sobre as normas — apenas garantir a sua efetividade e fiel cumprimento é o que importa.

Qual o lugar da verdade e da justica nesse cenario € um gquestionamento que se repete.
Zygmunt Bauman quando trata da questdo da substituicdo da responsabilidade moral pela

responsabilidade técnica afirma:

A técnica difere da responsabilidade moral pelo fato de esquecer que a acéo
é um meio para alcancar algo para além dela mesma. Como as conexdes
exteriores da agdo sdo efetivamente removidas do campo visual, o proprio
ato burocrético se torna um fim em si mesmo. Pode ser julgado apenas pelos
seus critérios intrinsecos de adequacdo e sucesso. De maos dadas com a
arrogante autonomia relativa do funcionério condicionado por sua
especializagdo funcional, vai a distancia que o separa dos efeitos gerais do
trabalho dividido, embora coordenado, da organizacdo como um todo. Uma
vez isolado de suas longinquas consequéncias, a maior parte dos atos
funcionalmente especializados ou passa facilmente no teste moral ou é
moralmente indiferente. Quando desembaracado de preocupagdes morais, 0
ato pode ser julgado em termos racionais inequivocos. O que importa entdo é
se 0 ato foi executado de acordo com o melhor conhecimento tecnoldgico
disponivel... (Bauman, 1998, p. 125)

Nesse sentido, o juiz que elabora suas sentencas considerando 0 processo
exclusivamente do ponto de vista formal age burocraticamente e se afasta da justica ao se
afastar da verdade factual. Justifica sua conduta maximizando o principio da seguranca

juridica e alegando o primado absoluto da lei e da forma. Como cientista afasta-se do seu

objeto e também das consequéncias de seus atos.
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No capitulo subsequente examinaremos como, no mundo pés —-moderno o discurso se
distanciou dos fatos assim como a imagem apartou-se do objeto representado. Nas multiplas
dimensGes sociais todo o aparato estatal, midiatico, educacional, religioso, judiciario etc
funciona para conduzir a uma determinada representacdo pretendida pelo poder. Essa

representacdo se sobrepde a realidade na sociedade do espetaculo.

5. RELATIVIZACAO DA VERDADE

Para Baudrilard as categorias da realidade ndo mais precedem suas representacoes.
Estas por sua vez, ndo sdo mais baseadas em modelos empiricamente existentes no mundo
real. A contrario sensu, a representacdo passa a preceder a realidade e a produz. Ela age
construindo um objeto que transcende a realidade passando para o campo de uma hiper-
realidade. E o que o autor chama de “deserto do real”.

A diferenca entre a realidade e a representacdo se esvaziou, esfacelou-se, e com isso
todo o imaginario que o cercava também se deteriorou. A representacdo, a simulacdo, os
signos, ndo buscam, ndo desejam mais agir como espelho, como continuidade. Inversamente,
a realidade passa a ser forjada através de micro matizes que, como num jogo de montar, a
constroi. Esse construir é descompromissado com uma existéncia anterior — como uma colcha
de retalhos cujos pedacos fazem parte de realidades e modelos distintos e ao juntar-se formam
um novo modelo que em nada se parece com sua origem.

A verdade e a realidade perdem seus referenciais. N&o se trata mais de desconstrucao
da realidade, da verdade e de seus imaginarios. Constréi-se uma atmosfera de vazio.

O real nunca mais tera oportunidade de se produzir — tal é a fung&o vital do
modelo num sistema de morte, ou antes de ressurei¢do antecipada que ndo
deixa ja qualquer hipétese ao proprio acontecimento morte. Hiper-real, ao
abrigo do imaginario, ndo deixando lugar sendo a recorréncia orbital dos
modelos e a geragcdo simulada das diferengas. ( BAUDRILARD, 1991,
P.09)

A simulacdo faz ténue a fronteira entre “verdadeiro” e “falso”, “realidade” e
“simulagdo”. A for¢a da simulacdo no imaginario de quem a produziu transcende a
representacéo e invade a realidade. A verdade como referencial perde o sentido. A indistin¢éo
entre a simulagdo e a verdade é, na visdo de Baudrilard, a pior das subversdes. Pode-se tolerar
a alteracdo da realidade — suporta-se! Mas o0 que se torna intoleravel € a percepcao de que as

representacdes nada representam — ndo possuem nenhuma conexao com o mundo real ou com
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a verdade empirica dos fatos — estdo esvaziadas de significado. O perigo esta justamente em
revelar o vazio que as representagfes procuram ocultar. O poder das imagens encontra-se

nelas mesmas. O signo perde seu referencial, seu valor.

A (nica arma do poder, a sua Unica estratégia contra esta desercdo € a de
reinjectar real e referencial em toda parte, é a de nos convencer da realidade
do social, da gravidade da economia e das finalidades da produgdo. Para isso
usa, de preferéncia, o discurso da crise, mas também, por que ndo?, o do
desejo. <<tomem 0s vossos desejos pela realidade!>> pode ouvir-se como
altimo slogan do poder, pois num mundo irreferencial, até a confusdo do
principio da realidade e do desejo é menos perigosa que a hiper-realidade
contagiosa. Fica-se entre principios e ai o poder tem sempre razao.
(BAUDRILARD, 1981, P. 32)

Este € 0 espaco da manipulacdo: o espaco do desejo.
Fazes da imagem:

- ela € o reflexo de uma realidade profunda

- ela mascara e deforma uma realidade profunda

- ela mascara a auséncia de realidade profunda

- ela ndo tem relacdo com qualquer realidade: ela é o seu préprio simulacro puro

O imaginario é alimentado por padrBes de divertimento, educacdo, repressao, cultura
etc que existem para ocultar que eles sdo a verdade da sociedade. Quando tratamos de
informacdo, dos meios de comunicacdo, podemos identificar dois cenérios distintos:

- Ainformacdo produz sentindo (preenchendo a realidade vazia);

- Alinformacdo esta completamente apartada de todo significado.

No primeiro caso o papel dos meios de comunicacdo é gerar os significados
pretendidos pelo poder criando uma construgdo “verdadeira” — com influéncia nos
acontecimentos presentes e futuros. No segundo caso a encenagdo esgota-se nela mesma e o
vazio é o objetivo — 0 vazio também é espaco de poder e manipulacdo. Manté-lo pode
significar a prerrogativa de preenché-lo com qualquer contetdo a qualquer tempo.

Como se da essa construgdo de imaginario pelo poder através das diversas instituicdes
sociais ja que, como afirma Schopenhauer, todo o mundo sensivel s6 existe considerando o
referencial do observador? Meu mundo € minha representacdo. Como penetrar na producao de
alguns signos e na desconstrucio de outros? E ai que entra o desejo e a repressdo — a vontade
e 0 medo.

Trata-se de Maia, 0 véu da ilusdo, que envolve os olhos dos mortais,
deixando-lhes ver um mundo do qual néo se pode falar que é nem que néo é,
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pois assemelha-se ao sonho, ou ao reflexo do sol sobre a areia tomado a
distancia pelo andarilho como agua, ou ao peda¢o de corda no chédo que ele
toma como uma serpente.
(Schpenhauer, 2005, p.49)

Baudrilard, ao imaginar a representacdo completamente apartada do objeto, sem
conexd com o real, subestima, nesse processo, a participacdo do sujeito. Precisamos
considerar a triade objeto — representagio — sujeito. E nesse ponto que encontramos o cerne da
questdo da legitimacdo do poder que estd contida na construcao do imaginario na psiqué do
sujeito.

Por exemplo: seria interessante ver se o aparelho repressivo ndo reagiria
mais violentamente a um assalto simulado que a um assalto real. E que este
apenas desorganiza a ordem das coisas, 0 direito de propriedade, enguanto
que o outro atenta contra o proprio principio da realidade. A transgressdo, a
violéncia sdo menos graves porque apenas contestam a ‘partilha’ do real. A
simulag&o é infinitamente mais perigosa, pois deixa sempre supor, para além
do seu objecto, que a propria ordem e a propria lei poderiam ndo ser mais
que simulacdo. (BAUDRILARD, 1981, P. 30)

Na construcdo do discurso juridico, mais especificamente na elaboracdo das sentencas
pelos magistrados, a necessidade de correspondéncia entre a fundamentagio da decisdo e a
realidade objetiva é pressuposto para a materializacdo da justica. No entanto, sabemos que
essa correspondéncia nunca ocorre de maneira absoluta — é utépica. E quando esse vazio do
real considerado como espago de manipulacdo do poder penetra o discurso juridico atuando

na producdo de um status de verdade a servigo das classes dominantes e da “ordem” vigente.

6. CONCLUSAO

Percebemos, ao longo deste trabalho, que € necessario buscar a possibilidade de
relativizacdo da verdade processual buscando atingir a verdade real voltando o olhar do jurista
para a justica. Nesse sentido, o respeito ao devido processo legal, embora seja importante
garantia constitucional contra as arbitrariedades estatais, deve estar sujeito a possibilidades de
mitigacao para evitar essas mesmas arbitrariedades que busca combater.

O respeito ao devido processo legal ndo deve ser confundido com um excessivo rigor
formalista que pode ser extremamente prejudicial ao andamento coerente da marcha
processual.

Sabemos que, historicamente, o Estado, enguanto estado-juiz, afirma o seu poder
guando afirma o direito no caso concreto. A verdade € aquela determinada no exercicio da

jurisdicdo que € instrumento de afirmacéo de forca, poder e ideologia.
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Contudo, em regimes democraticos como 0 que o Brasil vive na atualidade, esse
processo acontece através de uma correlacdo de forcas que pedem para determinado lado da
balanca de acordo com as circunstancias politicas e econdmicas de determinado momento.
Nesse sentido € possivel lutar pela busca de um maior equilibrio tanto na producdo do

discurso como na efetivagdo da jurisdigéo.
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RESUMO: O presente trabalho consiste no estudo da violagdo positiva do contrato, entendida como categoria de
inadimplemento contratual. O texto tem como base as jurisprudéncias atuais e os entendimentos doutrinarios.A
violacdo positiva do contrato decorre da desobediéncia dos contratantes ao principio da boa-fé, dos deveres
anexos e tem como pilar, a ideia da confianca. Este instituto € um mecanismo pelo qual se analisa se as
obrigagdes foram adimplidas pelas partes, do modo que foi ajustado no momento em que foi firmado o contrato.
Possui grande relevancia pratica, especialmente para assegurar que as partes atinjam os objetivos pretendidos no
momento da contratacdo, em atencédo a sua autonomia privada.
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ABSTRACT: Thisworkanalysesthe positive breachofthecontract, showingthis as a categoryofthecontract default.
The text is based on actual jurisprudence and doctrine. The positive breach of contract due to the disobedience of
the contractors to the principle of good faith, and its secondary duties, and is based upon the idea of trust. This
institute is a mechanism which helps to analyses if the obligations were paid by the contractors, in the way it was
set at the time the contract was signed. It has great practical relevance, especially to ensure that the
contractorsreachtheintentedgoalsofthe contracting, in consideration of their private autonomy.
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7. Concluséo.

* Bacharelanda em Direito
** Professor orientador

46



1- INTRODUCAO

Este estudo tem como objetivo analisar o instituto da violacdo positiva do contrato ou
0 adimplemento ruim, que é a violacdo aos deveres anexos ou laterais, como sdo os de
protecdo, informacdo, cooperagdo, lealdade, entre outros, que se espraiam para além do
término da avenca contratual.

O principio da boa-fé atua como um instrumento do direito obrigacional, na medida
em que a atencdo pelos interesses que a parte contraria deseja obter, de uma dada relacao
contratual, nada mais é do que o que garante a dignidade da pessoa humana em atua¢do no
ambito obrigacional.

E indiscutivel a importancia atual do principio da dignidade da pessoa humana, como
base do sistema juridico, em especial na seara do Direito Privado.

A dignidade da pessoa humana, via boa-fé objetiva, acarreta a consagracdo da
primazia dos valores existenciais da pessoa humana sobre aqueles de cunho patrimonial,
processo denominado “despatrimonializagdo”, que preconiza que os bens e direitos
patrimoniais s&o meios para realizagcéo da pessoa humana.

A passagem do individuo que “tem” ao que “€” ndo implica, contudo, a anulagdo da
autonomia privada, mesmo porque essa liberdade € instrumento adequado para realizacdo das
necessidades essenciais, portanto, se trata do reconhecimento do outro individuo como
pessoa.

No primeiro capitulo, trataremos da constitucionalizagdo do direito civil e do debate
sobre a influéncia do direito constitucional sobre o principal ramo do direto privado. Sendo 0s
direitos essenciais a pessoa humana protegidos tanto pelo direito civil, quanto pelo direito
constitucional, indaga-se acerca da procedéncia de uma visdo que coloca tais disciplinas
juridicas em compartimentos incomunicaveis.

No segundo capitulo, analisaremos os reflexos da constitucionalizacao sobre o direito
dos contratos. A extensdo da liberdade e da autonomia de contratar vem sendo mitigada, de
maneira que ndo pode mais haver pactos de qualquer forma, bastando a livre aceitacdo das
partes. Atualmente, os pactos devem observar alguns parametros subjetivos estabelecidos pelo
ordenamento juridico, conforme demonstraremos.

A fungdo social do contrato, ao invés de trazer a inseguranca juridica, como muitos
doutrinadores consideram, supre a imprevisibilidade que afronta os contratos imutaveis, que

tém por objetivo, facilitar que os objetos contratuais sejam definitivamente cumpridos.
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E importante ressaltar, na esteira do insuperavel Orlando Gomes quando
comentava a fungdo social da propriedade (“Direitos Reais”, Rio de Janeiro
— Editora Forense), a autonomia do principio da funcdo social (14 da
propriedade, aqui do contrato), pois ndo se constitui em simples limitacdo
normativa, mas sim da propria razdo de ser de todas as outras regras
contratuais, que devem gravitar em torno de si. (pag. 180)

Logo, entende-se que o0 contrato evoluiu muito desde seu surgimento, passando de um
mero acordo informal, para um instituto altamente complexo, transcendendo a figura dos
contratantes, e influenciando toda coletividade. Cada vez mais, com a crescente possibilidade
de comunicacéo e relacdo entre as pessoas, as consequéncias advindas dos contratos passam a
refletir na situacéo de toda a sociedade. Em razdo disto, cresce a necessidade de se buscar o0s
primados da igualdade, ainda que isso possa parecer utopico.

No capitulo seguinte, o terceiro, abordaremos o principio da boa-fé objetiva, e 0 seu
grande valor, considerado uma das mais importantes diferencas entre o Cédigo Civil de 1916
e 0 de 2002, que o substituiu. A boa-fé objetiva se apresenta como um principio geral que
estabelece um roteiro a ser seguido nos negacios juridicos, incluindo normas de conduta que
devem ser seguidas pelas partes, ou, por outro lado, restringindo o exercicio de direitos
subjetivos, ou, ainda, como um modo hermenéutico das declaracdes de vontades das partes de
um negocio, em cada caso concreto.

Ao se adotar uma perspectiva objetiva para o principio da boa-fé, os juizes deixaram
de ter que seguir estritamente o que consta na lei, podendo fazer a justi¢a, de modo singular
em cada caso concreto.

Boa-fé objetiva € um padrdo de comportamento leal, com base na confianca,
despertando na outra parte contratante a ideia de cooperacao, respeitando suas expectativas
legitimas e contribuindo para a seguranca das relacdes negociais.

No penultimo capitulo, serd abordado o tema principal do presente trabalho, a violacéo
positiva do contrato, a expressdo € também conhecida como cumprimento defeituoso ou
cumprimento imperfeito. Tal instituto pode ser conceituado como uma espécie de
inadimplemento contratual a imputar responsabilidade contratual objetiva aquele que viola
direitos anexos do contrato.

A violagdo positiva do contrato ndo decorrerd do descumprimento da prestacao
principal do mesmo, mas sim da inobservancia dos deveres anexos decorrentes do principio
da boa-fé objetiva em sua funcdo de protecdo e de tutela. Sdo exemplos desta violagdo o
desrespeito aos deveres de informac&o, de protecéo, de assisténcia, de cooperacéo, e de sigilo.

Se, qualquer desses deveres for descumprido havera a violagdo positiva do contrato, que
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poderd ensejar o pedido, pela parte prejudicada, da resolucdo do contrato ou até mesmo a
oposicao da exce¢édo de contrato ndo cumprido.

Sobretudo, o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial de institutos como a
violacdo positiva do contrato demonstra a vigéncia de um novo padrdo ético no trato
contratual: mentir para o outro contratante sempre foi considerado ilicito pelo direito; omitir
ndo. Agora, a omissdo também é repugnada, notadamente porque o dever de informacéo e
transparéncia impdem a sua observancia, em qualquer fase da contratacéo.

Com o reconhecimento da violagdo positiva do contrato como forma de
inadimplemento dos deveres anexos ditados pela boa-fé, o direito passa a tutelar situacbes de
descumprimento contratual que, até entdo, encontravam-se carentes de reconhecimento.

Por ultimo, analisaremos os julgados, acerca da violacdo positiva do contrato, para
verificar o entendimento atual dos tribunais acerca do instituto em analise, bem como a sua

importancia pratica.

2 — CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A Constitucionalizacdo do Direito Civil, também conhecida como Direito Civil
Constitucional, nada é, além do que a imposicdo de uma leitura dos institutos de Direito Civil
conforme a Constituicdo Federal.

Acerca do tema, os ensinamentos de Maiana Alves Pessoa:

Advirta-se, porém, que a constitucionalizagdo do Direito Civil &€ muito mais
do que estabelecer limites externos a atividade privada. Trata-se da releitura
de antigos institutos fundamentais do Direito Civil, em razdo da sua
reformulagdo interna de conteddo, com uma nova valoragdo determinada
pela Constituicdo-cidada.

Com relacdo a eficacia plena das normas e principios constitucionais que
fundamentam as relacBes civis, apesar de seus enunciados genéricos, € inadequada a
interpretacdo conforme a Constituicdo, da legislacdo civil anterior com ela incompativel,
porque este principio de hermenéutica constitucional deriva da presuncdo de
constitucionalidade da lei. Em face da orientacdo que prevaleceu no STF, ndo se trata de juizo
de constitucionalidade, mas de revogacdo das normas infraconstitucionais anteriores, o0 que
afasta a sobrevivéncia ou aproveitamento de qualquer de seus efeitos.

A Constituicdo aproximou-se das necessidades humanas reais e concretas, e sem

sufocar a vida privada conferiu maior eficacia aos institutos fundamentais do Direito Civil,
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esclarecendo os valores fundamentais aclamados como garantias e direitos fundamentais do
cidadéo.

Ja ndo se pode mais fechar os olhos a superacdo do significado constitucional das
codificacBes civis, ou seja, ao processo histdrico e juridico que se traduz na perda de
centralidade do codigo civil como vetor sistematizador do direito privado, pelo que a
Constituicdo assume o papel de eixo central ou de elemento harmonizador do ordenamento.

O Direito Civil é o principal ramo do direito privado e trata-se do conjunto de normas
que regem as relacOes entre os particulares, que estdo em um equilibrio de condi¢Ges. Como

afirma Moraes:

O Direito Civil foi identificado com o préprio Cédigo Civil, que regulava as
relacOes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua familia e
principalmente sua propriedade, consagrando-se como o reino da liberdade
individual. (2006, p.2)

Pode afirmar-se que a constitucionalizacdo € o processo de elevacdo ao plano
constitucional dos principios fundamentais do direito civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e como se aplicardo pelos tribunais, a legislacdo
infraconstitucional.

O constitucionalismo e a codificacdo (especialmente dos codigos civis) sao
contemporaneos do advento do Estado Liberal e da afirmacédo do individualismo juridico.

Os codigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de patriménio, e 0 homem
comum enquanto aquele que ndo € detentor de bens patrimoniais, que é a grande maioria, foi
deixado fora de seu alcance.

Oportuna é a repersonalizacdo de todo o direito civil seja qual for o invélucro em que
esse direito se contenha, isto é, a acentuacdo de sua raiz antropocéntrica, da sua ligacao
visceral com a pessoa e 0s seus direitos.

Nesse universo, o Direito Privado sofre a influéncia direta e imediata das normas
constitucionais. Alias, ndo ha como sustentar, hodiernamente, com base na fluidez de seus
preceitos, que qualquer ramo do Direito possa permanecer imune a ascendéncia dos valores
consagrados na Lei Maior. Entender o contrario seria negar o Estado Democratico de Direito.
Sendo assim, a adogdo da perspectiva civil-constitucional demanda a tarefa de rever conceitos
e reordenar o Direito Civil, de acordo com o contetido axiologico estampado na Constituigéo.

As primeiras constitui¢des, portanto, nada ou pouco regularam sobre as relacfes

privadas, cumprindo sua fungdo de delimitacdo do Estado minimo. Ao Estado coube apenas
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estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos
de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas desigualdades reais.

Como resultado da mudanga do paradigma constitucional, que colocou a Dignidade da
Pessoa Humana como centro de todo o ordenamento juridico, abandonando assim o carater
patrimonialista, ocorreu uma grande mudanca em todos 0s campos do direito e no que tange
ao direito civil, com relagdo aos contratos, ndo foi diferente, evidenciando a necessidade de
um equilibrio maior entre as partes contratantes.

Com a constitucionalizacdo do Direito civil, tem-se inUmeras vantagens, por exemplo,
elevar os direitos fundamentais da pessoa, a dignidade da pessoa humana passa a ocupar um
primeiro plano.

Confirmando o que acima foi exposto, Tepedino assevera:

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos pardmetros para a definicéo
de ordem publica, relendo o Direito Civil & luz da Constitui¢do, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores ndo-patrimoniais e, em
particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo
atendimento deve se voltar a iniciativa econdmica privada e as situacdes
juridicas patrimoniais.

Devido o insucesso do modelo liberal, tornou-se impossivel a manutencdo da néo-
intervenc&o, logo, o Estado passou a ter cada vez mais leis extracodificadas, sendo chamadas
de legislacdo de emergéncia. Estas tinham um carater episddico, casuistico sem a capacidade
de abalar a dogmatica civil. No entanto, nos anos 1930, a situacdo mudou drasticamente, face
as necessidades de atualizar os conflitos sociais que emergiam e pelas novas situacGes
juridicas surgidas e que ndao eram codificadas no Cédigo Civil, por causa destes
acontecimentos as leis ditas extravagantes perdem o seu carater de urgéncia, caracterizando a
segunda fase da mudanca de interpretacéo do Direito Civil.

A constitucionalizacdo do direito civil caminhou a passos lentos, mas nos ultimos
vinte anos apos a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, a
responsabilidade civil de retornar o status quo ante, toma-se forca, frente aos principios
elencados na Carta Magna, deixando a esfera do Estado Liberal, a protecdo legitima da
propriedade, para reparar o dano da pessoa, frente ao Principio da dignidade da pessoa
Humana, positivado na Carta Magna de 1988.

Quando a legislacdo civil for claramente incompativel com os principios e regras

constitucionais, deve ser considerada revogada, se anterior a Constituicdo, ou
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inconstitucional, se posterior a ela. Quando for possivel o aproveitamento, observar-se-a a
interpretacdo conforme a Constituicdo. Em nenhuma hipdtese, devera ser adotada a disfarcada
resisténcia conservadora, na conduta frequente de se ler a Constituicdo a partir do Cddigo
Civil,

Nesta sentido, leciona MORAES:

Mesmo a consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Repulblica no art. 1° 1lI, da CF, dispositivo inicialmente observado com
ceticismo, hoje é reconhecidamente uma conquista determinante e
transformacdo subversiva de toda a ordem juridica privada. De fato, a
escolha do constituinte ao eleva-la ao topo do ordenamento alterou
radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medida em que
determinou o predominio necessario das situagdes juridicas existenciais
sobre as relagdes patrimoniais. (2000, p. 47)

Na fase inicial das interpenetraces entre o Direito Civil e o Direito Constitucional,
buscava-se a hegemonia absoluta do Codigo Civil, o qual se detinha aos comandos
normativos determinantes do direito privado, e por consequéncia, as relacfes juridicas entre

particulares, teriam por Constitui¢do o proprio Cadigo Civil.

3-DIREITO DOS CONTRATOS E CONSTITUCIONALIZACAO

No direito dos contratos, a constitucionaliza¢do se mostrou especialmente em razéo da
ascensdo dos principios sociais, em detrimento dos liberais. Os principios liberais sdo aqueles
advindos da codificacdo liberal, como o pacta sunt servanda, ja os principios sociais sdo 0s
decorrentes do novo panorama civil constitucional, que propugnam pela primazia da
eticidade, socialidade e operabilidade, como a funcdo social dos contratos, a boa-fé objetiva
procura valorizar a conduta de lealdade dos contratantes em todas as fases contratuais.

Os fundamentos teoricos resultaram na perda da posi¢do hegeménica do Cédigo Civil,
pari passu com a evolugdo dos paradigmas do Estado liberal para o Estado Social, e que se
valendo do vies social provocou a supremacia do Codigo Civil e da autonomia privada.

A ordem econémica se realiza mediante contratos. A atividade econémica ¢ um
complexo de atos contratuais direcionados a fins de producdo e distribuicdo dos bens e
servicos que atendem as necessidades humanas e sociais. E na ordem econémica que emerge
0 Estado social e se cristaliza a ideologia constitucionalmente estabelecida. Os principios

gerais da atividade econdmica, contidos nos artigos 170 e seguintes da Constituicdo brasileira
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de 1988, estdo a demonstrar que o paradigma de contrato neles contidos e o do Caédigo Civil
nao sao 0S Mesmos.

O Cddigo contempla o contrato entre individuos autbnomos e formalmente iguais,
realizando uma funcdo individual. Refiro-me ao contrato estruturado no esquema classico da
oferta e da aceitagdo, do consentimento livre e da igualdade formal das partes. O contrato
assim gerado passa a ser lei entre as partes, na conhecida diccdo dos Codigos Civis francés e
italiano, ou entdo sintetizado na formula pacta sunt servanda. O contrato encobre-se de
inviolabilidade, inclusive em face do Estado ou da coletividade. Vincula-se o contratante ética
e juridicamente; vinculo que tanto é mais legitimo quanto fruto de sua liberdade e autonomia.

Essa visdo idilica da plena realizagdo da justica comutativa, que ndo admitia qualquer
interferéncia do Estado- juiz ou legislador, pode ser retratada na expressiva peticdo de
principio da época: quem diz contratual, diz justo. A Constituicdo apenas admite o contrato
que realiza a fungéo social, a ela condicionando os interesses individuais, e que considera a
desigualdade material das partes. Com efeito, a ordem econdomica tem por finalidade
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social” (art. 170). A
justica social importa “reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3° e inciso VII do art.
170). Séo, portanto, incompativeis com a Constituicdo as politicas econdmicas publicas e
priva- das denominadas neoliberais, pois pressupdem um Estado minimo e total liberdade ao
mercado, dispensando a regulamentacdo da ordem econdmica, que s6 faz sentido por
perseguir a funcdo social e a tutela juridica dos mais fracos e por supor a intervencdo estatal
permanente (legislativa, governamental e judicial).

Uma das mais importantes realizacdes legislativas dos principios constitucionais da
atividade econdmica € o Codigo do Consumidor, que regulamenta a relacdo contratual de
consumo. Seu ambito de abrangéncia é enorme, pois alcanca todas as relacGes havidas entre
os destinatarios finais dos produtos e servicos lancados no mercado de consumo por todos
aqueles que a lei considera fornecedores, vale dizer, dos que desenvolvem atividade
organizada e permanente de producdo e distribuicdo desses bens. Assim, o Cddigo do
Consumidor subtraiu da regéncia do Cadigo Civil a quase totalidade dos contratos em que se
inserem as pessoas, em seu cotidiano de satisfacdo de necessidades e desejos econémicos e
vitais.

Talvez uma das maiores caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o crescimento
do principio da equivaléncia material das prestacdes, que perpassa todos os fundamentos
constitucionais a ele apliciveis. Esse principio preserva a equagdo e o justo equilibrio

contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacGes, seja para
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corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudancas de
circunstancias pudessem ser previsiveis.

O que interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma
como foi assinado ou celebrado, mas se sua execucdo nao acarreta vantagem excessiva para
uma das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras
da experiéncia ordinaria. O principio é espécie do macro principio da justica contratual, que,
por sua vez, abrange a boa fé objetiva, a revisdo contratual, o principio venire contra factum
proprium, o principio da les@o nos contratos, a clausula rebus sic stantibus, a invalidade das
clausulas abusivas, a regra interpretatio contra stipulatorem. Outro interessante campo de
transformacdo da funcdo dos contratos € o das negociagdes ou convengles coletivas, ja
amplamente utilizadas no meio trabalhista. A medida que a sociedade civil se organiza, o
contrato coletivo se apresenta como um poderoso instrumento de solucdo e regulacdo
normativa dos conflitos transindividuais.

O Cddigo do Consumidor, por exemplo, prevé a convencdo coletiva para regular 0s
interesses dos consumidores e fornecedores, por meio de entidades representativas. Na
perspectiva do pluralismo juridico, acordos sao firmados estabelecendo regras de convivéncia
comunitéria, desfrutando de uma legitimidade que desafia a da ordem estatal. Na economia
oligopolizada existente em nossas sociedades atuais, o contrato, em seu modelo tradicional,
converte-se em instrumento de exercicio de poder, que rivaliza com o monopolio legislativo
do Estado.

As condicdes gerais dos contratos, verdadeiros cddigos normativos privados, sdo
predispostas pela empresa a todos os adquirentes e utentes de bens e servigos, constituindo,
em muitos paises, 0 modo quase exclusivo das relacGes negociais. A legislacdo contratual
classica é incapaz de enfrentar adequadamente esses problemas, o que tem levado todos 0s
paises organizados, inclusive os mais ricos, a editarem legislacfes rigidas voltadas a protecéo
do contratante mais fraco, apesar da retdrica neoliberal.

A principiologia contratual serd apontada em sua respectiva evolugéo, destacando,
posteriormente, o trajeto percorrido pela intervencdo estatal e a consequente revisdao do
contexto principiolégico negocial para permitir uma analise espago-temporal do surgimento
dos principios sociais e influéncias redesignativas da dimenséo social dos pactos atraves da
consagracdo da nova ordem principioldgica.

De acordo com o entendimento de Haina Eguia Guimaraes:
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A funcédo social do contrato surge para proporcionar maior equilibrio nas
relacBes contratuais, tornando-as mais proximas do ideal de justica, através
da concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Somente 0s
contratos que cumprem a sua funcéo social sdo dignos da tutela do Direito.

Ressalte-se que o contrato cumpre fungdo social e econbémica, promovendo a
circulacdo de riquezas, ou simplesmente a manutencao das trocas econdmicas, na qual o lucro
ndo pode ser desprezado, jd& que contemporaneamente vivemos em uma economia de
mercado.

A teoria dos contratos demonstra que o contrato ndo deve ser um instrumento que
extrapole o limite econdmico, nem um instrumento de opresséo. Assim, a teoria do contrato
foi reconstruida com o objetivo de, sem aniquilar a autonomia da vontade (Teoria Liberal dos
contratos), condiciona-la a parametros constitucionais, a exemplo da funcdo social do
contrato, da boa-fé objetiva e da doutrina da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Vem ocorrendo uma evolucdo no que diz respeito a analise quanto a aplicacdo
concreta dos principios fundamentais e a sua operacionalizacao através de regras e inovagoes
de institutos que constam no Codigo Civil. Na aplicacdo e interpretacdo, nos conceitos bem
mais flexiveis presentes no novo Codigo Civil, predomina a analise dos dispositivos que
destacam os direitos fundamentais, principalmente aqueles ligados a dignidade da pessoa
humana.

A constatacdo da insuficiéncia regulatéria do direito positivo ndo € algo novo,
principalmente diante de tal realidade e complexidade dos fatos que se mostram frente as
necessidades e interesses dos cidadaos, sujeitos de direitos e garantias constitucionais.

Nesse novo contexto, encontram-se variadas descricdes da mesma realidade, nas
situacGes em que se da publicidade ao direito civil; socializacdo do contrato, relativizacdo da
autonomia da vontade.

Ademais, ha inimeros posicionamentos acerca da insuficiéncia do sistema contratual
classico, inclusive alguns doutrinadores mostraram a sua desconfiguracdo diante das
exigéncias atuais de contratacdo em massa.

O detalhe que ndo se pode ignorar, € que existe uma crise sobre a teoria contratual
classica, principalmente no &mbito da autonomia privada, decorrente do processo de
mercantilizacdo do direito privado e da relacdo contratual.

No que diz respeito ao contrato enquanto pratica, refere-se Macedo:

Analisar o contrato enquanto pratica implica entende-lo como um elemento
indissoluvelmente ligado a sociedade na qual ele existe. As razdes para tal
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afirmacdo sdo bastante triviais @ medida que ndo se concebe uma relagdo
contratual sem instituicdes estabilizadoras, regras sociais, valores, economia
e linguagem. Em outras palavras, ndo existe contrato fora do contexto de
uma dada matriz social que lhe d& significado e lhe define as regras (...).
Nesse sentido, a sociedade € a fonte priméria do contrato, aspecto que desde
h& muito é reconhecido e estudado pelos classicos do pensamento social
moderno como Marx, Durkheim e Weber. (p. 137)

A mudanca de padrdo a ser seguido parte da préatica cotidiana do direito, ou seja, da
andlise de decisBes juridicas dos tribunais e Cortes Supremas, cujos julgados causam
impactos em todo o ordenamento juridico aplicado a versdo constitucional atual brasileira,
que visa atingir ao Estado Democratico de Direito.

Os subsidios significativos para a constru¢cdo de um complexo metodoldgico eficaz
quanto ao objetivo tem como alvo subsidiar a prética juridica, em principio de Direito
Constitucional, mas com propagacdo sobre o direito em geral, coerente com os objetivos
coletivos positivados na sociedade brasileira em sua Carta Maior.

A chamada justica social trazida pela Constituicdo Federal, mudou a forma de como se
Vé e pensa o direito contratual. Antes da atual Constituicdo Federal brasileira, o Estado ndo
tinha poderes e nem interesse no ordenamento privado. Hoje o Estado retomou a verdadeira
soberania perdida no século XVIII, para intervir em qualquer forma de lei que venha a reduzir
ou sobrepor uma disparidade de forcas entre as partes de qualquer relacdo contratual.

E com isso, a justica passa a ter novo posicionamento, preocupando-se em atender as
perspectivas da coletividade, como ja visto no contrato, mesmo que celebrado entre
particulares, existe todo um conjunto de interesses e dependéncias a quem se obriga.

Para os contratantes que possuem uma obrigacdo positiva de concluir a obrigacdo de
fazer com probidade e boa-fé, revela que o contrato ndo é estatico, sendo passivel de
resolucdo se as condicBes externas ao contrato causar lesdo ou onerosidade excessiva, no
decorrer da vigéncia deste, por isso, faz-se necessaria a observacao quanto o critério subjetivo
da boa-fé e da probidade.

O estado de perigo e a lesdo foram descritas pelo legislador do Codigo Civil, na Parte
Geral, como vicios do negdcio juridico, ao lado do erro, do dolo e da coagdo. Portanto, séo
hipbteses de defeito do negdcio juridico, que podem levar a anulabilidade, invalidando o
contrato desde a sua celebracéo.

A resolucdo da obrigacdo de fazer, ndo € determinada por vicio no elemento
constitutivo do negdcio, mas por um motivo exterior ao contrato, que surge posteriormente,

dando ao contratante o direito de rescindir o negécio juridico.
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4 — PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Dentre os principios sociais, 0 da boa-fé objetiva é aquele segundo o qual todos devem
comportar-se de acordo com um padrdo ético de confianca e lealdade, que gera deveres
secundarios de conduta, impondo as partes comportamentos necessarios. Estes
comportamentos devem ser respeitados, mesmo que ndo estejam previstos expressamente nos
contratos, podendo assim, permitir a realizacdo das justas expectativas que surgiram a partir
do acordo.

Segundo Rui Stoco, citado por Paulo Khouri:

Pela boa-fé objetiva, tem-se um padrdo objetivo de conduta, de lealdade,
transparéncia e, ao contrario da subjetiva, o estado de &nimo, a intengdo dos
contratantes, ndo tem qualquer relevancia. Na verdade em matéria
contratual, o principio da boa-fé objetiva, tem um Unico referencial: o
contrato equilibrado. N&o se admite mais o contrato que imponha prestaces
em demasia para uma das partes e de menos para outra. Tal, flagrantemente,
viola a boa-fé, que para o0 novo Codigo, ndo € apenas subjetiva, mas objetiva,
porque é incompativel com esta o contrato injusto, desequilibrado (p. 179).

A violacdo positiva do contrato € uma consequéncia do desrespeito, pelos contratantes,
ao principio da boa-fé.
De acordo com os ensinamentos de José Roberto de Castro Neves, entende-se por boa-
fé objetiva:
“A boa-fé objetiva é a que as investigacdes, concentram-se, apenas, na
exteriorizagdo da conduta do sujeito, sem se considerar quaisquer aspectos
de natureza psicoldgica ou até mesmo a sua opinido. O que impressiona é o
aspecto externo do ato que a pessoa produziu”(p. 177).
A violacdo positiva € a infringéncia aos deveres anexos ou laterais, como sdo os de
protecdo, informacdo, cooperacdo, dentre outros, que vao além do término da avenca
contratual.

Do ponto de vista de Anderson Schreiber, e com base no direito alem&o:

A boa-fé objetiva, também chamada boa-fé contratual, embora conhecida em
outros periodos da histéria do direito, foi amplamente desenvolvida pela
doutrina e jurisprudéncia alemas, a partir de 1896, com base no § 242 do
BGB, em que se 1é: “o devedor esta adstrito a realizar a prestacdo tal como o
exija a boa-fé, com consideragdo pelos costumes do trafego”. (A proibigdo
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de comportamento contraditério — Tutela da confianca e venire contra
factum proprium. pag. 82)

Tais deveres hdo de ser reconhecidos mesmo que ndo haja previsdo expressa das
partes e derivam do principio da confianga.
Ainda sobre o primado da boa-fé, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

asseveram.

“Em verdade, quando se fala em boa-fé, pensamos de imediato, em um
estado subjetivo, psicoldgico, fundado em erro de fato. Trata-se da boa-fé
subjetiva, admitida pelo Codigo de 1916. No que se refere a posse, por
exemplo, o possuidor de boa-fé de um imével, ndo sabendo que o terreno
pertence a terceiro, tem direito a ser indenizado pelas benfeitorias que
realizou. Da mesma forma, a lei protege o pagamento feito pelo devedor de
boa-fé e credor aparente (putativo), desde que o erro seja escusavel” (p.

178).

A solidariedade se relaciona com a boa-fé, uma vez que esta cria deveres de
cooperacdo. Cooperar consiste em ser leal as expectativas do outro, considerando-o em cada
momento da relacdo contratual, contribuindo para a manutencdo do vinculo e da sua
finalidade.

Orlando Gomes leciona que “O principio da boa-fé entende mais com a interpretacdo
do contrato de que com a estrutura” (p. 43).

N&do se deve obstruir nem atrapalhar a atuacdo do contratante, obstaculizando o
cumprimento de suas obrigacgdes, pela imposicdo do pagamento em locais e horas dificeis, ou
pela colocagdo de procedimentos burocraticos exacerbados e impeditivos a realizacdo de seus
direitos, como a exigéncia de autorizacbes prévias de papéis somente por determinados
funcionarios.

A boa-fé também implica, entre tantas outras obrigacdes, o dever de cuidado, a fim de
conservar a integridade (fisica ou moral) e o patriménio do contratante, pelo que protege a
dignidade, tanto que a violacao desse dever pode ensejar danos morais e patrimoniais, além de
possibilitar a resolucdo contratual com fundamento em sua violagéo positiva.

“E esta consciéncia quanto a condigdo de dependéncia reciproca que induz ao
reconhecimento da importdncia da solidariedade, inicialmente como fato social”
(DUGUIT,Leon. Fundamentos do direito. Traducdo de Eduardo Salgueiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 19-20.), para depois se reconhecer sua eficacia nas relagdes

juridicas.” (pag. 103)
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Especialmente nos contratos de manutencdo da vida e da salde, é imperativo 0
respeito a dignidade via boa-fé objetiva, pela protecdo da integridade fisica. O servigo de
tratamento a salde deve, sobretudo, ser prestado com lealdade e seguranca, pois sua eventual
ineficdcia envolve a prépria vida do parceiro contratual. No tocante a essa materia, € pacifica
a jurisprudéncia dos tribunais reconhecendo a abusividade de clausulas que limitam a
prestacdo desse tipo de servico.

Se antes a parte contratante podia fazer tudo, desde que ndo prejudicasse seu parceiro
contratual, hoje, como dever de cooperacdo oriundo da boa-fé, ela tem a obrigacdo, ndo de
mera abstencdo de um possivel comportamento prejudicial, mas de agir de modo a colaborar
com a outra parte. A conciliacdo entre boa-fé e solidariedade se expressa pela relacao
cooperativa, numa postura que preserva os interesses legitimos do outro, impondo deveres e
protegendo- o do exercicio abusivo de direitos subjetivos. Assim, afirma Judith Martins-

Costa:

H& esta mediacdo porque, em ultima instancia, toda e qualquer norma do
ordenamento funda-se no principio da dignidade, cuja eficécia projeta-se por
todo o ordenamento. A eficicia, porém, é dimensdo necessariamente
graduada, que exige mediacOes. Por seu especifico significado, a
solidariedade social, exigéncia também decorrente do reconhecimento da
fundamental dignidade da pessoa, atine, no meu entender, com a boa-fé
objetiva de modo mais direto ou imediato.

E completa Nelson Rosenvald:

A imprescindivel relacdo de cooperagdo em qualquer negocio juridico
exprime ndo apenas uma postura ética de cuidado com o préximo, como se
harmoniza com o dever juridico de interagdo humana promovido pelo
principio da solidariedade.

Os contratos, como instrumentos de circulagdo de capital e integrantes da ordem
econbmica, devem respeitar 0 mandamento constitucional. Portanto, a livre iniciativa se torna
espaco individual para a autonomia privada, no contexto dos mencionados principios. O que
significa afirmar que o contrato passa a ser concebido como instrumento a servigo da pessoa,

observada sua dignidade e seu desenvolvimento. Esta é a licdo de Tereza Negreiros:

A concrecdo constitucional da boa-fé como um dever de cooperacdo, de
salvaguarda dos interesses alheios até o limite do que se considere como um
sacrificio razoavel, ndo quer significar, porém, o caso da autonomia
individual, mas seguramente sugere uma nova sistematica de interpretacéo
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das relagbes patrimoniais, no sentido de funcionalizi-las a valores
existenciais.

A boa-fé objetiva, prevista tanto no Cdodigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, inc. 1lI,
c/c art. 51, inc. 1V, da Lei 8.078/90) como no Cddigo Civil vigente (arts. 113, 187 e 422), esté
inserida em nosso contexto constitucional. E valido observar que, sob essa perspectiva de um
dialogo entre Direito Civil e Direito do Consumidor, via boa-fé objetiva, ja se pronunciou o
Superior Tribunal de Justica, na Ill Jornada de Direito Civil, em 2004. Eis o enunciado do
congresso, ao examinar o art. 422 do Codigo Civil: “Com o advento do Coédigo Civil de 2002,
houve forte aproximacgdo principiologica entre esse cddigo e o Cddigo de Defesa do
Consumidor no que respeita a regulacdo contratual, eis que ambos sdo incorporadores de uma
nova teoria geral dos contratos.”

A aproximagdo do bindmio, ordem econdmica e boa-fé, faz com que sobressaia a
compreensdo de que tal fato ndo constitui um simples conceito ético, mas também um
conceito econémico, ficando vinculado, portanto, a funcionalidade econdmica do contrato e a
sua finalidade econémico-social.

Dai afirmar-se a existéncia de dois aspectos, um externo e outro interno, iluminados
pela boa-fé. Externamente, o contrato, na medida em que integra a ordem econdémica, ficando
sujeito aos principios constitucionais de justica social, solidariedade e livre iniciativa, que
justificam uma intervencdo na autonomia contratual.

O contrato surge como vinculo funcional, estabelecendo uma planificacdo econdémica
entre os contratantes, que devem levar adiante, de maneira a garantir a realizacdo de seus fins
e a completa satisfacdo das expectativas do negécio.

Logo, materializacdo da presuncdo da boa-fé objetiva das partes contratantes, tem por
objetivo principal a satisfacdo do interesse de cada um dos contratantes, principalmente do
credor, para que se cumpra o que foi objeto do contrato sem tornar 0 seu cumprimento

viciado.
5—-VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO
Expressdo também conhecida como cumprimento defeituoso ou cumprimento

imperfeito, a violacdo positiva do contrato é uma espécie de inadimplemento contratual a

imputar responsabilidade contratual objetiva aquele que viola direitos anexos do contrato. O
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inadimplemento pode ocorrer de um ato culposo de uma das partes ou por fato alheio a
vontade de uma delas.

A respeito do inadimplemento, Jones Figueirédo Alves preleciona:

“Acerca do inadimplemento, face as intimeras variaveis multifacetadas da
insatisfacdo do credor, a doutrina tem compreendido distingdes, valorando o
carater da violagdo do contrato. Se um lado, na teoria do inadimplemento, é
forcoso distinguir o inadimplemento relativo, com viabilidade do
cumprimento tardio, mediante a cura da mora, do inadimplemento absoluto,
pelo qual torna-se impossivel atender a obrigagdo, em outra vertente,
sobressai 0 inadimplemento insignificante, mercé de sua reduzida
extensividade, a contemplar a doutrino do inadimplemento substancial,
como situagdo inibitéria ao exercicio do direito formativo de resolucéo do
contrato.” (p. 248)

A Violacéo Positiva do Contrato é considerada como verdadeiro corolario do Principio
da Boa-fé Objetiva, e possui como fundamento a ideia de inadimplemento contratual, mesmo
a prestacdo sendo realizada, seja porque ocorreu cumprimento inexato ou imperfeito da
obrigagéo.

N&o demorou para o direito brasileiro abarcar este instituto, vindo juntamente com o
Principio da Boa-fé Objetiva, que ganhou relevancia extrema no Cadigo Civil de 2002.

O resultado da violagdo positiva do contrato € a responsabilidade objetiva daquele que
o violou e desrespeitou a boa-fé objetiva.

Para Marcos Jorge Catalan:

A luz de tudo que foi visto até o momento, pode afirmar-se que havera
cumprimento inexato ou defeituoso quando o devedor desempenhar a
prestacdo que lhe incumbe em contrariedade ao principio da pontualidade,
seja por ofensa a prestacdo principal, por violar dever lateral de conduta, seja
em razdo do desrespeito a dever acessério, causando, com seu
comportamento, danos de ordem patrimonial ou extrapatrimonial que ndo
seriam suportados nos casos de mora ou de inadimplemento.

Logo, a violacdo positiva do contrato ndo decorrerd do descumprimento da prestacao
principal do mesmo, mas sim da inobservancia dos deveres anexos decorrentes do principio
da boa-fé objetiva em sua funcdo de protecéo e de tutela. Sdo exemplos desta violagdo o dever
de informacdo, de protecdo, de assisténcia, de cooperacdo, e de sigilo. Se, qualquer desses
deveres for descumprido havera a violacdo positiva do contrato, que podera ensejar o pedido,
pela parte inocente, da resolucdo do contrato ou até mesmo a oposi¢do da excecdo de contrato
ndo cumprido.

Ainda no que diz respeito a violagéo do contrato, afirma Nelson Rosenvald:
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“A necessidade de preservar a ordem economica e a fidelidade as
convengbes demanda que terceiros abstenham de violar contratos em
andamento. O abuso no exercicio da liberdade contratual gera
responsabilidade de quem induz outrem a violagdo de contrato. A
colaboragdo em grau minimo da sociedade ja é suficiente para preservar a
confianca na circulagdo econdmica dos créditos. Assim, hd uma necessidade
de relativizagdo do proprio principio da relatividade contratual” (p. 95).

Sendo assim, a violacdo positiva do contrato ira ocorrer quando uma das partes nao
vier a satisfazer de maneira justa e satisfatdria o direito da outra parte plenamente.

O contetdo contratual € composto por pelo menos duas espécies de deveres, 0s
deveres de prestacdo e os deveres de protecdo. Os primeiros dizem respeito a prestacdo que
caracteriza o tipo contratual, constituindo, no contrato de trabalho, a prestacdo de servicos,
pelo empregado, e a paga de salario, pelo empregador (deveres primarios de prestacao).

Conforme ensinam, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

...para além das obrigac6es delineadas por seus participes, 0 negocio juridico
é modelado, em toda a sua trajetoria, pelos chamados deveres anexos ou
laterais, oriundos do principio da boa-fé objetiva. Enquanto as obrigacGes
principais sdo dadas pelas partes, 0s deveres anexos sdo impostos pelas
necessidades  éticas  reconhecidas pelo  ordenamento juridico,
independentemente de sua inser¢do em qualquer clausula contratual.

O conceito de adimplemento abarca a obrigacdo principal e também os deveres
anexos, ainda o conceito de inadimplemento alarga-se, de modo que, tanto podera ocorrer
patologia negocial referente a obrigacéo principal, quanto patologia negocial relacionada com
a inobservancia dos deveres anexos.

Tal constatacdo é indispensavel para uma adequada teoria do inadimplemento,
porquanto descortina para o jurista uma realidade até entdo desconhecida e promove uma
dindmica obrigacional, permitindo que recebam tutela para situacdes que, por envolverem o
descumprimento dos até entdo desconhecidos deveres anexos, ficavam alijados da andlise

pelo 6rgao julgador.

6 — ANALISE DE JULGADOS

Acerca da tematica da violacdo positiva do contrato e seus principios, selecionamos

alguns julgados, que passaremos a colacionar e analisar.
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O primeiro diz respeito a observancia da boa-fé objetiva no tocante ao dever de

informar:

DIREITO CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA.
MENSALIDADE. CURSO NAO RECONHECIDO PELO MINISTERIO
DA EDUCACAO. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO. DEVERES
ANEXOS. INADIMPLEMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE COBRANCA
PELAS AULAS NAO CURSADAS. RECURSO IMPROVIDO. 1) ANTES
DE CELEBRAR O CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS
EDUCACIONAIS, E DEVER DA INSTITUICAO DE ENSINO
INFORMAR AOS ALUNOS AS REAIS CONDICOES DO CURSO
OFERECIDO, PRINCIPALMENTE O FATO DE QUE O CURSO NAO
POSSUI REGISTRO JUNTO AO MEC, CIRCUNSTANCIA QUE PODE
TORNAR ABSOLUTAMENTE INUTIL O SERVICO PRESTADO. 2)
OLVIDANDO-SE A FACULDADE DO SEU DEVER DE SE
COMPORTAR COM A MAIS ESTRITA LEALDADE, DE AGIR COM
PROBIDADE, DE INFORMAR O OUTRO CONTRATANTE SOBRE
TODO O CONTEUDO DO NEGOCIO, HA DE SE RECONHECER A
VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO, HIPOTESE DE
INADIMPLEMENTO APTO A IMPUTAR RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL OBJETIVA AQUELE QUE VIOLA UM DESSES
DIREITOS ANEXOS, NOS TERMOS DO ENUNCIADO NUMERO 24
DO CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA FEDERAL, APROVADO NA
| JORNADA DE DIREITO CIVIL. 3) RECONHECIDO O
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL (VIOLACAO POSITIVA DO
CONTRATO), O ABANDONO DO CURSO POR PARTE DO ALUNO
NAO PODERA ENSEJAR A COBRANCA DAS MENSALIDADES
REFERENTES A UM PERIODO QUE SEQUER ESTEVE PRESENTE
EM SALA DE AULA. PRECEDENTES DO STJ. 4) RECURSO
IMPROVIDO. ACORDA A EGREGIA SEGUNDA CAMARA CIVEL, EM
CONFORMIDADE DA ATA E NOTAS TAQUIGRAFICAS DA SESSAO,
QUE INTEGRAM ESTE JULGADO, A UNANIMIDADE DE VOTOS,
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO. VITORIA, 11 DE OUTUBRO
DE 2011. DESEMBARGADOR PRESIDENTE DESEMBARGADOR
RELATOR PROCURADOR DE JUSTICA (TJES, CLASSE: APELACAO
CIVEL, 24100273697, RELATOR: JOSE PAULO CALMON NOGUEIRA
DA GAMA - RELATOR SUBSTITUTO : VANIA MASSAD CAMPOS,
ORGAO JULGADOR: SEGUNDA CAMARA CIVEL, DATA DE
JULGAMENTO: 11/10/2011, DATA DA PUBLICACAO NO DIARIO:
24/10/2011) (TJ-ES - AC: 24100273697 ES 24100273697, RELATOR:
JOSE PAULO CALMON NOGUEIRA DA GAMA, DATA DE
JULGAMENTO: 11/10/2011, SEGUNDA CAMARA CIVEL, DATA DE
PUBLICACAOQ: 24/10/2011)

Antes de celebrar o contrato de prestagdo de servigos educacionais, é dever da
instituicio de ensino informar aos alunos as reais condi¢cbes do curso oferecido,
principalmente quando o curso ndo possui registro junto ao MEC, pelo simples fato de que, se
0 curso ndo for reconhecido pelo MEC, ndo tera a mesma eficacia para o aluno, e ter a

instituicdo de ensino do caso acima sido inerte.
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H& de se reconhecer a violagdo positiva do contrato, hipotese de inadimplemento apto
a imputar responsabilidade contratual objetiva aquele que viola um desses deveres anexos.
Com base no enunciado numero 24 do Conselho Superior da Justica Federal - Art. 422: em
virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a violacdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa, fica
reconhecido o inadimplemento contratual.

O julgado a seguir versa sobre a violagcdo positiva no que diz respeito aos deveres de

lealdade e cooperacéo:

COMPRA E VENDA DE VEICULO INDENIZAGCAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS REVENDEDORA - OCORRENCIA DE FALHA
NA EXECUCAO CONTRATUAL - VIOLACAO POSITIVA DO
CONTRATO REFERENTE A QUALIDADE DO PRODUTO, BEM
COMO OS ATOS PRATICADOS PELA CORRE CONDUZEM AO
RECONHECIMENTO, POIS DESFEZ O NEGOCIO JUNTO A
INSTITUICAO FINANCEIRA, DIRETAMENTE - A ANALISE DO
DANO MORAL DEVE TER EM CONTA QUE A SITUAGCAO
DESCRITA NOS AUTOS, DEVIDAMENTE COMPROVADA,
ACARRETOU ABALO MORAL APENAS A AUTORA DIANTE DA
VIOLACAO DE SEU NOME QUE SOMENTE OCORREU PELA
INERCIA DA RE QUANTO AO PRONTO CANCELAMENTO DO
FINANCIAMENTO ACARRETANDO A INSCRICAO RESTRITIVA -
DANO MATERIAL HONORARIOS CONTRATUAIS QUE INTEGRAM
AS PERDAS E DANOS INCIDENCIA DO DISPOSTO NO ART. 389 DO
CC PRECEDENTES NO STJ - RECURSO DOS AUTORES
PARCIALMENTE PROVIDO, NAO PROVIDO O DA RE. (TJ-SP - APL:
428193120088260564 SP 0042819-31.2008.8.26.0564, RELATOR: JOSE
MALERBI, DATA DE JULGAMENTO: 30/07/2012, 358 CAMARA DE
DIREITO PRIVADO, DATA DE PUBLICACAO: 31/07/2012)

No julgado acima, com relacdo a compra e venda de um veiculo, houve a Violagédo
positiva do contrato referente a qualidade do produto, bem como nos atos praticados pela
corré, pois desfez o neg6cio junto a instituicdo financeira, diretamente, sem a vontade da
autora.

O julgado abaixo, diz respeito & observancia da violag¢do positiva do contrato e o dever

de reparar o dano moral, devido a auséncia de registro de automovel:

Ementa: CIVIL E PROCESSO CIVIL. COMPRA E VENDA
AUTOMOVEL. PARTICULARES. AUSENCIA DE
REGISTRO. VIOLAGCAO POSITIVA DO CONTRATO. DANO MORAL.
CONFIGURACAO. 1. EM UMA RELACAO JURIDICA, OS
CONTRATANTES DEVEM PAUTAR-SE EM CERTO PADRAO ETICO
DE CONFIANCA E LEALDADE, EM ATENCAO AO PRINCIPIO DA
BOA-FE, QUE ORIENTA AS ATUAIS RELACOES NEGOCIAIS PELA
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PROBIDADE, MORALIDADE E HONRADEZ.
2. COMPROVADA A VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO, COM
PATENTE DESRESPEITO AO SEU CONTEUDO ETICO, CABIVEL A
RESPONSABILIZACAO DA PARTE OFENSORA.
3. NO PRESENTE CASO, A CONDUTA OMISSIVA PERPETRADA
PELO RECORRENTE ACABOU POR RESULTAR EM VARIOS
TRANSTORNOS PARA A AUTORA, TANTO DE ORDEM MATERIAL
QUANTO NA ORBITA DE SEUS DIREITOS DA PERSONALIDADE,
NOTADAMENTE, PELA INCLUSAO DE SEU NOME EM DIVIDA
ATIVA, ALEM DO GANHO DE PONTOS EM SUA CARTEIRA DE
HABILITACAO E POR MULTAS DE TRANSITO, SOBRE AS QUAIS
NAO TINHA MAIS RESPONSABILIDADE. 4 ATENTANDO-SE AS
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO, ESPECIALMENTE
QUANTO A CONDUTA DA PARTE OFENSORA, A
REPERCUSSAO DOS FATOS, A NATUREZA DODIREITO SUBJETIVO
FUNDAMENTAL VIOLADO, ENTENDEU-SE RAZOAVEL O
IMPORTE FIXADO PELA ILUSTRE MAGISTRADA, A TITULO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 5. NEGOU-SE PROVIMENTO
AO RECURSO. CONHECER E NEGAR PROVIMENTO, UNANIME.
Publicado no DJE : 25/03/2014 . Pag.: 120. 2010 01 1 003090-6 APC
(0001550-12.2010.8.07.0001 - Res.65 - CNJ) DF. Registro do Acérdao
Numero: 769988 - Data de Julgamento: 19/03/2014 -Org&o Julgador:1?
Turma Civel-Relator:FLAVIO ROSTIROLA - Revisor: TEOFILO
CAETANO.

Na relacdo contratual, as partes devem pautar-se no principio da confianca, da lealdade
e da boa-fé objetiva. A parte autora, no caso, sustentou que nao teria responsabilidade perante
0 automovel, vez que no ambito da negociacdo e da pactuacdo contratual, os contratantes
devem guardar respeito aos principios da probidade e da boa-fé, tendo em vista que a boa-fé
objetiva constitui a efetivacdo da protecdo da dignidade da pessoa humana nas relacGes
obrigacionais, pois circunscreve os limites éticos das relagBes patrimoniais entre 0s
contratantes. O réu ndo cumpriu com a obrigacdo de transferir o veiculo para o seu nome,
causando a autora varios constrangimentos e contratempos, garantindo-lhe o direito a
reparacao dos mesmos.

Ademais, no caso acima, é indiscutivel a ocorréncia do dano moral indenizavel. Isso
porque, em virtude da conduta omissiva do réu, qual seja, ndo transferéncia do veiculo junto
ao orgdo de transito, gerou a inclusdo da autora em cadastro de divida ativa, além de diversas
infracOes em seu nome, 0 que gerou varias pontuacdes negativas em seu prontuario.

Trata-se do dever instrumental, anexo ou lateral, de informar ao outro contratante
todas as circunstancias que possam influir no processo de tomada de decisdo de contratar ou
de fixacdo das clausulas do contrato. Porém, observa-se o fendbmeno denominado de violacao

positiva do contrato, instituto que ndo configura nem mora, nem adimplemento, mas
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adimplemento defeituoso por ndo cumprimento de deveres anexos, laterais, decorrentes do

principio da boa-fé, em sua fungéo de protecédo ou tutela.

Em outro caso relevante sobre a tematica, assim julgou o Tribunal de Justica do

Distrito Federal:

2012 01 1 108029-5 APC (0030029-44.2012.8.07.0001 - Res.65 - CNJ) DF -
Registro do Acorddao Numero: 756075- Data de Julgamento: 22/01/2014
- Orgdo Julgador: 6% Turma Civel - Relator: ANA CANTARINO -
Revisor: JAIR SOARES - Publicagdo: Publicado no DJE : 11/02/2014 .
Pag.: 132

Ementa: APELACAO CIVEL. RESCISAO
DE CONTRATO. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL. UNIDADE RESIDENCIAL. INCORPORADOR.
PRELIMINARES DE AUSENCIA DE INTERESSE E LEGITIMIDADE
PASSIVA REJEITADAS. CULPA DA INCORPORADORA PELA
RESCISAO. DEVER DE APRESENTAR DOCUMENTOS
NECESSARIOS AO AGENTE FINACEIRO. INVIABILIZACAO DA
CONCESSAO DO FINANCIAMENTO AO
CONSUMIDOR. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO.
RESTITUICAO DAS ARRAS EMDOBRO. ART. 418 DO CCB. TAXAS
CONTRATUAIS. RESTITUICAO DEVIDA. TAXAS CONDOMINIAIS.
RESPONSABILIDADE DA CONSTRUTORA ATE ENTREGA DAS
CHAVES. RESTITUICAO DEVIDA. COMISSAO DE CORRETAGEM.
ART. 722 DO CODIGO CIVIL. COBRANCA. ABUSIVIDADE. ART. 51,
INCISO IV E § 1°DOCODIGO DE DEFESA DOCONSUMIDOR.
RESTITUICAO DEVIDA.
1. A LEGITIMIDADE DO REU PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO
DA LIDE RESTA PATENTE, UMA VEZ QUE O PEDIDO DE
RESTITUICAO DE VALORES PAGOS A TIiTULO DE COMISSAO DE
CORRETAGEM A ELE SE DESTINA. PRELIMINAR REJEITADA.
2. O INTERESSE PROCESSUAL ESTA PRESENTE SEMPRE QUE A
PARTE TENHA NECESSIDADE DE EXERCER O DIREITO DE ACAO
PARA ALCANCAR O RESULTADO QUE PRETENDE ANTE A SUA
PRETENSAO, ESPECIALMENTE QUANDO AQUILO QUE SE
REQUER NO PROCESSO SEJA UTIL SOB O ASPECTO PRATICO.
ASSIM, MOSTRA-SE IRREFUTAVEL O INTERESSE PROCESSUAL
DA AUTORA NO CASO, QUE BUSCA A DEVOLUCAO DO VALOR
PAGO A TITULO DE COMISSAO DE CORRETAGEM EM
FAVOR DOORA REU. PRELIMINAR REJEITADA.
3. AS CERTIDOES NEGATIVAS, COMO SOEM OCORRER, SERVEM
DE SUBSTRATO COMPROBATORIO PARA QUE O AGENTE
FINANCEIRO CERTIFIQUE SOBRE A HIGIDEZ E A
SOLVENCIA DO EMPREENDIMENTO, A FIM DE CALCULAR OS
RISCOS INERENTES A SUA ATIVIDADE. E QUE AS UNIDADES
IMOBILIARIAS NEGOCIADAS PELO
INCORPORADOR/CONSTRUTOR SERAO OBJETO DE
FINANCIAMENTO E, COMO DE COSTUME, SERVIRAO DE
GARANTIA (ALIENACAO FIDUCIARIA) A INSTITUICAO PELA
TOMADA DO EMPRESTIMO PELOS CONSUMIDORES.
SENDO ASSIM, E DEVER DO EMPREENDEDOR INCORPORADOR
APRESENTAR TODA A DOCUMENTACAO NECESSARIA PARA
VIABILIZAR A CONCESSAO DO EMPRESTIMO AO CONSUMIDOR,
PROMITENTE COMPRADOR DAS UNIDADES EM QUESTAO.
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4. O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA (ART. 422 DO CC E ART. 4°,
INCISO 1lIDOCDC), DE OBSERVANCIA OBRIGATORIA
NOS CONTRATOS DE CONSUMO COMO E O CASO,
CONSUBSTANCIA FONTE CRIADORA DE DEVERES ANEXOS DE
COOPERACAO, LEALDADE, INFORMACAO, DENTRE OUTROS
ELENCADOS PELA DOUTRINA. IN CASO, O REU-RECORRENTE
DEVERIA, POR FORCA DESSA OBRIGAGAO ANEXA, AUXILIAR E
COOPERAR COM A CONSUMIDORA RECORRENTE, A FIM DE QUE
ESTA LOGRASSE A CONCESSAO DO FINANCIAMENTO, SOB PENA

DE, L\IAO @) FAZENDO, INCORRER
EM VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO POR
PARTE DO INCORPORADOR/ CONSTRUTOR.

5. A RESTITUICAO DAS ARRAS E DEVIDA NA FORMA DOBRADA,
DE ACORDO COM O ARTIGO 418, JA QUE A PARTE QUE AS
RECEBEU (INCORPORADORA) NAO EXECUTOU OCONTRATOE
DEU CAUSA A SUA RESCISAO CULPOSA, DEVENDO RESTITUIR O
QUE RECEBEU DA CONSUMIDORA, ACRESCIDO DE IGUAL
QUANTIA.

6. AS TAXAS DE CONDOMINIO SAO DE RESPONSABILIDADE DA
CONSTRUTORA ATE A ENTREGA DAS CHAVES AO PROMITENTE
COMPRADOR.

7. AS DESPESAS CONTRATUAIS DE TAXA DE DECORACAO E
INSTITUICAO DE CONDOMINIO DEVERAO SER RESTITUIDAS A
AUTORA, COMO DECORRENCIA DO EFEITO RESTITUITORIO DA
RESCISAO CONTRATUAL OPERADA POR CULPA DA
CONSTRUTORA/ INCORPORADORA.
8. NOS TERMOS DO ARTIGO 722 DO CODIGO CIVIL, O SERVICO DE
CORRETAGEM DEMANDA QUE O CORRETOR NAO ESTEJA
SUBORDINADO POR QUALQUER RELACAO DE DEPENDENCIA
COM O CONTRATANTE.

9. AUSENTE A COMPROVACAO DE QUE OS SERVICOS DE
INTERMEDIACAO FORAM EFETIVAMENTE OFERTADOS A
CONSUMIDORA, LIMITANDO-SE A ATIVIDADE DOCORRETOR A
SIMPLES ATUACAO COMO PREPOSTO DA CONSTRUTORA E
INCORPORADORA, EM PARCERIA, DEVIDA SE MOSTRA A
RESTITUICAO DA COMISSAO DE CORRETAGEM PAGA PELO
CONSUMIDOR.

10. A INSERCAO DE CLAUSULAS, EM CONTRATOS DE ADESAO,
QUE OBRIGAM O COMPRADOR A RESPONSABILIZAR-SE PELA
DESPESA DE CORRETAGEM COM O FIM DE TRANSFERIR TAIS
ENCARGOS AO CONSUMIDOR, MOSTRA-SE ABUSIVA, INIQUA E
ONEROSA, CONSOANTE INCISO IV E § 1° INCISO I,
AMBOS DO ART. 51, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
11. NAO HAVENDO A ENTREGA DAS CHAVES DO IMOVEL E,
PORTANTO, A EFETIVA IMISSAO NA POSSE, AINDA NAO SE PODE
FALAR EM RESPONSABILIDADE DOPROMISSARIO COMPRADORA
PELO PAGAMENTO DAS DESPESAS CONDOMINIAIS.
12. APELO DO AUTOR CONHECIDO E PROVIDO. APELO DO REU
NEGADO PROVIMENTO.

Deciséo:

CONHECER AS APELACOES DA AUTORA E DA RE. PROVER A
APELACAO DA AUTORA. DESPROVER A APELACAO DA RE.
MAIORIA.
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Neste caso séo dois recursos de apelacéo interpostos pelas partes, uma apela quanto a
improcedéncia do pedido de restituicdo dos valores pagos a titulo de comissdo de corretagem,
para que seja reconhecida a abusividade da cobranca da mesma e a condenacao da outra parte
ao ressarcimento de todos os valores gastos, em especial, os da comissdo. Por outro lado,
argumenta que ndo deu causa a ruptura contratual, haja vista ter a autora culpa no
desfazimento contratual, alega ser incabivel a devolucéo da quantia paga a titulo de sinal.

Entendeu o julgador, portanto, que o inadimplemento contratual decorreu de conduta
culposa imputavel a ré-apelante, pelas razbes expostas, motivo gque ensejou a rescisao
contratual por parte da autora.

Deste modo, ocorrida a rescisdo contratual, as partes deverédo se restituir mutuamente:
a compradora recebera as quantias pagas até entdo, sem prejuizo das perdas e danos
eventualmente demonstrados; e a vendedora ficard com o imdvel desembaracado para novas
negociagdes no mercado.

Ademais, esses julgados demonstram a extrema utilidade dessa terceira categoria de
inadimplemento, na exata medida em que, com o reconhecimento da violacdo positiva do
contrato como forma de inadimplemento dos deveres anexos ditados pela boa-fé, o direito
passa a tutelar situacbes de descumprimento contratual que, até entdo, encontravam-se
carentes de reconhecimento.

A producdo doutrinaria e jurisprudencial vem mostrando que o instituto da violacao
positiva do contrato deixou de ser uma mera teoria académica para ganhar forca viva nos
julgados, e o0 que é mais importante, com sua aplicacdo o Judiciario passa a tutelar situacdes
de inadimplemento de obrigacOes laterais que, antes, passavam ao largo da tutela
jurisdicional, causando, ndo raro, enormes injusticas.

E bem verdade, que a doutrina vem controlando abusos nessa seara, principalmente
nos casos em que o inadimplemento é minimo. Incumbira, em casos de poucos prejuizos
consideraveis, ao juizo aferir se realmente aquele descumprimento deve ensejar a resolucao
do contrato ou, ao contrario, reconhecer que por ter a parte implementado parte substancial da
avenca, deve a mesma ser mantida, remetendo-se o credor a outras vias, para a satisfacdo do

seu direito.

7 — CONCLUSAO

Boa parte da doutrina brasileira defende a existéncia da viola¢éo positiva do contrato,

no entanto, como sinénimo de cumprimento defeituoso (imperfeito ou ruim). De fato, a
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violagdo positiva do contrato, analisada de acordo com sua origem, é bastante diversa do
cumprimento defeituoso, na medida em que, para outros doutrinadores, esta seria apenas uma
das situacdes que corroboravam a existéncia da violacdo positiva do contrato.

Atualmente, a violacdo positiva do contrato se encontra presente no ordenamento
juridico brasileiro como sindnimo de cumprimento defeituoso.

O pressuposto ao qual se refere a violagdo positiva do contrato € o defeito na
prestacdo, ou seja, deve haver uma ndo correspondéncia entre o que se estipulou e o0 que se
obteve, podendo incidir na prestacdo quanto na coisa ou no servico.

O cumprimento da obrigacdo ndo pode ser exato, ou seja, ndo pode corresponder
exatamente ao que se havia estipulado, pois corresponderia ao adimplemento da obrigagéo,
acarretando a satisfacdo do credor e a extin¢do da divida.

Desse modo, se restar estipulado que se deve entregar um objeto e o objeto entregue
possuia as mesmas caracteristicas convencionadas e ndao possuia qualquer vicio, a obrigacdo
foi adimplida e h& de ser extinta, portanto, ndo havera a violagdo positiva do contrato,
devendo haver algum vicio na obrigacdo para que haja a violacéo positiva do contrato.

No entanto, € importante mostrar os pontos deste tipo de dano, bem como definir seu
contetdo. E recorrente a sua conceituagio em contraposicdo a definicdo de dano material.
Partindo-se da ideia tradicional de dano material como evento que tem como consequéncia a
reducdo do patrimonio da vitima, teremos, em sentido oposto, que dano moral é a lesdo a
interesses ndo patrimoniais, cuja pode ocorrer neste instituto.

Conclui-se que o principio fundamental do pacta sunt servanda dispde que as partes,
ao realizar o acordo de vontades, assumem a obrigacdo de executar as prestagdes contratuais
de forma exata e pontual, quer dizer, ndo s6 de maneira perfeita e em conformidade com o
estipulado, mas também “ponto por ponto” e no tempo certo, sem atraso.

Por ultimo, estabeleceu-se que o descumprimento, faticamente, pode revestir trés
modalidades: a inexecuc¢éo definitiva, 0 atraso e o cumprimento defeituoso, ou imperfeito.
Todavia, no ordenamento juridico patrio reuniu-se sob o conceito juridico de inadimplemento
relativo, ou mora, ndo sé o adimplemento tardio, mas também o defeituoso e a inexecucao dos
deveres anexos do contrato, esses Ultimos igualmente denominados de violagdo positiva do

contrato.
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1. INTRODUCAO

No presente texto, pretendo tratar acerca da aplicacdo, pela Justica do Trabalho
brasileira, do principio da “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais, o qual implica na
insercdo plena dos “direitos fundamentais” e dos “direitos humanos” no plano das relagdes
juridicas estritamente privadas, como € o caso da relacdo de emprego (trabalhista) na qual o
Estado ndo esteja presente, atraves da Administracdo direta ou Indireta, salvo quando na
condicdo de ente equiparado as pessoas juridicas de direito privado, como nos casos em que
exerce atividade econdmica, seja através de empresa publica, seja através de sociedades de
economia mista.

Apesar de o Direito do Trabalho ser, em si, um direito social, sendo regido
enormemente pelos principios e regras constantes do artigo 6.° da Constituicdo Federal, os
quais sao considerados direitos fundamentais de 2.* geragdo ou dimensao, o tema da “eficacia
horizontal” esta longe de ser esgotado, uma vez que outros direitos fundamentais, bem como
outros direitos humanos, igualmente tém lugar na relacdo juridica de trabalho, como a
dignidade da pessoa humana, as liberdades publicas, a igualdade material, o principio da
solidariedade humana e as garantias individuais.

Tal constatacdo se observa no plano pratico, a partir do tratamento que tem sido
dispensado, pelo Direito do Trabalho, a certas categorias de empregados, todas componentes
das bases da sociedade, como 0s operarios, 0s comerciarios, 0s bancarios e 0s empregados
domesticos, por exemplo.

Sera que a eles aplicam-se, em sua plenitude, os direitos de primeira geracao,
consubstanciados nas liberdades publicas e nas garantias constitucionais, dentre as quais
destacariamos o direito a intimidade e o devido processo legal? Sdo muitos os casos das
trabalhadoras empregadas que sofrem revistas intimas na saida do local de trabalho, daquelas
que sofrem assedio sexual e moral, dos trabalhadores que tém o conteudo de suas
correspondéncias digitais violadas no local de trabalho etc.

Ainda no plano dos direitos de primeira geragdo, serd que aos empregados em geral,
nos casos de acusagdes varias, tem-se aplicado, no ambito das empresas, 0 devido processo
legal, o qual garante o respeito e evita humilhagdes ao ser humano?

Sera que a eles tem aplicado-se a isonomia material, a partir da garantia da justa
participacdo nos lucros, da justa remuneracdo e da protegcéo contra as despedidas em massa,

muitas das quais levadas a termo apenas para garantir mais lucros aos patrdes:
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Depois de quatro horas de discusséo, foi encerrado o julgamento da Embraer sobre as
demissfes dos mais de 4(quatro) mil trabalhadores que aconteceram em fevereiro deste ano.
O relator do caso, ministro Mauricio Godinho Delgado, afastou qualquer possibilidade de
reintegracdo dos demitidos ao emprego. Foi mantido o pagamento de uma indenizacéo
adicional pela dispensa proporcional ao tempo de servico de cada empregado.

De acordo com o Tribunal Superior do Trabalho - TST, o debate foi longo por se tratar
de um caso novo. Além da decisdo referente a Embraer, 0s ministros decidiram ainda, por
maioria de votos (5 a 4), que daqui em diante h& necessidade de negocia¢do com os sindicatos
antes da efetivacdo de dispensas em massa de trabalhadores. Porém, a maioria também
afastou a abusividade da dispensa justamente pela falta desta negociagdo no caso da Embraer.

Enfim, o presente texto tem por finalidade investigar, a partir da consideracdo de um
ou mais julgados emblematicos e representativos da realidade da Justica do Trabalho, como
esta tem aplicado os direitos fundamentais e também os direitos humanos no plano das
relagOes estritamente privadas, especificamente, no caso das relacfes trabalhistas, a fim de se
verificar se ha simetria entre o tratamento que é dado pela Justica as relacdes juridicas nas

quais o Estado esteja presente.

2.- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO BASE DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL

O catélogo de direitos fundamentais constitui um dos pilares de qualquer constituicdo
que seja digna da tradicdo do constitucionalismo iluminista, inicialmente liberal e burgués e,
em seguida, impregnado dos valores sociais irrompidos entre meados do século XVIII e inicio
do século XX.

Ao lado da organizacdo politica do Estado, o catalogo de direitos fundamentais
constitui-se nos dois temas essenciais de uma constitui¢do, sem os quais ela, sequer, pode ser
chamada de constituig&o.

No plano da atual constituicdo brasileira, essas premissas sao postas logo no artigo
primeiro, quando este, apos anunciar que o Estado brasileiro seria um republica, organizada
de forma federativa e governada pelo regime democratico, estatuiu que seriam suas bases a
cidadania e a dignidade da pessoa humana:

Nessa perspectiva, é possivel afirmar que tanto a cidadania, quanto a dignidade da

pessoa humana, sdo dois conceitos que, a0 mesmo tempo, formam e derivam da ideia de
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direitos fundamentais, ndo sendo exagero, pois, dizer que eles iniciam ou justificam a
existéncia dos direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, séo consequéncias dele.

E muito comum que os manuais de direito constitucional, especialmente aqueles
escritos de forma simplificada, tdo em voga nos tempos atuais, apresentem a ideia de
cidadania vinculada apenas ao exercicio dos direitos politicos de votar e ser votado.
Cidadania, contudo, é termo que, no campo politico-constitucional, abarca uma no¢do muito
mais ampla.

Para a doutrina acima citada, portanto, cidaddo seria aquele que pode votar e ser
votado. Essa visdo que, dentro do seu ja reduzido espectro ignora o terceiro pilar dos direitos
politicos bésicos, que é o direito de fiscalizar, esquece-se que a no¢do de cidadania jamais
poderia ser resumida a parte dos direitos de primeira dimensdo, quais sejam, os direitos civis,
0s quais englobam o direito de propriedade, as liberdades e os direitos alusivos ao devidos
processo legal, e os direitos politicos.

E bastante limitada, pois, a vis&o que apresenta a cidadania como sinénimo do respeito
a apenas uma parte dos direitos de primeira dimensdo, esquecendo-se dos direitos politicos,
econdmicos e culturais, os quais compdem a segunda dimenséo de direitos fundamentais, bem
como os direitos integrantes da chamada terceira dimenséo, que sdo os chamados direitos da
solidariedade, os quais englobam o direito do consumidor, o direito ambiental etc.

Em tais termos, o correto é compreender o cidaddo ndo apenas como um mero
detentor dos direitos politicos de votar e ser votado, mas vé-lo como a pessoa humana que se
encontra totalmente integrada na sociedade em que vive. Este, sim, é o verdadeiro conceito de
cidadéo.

A ideia mais restrita espelha bem a cultura politica tipica do Brasil, onde o cidadéao é
apenas massa de manobra a quem se deve voltar a atencdo somente nos momentos eleitorais.
Tal cultura revela grande déficit de democracia e a condi¢do de cidaddo confundida com o
individuo das classes mais baixas, formada pelos desempregados, pelos beneficiarios de
beneficios assistenciais e pela massa de operarios, comerciarios e pequenos agricultores.

A ideia mais ampla de cidadania enxerga atribui ao individuo néo apenas os direitos de
votar e ser votado, mas, e principalmente, a condi¢do de pessoa inteiramente integrada na
sociedade em que vive.

Essa integracdo, traduzida em termos juridico-constitucionais, implica na construgédo
de um individuo que tem acesso a todos os direitos de primeira, segunda e terceira dimensoes.

Ou seja, trata-se de pessoa que goza de todas as liberdades publicas, como a liberdade

de ir, vir e permanecer, a liberdade de reunido, expressdo, de impressa, de associacdo em
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sindicatos etc. Também tem todos os direitos alusivos ao devido processo legal respeitados
em todas as esferas, ou seja, tanto administrativamente, quanto judicialmente, tanto no plano
do direito civil, trabalhista, tributario, quanto no plano do direito criminal. Sdo exemplos
desses direitos o contraditorio, a ampla defesa, 0 juiz natural, a presuncdo de inocéncia, a
assisténcia judiciaria de qualidade. No que toca aos direitos de primeira dimensdo, ndo podem
ser esquecidos aqueles relacionados a vida, a integridade fisica e moral, bem como a
intimidade das pessoas. Claro, fechando os direitos de primeira dimensdo, também se
encontra o direito de propriedade e os direitos politicos, os quais, repita-se, ndo sao apenas 0s
direitos de votar e ser votado, mas, e principalmente, o direito de fiscalizar a atuagéo de todos
0s agentes publicos do Estado, politicos ou néo.

Tao importante quanto os direitos de primeira dimensdo, sdo os direitos de segunda
dimensdo. Dentre eles, o mais destacado é, sem duvida alguma, o direito a receber uma
educacao de qualidade, capaz de promover a formacao do individuo e dar-lhe independéncia e
condigdes para que possa exercer os direitos de primeira dimensé&o.

Sim, pois, que tipo de direito politico pode ser exercido pelo iletrado, pelo analfabeto
funcional, ou seja, por agueles que ndo possuem capacidade de, minimamente, a realidade
politica e institucional do pais em que vivem, e mais, para compreender a atuacdo dos seus
representantes politicos.

Sem educacao, é certo, ndo ha qualquer sentido em se falar em democracia, pois 0
exercicio dos direitos politicos por parte daquele que apenas desenha seu nome em uma folha
de papel ndo tem a qualidade suficiente para edificar uma sociedade onde imperem os valores
republicanos e democraticos.

No plano dos direitos de segunda geragdo, pode-se citar ainda os direitos culturais, 0s
quais sdo aqueles relacionados com as manifestacdes culturais diversas de cada povo, cada
etnia, cada tradicdo, bem como os direitos econdmicos, que sdo aqueles relacionados a
conducéo dos assuntos econdmicos do Estado com vistas a se reduzir as desigualdades sociais
e garantir a todos uma existéncia digna, dentro de parametros e valores de justica social.

No plano dos direitos sociais encontra-se também dois dos mais importantes direitos
das sociedades atuais, o direito do trabalho e o direito previdenciario.

O direito do trabalho, destaco, inclusive, dentre todos que citamos, ao falarmos das
geracOes ou dimensdes de direitos, € um dos Unicos que se realiza no plano estritamente
privado, ou seja, nas relacdes juridicas travadas como decorréncia ndo do poder e ascendéncia

do Estado sobre os individuos, mas do poder e ascendéncia do capital sobre os individuos.
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Assim, se a base das relagdes de direito publico é a soberania estatal e 0 bem comum, a base
das relacdes trabalhistas é a propriedade e a exploracéo do capital pelo trabalho.

Por fim, a cidadania ndo se complementa, a ndo ser que também seja garantidos os
direitos de terceira geracao, os quais sdo aqueles relacionados com a autossustentabilidade de
todas as acOes, atividades e institui¢cdes sociais, inclusive sob o ponto de vista ambiental e
econémico, bem como aqueles relacionados com o respeito e a defesa do consumidor.

Em tais termos, quem € o cidadao?

Cidad&o ¢ aquele individuo que, para muito além de poder votar e ser votado, esta
totalmente integrado na sociedade, pois goza ou tem assegurada a oportunidade de gozar dos
direitos integrantes de todas as geragdes acima comentadas.

N&o h4, pois, que se falar em cidaddo que vota, mas € analfabeto. N&o h4, pois, que se
falar em cidaddo que é alfabetizada, mas nunca teve a oportunidade de frequentar uma
universidade. N&o ha, pois, que se falar em cidaddo que tem liberdades, mas que ndo tem
direito a uma previdéncia para fazer frente aos infortunios da vida. N&o hé, pois, que se falar
em cidaddo que tem previdéncia, mas nao tem direito a um salario-minimo capaz de atender
as suas despesas basicas com moradia, alimentacao, vestuario, lazer etc. Ndo h4, pois, que se
falar em cidaddo que vota, mas trabalha em condic¢des de humilhacdo constante e violagdo a
sua intimidade.

Em suma, o cidaddo é o resultado do cumprimento do pacto constitucional espelhado
pelo catalogo de direitos fundamentais. Se cumpridos estes, ai teremos a figura do verdadeiro
cidaddo. Ao contrario, quanto menos uma sociedade estiver distante de cumprir o seu pacto
social, muito mais distante estara a figura do cidaddo e, inexistente, sera a propria republica
ou democracia.

O cidaddo ndo existe em sociedades que ndao cumprem ou vilipendiam os direitos

fundamentais.

3.- DIFERENCA ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

Aqui, uma pequena parada para fazer a diferenca entre direitos fundamentais e direitos
humanos.

Ambas as categorias constituem-se de normas juridicas, estas compreendidas como 0s
enunciados veiculadores de comandos dirigidos a pessoas, grupos, autoridades ou entes

politicos e que sdo formalizados através das fontes que o Estado reconhecem como legitimas.
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Ambas as categorias sdo compostas de normas que tém no valor da dignidade da
pessoa humana a sua razao de existir. Em outras palavras, tantos os direitos
fundamentais, quanto os direitos humanos sdo normas que tem por fim assegurar, promover,
fomentar e proteger a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, qual a diferenca bésica entre eles?

A diferenca situa-se apenas no plano de sua origem, pois, enquanto os direitos
humanos tem origem no plano politico internacional e, portanto, se materializacao através de
tratados, convencdes e declaracGes, os direitos fundamentais tem origem no plano doméstico
dos Estados e sdo materializados através das constituicoes.

Direitos fundamentais e direitos humanos, portanto, sdo normas que se
complementam, porque tem o mesmo objetivo, porém tém origem em plano diverso.

Qual deles teria nascido primeiro?

Parece-nos mais correto dizer que os direitos fundamentais nasceram primeiro, porém
somente se desenvolveram apds o surgimento dos direitos humanos.

E que os direitos fundamentais surgem no contexto das revolucdes liberais do século
XVII e XVIII, quais seja, a Revolucdo Gloriosa, na Inglaterra, a Revolucdo Francesa e a
Independéncia das treze colbnias na América do Norte. Esses eventos sdo localizados e,
portanto, ndo s&o internacionais.

Todavia, sua influéncia sobre o mundo ocidental foi tamanha que eles se espalharam
por diversas outras sociedades. Porém, somente apés a Il Guerra Mundial, com a cria¢do da
ONU e a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, é que o constitucionalismo ganhou
forca e se espalhou por todo 0 mundo ocidental de forma intensa.

Por essas razbes, & certo se dizer que os direitos fundamentais, locais, se
desenvolveram primeiro, foram seguidos pelo desenvolvimento dos direitos humanos,
internacionais, e estes, a seu turno, impulsionaram de forma decisiva o desenvolvimento dos

direitos fundamentais por todo o0 mundo ocidental com intensidade jamais vista.
4.- AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS

Apos trabalhar a ideia de cidadania, de direitos fundamentais e de direitos humanos,
chega o momento de trabalharmos a ideia de dignidade da pessoa humana.

Linhas atras, dissemos que a cidadania e a dignidade da pessoa humana comporiam o

inicio e o fim dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.
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Vimos que a cidadania é o fim, porque o cidaddo somente existe quando esses direitos
sdo efetivados, ou seja, sdo implementados na pratica.

E a dignidade da pessoa humana? Por que seria 0 comego?

Seria 0 comeco, porque os direitos humanos e os direitos fundamentais somente
existem para promové-la e protegé-la.

Assim, a ideia de dignidade da pessoa humana estd no compromisso politico-
constitucional de proteger, desenvolver e efetivar os direitos fundamentais e os direitos
humanos, e a ideia de cidadania plena surgem quando esse compromisso é cumprido.

Em outras palavras, a cidadania existe, quando presente o estado de dignidade, e é essa
a razdo pela qual cidadania e dignidade sdo postas como base do Estado brasileiro. Sem elas
ndo ha que se falar em Repulblica, Democracia nem Federacdo. Sem elas ndo ha que se falar
em Estado, sequer. Sem elas, vive-se 0 engodo de uma sociedade que explora e engana,
mantendo grandes contingentes na pobreza e na submissdo, ou seja, na condicdo de
subcidadé&os.

Dessa maneira vé-se quao grande é a importancia dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos para uma sociedade.

N&o e por outra razdo que a historia dos direitos fundamentais é, literalmente, marcada
por muito sangue, suor e lagrimas, pois ela representou uma luta do povo por sua
emancipacdo, uma luta para sair da condicdo de servo, de sudito, de escravo e, pouco a pouco,
adquirir a condicdo de cidadao.

Nesse ponto, o importante € frisar que essa luta se desenvolveu, essencialmente, contra
os donos do poder. Primeiramente contra os senhores feudais e, em seguida, contra o préprio
Estado, pois este foi erguido e seu poder ocupado pelos donos do poder, enquanto o povo era
tratado com total submissé&o.

Assim, a luta pelos direitos fundamentais sempre foi uma luta do povo contra o poder
publico, ou seja, contra o Estado, de maneira que, tradicionalmente, € no contexto das
relagfes juridicas de direito publico que os direitos fundamentais foram construidos e
aplicados durantes séculos.

Dessa maneira, falar na aplicacdo desses direitos no contexto das relagdes juridicas
privadas constituem-se em relativa novidade e é exatamente por isso que a Justica do
Trabalho apenas recentemente vém incorporando em sua jurisprudéncia a aplicagdo de alguns

desses direitos.
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5.- AJUSTICA DO TRABALHO E OS DIREITOS HUMANOS

Os magistrados da Justica do Trabalho incorporaram, ou ndo, a gramatica dos direitos
fundamentais ao direito trabalhista? Eles tém consciéncia da necessidade de se dar maxima
efetividade as normas de direitos fundamentais?

Eles percebem que ja ndo hd mais diferencas entre a aplicacdo dos direitos
fundamentais no planos das relacdes juridicas de direito puablico e no plano das relacdes
juridicas de direito privado?

Estas indagacdes representam o cerne do problema que se pretende examinar, a partir
da anélise da jurisprudéncia trabalhista, a fim de tirar conclus@es capazes de respondé-las.

As respostas, acredita-se, ajudardo a compreender melhor a Justica do Trabalho, bem
como a apontar sugestdbes com o objetivo de aprimorar a prestacdo jurisdicional,
aproximando-a do ideal do Estado Democratico de Direito pleno, o qual exige o irrestrito
respeito aos direitos fundamentais.

Trabalhamos com a hipoOtese de que a Justica do Trabalho ainda ndo confere as
relacOes juridicas trabalhistas, portanto aquelas travadas entre particulares, a mesma estatura
que o Poder Judiciario ndo especializado dispensa as relacGes juridicas entre o cidaddo e o
Poder Pablico, no tocante a aplicacao e efetivacdo dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais nasceram e, em suas diversas fases de construcao
desenvolveram-se, a partir da luta do cidad&o contra o Estado: desde a luta pelos direitos civis
(liberdades publicas) e politicos até, especialmente, a batalha pela construcéo e efetivacdo dos
direitos de segunda geracao, como € o caso dos direitos sociais. Dessa forma, em razdo dessa

origem, ao que parece, a Justica Trabalhista enxerga diferentemente, no que tange a aplicacéo

dos direitos fundamentais, as relacBes juridicas entre particulares e as aquelas relacdes

juridicas travadas o cidadao e o Estado.

E possivel que essa hipdtese inicial ndo se confirme e a pesquisa revele que a Justica
do Trabalho incorporou e zela pela "eficacia horizontal" dos direitos fundamentais, o que se
apresenta como uma segunda hipétese da pesquisa, como também é possivel que se chegue a
conclusédo que aponte para um meio termos, ou seja, que a Justica do Trabalho esta em fase de
transicdo para uma plena realizacdo da "eficacia horizontal” dos direitos fundamentais, o que

seria uma terceira hipotese.
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6.- OS MARCOS LEGAL E TEORICO

Com relacdo ao marco legal, este se encontra no artigo 5.° e seus incisos da CF/88,
pois é 1a que estdo fixados os direitos e garantias fundamentais. Nao ha, contudo, nenhum
dispositivo, em nossa Carta Magna, que explicite a aplicacdo dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes estritamente privadas, todavia, por outro lado, ndo hd nenhum que impeca
tal aplicacdo. No direito comparado, podemaos citar a Constituicdo portuguesa de 1976, a qual,
expressamente, ao contrario da nossa, afirma que também os particulares estdo sujeitos aos
mesmos mandamentos que o poder publico, no tocante ao dever de observancia dos direitos
fundamentais.

No que diz respeito ao marco tedrico, por ora, encontramos trés autores brasileiros a
tratar o tema de forma consistente. Sdo eles: Ingo Wolfgang Sarlet (A Eficécia dos direitos
fundamentais), Wilson Steinmetz (A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais) e
Virgilio Afonso da Silva (A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares). Todos sdo unanimes em defender a aplicacdo dos direito
fundamentais nas relagdes estritamente privadas, sem qualquer restricdo, mesmo diante da ndo

existéncia de norma constitucional expressa nesse sentido.

7.- A JURISPRUDENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO

S&0o objetivos gerais: pesquisar a jurisprudéncia da Justica do Trabalho, nos casos em
que estdo em jogo a efetivacdo dos direitos fundamentais, compara-la com a jurisprudéncia da
Justica Federal e avaliar se ha diferenca de tratamento no julgamento de relagdes juridicas
entre particulares e entre aquelas em gque o Estado aparece em um dos polos, como é o caso
das relacGes juridicas existentes no ambito do Direito Administrativo, Tributario e
Previdenciério.

A pesquisa partird da anélise das diferencas e da caracterizacao das relagcfes juridicas
trabalhistas e aquelas em que o Estado ocupa um dos polos. Em seguida, far-se-4 um estudo
acerca da evolugdo e caracterizacdo dos direitos fundamentais. Apos, analisar-se-4 a
jurisprudéncia da Justica do Trabalho e também da Justica Federal. Por fim, serdo descritas as
conclusdes alusivas as perguntas contidas no problema.

Com relacdo & fundamentacdo, a dividirei em quatro partes: (i) a fundamentacdo
normativa, ou seja, 0 marco legal existente acerca do tema; (ii) a fundamentacéo tedrica, que

diz respeito ao marco doutrinario acerca do tema; (iii) a fundamentacéo jurisprudencial, a qual
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abordara decisdes judiciais que enfrentaram a matéria e, finalmente, (iv) a fundamentacéao
fatica, resultado da pesquisa de campo acima noticiada e que se pretende fazer com
magistrados da Justica do Trabalho.

A seguir, dois casos em que a expressdo “eficacia horizontal” aparece na
jurisprudéncia do TST:

Nesse ponto, é preciso ter em mente a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais
nas relacGes privadas, uma vez que também nessa esfera os valores constitucionalmente
consagrados devem ser prestigiados. Nesse sentido ja se posicionou o Supremo Tribunal

Federal (faco a citagdo abaixo na integra, apesar de longa, porque essencial):

EMENTA: I. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacbes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagfes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente néo
apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACC)ES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagbes ndo esta imune & incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade n&o confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relacdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

Enfatizando aspectos essenciais da controvérsia, prossegue o julgado:

I11. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO
DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
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AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem funcio
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus
associados em relacBes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o
que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O
carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam,
no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e
LV, CF/88). IV. Recurso extraordinario desprovido" (RE 201819/RJ,
Relatora Min. ELLEN GRACIE, Relator p/ Aco6rddao: Min. GILMAR
MENDES, Julgamento: 11/10/2005, Orgdo Julgador: Segunda Turma
Publicagdo DJ 27-10-2006). [...]

(Processo: RR - 124-39.2011.5.10.0019 Data de Julgamento: 08/04/2014,
Relator Ministro: Claudio Mascarenhas Branddo, 72 Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 02/05/2014.)

Acerca do tema, envolvendo o mesmo Réu, esta E. 1* Turma ja teve oportunidade de
manifestacdo, em voto da lavra do Des. EDMILSON ANTONIO DE LIMA, TRT: 01429-
2012-322-09-00-9 (RO), publicado em 04/12/2012, cujos fundamentos adotam-se como
razBes de decidir (faco a citagdo abaixo na integra, apesar de longa, porque essencial):

HORAS EXTRAS - INTERVALO INTERJORNADAS - INTERVALO
INTRAJORNADA

O autor insurge-se contra a decisdo de origem, alegando que sdo devidas
horas extras excedentes da 62 diaria, pois trabalhava em dobras, como
demonstram os horérios registrados em seus demonstrativos, e que ndo eram
respeitados os intervalos previstos nos arts. 66, 67 e 71 da CLT, de modo
gue também sdo devidas as horas extras em razdo desse desrespeito.
Portanto, o autor requer a condenacdo do réu em horas extraordinarias pelo
excedente diario e por violagdo aos intervalos inter e intrajornadas (fls.
705/711).

Analisa-se.

O art. 7°, XXXIV, da Constituicdo da Republica estabelece a "igualdade de
direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o
trabalhador avulso”. Garante também “remuneracdo do servico
extraordindrio superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal",
além de prever "jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo coletiva" (incisos XVI e
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XIV). Esses dispositivos regulam suficientemente o pagamento de horas
extras, de modo que a auséncia de referéncia a esse direito na Lei n°
8.630/1993 ou na Lei n°® 9.719/1998 ndo exime a parte ré do cumprimento da
norma constitucionalmente assegurada. Tipica hipdtese de eficacia
horizontal do direito fundamental.

Parece bastante claro que a igualdade preconizada no referido inciso
XXXIV abrange os direitos consagrados nos incisos XIV e XVI. E certo que
essa igualdade ndo € absoluta, pois a Constituicdo garante também a
igualdade entre trabalhadores urbanos e rurais (caput do art. 7°), e nem por
isso o regime juridico aplicavel a cada um desses grupos é exatamente o
mesmo. Porém, cumpre observar que tais direitos, comuns a urbanos e
rurais, correspondem, na verdade, exatamente aos preceitos alinhavados no
art. 7° da Constituicdo de 1988. Opera-se a mesma situacdo com o
trabalhador avulso e o trabalhador com vinculo de emprego, no limite das
igualdades faticas.

Inegavel que, em relacdo ao trabalho portuério avulso, a negociacéo coletiva
ganha importéancia mais relevante que em outros campos. H& maior espaco
para sua atuacdo na regulacdo das condicGes de trabalho do setor, em razdo
do disposto no art. 29 da Lei n° 8.630/1993 c/c o art. 1° da Lei n® 9.719/1998.
Isso ndo significa, porém, gue possa a autonomia privada coletiva derrogar
regras da Constituicdo, onde, alias, reside seu proprio fundamento de
validade (art. 7°, XXVI). O entendimento aqui adotado encontra respaldo na
jurisprudéncia: (...)

Dando énfase aos aspectos essenciais da controvérsia, prossegue o eminente relator:

Em que pese ser o OGMO o 6rgao responsavel pela gestdo dos servigos
realizados, inclusive pela escalagdo dos trabalhadores junto aos operadores
portuarios, o fato é que cabe Unica e exclusivamente ao trabalhador decidir
se ird ou ndo prestar servicos diariamente (art. 4° da Lei n® 9.719/1998), dada
a inexisténcia de vinculo de emprego entre eles (trabalhador - OGMO -
operadores) - art. 20 da Lei n° 8.630/1993, e consequente subordinacdo. A
propésito, ndo ha previsdo legal de penalidade para o trabalhador que néo se
inscreve para a escalagéo.

Em razdo do exposto, é certo o direito do autor ao adicional de horas extras
apos a sexta hora diaria, quando diante da dobra apenas perante 0 mesmo
operador portuario, mas ndo a diversos. No trabalho portuario avulso ha a
celebracdo de um distinto contrato de prestacdo de servigos, entre o
trabalhador e o operador portuério, a cada ativacdo daquele nos servigos.

O entendimento sedimentado nesta Primeira Turma é que s6 ha sentido em
se falar em horas extras dentro de um mesmo contrato de prestacdo de
servicos, isto é, trabalho diario para um mesmo operador portuario. Se
existem diversas e sucessivas contratagdes didrias, deve ser iniciada uma
nova contagem da duracéo de labor.
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Trata-se de situacdo analoga a do contrato de emprego: se o individuo
mantém dois contratos com empregadores diferentes, é 6bvio que a carga
horéria de labor em relagdo a um dos contratos ndo deve ser considerada em
relacdo ao outro.

Dando seguimento ao seu raciocinio, complementar o relator:

O OGMO, como gestor da mao de obra avulsa, é responsavel solidario pelos
créditos do TPA, porém ndo celebra contrato de prestacdo de servicos,
apenas organiza a contratacdo entre o prestador de servicos (trabalhador
portuario avulso) e o tomador (operador portuério).

Portanto, o direito ao adicional de horas extras passa, necessariamente, pela

verificagdo da duracdo da jornada de trabalho prestada para cada um dos
tomadores num determinado dia. Se houver excesso da jornada (além de seis
horas) para um mesmo tomador, naquele dia, havera direito ao adicional de
horas extras (art. 7°, XIV e XVI, da CRFB/88), visto que o valor da hora
normal ja foi pago ao trabalhador; caso contrario, isto é, se houver trabalho
de um mesmo trabalhador para distintos tomadores, no mesmo dia, entdo ndo
h& que se falar em horas extras, pois aqui se tem relagdes de trabalho
distintas.

Quanto a demonstracdo dessas horas extras por excesso da jornada diéria ou
violagdo de intervalos legais, enfatiza-se que a auséncia de demonstracdo
"contabil" ou "matematica" ndo impede a condenacdo respectiva, desde que
haja nos autos outros meios fidedignos que permitam ao juizo aferir a
existéncia de trabalho extraordinério (art. 131 do CPC).

A) Horas Extras Diarias

No caso presente, a analise dos demonstrativos de pagamento do autor (fls.
98/160) denuncia a existéncia de dobras perante o0 mesmo operador
portudrio, a exemplo da dobra de turno no dia 16.01.2008 (de 01h as 07h e
de 07h as 13h), perante o operador SULGRAIN (fl. 106).

Portanto, ao contrario da conclusdo do Juizo de origem, ha horas extras.

Nos termos do posicionamento deste Colegiado o respectivo pagamento fica
limitado ao pagamento do adicional (ja que a hora trabalhada ja se encontra
paga) e apenas nas ocasides em que a dobra de turno se deu perante 0 mesmo
operador portudrio.

Dou provimento parcial ao recurso para condenar 0 réu ao pagamento do
adicional das horas excedentes da 62 diaria, mas apenas quando o excedente
didrio ou dobra se deu perante a0 mesmo operador portuério. Ante a
habitualidade, deferem-se os reflexos em repouso semanal remunerado, e
sem estes (OJ n® 394 da SDI-1 do TST), em férias acrescidas do terco
constitucional, em 13° salério e em FGTS (8%)."

Destaca-se que é certo que este Colegiado vem decidindo pela ndo aplicacdo
da sentenca arbitral em apreco ao caso concreto (Precedente: RO-01473-
2010-411-09-00-1, acorddo publicado em 08-07-2011). Contudo,
independentemente da aplicabilidade ou nédo da sentenca arbitral, como visto
acima, a condenacdo ao pagamento de horas extras somente é devida em
relacdo ao trabalho prestado ao mesmo operador portuario. Nessa toada,
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considerado o posicionamento j& adotado pelos integrantes desta E. 12 Turma
guanto ao tema em analise, mantida a uniformidade de decisGes, é devido o
pagamento de horas extras quando houve dobras para 0 mesmo operador.
Quanto a forma de pagamento do labor extraordinario, o adimplemento fica
limitado ao adicional (ja que a hora trabalhada ja se encontra paga) e apenas
nas ocasifes em que a dobra de turno ocorreu perante 0 mesmo operador
portudrio.

Defere-se o pagamento do adicional de horas extras, a ser apurado com base
nos seguintes critérios de calculo:

a) adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre as horas laboradas além da
6% (sexta) didria, quando o excedente didrio ou dobra ocorreu perante ao
mesmo operador portuario;

b) pagamento em dobro para as horas extras realizadas em domingos e
feriados ndo compensados, com fulcro na Lei n° 605/1949;

c) a jornada didria devera ser considerada como a soma dos turnos de
trabalho iniciados dentro das 24 (vinte e quatro) horas do mesmo dia, para o
mesmo operador, a ser apurada com base nos extratos mensais anexados aos
autos;

d) a base de calculo devera ser o valor-hora especifico da faina em que
houve o labor suplementar, de modo que nela ja constara o adicional noturno
(GJ n°97 da SBDI-1 do c. TST), ndo sendo o caso de fixag¢do do divisor 180,
indistintamente;

e) reflexos em dsr e, sem esses, em férias com um tergo, 13° salarios e FGTS

(8%).

Posto isso, da-se provimento em parte ao recurso do autor e reforma-se
a r. sentenca para deferir o pagamento de horas extras, o qual fica limitado
ao adicional das horas excedentes da 6% diaria, mas apenas_guando 0
excedente didrio ou dobra ocorreu perante a0 mesmo operador portudrio,
com reflexos em repouso semanal remunerado, e sem estes (OJ n° 394 da
SDI-1 do TST), em férias acrescidas do tergo constitucional, em 13° salario e
em FGTS (8%)." [...]

(Processo: RR - 1167-65.2012.5.09.0322 Data de Julgamento: 19/02/2014,
Relator Ministro: Aloysio Corréa da Veiga, 6% Turma, Data de
Publicacio: DEJT 02/05/2014.)

8.- A JURISPRUDENCIA DO STF

No ambito do STF, pesquisando-se, a partir do seu sitio, por toda sua jurisprudéncia,

mediante a utilizacdo do argumento "eficacia horizontal”, encontra-se apenas uma acérdao

tratando do tema. Este julgado, cuja ementa transcrevo abaixo, sera objeto de nossa

investigacéo:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAQOES PRIVADAS. As
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas
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entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente néo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados.

Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir & revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacfes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade n&o confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restri¢des postas e definidas pela propria Constituigdo, cuja eficacia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagbes
privadas, em tema de liberdades fundamentais.

I11. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO
DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E
AO CONTRADITORIO. As associacBes privadas que exercem funcio
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus
associados em relagdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o
que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucéo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O
carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam,
no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e
LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE 201.819,
Relator a Ministra Ellen Gracie)

9.- CONSIDERACOES FINAIS

Por todo exposto, apds analisar os conceitos de cidadania, dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e direitos humanos, é possivel concluir no sentido que a o

Poder Judiciario e, especial, a Justica do Trabalho vem, aos poucos, incorporando a ideia de
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eficacia horizontal dos direitos humanos na sua jurisprudéncia e, assim, contribuindo para
tornar mais humanizadas as relagdes juridicas de direito privada, especialmente as relacGes
juridicas trabalhistas.

Contudo, ainda séo poucos os julgadas que abordam o tema, valendo lembrar que nédo
se trata de aplicar direitos sociais como o direito do trabalho ou o direito previdenciério,
direitos fundamentais de segunda dimensdo, mas, sim, de aplicar todos os direitos
fundamentais, de todas as geracgdes, naquilo que couber, nas relag@es juridicas envolvendo

apenas entes publicos.
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UNIAO ESTAVEL E O DIREITO SUCESSORIO

Ernando Ribeiro da Silva*
Luciane Gomes**

RESUMO: O presente artigo aborda a sucessdo do companheiro a luz do conceito de familia contido na
Constituicdo Federal de 1988. Descreve a unido estavel como uma espécie de familia amparada pela Carta
Magna. Faz estudo sistematizado das Leis ordinarias federais 8.971/94, 9.278/96 e 10.406/02 que regulamentam
a unido estavel. Aponta pontos desfavoraveis de direito entre conjuge e companheiro(a), notadamente, com a
promulgacdo do Cddigo Civil, artigo 1.790, Lei 10.406 de 2002 que aborda o direito sucessério do companheiro.
Destaca a inseguranca juridica trazida pelas mais variadas decisdes, nos tribunais brasileiros, e controvérsias
referentes a posicionamentos doutrinarios. Por fim indica que houve um retrocesso do direito sucessorio do
companheiro(a) em relacéo a esposa; demostra que o Codigo Civil vigente € injusto em diferenciar companheiro
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A evolucdo da sociedade reformulou o conceito de familia que, apesar das mudancas,
pensar em familia ainda traz @ mente o modelo tradicional, ou seja, um homem e uma mulher
ligados pelo casamento e rodeado de filhos, mas o que realmente se percebe hoje sdo as
familias recompostas, monoparental, homoafetiva e matrimonial. O que permite perceber que
a familia se pluralizou, ainda assim, continua sendo indispensdvel para a existéncia da
sociedade e do Estado.

Vislumbrando os fatos da vida, percebeu-se a caréncia existente no ordenamento juridico
patrio em reconhecer outras instituicdes familiares, que ndo sejam, apenas, as formadas pelo
casamento. Nesse contexto reconheceu a unido estavel como entidade familiar dando-lhe
especial protecdo, como se pode compreender no seu artigo 226, 8 3° da Constituigdo
Federal, regulamentado num primeiro momento pela Lei 8.971/94 e, posteriormente,
mediante a Lei 9.278/96, exposto no artigo primeiro. O Cddigo Civil de 2002 reserva o artigo
1.723 para falar sobre o assunto. No artigo 226, § 4°, da Carta Magna, nota-se a extenséo ao
amparo dado a familia monoparental, consistente na comunidade formada por qualquer dos
pais com seus descendentes. Ademais, as relagdes livres estdo chegando a todas as camadas
sociais e a sociedade ndo pode fechar os olhos para essa nova realidade. S&o definidas ndo s6
pela unido heteroafetiva, como também por pares homoafetivos, através dos mesmos vinculos
de afetividade, companheirismo e solidariedade.

Nesse contexto, a Unica forma de constituicdo de familia na Gtica da igreja catolica era a
unido entre o homem e a mulher, até que a morte os separe, relacdo aceitavel pelo
cristianismo, que decorreria do casamento, sendo o principal interesse a procriacdo, tendo por
finalidade a manutencdo do padrdo de moralidade, sob a justificativa de manter a ordem
social, tanto a igreja como o Estado interferia na vida das pessoas, reproduziu o Cédigo Civil
de 1916 o perfil da familia matrimonializada, hierarquizada, patriarcal, e heterossexual. Até o
advento da atual Constituicdo o casamento era a Unica maneira de constituicdo de familia.
Com a Constituicdo promulgada a unido estavel passa a fazer parte de nova espécie de
familia. A nova carta reconheceu a unido estavel do homem e da mulher como entidade a ser
protegida (art.226, 3°, “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”). NO entanto,
essa protecdo ndo atribuiu direito sucessorio & companheira ou companheiro.

A Carta Magna ndo regulamentou a unido estavel, mas facultou a criacdo de leis

infraconstitucionais. A partir do ano de 1994, com a edicdo das Leis 8.971/94 e a 9.278 em
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1996, inicia-se uma nova fase para aqueles casais formados pela unido estavel e o
consequente direito sucessorio.

Anos depois, surge o Caodigo Civil de 2002, ampliando em seus artigos a tematica
constitucional e as leis especiais em seu texto.

O artigo 1723 do Cadigo Civil também estabelece que “é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia”. Dessa forma,
séo elementos caracterizadores da unido estavel: continuidade, unido Publica, diversidade de
sexos, unido duradoura e o objetivo de constituir familia.

O cadigo civil de 2002, tdo aguardado pela sociedade, conseguiu ser inadequado ao expor
o direito sucessorio dos companheiros. As Leis 8.971/94 e 9.278/96 trouxe alguns beneficios
para a nova modalidade de unido fora do casamento. A primeira lei hormatiza o direito dos
companheiros a alimentos e sucessdo, pde a disposicdo a Lei 5.478/68, para solucionar
questBes alimenticias; enquanto que a segunda da protecdo ao imdvel destinado a residéncia,
dissolvida a unido estavel e também regulamenta o artigo 226, § 3° da Carta politica. Outro
erro apontado pelos juristas € com relacdo a parte em que se colocou o direito de heranca,
entre as disposicOes gerais da sucessdo, fora da ordem de vocagdo hereditaria. Foi catalogado
em apenas um Unico dispositivo o direito sucessorio dos companheiros, conforme artigo
1.790, in verbis:

A companheira ou companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido, nas condi¢des seguintes:

I —se concorrer com filho comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-& a metade do
que couber a cada um daqueles;

I1l — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Ao que se demonstra, o legislador n&o foi feliz na confeccdo deste artigo, pelo uso da
palavra “participard” da sucessdo em vez de definitivamente usar o termo correto, “herdeiro
necessario” como se atribuiu a esposa. Em decorréncia desse episodio, trava-se lutas
infindaveis junto aos tribunais superiores no sentido de se apontar o melhor caminho para
solucionar as lides apresentadas, tendo em vista os clamores pela inconstitucionalidade desse

artigo polémico.
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Diante dessas controvérsias, se tem diversas decisdes contrarias e a favor apontando a
dissonancia com a Constituicdo Federal, pois atinge os principios albergados, de isonomia,
dignidade da pessoa humana, razoabilidade, proporcionalidade e também direitos humanos
em relacdo aos direitos repassados ao conjuge.

Dessa maneira, € preciso que os juizes de direito se debrucem dentro dos poderes
discricionérios que alcangcam para que tomem posi¢des acertadas no instante de suas
sentencas, visando corrigir tdo graves distor¢cdes elencadas nesse artigo citado do Codigo
Civil de 2002.

2 UNIAO ESTAVEL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Brasil da década de 1980 é um pais que vivia um momento de democratizacdo. O Codigo
Civil de 1916, vigente a época, mostrava-se anacrbnico, pois ndo conseguia legalizar as
unides “livres” que era uma afronta ao padrdo tradicional (Casamento). A promulgacdo da
Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo, novos conceitos de familia, inserindo a unido
estavel. O artigo 226, § 3° da carta magna diz: “para efeito da protecdo do Estado, ¢
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.” Aduz também, que as leis infraconstitucionais fardo a

devida regulamentacéo.

Carlos Roberto Gongalves (2011, p.168) coloca: “O grande passo, no entanto, foi dado
pela atual Constituicdo Federal ao proclamar o artigo 226, § 3°. A partir dai a relagdo familiar
nascida fora do casamento passou a denominar-se unido estavel, ganhando novo status dentro

do nosso ordenamento juridico”.

Na visdo do civilista, as relacbes que se chamava de concubinato ou uniéo livre, passam a
ter uma nova nomenclatura, apagando o termo pejorativo — concubinato -, que fez parte das

relagbes amorosas longe dos olhos estatais.

O professor Hélio Borghi faz os seguintes comentarios:

Por oportuno e de inicio, deve-se frisar um ponto importante: a Constitui¢do de 1988,
ao se referir a “unifio estavel”, afasta a protegdo legal aos casos de relacionamento
sexual sem vida em comum, considerados como mera concubinagem ¢ “impuros”
(visto que os participantes teriam impedimentos para referida supra; por outro lado,
o concubinato “puro” ¢é aquele em que ha a unido estivel albergada pela
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Constituicdo Federal, vida em comum por participantes que vivem como tendo o
estado de casado [.....]. (BORGHI ,2005, p.48).

Apesar da unido estavel ter o status de entidade familiar, o constituinte ndo equiparou 0s
mesmos direitos sucessorios atribuidos a esposa, interpretando de forma lacunosa.

Como bem analisa o professor Silvio de Salvo Venosa:

Até a promulgacdo da constituicdo, duvidas ndo havia de que o companheiro ou
companheira ndo eram herdeiros. A nova carta reconheceu a unido estavel do
homem ¢ da mulher como entidade a ser protegida (art. 226, § 3°, “devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento”). Contudo, em que pesem algumas posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais isoladas, tal protecdo ndo atribui direito sucessoério a
companheira ou companheiro. Os tribunais admitiam a divisdo do patriménio
adquirido pelo esfor¢co comum dos concubinos (hoje denominados companheiros ou
conviventes), a titulo de liquidacdo de uma sociedade de fato (Simula 380 do STF).
(VENOSA, 2011, p.142).

Os direitos sucessorios dos companheiros somente se efetivaram ap6s a promulgacédo da

Constituicdo Federal de 1988. Na visdo de Maria Berenice Dias:

Mesmo com o advento da norma constitucional, que reconheceu a unido estavel
como entidade familiar (CF 22683°), a jurisprudéncia resistiu em conceder direito
sucessorio aos companheiros. (...) Foi somente com o advento da legislacdo que
regulou a norma constitucional que a unido estavel foi admitida como familia, com
direitos sucessorios iguais ao casamento (Lei 8971/1994 e 9278/1996). (DIAS,
2008, P.65).

Em sintonia com o enunciado da jurista, em perceber o direito sucessorio do

companheiro(a), o Superior Tribunal de Justica profere o seguinte acérdao:

RECURSO ESPECIAL N°418.365 - SP (2002/0025728-2)

EMENTA

Unido estavel. Direito da companheira a heranca. Lei n°8.971/94. Lei
n°9.278/96.

1. O advento da Lei n°9.278/96 ndo revogou o art.2°da Lei n°8.971/94,
que regulou o direito da companheira & heranca de seu falecido
companheiro, reconhecida a unido estavel.

2. Recurso especial conhecido e provido.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO:

A recorrente ajuizou acao declaratéria de unido estavel cumulada com pedido de
reivindicagdo de heranca alegando que manteve unido estavel com o falecido Ozi
Camillo, de 1971 a julho de 1998, sendo ambos solteiros.

A sentenca julgou procedente o pedido, declarando a existéncia da unido
estavel, pelo menos de 1986 a 15/7/98, tendo a autora direito a meacdo dos bens
adquiridos na constancia da convivéncia "e dos bens deixados por seu convivente,
ou seja, a Autora é titular da totalidade dos bens em nome do Espélio de Ozi
Camillo ".

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo proveu a apelagdo. Considerou o Acordao
recorrido que a autora ndo tem direito a heranca porque ndo € herdeira ao
fundamento de que a Lei n®9.278/96 revogou a Lei n°8.971/94, sendo que com
relagdo "ao direito & heranca (art. 2°, 111 da Lei n. 8971/94) a lei nova é omissa e
neste aspecto poder-se-ia entender que ndo ha incompatibilidade entre as duas leis,
embora a nova regule o 3° do art. 226 da Constituicdo Federal e a unido estavel ".
Para o Tribunal local, a"Lei n®9278/96 previu apenas o direito real de habitacdo
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para o sobrevivente sobre o imével da residéncia da familia (art. 7°, Unico). Tal
dispositivo revogou as disposi¢cGes da lei anterior que concediam o direito de
usufruto, posto que tanto a lei antiga quanto a nova estabeleceram direito real
sobre coisa alheia e o direito de habitacdo é mais restrito do que o de usufruto, que
o0 pode conter, além de ser localizado no imével de residéncia da familia. Com isto,
evita-se o conflito de interesses entre os herdeiros do (a) companheiro (a) falecido e
0 (a) companheiro (a) sobrevivente, sem que este (a) fique desprotegido (a) ". Mas,
mencionando a opinido de Caio Mario afirma "ndo ser admissivel que o
legislador disponha diferentemente sobre um mesmo assunto, com imposi¢fes que
se excluam, anotando que incompatibilidade pode ser resultante da normagéo geral
instituida em face do que antes existia:"quando a lei nova passa a regular
inteiramente a matéria versada na lei anterior, todas as disposi¢des desta deixam de
existir, vindo a lei revogadora substituir inteiramente a antiga . Para o Acérdédo
recorrido a"Lei n.9278/96 registra um recuo emrelacdo a Lei n.8971/94,
regulamentando todo o instituto com consequiéncias mais restritas no caso de morte
de um dos companheiros; deixou de atribuir ao sobrevivente direito a heranca e
substituiu o direito de usufruto pelo de habitac&o, mantendo, ndo obstante, o direito
a meacdo. Com isto o legislador concedeu a unido estavel tratamento diferente do
que é dado ao casamento e estimulou a preferéncia pela unido formalizada sob
todos os auspicios do Estado". Conclui o Tribunal local pelo provimento da
apelacdo"parareconhecer a sociedade de fato em partes iguais apenas sobre os bens
adquiridos durante a convivéncia do casal, desde 1971, negando o direito da
companheira a heranca deixada pelo companheiro morto, repartidos os 6nus da
sucumbéncia ".

A questdo é saber se a Lei n°9.278/96 revogou inteiramente as disposicOes da Lei
n°8.971/94, ambas disciplinando a unido estavel. Mais precisamente, se o art. 2°, 1ll,
da Lei n° 8.971/94 foi revogado pela Lei n® 9.728/96.

Dlvida ndo existe sobre a configuragdo da unido estavel por longos anos;
duvida ndo h4, igualmente, sobre o falecimento do companheiro da recorrente sem
ascendentes ou descendentes e sobre a ndo existéncia de testamento.

O art. 29 1ll, da Lei n°8.971/94 conferiu a companheira separada o direito
a participar da sucessdo de seu companheiro, na falta de ascendentes e de
descendentes,cabendo-lhe a totalidade da heranca.

Alei de Introducdo ao Codigo Civil, no art. 2°, estabelece que a"lei
posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ouquando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior "

O fundamento do Acordéo recorrido é o principio da normacéo geral, isto &, a unido
estavel passou a ser regida, exclusivamente, pela lei nova porque o legislador tratou
da unido estavel por inteiro, ab-rogando, portanto, a lei anterior. Socorre-se, assim,
na Ultima parte do dispositivo

A Lei n°9.278/96 ndo contém dispositivo expresso de revogacdo da lei
anterior,limitando-se ao genérico"revogam-se as disposi¢cdes em contrario . Resta
saber, entdo, se a questdo sucessoria foi afastada totalmente do alcance da unido
estavel, limitada, apenas, em caso de morte do companheiro o direito real de
habitacdo previsto no art. 7°.

Nonovo Cddigo Civil, art.1.790, o legislador incluiu a companheira
ou companheiro na sucessdo"quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel ", explicitando as condicdes, nelas incluindo o inciso 1V, nos
termos seguintes:"ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da
heranca . A redacdo sera objeto, certamente, de controvérsia, mas, na realidade esta
no mesmo campo daquela prescricdo da Lein°8.971/94. Assim, ndo havendo
parentes sucessiveis, a totalidade da heranca sera atribuida a companheira ou
companheiro.

Faz-se, na verdade, uma atribuicdo absolutamente compativel com a realidade. Uma
unido duradoura por longos anos, sendo ambos desimpedidos, ndo justifica a
discriminag&o dos companheiros na hora da sucess&o. E certo que o Codigo Civil
novo ndo dispensa os parentes sucessiveis além dos descendentes e ascendentes,
guardando um terco da heranca para a companheira ou companheiro a participacao
junto aos demais parentes ditos sucessiveis.
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O principio geral da participacdo da companheira ou companheiro na heranga é uma
decorréncia do reconhecimento da existéncia da entidade familiar constituida entre
um homem e uma mulher, sem o laco formal do casamento.

A lei anterior regulou o direito dos companheiros a alimentos e sucessdo. A lei
posterior regulou o artigo 226, 3°, da Constituicdo Federal, tratando, também, dos
alimentos e do direito real de habitacdo, em caso de morte de um dos conviventes,
termo nela usado. A lei anterior ndo cuidou do direito real de habitacdo, tratando do
usufruto nos casos que especifica. Ora, a meu sentir, se ndo houve expressa
revogagdo da parte relativa a sucessdo, isto €, do direito da companheira ou
companheiro a heranga, ndo ha razdo para considerar que houve regulacéo diversa
na lei posterior a provocar a incidéncia da ultima parte do art. 2, 1°, da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil.

Em conclusdo, entendo que permanece em vigor o art. 2° da Lei n°8.971/94, que
disciplina o direito da companheira ou companheiro a heranca, ndo o revogando o
advento da Lei n® 9.278/96.

Eu conheco do especial e lhe dou provimento para restabelecer a sentenca.
(RESP.418/SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO,
TERCEIRA TURMA Julgado em 21/11/2002)

A Constituicdo de 1988, com a finalidade de ratificar os seus principios de isonomia,
dignidade da pessoa humana e direitos humanos, teve o cuidado de preservar o direito
sucessorio do companheiro(a) por meio das Leis Infraconstitucionais — 8.971/94 e 9.278/96.

A unido estavel torna-se uma entidade familiar semelhante ao casamento, como ficou

evidenciado nos textos apresentados acima.

3 A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NAS LEIS 8.971/94, 9.278/96 E 10.406/2002.

A Lei 8.971/, de 29 de dezembro de 1994 foi a primeira a tratar de assuntos relacionados a
direitos dos companheiros ou companheiras. Sua finalidade era assentar as garantias juridicas
dos casais que estavam em estado de “unido livre ou concubinato puro”. Para sua efetivagéo,

essa relacdo deve ser pautada em um legitimo desimpedimento de ambos.

3.1 LEIN.8.971/94

Apresenta-se com redacdo defeituosa, fala sobre os direitos dos companheiros aos
alimentos e a sucesséo; todavia ndo define a unido estavel, no entanto estabelece alguns
critérios: ser conjuge solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vitvo e convivéncia com
mais de cinco anos ou existéncia de prole.

Houve muitas celeumas sobre sua interpretacdo como assevera Silvio de Salvo Venosa:

Sem duvida, essa nova legislagdo representa uma guinada radical nos direitos em
protecdo a unido estavel. A primeira dessas leis foi promulgada sem a devida
discussdo no congresso, tendo o presidente a sancionado no ultimo dia de seu
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mandato. O diploma trouxe inGmeras dlvidas de interpretacdo. Mesmo com a
matéria sendo delineada no atual Codigo, aguarda-se novidade legislativa sobre o
tema, 0 qual espera-se, venha a aplainar as inimeras dificuldades interpretativas
desses diplomas legais. (VENOSA, 2011, p.141).

Apesar das criticas feitas pelo ilustre jurista acima, o magistrado Carlos Roberto

Gongalves evidencia, positivamente:

A lei n.8.971/94 ampliou, no art. 2°, 111, o rol de herdeiros estabelecido no art. 1603
do codigo de 1916 quando determinou a transmissdo do patriménio ao companheiro
ou companheira sobrevivente (inciso Il), e ndo aos colaterais, se inexistissem
descendentes ou ascendentes. Como requisito, exigia a referida lei a unido com
pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou viliva, bem como a prova da
efetiva unido marital pelo prazo de cinco anos, ou por qualquer tempo, se houvesse
prole. (GONCALVES, 2011, P.188).

Por outro lado, alguns doutrinadores entendem que a presente lei ndo foi clara na

delimitacdo da unido estavel, a exemplo do professor Arnold Wald:

Acentue-se que a Lei n. 8971/94 ndo definia o que se deve entender por unido
estavel. Isto, de fato, foi feito pelo art. 1° da Lei 9.278/96.Aquele estatuto legal
simplesmente levou em consideragdo o lapso temporal de cinco anos, a fim de
duradora e capaz de ensejar a aplicacdo da lei, desde que as pessoas envolvidas
fossem solteiras, vilvas, divorciadas ou separadas judicialmente. (WALD, 2007,
P.92).

No ponto que aborda o direito sucessorio aos companheiros sobreviventes, a lei 8.971/94
diz:

As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condices:

I — O(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou
comuns;

Il — O(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

I11 — Na falta de descentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terd
direito a totalidade da heranca.

No que se refere ao direito de meagéo, a lei 8.971/94 descreve:

“Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de atividade em que
haja colaboracdo do(a) companheiro(a), terd o sobrevivente direito a metade dos bens.”
O professor Salvo de Silvio Venosa, traduzindo Francisco Pizzolante, comenta nesses

termos:

Em coro com a doutrina, a matéria sucessoria na unido estavel é a mais complicada
entre tantas outras levantadas por essa lei. Esse diploma, como vimos, restringiu o0s

95



direitos a que alude, de alimentos, de heranca e de meacdo, aos companheiros com
convivéncia de mais de cinco anos ou com prole. De acordo com essa lei, para fins
de meacdo, a colaboracdo ndo se presumia e deveria ser provada em cada caso.
(PIZZOLANTE apud VENOSA,2011, p.143).

Abaixo Agravo de Instrumento 70005560578/RS julgado pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, tendo com relatora a Desembargadora Maria Berenice Dias, conferindo direito

de usufruto vidual a companheira, em sintonia com a Lei 8.971/94:

Des? Maria Berenice Dias (Relatora-presidente) —

Primeiramente, incumbe afastar a preliminar de ndo-conhecimento do recurso,
suscitada pelo agravado sob o argumento de que ndo preenchido o pressusposto
recursal da regularidade formal. Ora, a peticdo de interposicdo do recurso indica,
sim, os nomes e enderecos completos dos advogados atuantes no feito, a permitir o
pleno exercicio das garantias processuais pelas partes por eles representadas.
Rejeita-se, pois, a prefacial.

No mérito, o recurso ndo dispde de melhor sorte.

Em que pese grassar certo dissenso tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
acerca da possibilidade ou ndo de conviverem o usufruto vidual com eventual legado
ou meacdo a que o cdnjuge ou companheiro supérstite tenha direito, filio-me ao
entendimento de que, havendo o estatuto civil de 1916 - que rege o presente
inventario, por haver a abertura da sucessao ocorrido sob a sua égide -, por seu art.
1.611, 8 1°, e a Lei n® 8.971/94, em seu art. 2°, |, instituido o direito ao usufruto nas
condi¢bes que elenca, dentre as quais ndo se inclui a da absoluta necessidade
financeira, ndo pode o aplicador do Direito criar tal restricéo.

Caso similar foi muito bem abordado pelo Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, quando do julgamento dos Embargos Infringentes n°® 70000515536 pelo
Quarto Grupo de Camaras Civeis, rogando-se vénia para transcrever as suas
pertinentes ponderagdes, que aqui se adotam como razdes de decidir:

“HENRI DE PAGE (in ‘Traté Elementaire de Droit Civil Belga’, T. IX, pag.
240/241), examinando a natureza do usufruto legal do cdnjuge supérstite observa
que ‘o direito do conjuge sobrevivente é sucessorio quanto a sua fonte; e ¢ um
usufruto quanto ao conteudo’, e que ndo se confunde o usufruto vidual com as
demais modalidades de usufruto convencional ou legal.

Orlando Gomes (in ‘Sucessoes’, Forense, 1978, pag. 66) observa a respeito do
usufruto vidual do conjuge supérstite que ‘predomina a doutrina que o tem como
legatario ex lege’ e que ‘ndo confere a lei direito aos herdeiros de substituir o
usufruto pela constituicdo de renda vitalicia’ e que se ‘a lei ndo autorizou essa
interessante faculta solutionis’ é ela inadmissivel. Portanto, ndo é a condi¢do
econdmica do vilvo que estabelece a existéncia do direito de usufruto sobre parte
dos bens.

O art. 1.611, §81° do Codigo Civil estabelece, alias, que para a aplicacdo do
instituto, exigem-se apenas trés requisitos, a saber: (a) que o cdnjuge sobrevivente
nao tenha sido casado com o falecido no regime de comunh&o universal de bens; (b)
que ao tempo da morte persista integra a sociedade conjugal e (c) que existam
herdeiros necessarios, isto €, ascendentes ou descendentes.

E ndo apresenta restri¢do alguma ao exercicio desse direito pela viliva, como, por
exemplo, ter recebido doagdes, perceber pensao alimenticia ou, simplesmente, ndo
necessitar. A Unica restricao imposta pelo legislador é que o cdnjuge supérstite fara
jus a esse direito apenas enquanto perdurar o estado de viuvez.

Assim, é regra elementar de hermenéutica que, se a lei ndo impde quaisquer outras
restrigdes, ndo é dado ao intérprete fazé-lo, ou seja ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus, sendo oportuno lembrar a licdo de CARLOS MAXIMILIANO
(in ‘Hermenéutica e Aplicacdo do Direito’, Forense, 1979, pag. 247), que ‘aplica-se
a regra geral aos casos especiais, se a lei ndo determina evidentemente o contrario’
e, depois, citando GIUSEPPE FALCONE, de que ‘quando o texto dispoe de modo
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amplo, sem limitacGes evidentes, é dever do intérprete aplica-lo a todos os casos
particulares que se possam enquadrar na hipétese geral prevista explicitamente’.
Merece ser destacado que o direito de usufruto vidual foi estabelecido pelo
legislador no ambito do direito sucessorio e o fez de forma imperativa, ‘tera
direito’, como se percebe da simples leitura do art. 1.611, § 1°, do Cddigo Civil, in
verbis:

‘O cdnjuge vilvo, se o regime de bens ndo era o0 da comunhao universal, terd direito
enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta-parte dos bens do c6njuge falecido,
se houver filhos deste ou do casal, e & metade, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes do de cujus’.

Assim, forcoso convir que esse direito é deferido ao conjuge sobrevivente
independentemente de qualquer condicéo pessoal, social ou econémica, mas limita
esse exercicio apenas ‘enquanto durar a viuvez'.

Em idéntico sentido também decidiu a Oitava Camara Civel em precedente assim
ementado:

“AGRAVO  DE  INSTRUMENTO. INVENTARIO. UNIAO  ESTAVEL.
DESNECESSIDADE DE RECONHECIMENTO EM ACAO PROPRIA.
NOMEACAO DA COMPANHEIRA COMO INVENTARIANTE. LEGADO.
USUFRUTO LEGAL. Sobejamente comprovada a unido estavel, é desnecessario o
reconhecimento em acdo propria para nomeacdo da companheira como
inventariante, mormente quando legataria e mée de filha herdeira. Possivel a
cumulacdo do legado com o usufruto legal da Lei n°® 8.971/94. Agravo
provido.”(Agravo de Instrumento n® 599.361.029, 82 Camara Civel, TIRS, Relator o
Des. José Ataides Siqueira Trindade, julg. em 05/8/1999).

Portanto, ndo enxergando no usufruto vidual cardter meramente alimentar ou
assistencial e considerando que a lei ndo excepciona o direito ao usufruto no caso de
0 cOnjuge ou companheiro supérstite restar beneficiado com legado ou meacéo ou,
por algum outro motivo, dele ndo necessitar, ndo ha como negar tal direito.

Por tais fundamentos, prové-se o agravo. (Agl 70005560578/RS, rel.
DESEMBARGADORA MARIA BERENICE DIAS, sétima turma, julgado em
19.03.2003).

A Lei em estudo nédo foi revogada com a chegada da Lei 9.278/96, aliou-se, no sentido de

melhor atender as demandas de unido sem casamento, consoante interpretacdo de Carlos

Roberto Gongalves (2011, p.188) “A promulgacdo da Lei 9.278/96 e a manutencdo de

direitos a companheira do que a esposa”.

3.2 LEI9.278/96

A Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, regulamenta o artigo 226, § 3° da Constitui¢do

Federal, reconhecendo a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar.

Atribuiu direito real de habitacdo ao companheiro para o imdvel destinado a residéncia da

familia, no caso de ndo constituir nova unido.

A nova lei prescindiu alguns requisitos exigidos pela Lei 8.971/94, conforme explicacéo

de Carlos Roberto Gongalves:

Com o advento da lei n. 9.278/96 ndo mais se exigiam todos esses requisitos para
caracterizacdo da sociedade de fato, pois o seu art. 1° reconhecia “como entidade
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familiar a convivéncia duradora, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituigdio de familia”. Bastava a prova do
estabelecimento da sociedade conjugal de fato, com a formacdo do patriménio.
Vivendo uma pessoa com cOnjuge e companheiro, separavam-se as meacGes de
conformidade com as aquisi¢cdes havidas durante cada unido. (GONCALVES, 2011,
P.188).

O lapso temporal, de cinco anos, exigido pela Lei 8.971/94, para definir o termo
companheiro(a), foi elidida pela nova lei em comento. Os beneficios, para o0s
companheiros(as), foram notdérios com as duas leis em vigor, a ponto do mesmo jurista se

expressar dessa forma:

A promulgagdo da lei 9.278/96 e a manutencdo de dispositivos da Lei n. 8.971/94
que ndo conflitassem com aquela acabaram por conferir mais direitos a companheira
do que a esposa. Esta poderia ter o usufruto vidual ou o direito real de habitacéo,
dependendo do regime de bens adotado no casamento, enquanto aquela poderia
desfrutar de ambos os beneficios. (GONCALVES, 2011, P.188).

A lei em debate trouxe 0 amparo aos conviventes no momento de ruptura dessa relagéo, no
caso de morte, conforme coloca com maestria Arnold Wald (2007, p.92) “Até a entrada em
vigor da Lei 9.278/96, nenhuma norma cuidava dos casos de dissolucdo dessa unido estavel
pela morte de um dos companheiros [...].

Na atualidade, quando o companheiro sobrevivente busca o reconhecimento e a dissolucao
da unido estavel bate as portas do judiciario, para ver sua pretensdo atendida, amparado pela

citada lei, conforme decisdo do egrégio Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO. VIGENCIA DA LEI N° 9.278/96,
PARTILHA DE BENS. CONSECTARIO DO PEDIDO DE DISSOLUCAO. NAO
CARACTERIZADAS AS EXCECOES A MEACAO PREVISTAS NO § 1° DO
ART. 5° DA LEI N° 9.278/96.

ACORDAO MANTIDO.

1. As unides estaveis dissolvidas ap6s a data de publicagdo da Lei n° 9.278/96,
ocorrida em 13.5.1996, aplicam-se as suas disposi¢des.

2. Os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estavel,
individualmente ou em nome do casal, a partir da vigéncia da Lei n° 9.278/96,
pertencem a ambos, dispensada a prova de que a sua aquisi¢do decorreu do esforgo
comum dos companheiros, excepcionado o direito de disporem de modo diverso em
contrato escrito, ou se a aquisicdo ocorrer com o produto de bens adquiridos em
periodo anterior ao inicio da unido (§ 1°).

3. A meacdo constitui-se em consectéario do pedido de dissolucdo da unido estavel,
ndo estando o julgador adstrito ao pedido de partilha dos bens discriminados na
inicial da demanda.

4. Na hipotese dos autos, embora decretada a revelia, ndo logrou a demandante
demonstrar qualquer uma das hip6teses do § 1° do art. 5° da Lei n°® 9.278/96 para
fins de afastar a presun¢do de condominio sobre o patriménio adquirido, ainda que
exclusivamente em seu nome, a titulo oneroso durante a vigéncia da unido estavel.
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5. Ademais, é certo que a Lei n® 9.278/96 ndo exige, como previa o0 regime anterior,
a prova de que a aquisicdo dos bens decorreu do esforco comum de ambos
companheiros para fins de partilha.

6. Recurso parcialmente conhecido e ndo provido.

(Resp. 1021166/PE, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 02/10/2012, DJe 08/10/2012).

Outro ponto em destaque nesta lei € a mudanca de Vara, antes era de competéncia da Vara
civel, pois se tratava de direitos obrigacionais, agora com a promulgacdo da Constituic&o,
passa-se a competéncia a Vara de Familia, conforme explica Inacio de Carvalho Neto (2007,
p.179) “Até a Constitui¢ao de 1988, como vimos, a matéria do concubinato era tida como
direito de sociedade, ndo de direito de familia, e por esta razdo se afirmava que a competéncia
para julgar tais causas era da Vara Civel. A partir da Constituicdo de 1988, no entanto passou-
se a reconhecer que a questao é de direito de familia, (...).

3.3 LEI 10.406/2002

Com o advento do Codigo Civil de 2002, no qual foi inserido matérias sobre a unido
estavel, ja faladas nas leis anteriores (8.971/94 e 9.278/96), o legislador cataloga o assunto
no artigo 1.723, assim: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constitui¢do de familia”.
Nesse sentido, adverte Inacio de Carvalho Neto em tom peculiar:

Antes, contudo, deve-se observar que, para se falar em direito sucessorio, é
necessario estar caracterizada a unido estavel. Nao estando configurada a relacéo
estavel, ou havendo impedimentos matrimoniais, ou seja, tratando-se de mero
concubinato, nos termos do art. 1.727, ndo se pode falar em direito sucessorio a este
titulo. (NETO, p.184).

O dispositivo que disciplina a matéria de sucessdo dos companheiros, no novo Cédigo

Civil, é motivo de duras criticas nos bastidores doutrinarios. Eis o conteudo do artigo 1.790,

in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas seguintes
condicoes:

I — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao
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Filho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um terco) da
heranga;

IV — nédo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Carlos Roberto Gongalves se expressa dessa maneira:

O Art. 1.790 do Cadigo Civil, inexplicavelmente alocado nas disposicOes gerais
hereditaria, preceitua que a companheira ou o companheiro participard da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, sem receber, no
entanto, 0 mesmo tratamento do cdnjuge sobrevivente, que tem maior participagdo
na heranca e foi incluido no rol dos herdeiros necessarios, ao lado dos descendentes
e ascendentes. (GONCALVES, 2011, P.190).

Por outro lado, Inacio de Carvalho Neto (2007, p.182) fala desse equivoco nestes termos
“A primeira critica a se fazer ao novo Codigo ¢ o tratamento distinto da matéria. Nao havia
razdo para diferenciar conjuge e companheiro em matéria sucesséria, sobretudo porque a
igualdade ja tinha sido alcan¢ada anteriormente”.

Descontente com a localizacdo do referido artigo no Cédigo Civil de 2002, compactuando
com as ideias do mestre Gongalves, opina o juiz aposentado, no Estado de Séo Paulo, Silvio

de Salvo Venosa:

A impressdo que o dispositivo transmite € de que o legislador teve rebucos em
classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando evitar ordem
de vocacao hereditaria. Desse modo, afirma eufemisticamente que o consorte da
unido estavel “participara” da sucessdo, como se pudesse haver um meio-termo entre
herdeiro e mero “participante” da heranca. Que figura hibrida seria essa sendo a de
herdeiro! VENOSA (2011, P.149).

Ao ler o caput do artigo acima, percebe-se que o codex incluiu, somente, para sucessdo do
companheiro(a) os bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido. Quanto aos bens
gratuitos — heranca e doacdo, o companheiro(a) nédo teria direito, sendo convocado outros
herdeiros, na ordem sucessoria do Cédigo Civil.

Arnold Wald (2007, pag.99) explica como seria, na préatica esse evento:

Ora, tal situacdo conduz, eventualmente, a heranca a ser integralmente destinada ao
Municipio, ao Distrito Federal ou a Unido, nos termos do codigo, considerando a
inexisténcia de bens adquiridos a titulo oneroso durante a unido, e a presenca de

bens adquiridos antes da unido ou a titulo gratuito durante a unido. (WALD,2007,
p.99)
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E uma situacdo de extrema rigidez a participacio da companheira na sucessdo. Leva em
conta os bens adquiridos de forma onerosa, justificado pela forma de comunhdo parcial de
bens, quando fica contratado no inicio da relacdo. Ademais, a posicdo em gque ocupa na ordem
sucessoria, apos o lugar destinado aos colaterais, € injusta ao comparar com a posicao
ocupada pela esposa autenticado pelo artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002.

Nesse contexto, é o que afirma a seguinte deciséo do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul ao julgar o agravo de instrumento, ratificando a constitucionalidade do questionavel artigo
1.790 do Cddigo Civil de 2002.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. PARTICIPACAO DA
COMPANHEIRA NA SUCESSAO APENAS EM RELACAO AOS BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL.
EXCLUSAO DOS BENS PARTICULARES. APLICAGCAO DO ART. 1790 DO
CC. CONSTITUCIONALIDADE. 1. Ao estabelecer no art. 1790 do CC que a
companheira ostenta a condi¢do de herdeira, em concorréncia com descendentes do
falecido, apenas em relacdo aos bens particulares, ao invés da propalada violagéo ao
principio a igualdade, quis o legislador prestigiar a igualdade material, tratando de
forma diferente situagBes reconhecidamente desiguais. 2. (TJ-RS - AG:
70040781395 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:

24/02/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
09/03/2011).

O artigo 1790, inciso I faz a seguinte previsao: “Quando o companheiro concorrer com
filnos comuns tera direito a mesma quota equivalente atribuida aos filhos”.

Neste sentido, Maria Berenice Dias comenta dessa maneira:

Desse modo, se todos os herdeiros forem filhos do casal, a fracdo que recebe o
companheiro € igual a de seus filhos, uma vez que a heranca é dividida por cabeca
entre todos: conta-se como se fosse mais um filho. Portanto, se hd um s¢ filho, a
heranca é dividida por dois. Sendo dois filhos, eles recebem dois ter¢os da heranca,
e 0 companheiro um ter¢o. O mesmo ocorre se forem trés os filhos: cada um recebe
uma quarta parte, e assim por diante. A divisao é sempre igual entre os filhos e o seu
genitor. (DIAS, 2008, P.175).

Silvio de Salvo Venosa (2011, p.152) faz uma critica ao inciso acima, “inexplicavel que o
dispositivo diga que essa quota sera igual a que cabe “por lei” aos filhos. Ndo ha heranga que
possa ser atribuida sem lei que o permita”.

No entendimento do ilustre doutrinador, somente a lei pode tutelar, amparar o patriménio
apos a morte de seu titular.

Nos termos do artigo 1.725 do Cddigo Civil, “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre
0s companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo
parcial de bens”. Quando os companheiros definem o regime de bens em contrato, deixa-se de

aplicar o artigo 1.790, | do Codigo Civil e passa-se a vigorar o acordado entre as partes, por
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fazer leis entre os pactuantes; como suporte do que declara, abaixo excerto nesse

entendimento:

SUCESSOES. UNIAO ESTAVEL. ESCRITURA PUBLICA PACTUANDO O
REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS. DIREITO SUCESSORIO.
CONCOMITANICIA. PREVISAO LEGAL. AQUISICAO ONEROSA DE BEM
IMOVEL EM PERIODO ANTERIOR A CONVIVENCIA.

1.0 direito a meagdo ndo obsta o reconhecimento concomitante do direito sucessorio
da companheira sobrevivente, em relacdo ao patriménio adquirido onerosamente na
constancia da unido estavel, por forca do art. 1790, I, do Cddigo Civil.
Diferentemente do que ocorre com o cdnjuge, o direito sucessério do companheiro
ndo esta vinculado ao regime de bens vigorante.

2. A analogia é recurso hermenéutico que se destina a colmatar lacunas legislativas.
Inaplicavel, porém, aqui, diante de regra expressa que regulamenta a matéria em
exame. Incabivel, assim, aplicar ao caso, por analogia, o art. 1.829, I, do Codigo
Civil. Inexiste, ademais, qualquer inconstitucionalidade no tratamento sucessorio
diferenciado com que sdo contemplados 0s cbdnjuges e 0s companheiros.
(SEGREDO DE JUSTICA)

3. O direito sucessério da companheira, na concorréncia com descendentes,
restringe-se aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, o que ndo é o
caso aqui.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N°
70012430351, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 05/10/2005, Dje 14/10/2005).

Na forma do inciso II do artigo 1.790, “se o convivente concorrer com descendentes s6 do
autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um deles”.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2011, p.152) “Atribui-se, portanto, peso 1 a porcao do
convivente e peso 2 a do filho do falecido ou falecida para ser efetuada a divisdo na partilha”.

Neste mesmo passo assinala Maria Berenice Dias:

Quando os herdeiros sdo filhos somente do autor da heranga, eles recebem o dobro
do companheiro sobrevivente. Ou seja, ele faz jus & metade do que recebe cada um
dos enteados. Para proceder a partilha, o jeito € multiplicar por dois o nimero de
filhos e somar mais um, que € a fracdo do parceiro. Assim, se dois forem os filhos, a
heranca precisa ser dividida por cinco, recebendo cada filho duas partes e o
companheiro uma parte. (DIAS, 2008, p.175).

“No entanto, se houver filhos comuns com o de cujus e filhos somente deste concorrendo a
heranga, a solucdo é dividi-la igualitariamente, incluindo o companheiro(a). Os filhos, néo
importando a origem, possuem os mesmos direitos hereditarios”, conforme entendimento de
Silvio de Salvo Venosa (2011, p.152).

E com o0 mesmo entendimento que o doutrinador Carlos Roberto Gongalves se posiciona:

Por conseguinte, o inciso Il do art. 1.790 do Cddigo Civil sd garante aos
descendentes quinhdo correspondente ao dobro do que for atribuido a companheira
quando forem todos descendentes exclusivos do de cujus. Havendo descendentes
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comuns e unilaterais, aplica-se a regra do inciso I, assegurando a companheira
quinh&o igual ao daqueles. (GONCALVES, P.196).

A companheira recebe a metade do que for atribuido aos filhos exclusivos do morto, se 0s
bens forem adquiridos onerosamente, diz o artigo acima e o Acorddo proferido pelo Tribunal

de Justiga do Rio Grande do Sul, abaixo:

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, a unanimidade, em dar provimento ao agravo de instrumento.
Custas na forma da lei.Participaram do julgamento, além do signatéario (Presidente),
os eminentes Senhores Des. Claudir Fidélis Faccenda e Des. Alzir Felippe
Schmitz.

Porto Alegre, 17 de junho de 2010.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOQOS,

Presidente e Relator.

RELATORIO

Des. Luiz Ari Azambuja Ramos (PRESIDENTE E RELATOR)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por LUCIANO M. D., nos autos do
inventario de bens deixados pelo falecimento de Ivo P. D., de decisdo que equiparou
a companheira a condi¢do de herdeira para fins sucessorios, determinando a
aplicacdo da regra inscrita no art. 1.829, I, do CCB.Em suas razdes, em suma,
esgrime inconformidade contra a forma de participa¢do da companheira na partilha
do patrimdnio, sustentando que, conforme restou delimitado no curso da acéo
declaratéria, a agravada possui direito somente em relacdo aos bens adquiridos
onerosamente e na vigéncia da unido estavel. Afirma ndo ser o caso de aplicacdo do
inciso 111 do art. 1.790 do CCB, uma vez que a companheira ndo esta concorrendo
com herdeiros colaterais ou estranhos, cuja inconstitucionalidade, alids, restou
afastada pelo Orgdo Especial deste Tribunal. Acrescenta que ao inventariante restou
fixado prazo improrrogavel de trinta dias para a apresentacdo do plano de partilha,
com o0 que imperiosa a suspensdo dos efeitos da decisdo combatida, sob pena de
causar graves e irreparaveis prejuizos aos demais herdeiros.

Requer, assim, seja atribuido efeito suspensivo ativo ao recurso e, ao final, o seu
provimento, determinando que o plano de partilha obedeca ao disposto no art. 1.790
do CCB, afastando-se a condicdo de herdeira para a agravada em relacdo aos bens
adquiridos pelo extinto antes da unido estavel e os havidos a titulo nao
oneroso.Indeferida a suspensividade, dispensadas as informag6es.Sem contra-razdes,
o Dr. Procurador de Justica, instado a se manifestar, declina da intervencéo, ausentes
as hipoteses do art. 82 do CPC.

E o relatério.

VOTO
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Des. Luiz Ari Azambuja Ramos (PRESIDENTE E RELATOR)

Eminentes colegas. A inconformidade do agravante, inventariante dos bens deixados
pelo falecimento de Ivo P. D., cinge-se a equiparagdo da companheira a condicédo de
herdeira em relacdo a todos os bens particulares do falecido, sustentando que
contraria a decisdo levada a efeito nos autos da agdo declaratria de unido estavel
movida contra a sucessdo, na qual reconhecido apenas o direito quanto aqueles
adquiridos onerosamente durante a convivéncia.Ndo ha confundir, primeiramente,
direito a meacdo da companheira, alusivo ao periodo da unido estavel - anterior,
portanto, ao passamento do autor da heranga -, com aquele a que faz jus na condicéo
de herdeira do extinto.Nesse sentido, observa-se que a agravada, nos autos da acéo
declaratéria que moveu contra a sucessdo, restou reconhecido, na condicdo de
companheira do falecido, o direito a meacéo sobre 0s bens onerosamente adquiridos
durante a convivéncia, inclusive dos frutos resultantes de bens particulares do
falecido (processo n° 10501934957 — fls. 190-219).Na qualidade de herdeira,
concorrendo com os demais herdeiros, igualmente possui direito de participar da
sucessdo. Contudo, somente quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unio, de acordo com o que preceitua o art. 1.790 do Cédigo Civil*, assistindo
razdo ao agravante.Com efeito, diversamente do entendimento perfilhado pelo
decisor a quo, ndo se pode equiparar a companheira a condigdo de c6njuge casada
pelo regime da comunh&o parcial de bens, com isso determinando que a divisdo do
patriménio observe a regra do art. 1.829, I, do CCB, tal como determinado. E isso
porgue a Carta Magna ndo igualou, para todos os fins, 0s institutos do casamento e
da unio estavel, como se depreende do § 3° do art. 226: “Para efeito da protecdo
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” .A Constituicdo fala
em facilitar a conversdo, ndo igualar.Utilizar as mesmas regras é desrespeitar a lei e
a prépria vontade das partes que ndo oficializam sua relacéo, por vezes, por vontade
prépria, ndo cabendo ao juiz aplicar ao caso lei prevista para situacdo fatica e
juridicamente diferenciada, quando existem regras préprias e vélidas.Nesse norte,
alias, registro que o Orgdo Especial do Tribunal Pleno, no julgamento do Incidente
de Inconstitucionalidade n°® 70029390374, j. em 09.11.09, pelas mesmas razdes se
estendendo ao comando do inc. Il, rejeitou a inconstitucionalidade do art. 1.790, IlI,
do Codigo Civil de 2002, afastando o vicio suscitado por afronta aos arts. 1°, I, e
206, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988.Decisdo essa que, tomada por maioria
qualificada, contém forca regimental como regra de observancia obrigatdria pelos
orgdos fracionarios da Corte.Em vista disso, a participacdo da companheira na
sucessdo, concorrendo com herdeiros filhos do falecido, observada a limitacdo
imposta pelo conteido do artigo 1.790, inc. 11, do CCB, cinge-se aos bens adquiridos
a titulo oneroso na vigéncia da unido estavel. Ante 0 exposto, dou provimento ao
agravo de instrumento. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento n°
70036179281, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, relator: Luiz Ari
Azambuja Ramos, julgado em 17/06/2010, Dje 24/06/2010).

O inciso 111, do artigo 1.790 do Codigo Civil preceitua que, se 0 companheiro sobrevivente
“concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um ter¢o da heranca”.

A locucdo do inciso acima, faz referéncia a concorréncia com o0s ascendentes e 0s
colaterais até o quarto grau (irmaos, sobrinhos, tios, primos, tio-avd, e sobrinhos-netos do de

cujus). Ao comentar sobre o assunto Silvio de Salvo Venosa assevera:

Se a norma é aceitavel no tocante a concorréncia com os ascendentes, é insuportavel
com relacdo aos colaterais. Imagina-se a hip6tese de o convivente sobrevivo
concorrer apenas com um colateral, este recebera dois tercos da heranca e o
sobrevivente apenas um ter¢co. Veja também a possibilidade de os netos herdeiros
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serem colocados nesse inciso. Na auséncia de descendentes, ascendentes, colaterais,
0 convivente tera direito a totalidade da heranga. (VENOSA, 2011, p.153).

Ao se posicionar sobre o assunto Arnold Wald dispara:

O retrocesso é patente se comparado o novo sistema introduzido pelo Cédigo Civil
ao sistema juridico criado e existente durante a vigéncia das Leis n.8.971/94 e
9.278/96. Diante de tal constatacdo, deve-se concluir que o companheiro se localiza
na frente dos parentes colaterais na sucessdo legitima, no que se refere aos bens
adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel e, assim, os colaterais ndo sao
chamados a suceder tais bens. (WALD,2007, p.101).

Com esse entendimento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julga o seguinte

Agravo de Instrumento, tendo como relator Desembargador Ricardo Raupp Ruschel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ABERTURA DA SUCESSAO OCORRIDA SOB A EGIDE DO
NOVO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE DA NOVA LEI, NOS TERMOS DO
ARTIGO 1.787. HABILITA(;AO EM AUTOS DE IRMAO DA FALECIDA.
CASO CONCRETO, EM QUE MERECE AFASTADA A SUCESSAO DO
IRMAO, NAO INCIDINDO A REGRA PREVISTA NO 1.790, Ill, DO CCB, QUE
CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE COMPANHEIRO E
CONJUGE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA EQUIDADE. Ndo se pode
negar que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como também
aquela que se constituiu por simples fato, hd que se outorgar a mesma protecdo
legal, em observancia ao principio da eqlidade, assegurando-se igualdade de
tratamento entre conjuge e companheiro, inclusive no plano sucessério. Ademais, a
propria Constituicdo Federal ndo confere tratamento iniquo aos codnjuges e
companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a unido estavel antes
do advento do novo Codigo Civil, ndo podendo, assim, prevalecer a interpretacéo
literal do artigo em questdo, sob pena de se incorrer na odiosa diferenciagdo,
deixando ao desamparo a familia constituida pela unido estavel, e conferindo
protecdo legal privilegiada a familia constituida de acordo com as formalidades da

lei.

Preliminar ndo conhecida e recurso provido.

Agravo de Instrumento Sétima  Camara
Civel

N° 70020389284 Comarca de
Uruguaiana

VANDERLEI DE LIMA AGRAVANTE

GONCALVES

ESPOLIO DE CARMEN AGRAVANTE

MARIZA FARIAS GOMES

EUCLIDES FARIAS AGRAVADO

GOMES

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado, & unanimidade, em, ndo conhecer da preliminar invocada nas
contra-razdes e dar provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores Des.2 Maria
Berenice Dias (Presidente) e Des. Luiz Felipe Brasil Santos.
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Porto Alegre, 12 de setembro de 2007.

DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL,

Relator.

RELATORIO

Des. Ricardo Raupp Ruschel (RELATOR)

Trata-se de agravo de instrumento interposto por VANDERLEI DE LIMA
GONCALVES contra a decisdo (fl. 16 e verso) que, nos autos do inventario dos
bens deixados por CARMEN MARIZA FARIAS GOMES, deferiu a habilitagcdo do
irmdo da falecida.

Sustenta que: a) o agravado, irmao da falecida, nao € herdeiro necessario, conforme
o disposto do art. 1.845 do CC, portanto, ndo goza dos beneficios concedidos pelo
art. 1.846 do CC; b) ante a inexisténcia de ascendentes ou descendentes, a sucessdo
sera deferida por inteiro ao conjuge sobrevivente, nos termos do art. 1.838 do CC; c)
0 agravante e a falecida vivia em unido estavel desde meados de 1995, quando o
agravante vendeu apartamento de sua propriedade a fim de construir uma casa no
terreno da companheira; d) o agravado sempre reconheceu a unido estavel entre sua
irma e o agravante; e) mesmo que Carmen tenha falecido em fevereiro de 2005, nao
sdo aplicaveis ao caso as regras previstas no art. 1.790 do novo Cédigo civil, que
entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003, ja que a unido estavel foi constituida
cerca de 10 anos antes do ébito, em meados de 1995; f) apenas o companheiro tem
direito sucessério no caso, ndo havendo razdo para se cogitar o direito sucessorio do
agravado, ou dos demais irmé&os da falecida, eis que apenas parentes colaterais da de
cujus; g) as regras sucessorias previstas para a sucessao entre companheiros no
Novo Cddigo Civil s&o inconstitucionais, vez que a nova lei rebaixou
ostatus hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao conjuge supérstite,
violando os principios fundamentais da igualdade e dignidade. Requer seja
declarada a inconstitucionalidade do inciso Ill do art. 1.790 do Cédigo Civil de
2002; e seja reformada a deciséo agravada, para indeferir a habilitacdo do irméo da
falecida, afastando-o da sucessdo, bem como a todos os demais colaterais que
venham a requerer habilitacdo.

As fls. 54, o recurso foi recebido no seu efeito meramente devolutivo, pelo eminente
desembargador plantonista.

Foram apresentadas contra-razdes, nas fls. 56-60, em que o agravado suscita,
preliminarmente, que o Unico bem a inventariar, trata-se de bem incomunicavel. No
mérito, impugna as razdes do recurso, pedindo pelo desprovimento do
mesmo.

Vieram-me 0s autos conclusos para julgamento.

E o relatorio.

VOTOS

Des. Ricardo Raupp Ruschel (RELATOR)

A arguicdo preliminar invocada nas contra-razfes ndo merece conhecida, vez que
questdo ndo submetida ao Juizo de 1° grau e nem examinada na decisao atacada.
Ademais, é indiferente a solugdo do conflito vertido nestes autos a questéo atinente
ao momento da aquisicdo do bem que compde a integridade do patrimdnio da autora
da heranga - se antes ou depois de constituida a unido estavel -, visto que a discussao
diz respeito ao direito ou ndo do companheiro ou da companheira de herdar a
totalidade da heranca quando inexistente descendentes ou ascendentes.

Portanto, ndo conhego da prefacial suscitada.

Na questdo de fundo, o recurso merece prosperar.

O agravante traz a baila questdo respeitante ao direito intertemporal, em que busca
ver reconhecida a incidéncia de norma anterior a0 Novo Codigo Civil que
assegurava ao companheiro direito na totalidade da heranga.

Com efeito, dispde expressamente o artigo 1.787 do atual Cddigo Civil que a
sucessdo sera regulada pela lei vigente ao tempo da sua abertura.

Na espécie, incontroverso que a inventariada faleceu em 1°.2.05. Assim, resta claro
que a abertura da sucessdo se deu sob a égide da nova legislacdo civil. Registre-se
que tal disposicdo legal busca justamente regular uma situacdo juridica que somente
passa a existir apds a morte do transmitente. Até entdo, o que existe em relacdo aos
provaveis herdeiros é apenas uma expectativa de direito.
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Entretanto, ndo ha que se falar na espécie em retroatividade, até porque inexistente
na hipétese, uma vez que o fato juridico do qual emanam os direitos aqui buscados,
ou seja, o falecimento da inventariada, se deu somente quando vigente o Novo
Cadigo Civil.

Desta forma, ha que se examinar a situacdo juridica das partes contendoras sob a
Otica e os ditames do referido diploma legal, independentemente das razbes que
levaram ao tratamento diferenciado entre conjuge e companheira.

Todavia, no que respeita a aplicacdo no caso concreto da regra prevista no artigo
1.790, Ill, do Cddigo Civil em vigor, ha que se reconhecer que o0 tema exige
reflexdo, a vista do que dispOe a regra contida no artigo 1.829, I1l, da mesma Lei.
Vejamos o teor das mencionadas disposi¢des legais:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicOes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.’
“Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacio
obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o
parcial, o autor da heranca néo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I11 - a0 cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.”

Pelo que se infere dos aludidos dispositivos, enquanto o conjuge foi elevado a
categoria de herdeiro necessario, o companheiro, apesar de toda evolucdo do
instituto da unido estavel, ndo recebeu o mesmo tratamento, tendo sido a sua
sucessdo regulada de modo diverso, no capitulo das disposi¢des gerais.

No caso em exame, o ponto nodal da discussdo diz com o direito ou ndo de o
recorrente, na condi¢do de companheiro, herdar a totalidade da heranca de alguém
que ndo deixou descendentes ou ascendentes. Se a ele se confere o status de
codnjuge, ou se se Ihe impde as disposicGes do Cadigo Civil de 2002, onde restou
estabelecida, mediante interpretacdo restritivamente literal, distingdo entre conjuge e
companheiro, conferindo aquele privilégio sucessério em relacao a este.

O tema, que ja é objeto de acirrada discussdo jurisprudencial, merece exame, ndo sO
sob o prisma da concretude do fato, mas igualmente, e, em especial, diante da
protecdo que o sistema juridico patrio outorga a familia, quer seja ela familia de fato,
ou de direito.

Desta forma, a luz desse ponto de partida, ou seja, do principio de igualdade, ndo se
pode negar que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como também
aquela que se constituiu por simples fato, h4 que se outorgar a mesma protecao
legal, em observancia ao principio da eqlidade, assegurando-se igualdade de
tratamento entre cOnjuge e companheiro, inclusive no plano sucessorio. “’O
equitativo’, explica Aristoteles, ‘embora sendo justo, ndo é o justo de acordo com a
lei, mas um corretivo da justi¢a legal’, o qual permite adaptar a generalidade da lei
a complexidade cambiante das circunstancias e a irredutivel singularidade das
situagoes concretas.” (In Pequeno Tratado das Grandes Virtudes, de André Comte-
Sponville, Editora Martins Fontes, 2004, pags. 93 e 94).

Negar provimento ao recurso, no caso concreto, em que o direito do recorrente tem
por base situacdo de fato ndo impugnada pela parte recorrida, ou seja, a unido
estavel com inicio em 1.995, importa, ao fim e ao cabo, em conferir odioso
tratamento desigual entre cdnjuge e companheiro, deixando ao desamparo a familia
constituida pela unido estavel, e conferindo protecdo legal privilegiada & familia
constituida de acordo com as formalidades da lei.

Il
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Néo se pode perder de vista, ademais, que a propria Constituicdo Federal, ao dispor
no 8§ 3° do artigo 226 que, para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento, ndo confere tratamento iniquo aos cdnjuges e
companheiros. Tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a unido estavel
antes do advento do novo Codigo Civil (Lei n. 8.971/94 e Lei n.° 9.278/96). Nao é
aceitavel, assim, que prevaleca a interpretacdo literal do artigo 1.790 do CC 2002,
cuja sucessdo do companheiro na totalidade dos bens é relegada a remotissima
hipotese de, na falta de descendentes e ascendentes, inexistirem, também, “parentes
sucessiveis”, o que implicaria em verdadeiro retrocesso social frente a evolucéo
doutrinaria e jurisprudencial do instituto da unido estavel havida até entéo.

A matéria em discussdo ganhou relevancia a ponto de haver Projeto de Lei em
tramitacdo no Congresso Nacional, propondo a revogacdo do artigo 1.790 e a
alteracéo do artigo 1.829 do CC 2002 (Projeto de Lei n.° 4.944/2005 — de autoria do
deputado Antdnio Carlos Biscaia), fruto de estudo realizado pelo Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM), afigurando-se oportuna a transcricdo da
justificativa apresentada pelo autor do Projeto (In O C6njuge e o Convivente no
Direito das Sucessdes, de Carlos Eduardo de Castro Palermo, Editora Juarez de
Oliveira, 2007, pags. 90 e 91), que vem a refor¢ar os argumentos antes expostos:
“Deve-se abolir qualquer regra que corra em sentido contrario & equalizagéo do
cbnjuge e do companheiro, conforme revolucionario comando constitucional que
prescreve a ampliacdo do conceito de familia, protegendo de forma igualitaria
todos os seus membros, sejam eles 0s proprios participes do casamento ou da uniao
estavel, como também os seus descendentes. A equaliza¢éo preconizada produzird a
harmonizagdo do Cddigo Civil com os avangos doutrinarios e com as conquistas
jurisprudenciais correspondentes, abonando quase um século de vigoroso acesso a
justica, e de garantia da paz familiar.

Assim sendo, propugna-se pela alteracdo dos dispositivos nos quais a referida
equalizac@o ndo esteja presente. O caminho da alteracéo legislativa, nesses casos,
se mostra certamente imprescindivel, por restar indene de divida que a eventual
solucé@o hermenéutica ndo se mostraria suficiente para a producédo de uma justica
harmoniosa e coerente, sendo depois de muito tempo, com a consolidacéo de futuro
entendimento sumulado, o que deixaria o indesejavel rastro, por décadas quica, de
se multiplicarem decisbes desiguais para circunstancias juridicas iguais, no seio da
familia brasileira.”

Cabe consignar, outrossim, que primar pela aplicacdo literal da regra prevista no
artigo 1.790, 111, da nova Lei Civil, além de afrontar o principio da eqlidade, viola
também o principio da vedagdo do enriquecimento sem causa, 0 que, na hipdtese dos
autos, ocorreria por parte do irmdo da autora da heranca em detrimento do
companheiro supérstite, que com a falecida convivia desde o ano de 1.995.

Portanto, diante das razfes acima expendidas, dou provimento ao recurso para o fim
de afastar o agravado da sucessdo dos bens deixados pela de cujus.

Do exposto, ndo conheco da preliminar invocada nas contra-razbes e dou
provimento ao recurso.

Des.2 Maria Berenice Dias (PRESIDENTE) - De acordo.

Des. Luiz Felipe Brasil Santos - De acordo.

DES:2 MARIA BERENICE DIAS- Presidente - Agravo de Instrumento
n° 70020389284, Comarca de Uruguaiana: "NAO CONHECERAM DA
PRELIMINAR, E DERAM PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME." (Agravo
de Instrumento n® 70020389284, Sétima turma Civel, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, julgado em 12/09/2007, Dje 24/09/2007).

E, finalmente, prescreve o inciso IV do artigo 1.790 “que ndo havendo parentes

sucessiveis, o companheiro tera direito a totalidade da heranga”.
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Essa totalidade se refere aquela citada no caput do artigo 1.790, adquirida onerosamente,
assim como outras existentes, ndo havendo nem descendentes nem ascendentes nem
colaterais, finalmente herda todo acervo hereditario.

Doutrinadores defendem a concorréncia do companheiro com o poder publico, a exemplo

de Francisco José Cahali com as seguintes colocagdes:

Né&o havendo parentes sucessiveis, agora sim, 0 companheiro sobrevivente recebe a
integralidade da heranca (art. 1790, IV). Porém, mesmo nesta situacdo podera haver
concorréncia na sucessio do falecido. E que a totalidade da heranca a que se refere o
inciso é aquela prevista no caput, ou seja, limitada aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido. Assim, sendo maior o patriménio do falecido,
aqueles bens ndo contemplados no caput serdo tidos como heranca jacente. Dai
falar-se em “concorréncia” do companheiro sobrevivente até mesmo com o Poder
publico, e neste particular a procedéncia das duras criticas da comunidade juridica a
inovacdo legislativa. (CAHALL, 2007, P. 182-183).

Em posicdo contraria é a opinido de Maria Helena Diniz sobre a concorréncia com o poder
publico:

Dai 0 nosso entendimento de que, ndo havendo parentes sucessiveis ou tendo havido
renlincia destes, o companheiro receberd a totalidade da heranca, no que atina aos
adquiridos onerosa e gratuitamente antes ou durante a unido estavel, recebendo,
portanto todos os bens do de cujus , que ndo irdo ao Municipio, Distrito Federal ou a
Unido, por forca do disposto no art. 1844, 12 parte, do Codigo Civil, que é uma
norma especial (relativa a heranca vacante), sobrepondo-se ao art. 1790, IV (norma
geral sobre sucessdo do companheiro).(DINIZ, 2007, p.144).

Em sintonia com a jurista, o Tribunal de Justica do Distrito Federal deferiu agravo de
instrumento em que a companheira é herdeira Unica, mesmo que os bens ndo tenha sido

adquirido onerosamente, afastando o ente publico como herdeiro:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. SUCESSOES. ARROLAMENTO DE BENS.
COMPROVACAO DE FALECIMENTO DE ASCENDENTE. SUPRIMENTO.
MEIOS DE PROVA EXCLUSIVAMENTE DOCUMENTAIS. INADEQUAGAO
DO INSTITUTO DA AUSENCIA. RESGUARDO DO DIREITO AO QUINHAO.
PETICAO DE HERANCA. DECISAO REFORMADA.

1. EM SEDE DE ACAO DE ARROLAMENTO DE BENS, A PROVA PARA
SUPRIMENTO DA FALTA DE ASSENTO DE OBITO DOS ASCENDENTES
DO AUTOR DA HERANCA E ESTRITAMENTE DOCUMENTAL, PODENDO,
TAO LOGO, SER PRODUZIDA NOS PROPRIOS AUTOS, POIS CONSISTE EM
DILIGENCIAS LEVADAS A CABO PERANTE ORGAOS FEDERAIS E
ESTADUAIS QUE, ACASO NAO LOGREM EXITO NA LOCALIZACAO
DAQUELES, BASTAM AO FITO DE SUPRIMENTO PROBATORIO NO QUE
CONCERNE A DEMONSTRACAO DE FALECIMENTO DE SUPOSTO
HERDEIRO.

2. O INSTITUTO DA AUSENCIA NAO SE PRESTA A HIPOTESE DE FALTA
DE ASSENTO DE OBITO DE SUPOSTO HERDEIRO, POIS ESTA
ONTOLOGICAMENTE VINCULADO A PROTECAO DOS INTERESSES
DAQUELE QUE SE AFASTA DO SEU DOMICILIO, POSSUINDO, POR
CONSEQUENCIA, O PROPOSITO DE DEFENDER DO PERECIMENTO O
PATRIMONIO DO AUSENTE E, SE NECESSARIO, PROMOVER A SUA
TRANSMISSAO AOS HERDEIROS.
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3. ACASO FUTURAMENTE CONSTATE-SE QUE OS ASCENDENTES OU
COLATERAIS ESTEJAM VIVOS, PODERAO ESTES, EM TESE, VER
RECONHECIDA SUA CONDICAO DE HERDEIRO, VINDICANDO SEU
QUINHAO, MEDIANTE A PROPOSITURA DE ACAO DE PETICAO DE
HERANCA (ART. 1824, DO ccC), JA QUE NAO FICARAO ACOBERTADOS
PELA COISA JULGADA (ART. 472, DO CP().

4. O FALECIMENTO DOS ASCENDENTES DO DE CUJUS IMPORTA, NA
FALTA DE LOCALIZACAO DE OUTROS HERDEIROS, A CONCLUSAO DE
QUE A COMPANHEIRA E HERDEIRA UNICA (ART. 1790, IV, DO CC).

5. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO A QUE SE DA PROVIMENTO.
(TJ-DF — AG: 1506554200987000 DF 001506-54.2009.807.0000, Relator: J.J.
COSTA CARVALHO, Data de julgamento: 05/05/2010, 2% Turma Civel, Data de
publicacdo: 26/05/2010, DJ-e pag 59).

4 DECISOES DE TRIBUNAIS ESTADUAIS SOBRE O ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL DE 2002

Na defesa da inconstitucionalidade do artigo 1790, o Tribunal do Rio Grande do Sul
manifestando posicao sobre a totalidade da heranca em prol do companheiro, assim entendeu

no julgado abaixo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SOBREVIVENTE.
DIREITO A. COLATERAIS. EXCLUSAO DO PROCESSO. CABIMENTO.
INCONSTITUCIONALIDADE ARTIGO 1.790, INCISO 11l DO CODIGO CIVIL.
A decisdo agravada esta correta. No caso, apenas o companheiro sobrevivente tem
direito sucessorio, ndo havendo razédo para os parentes colaterais permanecerem no
inventario. As regras sucessorias previstas para a sucessdo entre companheiros no
Novo Codigo Civil sdo inconstitucionais. 1sso porque a nova lei substantiva - artigo
1.790, inciso Il do Cédigo Civil - rebaixou o status hereditario do companheiro
sobrevivente em relacdo ao cOnjuge supérstite. Violacdo dos principios
fundamentais da igualdade e da dignidade. Diante do reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei acima citada, deve o incidente de inconstitucionalidade
ser apreciado pelo Tribunal Pleno desta Corte de Justica, mediante seu Orgéo
Especial, nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal, artigo 481 e seguintes do
Codigo de Processo Civil e artigo 209 do RITIJRGS. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. (Agravo de Instrumento N°
70027138007, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir
Fidelis Faccenda, Julgado em 18/12/2008.

Em outro acorddo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, se posiciona pela

constitucionalidade do artigo citado acima, nesses termos:

EMENTA: APELACAO CIVEL. SUCESSOES. INVENTARIO ABERTO PELA
COMPANHEIRA. AUSENCIA DE ASCENDENTES OU DESCENDENTES.
SENTENCA QUE EXCLUIU AS IRMAS DO FALECIDO. INCIDENCIA DO
INCISO 11l DO ART. 1790 DO CODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA. FORGA VINCULANTE INTERNA DA DECISAO DO
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ORGAO ESPECIAL. 1. A constitucionalidade do inciso 111 do art. 1790 do Cédigo
Civil, reconhecida pelo Orgdo Especial deste Tribunal, vincula os o6rgéo
fracionarios, que somente por motivo relevante, inocorrente no caso em tela, podem
suscitar novo incidente, respeitando a reserva de plenario. 2. Embora sejam ambos
entidades familiares, casamento e unido estavel sdo figuras juridicas diferentes,
distincdo essa feita pela prdpria Constituicdo ao proclamar que para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (art. 226, §3°).
Ora, se 0 Constituinte ndo os considerasse figuras juridicas diversas, ndo haveria de
estabelecer facilidade para conversdo de um instituto em outro. 3. Aplicavel, na
sucessao dos companheiros, a regra do inciso Il do art. 1790 do Codigo Civil, que
estabelece em favor da apelada o direito & heranga em concorréncia com o0s
colaterais, sobre a terca parte da heranca, compreendido nesse conceito todo o
conjunto de bens deixados pelo falecido (ap6s separada eventual meacdo que caiba a
apelada) e ndo apenas aqueles adquiridos no curso da unido estdvel. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagdo Civel N° 70052062692, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
07/02/2013, Dje 14/02/2013).

Posicbes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. HABILITA(;AO DE
COMPANHEIRA DE UM DOS HERDEIROS FALECIDO. DEFERIMENTO.
DECISAO REFORMADA. Recurso contra decisdo que deferiu a habilitagdo de
companheira sobrevivente no inventario dos bens dos pais do companheiro falecido,
ao fundamento de ser inconstitucional o art. 1.790 do Cddigo Civil. Dispositivo
legal que ndo padece de inconstitucionalidade, devendo ser aplicado ao caso. Assim,
0 companheiro sobrevivente participa da sucessdo do outro tdo somente quanto aos
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Hip6tese em que o Unico bem
inventariado foi adquirido por heranca; logo, ndo foi adquirido onerosamente na
vigéncia da unido estavel, ndo fazendo jus a agravada a herdar qualquer quinhéo.
Provimento do recurso. (AG.l 0032299112012819000/RJ, Rel. Desembargador
JORGE LUIZ HABIB, DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL, julgado em
26/02/2013, Dje 07/03/2013).

EMENTA: Agravo de Instrumento. Inventario. Sucessdo aberta apds a vigéncia do
novo Cadigo Civil. Direito sucessdrio da companheira em concurso com irmaos do
obituado. Inteligéncia do art. 1790, Ill da novel legislacdo. Direito a um tergo da
heranca Inocorréncia de inconstitucionalidade. Ndo ha choque entre o Cddigo e a
Constituicdo na parte enfocada A norma do art. 226 § 3° da Constituicdo Federal ndo
equiparou a unido estavel ao casamento nem tdo pouco dispds sobre regras
sucessorias. As disposicOes do Codigo Civil sobre tais questdes podem ser
consideradas injustas, mas ndo contém eiva de inconstitucionalidade.
Reconhecimento dos colaterais como herdeiros do "de cujus". Provimento do
recurso. (AG.l. 2003.002.14421/RJ, Rel. Desembargador MARCUS FAVER,
OITAVA CAMARA CIVIL, julgado em 16/03/2004).

Agravo de Instrumento. Direito de familia e das sucessdes. Direitos da companheira
na sucessao do ex-companheiro. Aplicagdo do artigo 1790, Ill, do Codigo Civil.
Existéncia de outros parentes sucessiveis, quais sejam, os colaterais. Arguicdo
incidental de inconstitucionalidade do artigo 1790, sob o argumento de tratamento
desigual entre unido estavel e casamento. Improcedéncia. O par. 3. do artigo 226 da
Constituicdo Federal apenas determina que a unido estavel entre 0 homem e a
mulher €' reconhecida, para efeito de protecdo do Estado, como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, 0 que evidencia que casamento
e unido estavel sdo conceitos e realidades juridicas distintas, razdo pela qual ndo
constitui afronta "a constituicdo o tratamento dado ao companheiro na nova
legislacdo civilista. Limitacdo do tempo da unido estavel. Se os companheiros
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declararam em escritura publica que viviam maritalmente "ha' mais de vinte anos
consecutivos"”, cabe ao julgador, em nome da prudéncia e razoabilidade, considerar
como indiscutivel o periodo de vinte anos, cabendo “a interessada a prova do inicio
do tempo real de convivéncia, 0 que ndo ocorreu. Desprovimento do recurso.
(AG.1.2004.002.16474/RJ, Rel. Desembargadora ODETE KNAACK DE SOUZA,
OITAVA CAMARA CIVIL, julgado em 19/04/2005, Dje 21/07/2005).

Entendimentos do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. Inventdrio Convivente em
concorréncia com filha da “de cujus” Imovel adquirido na constancia da unido
estavel, adotado o regime da comunhéo parcial de bens. Agravante que recebera sua
meacdo, ndo sendo herdeiro, porque a falecida ndo deixou bens particulares.
Equivocada, pretendendo receber, além da meagdo, a metade do que couber a
descendente, nos termos do dispositivo apontado como inconstitucional. Deciséo
mantida  Recurso  improvido. (AG.l. 0141967-192012826000/SP,  Rel.
Desembargador JOSE JOAQUIM DOS SANTOS, SEGUNDA CAMARA DE
DIREITO PRIVADO, julgado em 29/01/2013, Dje 31/01/2013).

EMENTA: APELACAO. Inventario e partilha. Sentenca que excluiu os colaterais
em segundo grau do falecido, no tocante a participacdo da sucessdo, adjudicando a
totalidade da heranca a companheira do de cujus — decisio do Orgdo Especial deste
Egrégio Tribunal de Justica, em cumprimento ao principio da reserva de plenario,
estampado no art. 97 da Constituicdo Federal, reconhecendo a constitucionalidade
do artigo 1.790, inciso Il1, do Cédigo Civil — Companheira que concorrera com 0s
herdeiros colaterais na heranca do falecido, cabendo a primeira 1/3 e nédo a
totalidade do acervo — Sentenca reformada — Recurso parcialmente provido.
PRIVADO, julgado em 15/05/2013, Dje 17/05/2013).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Mesmo ao término do trabalho, percebe-se que o assunto vai se propagar por muitos
espacos, as discussbes tendem a fazer parte das atividades das pessoas, dos juristas e
académicos em cada lugar comum em que estejam.

A polémica continuard existindo em virtude da falta de uma melhor técnica na elaboracéo
das Leis que defina, com precisdo, o direito sucessorio do(a) companheiro(a).

Os técnicos de redacdo devem ser claros ao elaborar as leis futuras que envolvem os
direitos sucessorios dos companheiros(as). Ademais, novos pares estdo emergindo na
sociedade, os casais homoafetivos ja sdo uma realidade visivel, os legisladores precisam
estender esse alcance aos novos pares em crescimento continuo na sociedade.

Ao longo deste estudo ficou demonstrado que a Doutrina ndo poupou critica ao direito
sucessorio do companheiro(a). Ao distanciar essa tutela para a lei 8.971/94 e 9.278/96,
percebe-se que as vantagens sdo evidentes, as garantias para 0 companheiro séo melhores do

que as elencadas no artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002. Havia sintonia com principios
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Constitucionais da dignidade da pessoa humana, respeito, solidariedade, segurancga e moradia
nas citadas leis. O companheiro ficou num degrau igual ou além do que a esposa, segundo a
Doutrina estudada. As leis especiais estavam em sintonia com a Carta Politica de 1988.

O retrocesso ficou demonstrado com o surgimento do Cédigo Civil, artigo 1.790 que fala
sobre a sucessdo do companheiro. O direito civil do novo milénio deve ser lido a luz da
Constituicdo de 1988, e apesar da constitucionalizagdo do direito civil, e da grande evolucéao
em varios institutos juridicos, o atual codigo retrocedeu na tutela aos direitos sucessorios do
companheiro(a). A morosidade no tramite do projeto de lei onde nasceu o novo Cadigo Civil
provocou uma desarmonia com a evolugdo da sociedade.

Nesse contexto, as demandas trazidas ao judiciario, ultrapassam o juizo a quo, chegando
aos tribunais de justica, simplesmente, por falta de uma clara tutela legal em disciplinar tais
matérias. E nesse momento que comeca 0s entraves sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do novel Cddigo Civil de 2002. O caminho que vem
tomando varios Tribunais dos Estados, como ficou assinalado, € pela inconstitucionalidade do
citado artigo acima; apesar de que existe decisdes pela constitucionalidade.

A Carta Magna assevera 0s principios constitucionais e reforcam a pretensao do direito de
que a familia é uma realidade que se institui atraves de unides estaveis. Assim ndo ha o que se
discutir em atribuir @ companheira os direitos sucessorios resguardados a esposa. Dessa
maneira, espera-se uma solucdo definitiva no sentido de afastar a eficacia do artigo 1.790 da
Lei 10.406/2002.

Portanto, pela caréncia de novas regras no ordenamento juridico, pela ratificacdo de
inconstitucionalidade do polémico artigo em questdo pelo Supremo Tribunal Federal, este
trabalho se fortalece, como uma solucdo acessivel e pertinente para o Estado, populacéo,
legisladores no que tange ao Estado Democratico de Direito que tem por alcance o principio
da dignidade humana, rastreado pelo principio da igualdade, da liberdade e a familia como
base da sociedade, familia essa, que hoje é pautada no afeto, na comunh&o plena de vida,

visando a busca da felicidade em comum.
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1 CONCEITO, EVOLUCAO E CARACTERISTICAS DO NEGOCIO JURIDICO

Com o advento do Novo Cddigo Civil Brasileiro em 2002, observamos que as grandes
alteracOes trazidas em relagdo ao Cddigo de 1916 foram justamente na Parte Geral, mais
precisamente em rela¢do aos negocios juridicos.

O negocio juridico possui grande importancia dentro do direito, uma vez que é tido
como uma das fontes de criacdo das normas juridicas, embora haja grande discussao
doutrinéria a respeito de sua inclusdo como fonte especial de elaboragdo das normas.

Neste norte, observa-se que 0 negocio juridico constitui um dos principais meios através
do qual o direito se revela, haja vista derivar da autonomia privada das partes contratantes.

O antigo Cadigo Civil Brasileiro, de 1916, ndo regulamentou o negécio juridico como
um ponto fundamental no estudo do direito, preferindo denominéd-lo de ato juridico.
Entretanto, observa-se que ao definir o ato juridico, em seu artigo 81, o referido codex definiu
tdo somente o negdcio juridico tal qual conhecemos hoje. Venosa (VENOSA, 2010) explica
que “o Cddigo de 1916, ao definir ato juridico no art. 81, estava, na realidade, referindo-se ao
conceito ja conhecido na época de negocio juridico.” O Codigo Civil Brasileiro de 2002, por
sua vez, nao adota a denominacdo ato juridico, preferindo utilizar a expressdo negdcio
juridico.

Em razdo da relevancia do negdécio juridico para o direito, haja vista ser este um meio
de auto-regulamentacdo das relacfes juridicas de cada sujeito de direito e, ainda, o principal
instrumento efetivacdo do principio da autonomia da vontade ou autonomia privada, o
presente trabalho pretende identificar a diferenca existente entre ato juridico e negécio
juridico, bem como analisar o negdcio juridico dentro da perspectiva da manifestacdo de
vontade das partes.

O negocio juridico externa-se através da manifestacdo de vontade que se destina a
producdo de efeitos juridicos e que visa a obtencdo de uma norma concreta formulada pelos
manifestantes, com fundamento na autonomia privada.

Assim, a vontade das partes € requisito essencial ao negdcio juridico, cuja inobservancia
pode comprometer a sua propria validade, deixando-o exposto a nulidade ou anulacdo,
conforme disposto nos arts. 166 e 171 do Codigo Civil Brasileiro.

O atual estudo pretende demonstrar o tratamento dado ao negdcio juridico no direito
civil brasileiro, identificando suas caracteristicas e formas de manifestagéo.

Para atingir este mister, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro

capitulo tratard do negocio juridico, partindo de uma sucinta evolugéo histérica, conceituacéo
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até a analise de seus pressupostos, bem como dos vicios de consentimento que podem
acarretar a nulidade ou anulabilidade.

O segundo capitulo analisard o exemplo classico do negocio juridico, qual seja, o
contrato, a luz das teorias do negdcio juridico — a Teoria do Pacta Sunt Servanda e a Teoria
da Impreviséo, buscando demonstrar as diferencas existentes entre ambas.

Por derradeiro, o terceiro capitulo discorrerd acerca das limitacbes impostas ao
conteddo do negdcio juridico, relacionando-as com a liberdade para realizacdo dos negocios
juridicos.

Estudos doutrinarios demonstram que foram os juristas alemaes, a partir dos meados do
século XVIII, que iniciaram a elaboracdo da teoria geral do ato juridico licito.
NETTELBLADT, em 1748, no Systema Elementare Universae lurisprudentiae Positivae,
usou os termos actus iuridicus e negotium iuridicum, expressdes que teve como sindnimas. A
designacdo Rechtsgeschéaft (negdcio juridico) como espécie de ato juridico é devida a
WEBER e a HUGO, no final do século XVIII.

Assim, observa-se que 0 negocio juridico teve seu primeiro tratamento legal na
Alemanha, mais precisamente no Caodigo Civil Alemao, que trazia em seu bojo a seguinte
definicdo de negécio juridico (LARENZ, 1978): “Negoécio juridico ¢ um ato ou uma
pluralidade de atos entre si relacionados, quer sejam de uma ou de varias pessoas, que tem por
fim produzir efeitos juridicos, modificacdes nas rela¢bes juridicas no ambito do Direito
Privado”.

Na visdo do jurista brasileiro Orlando Gomes (GOMES,1993), “o negdcio juridico é,
para os voluntaristas, a mencionada declaracdo de vontade dirigida a provocacdo de
determinados efeitos juridicos, ou, na definicdo do Codigo da Sax6nia, a acdo da vontade, que
se dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou extinguir uma relagao juridica”.

Neste norte, temos que o negdcio juridico é o acordo de declaracBes de vontades que
tem por objetivo a aquisicdo, a modificacdo ou a extincdo de direito, o qual decorre da
autonomia de interesses que € conferido as partes.

No direito brasileiro a teoria dominante é a teoria da voluntariedade, a qual tem a
manifestacdo de vontade das partes como elemento fundamental do negdcio juridico.

Assim, verifica-se que a declaracdo de vontade das partes é o meio pelo qual o negécio
juridico se exterioriza, produzindo determinados efeitos, quais sejam, a constituicao,
modifica¢do ou extingdo das relagdes juridicas.

Neste contexto, 0 negdcio juridico constitui-se como toda agdo humana, decorrente da

vontade das partes, ou seja, da autonomia de vontade das partes, o qual, em conformidade
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com o ordenamento juridico, tem por finalidade criar, modificar ou extinguir relagcdes ou
situacBes juridicas, cujos efeitos se originam bem mais da vontade do que propriamente da
Lei.

Vé-se que a autonomia de vontade das partes constitui a mola propulsora dos negdcios
juridicos, desempenhando papel fundamental na producéo dos efeitos juridicos. Neste norte,
temos que o negacio juridico é o principal instrumento que tem as pessoas para a realizacéo
de seus interesses, dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico.

Stolze e Pamplona (GAGLIANO/PAMPLONA, 2010), doutrinadores brasileiros, ao

tratarem sobre 0 negacio juridico, nos ensinam que:

Com efeito, para aprender sistematicamente o tema — e néo
simplesmente reproduzir regras positivadas — faz-se mister analisa-lo
sob os trés planos em que pode ser visualizado:

a) Existéncia — um negdcio juridico ndo surge do nada, exigindo-se,
para que seja considerado como tal, o atendimento a certos
requisitos minimos;

b) Validade — o fato de um negdcio juridico ser considerado existente
ndo quer dizer que ele seja considerado perfeito, ou seja, com
aptidao legal para produzir efeitos;

c) Eficacia — ainda que um negocio juridico existente seja
considerado vélido, ou seja, perfeito para o sistema que o
concebeu, isto ndo importa em producdo imediata de efeitos, pois
estes podem estar limitados por elementos acidentais da
declaracéo.

Para que um negdcio juridico venha a existir requer-se apenas declaracdo de vontade
emitida sob determinada forma e pertinente a matéria juridicamente relevante, diz respeito ao
preenchimento dos requisitos do art. 104, do CC e mais a existéncia de uma declaragédo de
vontade (viciada ou néo). Presentes tais elementos, mas incoincidente a vontade verdadeira

com a declarada, que pode ter sido obtida, p. ex., por coacdo, ter-se-4 um ato negocial

existente e invalido, logo, a validade diz respeito a questdo da declaracdo de vontade ser livre

e consciente.

Neste sentido, tem-se que a eficicia refere-se aos efeitos do ato negocial, por isso um
negocio juridico pode existir, ser valido e ndo ser eficaz se, por exemplo, for submetido a

condig&o suspensiva.

No que diz respeito as suas caracteristicas, podemos elencar quatro itens principais,

quais sejam:
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a) O negdcio juridico é classe dos fatos juridicos, decorrendo de fato humano
voluntario;

b) O negdcio juridico cria a relagdo como forma de auto-regramento da vontade
humana;

c) O negdcio juridico possui uma causa final pretendida pelas partes, que é a
necessidade ou utilidade objetivada, a se harmonizar com as disposi¢cOes que
integram o ordenamento juridico;

d) O negadcio juridico transfere os bens valorados economicamente para a satisfagcdo
dos interesses das partes (SENISE, 2009).

Para termos uma compreensdo ampla do tema, necessario se faz analisarmos 0s

pressupostos de existéncia, validade e eficacia do negocio juridico.

1.1 DOS REQUISITOS DE EXISTENCIA E VALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

Alguns requisitos sdo essenciais para a existéncia do negocio juridico, sem 0s quais este
ndo se concretiza. A doutrina elenca quatro elementos como requisitos essenciais de
constituicdo do negdcio juridico, quais sejam, manifestacdo de vontade; agente emissor da
vontade; objeto e forma.

Em relacdo a manifestacdo de vontade das partes, esta podera ser expressa ou tacita. A
manifestacdo de vontade é expressa quando é exteriorizada através da escrita, da fala, de
gestos ou sinais. E tacita quando resulta de comportamento do agente.

No que tange ao agente emissor da vontade, vé-se ser indispensavel a participacdo de
um sujeito de direito para gque se configure o negocio juridico. Da mesma forma, todo negécio
juridico pressup0@e a existéncia de um objeto, o qual € o centro dos interesses das partes.

Assim, temos que para existir, 0 negécio juridico precisa exteriorizar-se, materializar-
se. A materializacdo do negdcio juridico da-se através da forma, que nada mais é que 0 meio
através do qual a declaracéo de vontade das partes se exterioriza.

N&o basta a existéncia do negocio juridico para que ele seja considerado valido e eficaz.
Para que um negdcio juridico tenha validade e eficacia, mister se faz a presenca de outros
elementos, além dos pressupostos de existéncia acima elencados.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 104, assim dispde:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:
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| — agente capaz,
I — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Em relacdo a capacidade do agente, observa-se que apenas o sujeito dotado de plena
capacidade pode administrar seus bens e celebrar negdcios juridicos. Faltando a pessoa
natural a plena capacidade para a pratica pessoal de atos juridicos, esta devera ser
representada ou assistida, conforme o caso, a fim de que o negdcio juridico seja revestido de
validade.

Todavia, ndo basta a capacidade do agente para que seja conferida validade ao negdcio
juridico, sendo necessario, ainda, que 0 agente seja a pessoa legitimada para a sua celebracéo.
Caso 0 agente, apesar de capaz, ndo seja a parte legitimada para a realizacdo do ato, estarad
impedido para praticar tal ato.

Ademais, para que o negdcio juridico seja considerado valido, tem-se que seu objeto
deve ser licito, possivel e determinado (ou determinavel).

No que se refere a licitude do objeto, ndo se admite que o bem da vida, objeto mediato
do negécio juridico, seja vedado pelo ordenamento juridico.

Roberto Senise Lisboa, em sua obra Manual de Direito Civil, Volume I, assim discorre
acerca da licitude do objeto (SENISE, 2009):

A nocdo de licitude do objeto compreende a moralidade do conteddo
do negocio juridico. Assim, o negdcio juridico imoral ndo pode
produzir efeitos. O problema é como reconhecer a imoralidade do
negécio juridico. A nogdo de moral é variavel conforme as
circunstancias temporais e espaciais, motivo pelo qual o julgador, ante
a auséncia de norma juridica expressa sobre o assunto, deve decidir o
caso de acordo com o costume, a analogia, os principios gerais do
direito e a equidade.

Outrossim, alem de licito, o objeto do negocio juridico deve ser possivel juridica e
fisicamente.

Podemos dizer que o objeto é impossivel juridicamente quando ndo pode ser negociado
por existir vedacdo legal para isto, ou seja, quando o ordenamento juridico proibe
expressamente a negociacdo em relacdo a determinado bem. Neste mesmo norte, o objeto é
fisicamente impossivel quando tal impossibilidade emana de leis fisicas ou naturais. O objeto

juridica ou fisicamente impossivel acarreta a nulidade do negécio juridico.
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Outrossim, o objeto do negocio juridico deve ser determinado ou determinavel, sob
pena de acarretar a nulidade do negdécio juridico, ou, ainda, a prépria executoriedade do
negaocio.

Por fim, temos que, para a perfeita validade do negocio juridico, mister se faz que se
sua materializacdo se dé através da forma adequada, ou seja, a forma prescrita ou ndo
proibida por lei.

Carlos Roberto Goncgalves (GONCALVES,2010), civilista brasileiro, em seu Direito
Civil Brasileiro, afirma que “o terceiro requisito de validade do negdcio juridico é a forma,
que ¢ o meio de revelagdo da vontade. Deve ser a prescrita em lei.”

O negdcio juridico pode ser realizado sob qualquer forma, desde que a lei ndo imponha
uma forma determinada para sua celebracdo, caso em que a inobservancia ensejard sua

invalidade.

1.1.1 DA MANIFESTACAO DE VONTADE DAS PARTES NO NEGOCIO JURIDICO

Ao tratamos acerca dos elementos constitutivos do negocio juridico, elencamos em
primeira colocacdo a manifestacdo de vontade das partes como um dos requisitos de
existéncia do negdcio juridico.

Devemos ressaltar que a vontade é pressuposto essencial e fundamental do negécio
juridico e, para a validade deste, € imprescindivel que seja exteriorizada. Assim, a vontade
que embasa o negécio juridico deve ser exteriorizada, a fim de que produza efeitos. Se a
vontade ficar interiorizada, seria impossivel sua apuragdo, tornando-se inadmissivel que este
tipo de vontade possa fundamentar o negécio juridico.

Neste norte, a vontade tem que ser declarada, manifestada para que possa ser
fundamento de negdécio juridico. E por este motivo que a declaracio de vontade (manifestacdo
de vontade) constitui requisito de existéncia do negdcio juridico.

Goncalves (GONCALVES,2010) nos ensina que:

A vontade, uma vez manifestada, obriga o contratante. Esse principio
é o0 da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servanda) e significa
que o contrato faz lei entre as partes, ndo podendo ser modificado pelo
Judiciario. Destina-se, também, a dar seguranga aos negocios em
geral. Opde-se a ele o principio da revisdo dos contratos ou da
onerosidade excessiva, baseado na clausula rebus sic stantibus e na
teoria da imprevisdo e que autoriza o recurso ao Judiciario para se
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pleitear a revisdo dos contratos, ante a ocorréncia de fatos
extraordinarios e imprevisiveis.

Outrossim, a manifestacdo de vontade deve ser livre e de boa-fé. A esse respeito,
entendemos que dois fatores devem convergir para que possamos reconhecer como vélida a
manifestacdo de vontade, quais sejam, o principio da autonomia privada e o principio da boa-
fé.

O principio da autonomia privada € um principio recente no direito privado, o qual
decorre do principio da autonomia da vontade, divergindo dele na medida em que as pessoas
criam normas a partir da vontade (particular), com o intuito de que elas mesmas executem e
respeitem.

A autonomia privada é fonte normativa, ou melhor, fonte do direito obrigacional, livre
da ingeréncia do Estado, livre da interferéncia daqueles que ndo contrataram.

O principio da boa-fé, por sua vez, se traduz no interesse social da seguranca das
relacfes juridicas onde as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas. Através
deste principio, busca-se o equilibrio nas relagdes juridicas.

Qualquer obstaculo a liberdade de vontade e a boa-fé caracteriza vicio no

consentimento, prejudicando, consequentemente, a validade do negdcio juridico.

1.1.2 CAUSA DO NEGOCIO JURIDICO

O referido tema é um dos mais polémicos dentro da doutrina civilista.

Podemos conceituar causa como 0 motivo que induziu alguém a dar ou prometer
alguma coisa para outrem. Para Venosa (VENOSA, 2010), causa ¢ “o motivo juridicamente
relevante”.

O Caodigo Civil Brasileiro de 1916 ndo adotou a causa como requisito do negocio
juridico, inspirando-se no sistema germanico, referindo-se a causa apenas em situacoes
especiais. O Codex vigente manteve a mesma postura.

Apesar de o Codigo de 1916 néo adotar a causa como pressuposto do negdécio juridico,
o referido codex contemplou a figura da falsa causa, em seu art. 90, o qual dispunha: “s6
vicia 0 ato a falsa causa, quando expressa com o0 razdo determinante ou sob forma de

condicao”.
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No mesmo sentido, o art. 140 da legislacdo revogada, referia-se ao motivo do ato e
afirmava que “o falso motivo s6 vicia a declaragdo de vontade quando expresso como razéo
determinante.”

Ha duas teorias que explicam a causa, quais sejam: a negativista e a positivista.

Para a teoria negativista, a causa é uma desnecessaria duplicacdo dos efeitos integrantes
do negacio juridico, ndo sendo relevante sua investigacao.

Ja para a teoria positivista, a causa é elemento essencial, admitindo-a como pressuposto
do negdcio juridico.

Dentro da teoria positivista, encontram-se duas correntes: a subjetivista e a objetivista.
Para os subjetivistas, deve-se proceder a investigacdo real da intencdo da pessoa. Os
objetivistas, por sua vez, alegam que a causa nada tem a ver com a motivacao subjetiva do

ato, mas com o econdmico e social do negocio.

1.1.3 EFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

No presente topico elencaremos os principais efeitos do negdcio juridico, quais sejam:

a) Gera direitos e obrigacdes reciprocas entre as partes;

b) Vincula a vontade dos negociantes nos termos e forma previstos no negdcio
juridico;

¢) E irretratvel, salvo quando houver consentimento da outra parte ou clausula
permissiva a este respeito;

d) Obriga aquele que se arrepende da celebracdo do negdécio ao pagamento da pena
convencional estipulada;

e) Possibilita a percepcdo de indenizacao por perdas e danos, pelo descumprimento da
obrigacdo pactuada;

f) Transfere aos herdeiros os direitos decorrentes da avenca, excecdo feita aos de
natureza personalissima;

g) Outorga o direito de acdo para a defesa dos direitos correspondentes.

1.2 DOS VICIOS DO NEGOCIO JURIDICO

Conforme exposicdo anterior, a declaracdo de vontade constitui elemento basilar para
existéncia do negocio juridico. Entretanto, para que o negocio juridico seja considerado

valido, mister se faz que esta manifestacdo de vontade se dé de forma livre e espontanea.
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Observa-se, pois que caso a manifestacdo de vontade apresente defeitos em sua
formacdo, poderd acarretar a anulagdo do negocio juridico. Chamamos de defeito todo vicio
gue macula o negdcio juridico, possibilitando a sua anulacéo.

Os defeitos do negocio juridicos dividem-se em duas modalidades de vicio, quais sejam,
vicio de consentimento — sdo aqueles que provocam uma manifestacdo de vontade néo
correspondente com o intimo e o verdadeiro querer do agente (0 erro ou ignorancia, dolo,
coacdo, estado de perigo e lesdo); e 0 vicio social — sdo atos contrarios a lei ou a boa-fé, que é
exteriorizado com o objetivo de prejudicar terceiro (fraude contra credores).

Para que o vicio de consentimento acarrete a anulacdo ou a nulidade do negdcio
juridico, deve ser consideravel a tal ponto que, sem ele, o0 negdcio juridico ndo se realizaria.

Neste sentido, vejamos decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

ACAO DE ANULACAO DE NEGOCIO JURIDICO CUMULADA
COM INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS. AUTOMOVEL.
COMPRA E VENDA COM ALIENACAO FIDUCIARIA. ERRO
SUBSTANCIAL QUANTO AO OBJETO. REFLEXO NO
FINANCIAMENTO. INOCORRENCIA. DANO MORAL NAO
CARACTERIZADO EM RELAQAO AO BANCO. RECURSO
IMPROVIDO. Para a caracterizacdo do erro substancial, o vicio deve
ser de tal magnitude que sem o0 neg6cio ndo se realizaria; além de
importar em efetivo prejuizo ao interessado, afericdo que é fruto da
andlise judicial do caso concreto. (TJSP - Apelacdo 992090792210
(1292219200) - Relator(a): Adilson de Araujo - Comarca: Ourinhos -
Orgéo julgador: 312 Camara de Direito Privado - Data do julgamento:
08/06/2010 - Data de registro: 21/06/2010)

Nos topicos seguintes, analisaremos uma a um, 0s vicios que maculam o negocio
juridico, trazendo a baila casuistica jurisprudencial do ordenamento juridico brasileiro, a qual

exterioriza o entendimento dos nossos tribunais superiores.

a) Erroou Ignorancia

Podemos conceituar 0 erro como a nogao equivocada sobre alguma coisa. E a percepcao
equivocada dos fatos que induz o agente a realizar determinada conduta que dificilmente
efetuaria se tivesse conhecimento real dos fatos.

A ignorancia, apesar de o legislador brasileiro té-la equiparado ao erro, é instituto
diverso, em nada se confundindo com este. Enquanto o erro € um entendimento equivocado, a

ignorancia é o completo desconhecimento acerca do fato.
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Importante salientar que, na hipdtese de erro, o agente engana-se sozinho, sem
interferéncia de terceiros. Se houver inducdo a erro por um terceiro, caracteriza-se o dolo e
nao erro.

Ressalte-se que o erro ¢ “unilateral” porque ¢ vicio de consentimento que se forma sem

induzimento intencional da pessoa interessada. E o proprio declarante quem interpreta

equivocadamente uma situacao fatica ou a lei.

O erro, como defeito do negdcio juridico, acarreta a anulabilidade deste. Contudo, no
Brasil, poucas sdo as acdes anulatorias de negécio juridico fundamentadas em erro, haja vista

que este é um elemento de dificil apuracdo por encontrar-se no amago de cada individuo.

b) Dolo

O Dolo consiste em todo comportamento malicioso que tem por objetivo prejudicar
determinada pessoa, visando auferir beneficio proprio ou de terceiro.

No entendimento de Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2010), “dolo é o
artificio ou expediente astucioso, empregados para induzir alguém a pratica de um ato que o
prejudica, e aproveita ao autor do dolo ou a terceiro”.

Como ja discorremos acima, o dolo difere do erro, haja vista este acontecer de forma
espontanea, em quanto que o dolo é proveniente de provocagdo intencional por outrem,
induzindo alguém a erro.

O erro e o dolo as vezes se confundem porque em ambos dos casos a vitima é
ludibriada. Contudo, como ja dito, no erro a vitima engana-se por si s6, enquanto que no dolo
ela é induzida a erro.

No ordenamento juridico brasileiro, hd muitas a¢bes anulatorias de negocio juridico
fundamentadas no dolo. Entretanto, para que o negdcio juridico seja anulado em razdo do

dolo, mister se faz comprovar a existéncia deste. Sendo, vejamos:

EMBARGOS DO EXECUTADO. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INEXISTENCIA. FORCA EXECUTIVA DO INSTRUMENTO
PARTICULAR.1- CRITERIO DE AVALIACAO DO
MAGISTRADO PARA IDENTIFICAR OS ELEMENTOS
RELEVANTES DA FORMACAO DE SEU CONVENCIMENTO.2-
A PROVA E PRODUZIDA PARA O JUIZ, QUE DISPOE DO
DISCERNIMENTO DE DEFINIR OS CRITERIOS PERTINENTES
AO DESLINDE DA QUESTAO CONTROVERTIDA.3-
RECONHECIMENTO DA OBRIGACAO PELA EMBARGANTE.
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E mais:

AUSENCIA DE DEFEITO NA MANIFESTACAO DA VONTADE.
4 - A ANULACAO DO ATO OU NEGOCIO JURIDICO
DEPENDE DA COMPROVACAO DE DEFEITO, RESULTANTE
DE ERRO, DOLO, COACAO, LESAO OU OS PRATICADOS EM
ESTADO DE PERIGO (ARTIGO 171, Il DO CC).NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO. (TJRJ DES. ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO - Julgamento: 01/06/2010 - QUINTA
CAMARA CIVEL - 0007099-95.2006.8.19.0037 — APELACAO)

Plano de Previdéncia Suplementar Previ-Banerj - Rendncia - Termo
de Adesdo RioPrevidéncia - | - Nulidade de Negdcio Juridico
Inexisténcia - Nulo ndo é o negocio juridico ajustado por agente
capaz, com objeto licito e por forma ndo defesa em lei. Causa ndo ha
para a anulacdo do ato juridico, se ndo se prova a ocorréncia de vicio
resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude.
Prazo Decadencial - artigo 178, § 9°, inciso V, do Cod. Civil de 1916 -
Aplicacdo - Em negdcio juridico firmado em dezembro de 1998
aplica-se 0 Codex em vigor agquela época.Decisdo confirmada. (TJRJ -
DES. JAIR PONTES DE ALMEIDA - Julgamento: 09/02/2010 -
QUARTA CAMARA CIVEL - 0381019-69.2008.8.19.0001
(2009.001.62393) — APELACADO).

Note-se que para a ocorréncia de dolo, a vitima deve participar diretamente do negécio

c¢) Coagao

juridico, caso em que a inducdo da vitima a erro acarreta vantagem indevida para o agente.

Por coacdo devemos entender todo mal injusto, grave e iminente causado a vitima,

decorrente de violéncia fisica ou moral, visando a concretizacdo de negocio juridico, o qual de

outra forma nao se realizaria.

Carlos Roberto Gongalves (GONCALVES, 2010) entende que a coagdo ¢ “o vicio mais

grave e profundo que pode afetar o0 negdcio juridico, mais até do que o dolo, pois impede a

livre manifestacao da vontade, enquanto este incide sobre a inteligéncia da vitima”.

O Coadigo Civil Brasileiro, em seu artigo 151 reza que:

Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo de vontade, ha de ser tal
que incuta ao paciente temor de dano iminente e consideravel a sua
pessoa, a sua familia ou a seus bens.
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Paragrafo Unico. Se disser respeito a pessoa ndo pertencente a familia
do paciente, o juiz, com base nas circunstancias, decidira se houve
coagéo.

Da simples leitura do artigo acima, entendemos que nem toda ameaca configura coacao.

Para que se configure coacéo, alguns requisitos devem estar presentes, quais sejam:

a) aameaca deve ser a causa determinante do ato, ou seja, 0 negocio juridico so teve sua
concretizacdo em decorréncia da ameaca sofrida;

b) a ameaca deve ser grave, isto €, deve causar na vitima um temor de dano relevante,
capaz de viciar o seu consentimento;

c) aameaca deve ser injusta, por assim dizer, ilicita, abusiva;

d) aameaca deve dizer respeito a dano atual ou iminente;

e) aameaca deve dizer respeito a propria pessoa, aos seus bens ou a sua familia.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo assim decidiu:

APELACAO - EMBARGOS A EXECUCAO - ViICIO DO
CONSENTIMENTO - INEXISTENCIA. A simples "pressdo" ndo
caracteriza coacdo, sendo esta considerada quando irresistivel.
RECURSO NAO PROVIDO. (TJSP - Apelacio 991060221651
(7102334800) - Relator(a): Paulo Jorge Scartezzini Guimardes -
Comarca: Bariri - Orgdo julgador: 112 Camara de Direito Privado E -
Data do julgamento: 22/04/2010 - Data de registro: 29/04/2010)

d) Leséo

O instituto juridico da lesdo consiste na obtengdo de vantagem indevida, em virtude as
inexperiéncia ou preméncia da vitima, acarretando-lhe prejuizo patrimonial.

O Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 157 assim conceitua lesdo:

Art. 157. Ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta.

Vejamos a conceituagdo de Gongalves (GONCALVES, 2010) ao tratar a respeito de tal

tema:
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Lesdo €, assim, 0 prejuizo resultante da enorme desproporgédo
existente entre as prestacbes de um contrato, no momento de sua
celebracdo, determinada pela premente necessidade ou inexperiéncia
de uma das partes.

A lesdo é instituto autbnomo e nao se confunde com os demais vicios de consentimento.

e) Estado de Perigo

Estado de perigo é a situacdo de extrema necessidade que leva uma pessoa a celebrar
determinado negdcio juridico em que assume obrigacdo desproporcional ou excessiva.
Senise Lisboa (SENISE, 2009), em obra anteriormente citada, assim conceitua o estado

de perigo:

Estado de perigo (stato di pericolo) é a situacdo na qual a vitima se
encontra que a obriga a realizar negocio juridico contendo prestacao
que lhe é onerosa, para livrar de risco iminente a vida ou a salde.

Nos dias atuais, constitui exemplo classico de efetuar neg6cio juridico em estado de
perigo o fato de prestar garantia ou caucdo a hospital a fim de obter o atendimento ou

internacdo de parente em perigo de vida.

f) Simulagdo

A simulacdo é a declaracdo ou a pratica aparentemente regular, na qual o agente
objetiva resultado diverso daquele que normalmente se produziria, para seu proprio beneficio
ou para beneficio de terceiros.

Vejamos o que nos diz Gongalves (GONCALVES, 2010) a este respeito:

Simular significa fingir, enganar. Negocio simulado, assim, é o que
tem aparéncia contraria a realidade. A simulagdo é produto de um
conluio entre os contratantes, visando obter efeito diverso daquele que
0 neg6cio aparenta conferir. Ndo é vicio de consentimento, pois nédo
atinge a vontade em sua formagéo. E uma desconformidade consciente
da declaracéo, realizada em comum acordo com a pessoa a quem se
destina, com o objetivo de enganar a terceiros ou fraudar a lei.

Veja-se decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo:
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PROCESSUAL CIVIL E CIVIL. ALIENACAO FIDUCIARIA.
ACAO DE BUSCA E APREENSAO CONVERTIDA EM
DEPOSITO. IMPROCEDENCIA. NECESSIDADE. NEGOCIO
INEXISTENTE. SIMULACAO. CARACTERIZACAO.
INTELECCAO DO ART. 104, c/c O ART. 167, AMBOS DO
CODIGO CIVIL. IMPROVIDO O APELO DO AUTOR. O contrato
apresentado vem travestido de legalidade e, por isso, aparenta ser
exigivel, mas, conquanto formalmente higido, o acervo probatdrio
revelou a existéncia de vicio que o torna imprestavel. Ha simulacéo.
Patenteou-se a divergéncia entre a vontade interna dos contratantes
com a vontade declarada. (TJSP - Apelacdo 992080292053
(1180147500) — Relator: Adilson de Araujo — Comarca: S&o Paulo —
Orgéo julgador: 312 Camara de Direito Privado — Data do Julgamento:
25/08/2009 — Data de Registro: 17/09/2009)

O ato simulado é nulo e os demais sdo anulaveis. O ato nulo ndo produz efeitos e sua
declaracdo opera efeitos ex tunc. Ja o anulavel produz efeitos até que seja declarado anulado,

sendo tal decisdo com efeitos ex nunc.

Por fim, resta salientar que ndo se confunde a simulagdo com a reserva mental, pois
nesta a intencdo é diversa e o ato é plenamente valido, sendo possivel também em atos
unilaterais. No ato simulado concorre a vontade de ambas as partes e o negdcio juridico é

nulo, ademais, sé € cabivel nos contratos (porque contrato é acordo de vontades).

g) Fraude contra credores

A fraude contra credores constitui a pratica maliciosa, pelo devedor, de certos atos que
desfalcam seu patriménio, com o fim de coloca-lo a salvo de uma execucdo por dividas em
detrimento dos direitos creditérios alheios.

Stolze e Pamplona (GAGLIANO/PAMPLONA, 2010) assim discorrem acerca da

fraude contra credores:

A fraude contra credores, também considerada vicio social, consiste
no ato de alienacao ou oneracao de bens, assim como de remissao de
divida, praticado pelo devedor insolvente, ou a beira da insolvéncia,
com o propoésito de prejudicar credor preexistente, em virtude da
diminuicao experimentada pelo seu patriménio.
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A doutrina tradicional aponta como necessario para sua formagéo 02 (dois) elementos:
eventus damni (elemento objetivo) que é todo ato prejudicial ao credor e o consilium fraudis
(elemento subjetivo) que é a ma-fé, a intencdo de prejudicar. Acontece que, com a nova
disciplina do CC/02, nem sempre se faz necessaria a concorréncia destes dois requisitos,
COMO Veremos.

Na fraude contra credores, ndo se visa proteger uma das partes, e sim as pessoas que
ndo participaram do negdcio. E vicio social, portanto.

Sua idéia base consiste no fato do devedor transferir o seu patriménio para o dominio de
terceiro, no fato de onera-los ou de remitir dividas, desfalcando o seu patrimdnio de forma tal
que coloque me risco a posicéo de seus credores.

Como bem coloca Caio Mario da Silva Pereira, modernamente ja ndo se exige a
intengdo de prejudicar o credor, bastando que o devedor “tenha consciéncia de produzir o
dano”.

A acdo usada para anulacdo dos atos praticados com fraude contra credores é a
Pauliana ou Revocatoria que terd seus requisitos de acordo com o tipo de fraude praticada,
COMO Veremos.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em decisdo recente, ao julgar Acdo
Revocatoria decidiu da seguinte forma:

Acdo revocatdria - Recurso contra sentenca que deixou de declarar
fraude contra credores na doacdo de imdvel dos réus as filhas destes,
com reserva de usufruto - Reconhecimento de espoliacdo do
patrimdnio para prejudicar a credora, incorrendo na insolvéncia do de-
vedores - Fraude configurada - Recurso provido para julgar ineficaz a
doacdo do aludido bem imovel (CC, art. 158). (TJSP - Apelacdo
994030941927 (2951524600) — Relator: Jodo Carlos Garcia —
Comarca: Franca — Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Privado —
Data do Julgamento: 23/03/2010 — Publicag&0:22/06/2010).

No julgamento de outra Acdo Pauliana, 0 mesmo Tribunal de Justica supracitado assim

decidiu:

ACAO PAULIANA — Transferéncia de imovel para parentes
proximos por prego vil — Existéncia de dividas anteriores em nome
dos alienantes — Ato juridico de venda e compra a agravar o estado de
insolvéncia dos reus apelantes — Fraude contra credores configurada -
Auséncia de provas quanto a prévia ciéncia do credor sobre a
insolvéncia dos réus — Onus da prova dos devedores - "Consilium
fraudis" e "eventum damni" caracterizados — Litigancia de ma-fé

130



mantida — Sentenca confirmada — RECURSO NAO PROVIDO. (TJSP
- Apelagdo 994050451691 (3953334100) — Relator: Elcio Trujillo —
Comarca: Porto Ferreira — Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito
Privado — Data do Julgamento: 19/05/2010 — Data do Registro:
31/05/2010)

A fraude contra credores torna o ato anulavel e somente se torna possivel a sua
existéncia mediante a presenca de alguns pressupostos, quais sejam, reducdo do patrimonio do
devedor, existéncia de crédito anterior & data do ato fraudulento cujo pagamento ndo foi

efetuado e a impossibilidade do devedor pagar a divida.

2. AS TEORIAS DO NEGOCIO JURIDICO - TEORIA VOLUNTARISTA E
TEORIA OBJETIVISTA

Na conceituacdo do negocio juridico, podemos nos valer tanto da teoria voluntarista
quanto da teoria objetivista.

No que se refere a teoria voluntarista, 0 negdcio juridico seria uma manifestacdo de
vontade destinada a produzir efeitos juridicos (PAMPLONA e GAGLIANO, 2010).

De acordo com a teoria objetivista, 0 negdcio juridico seria um meio concedido pelo
ordenamento juridico para a producdo de efeitos juridicos, do que propriamente um ato de
vontade (AZEVEDO, 2000). O negdcio juridico teria um contetdo normativo consistindo em
um poder provado de autocriar um ordenamento juridico proprio.

No ordenamento juridico brasileiro, a grande maioria dos doutrinadores segue a teoria
voluntarista, assim como nos explica Orlando Gomes:

O negacio juridico €, para os voluntaristas, a mencionada declaracéo
de vontade dirigida a provocacdo de determinados efeitos juridicos,
ou, na definicdo do Codigo da Saxdnia, a acdo da vontade, que se
dirige, de acordo com a lei, a constituir, modificar ou extinguir uma
relacdo juridica. (GOMES: 1983, p. 280).

Ao entendermos o conceito de negdcio juridico e a sua teoria dominante, fica claro
compreender que a teoria do negdcio juridico surge do estudo da voluntariedade. No negocio
juridico o elemento preponderante é a autonomia da vontade.

Silvio de Salvo Venosa explica-nos que “a preponderancia da autonomia de vontade no
direito obrigacional, e como ponto principal do negdcio juridico, nos vem dos conceitos

tracados para o contrato no Codigo francés e no Cédigo Alemao”.
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Observamos que ndo ha como falar em negécio juridico sem falar no seu exemplo mais

claro: o contrato.

2.1 O CONTRATO E SEUS ANTECEDENTES HISTORICOS

A palavra contrato, do latim contractus, significa unir, contrair. Entretanto, no Direito
Romano este ndo era o unico termo utilizado para finalidades semelhantes. Costumava-se
utilizar também Conventio (convengao) que significa “vir junto” ¢ Pacto que quer dizer “estar
de acordo” (VENOSA: 2010, p. 374).

No Direito Romano antigo, os contratos, como todos os atos juridicos, eram realizados
de maneira extremamente rigorosa e formal. Como nos adverte Correia e Sciascia (1953, p.
274), “na época da Lei das XII Tabuas, a intencao das partes estava materializada nas palavras
corretamente pronunciadas”.

A convencgdo e pacto eram conceitos, dentro do Direito Romano, que possuiam o
mesmo significado, qual seja, o acordo de vontades de duas ou mais pessoas a respeito de um
objeto determinado. Porém, o simples acordo de vontades ndo era suficiente para formar um
contrato. Eram as solenidades que davam forca as convencdes. N&o havia no Direito Romano
uma categoria geral de contratos, mas somente alguns contratos em particular.

A vontade como elemento subjetivo s6 veio a ultrapassar o formalismo na época de
Justiniano, quando se unifica, de certo modo, o conceito de contrato com o de convencao.

Posteriormente, além dos contratos formais que ja existiam, surgiram 0s contratos reais
(como o deposito, comodato, matuo e penhor) e o0s consensuais (venda, arrendamento,
mandato e sociedade). Ao longo dos anos, na histéria romana, foram sendo reconhecidos
outros pactos, utilizados para determinados negécios. Como o préprio Justiniano colocou em
pratica, a conferéncia de uma acdo para a convencgao entre as partes. Desta forma, entende-se
que a vontade era colocada sempre em segundo plano. A importancia maior era dada mais a
protecdo ao negdcio, deixando em outro patamar a vontade.

Quando ocorreu a queda do dominio romano, o direito Germanico, com suas
peculiaridades, sobrep6e-se ao Direito Romano, desencadeando a necessidade de um ritual
para a celebracdo do negdcio juridico. Este ritualismo perdurou até a alta Idade Media
(lturraspe: 1988, p.25).

Assim as praticas medievais evoluiram no sentido de transformar a stipulatio romana na
traditio cartae, que significava a entrega do um documento simbolizando o negdcio juridico

realizado, deste forma, a escrita passa a ser predominante sobre as ritualisticas.
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A Igreja Catolica e o renascimento dos estudos romanos na ldade Média vém enfatizar
o sentido obrigatdrio dos contratos, enaltecendo a expressao pacta sunt servanda.

E preciso lembrar que os costumes mercantis dinamizaram as relagbes e tenderam a
simplificar a formas contratuais e, com a escola do Direito Natural assimilaram-se 0s pactos e
as convengdes aos contratos.

Atualmente, ndo utilizamos destas palavras como sinbnimos, ja que convencgdo € termo
mais amplo, aplicavel a toda espécie de ato ou negdcio bilateral. O termo Pacto noés
reservamos a clausulas acessorias que aderem a uma convencgéo ou contrato, modificando os
seus efeitos naturais. Utilizamos pacto singelamente para siginificar acordo de vontades sem
forca obrigatoria. Assim, jamais podemo-nos utilizar da palavra pacto como sinénimo de

contrato.

2.2 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DE VONTADE

A relevancia da autonomia da vontade no direito obrigacional, e como ponto principal
do negdcio juridico, nos vem dos conceitos tracados no Cddigo francés, segundo o qual o
contrato faz lei entre as partes, e no Codigo aleméo.

Segundo Silvio de Salvo Venosa (2010) a idéia de um contrato absolutamente paritario
é aquela insita ao direito privado, ja que as partes ao tratarem do objeto a ser contratado
discutem todas as suas clausulas minudentemente, propdem e contrapdem a respeito de preco,
prazo, condi¢Ges de pagamento etc., até chegarem ao momento culminante, que é a conclusdo
do contrato.

Neste tipo de contrato verifica-se claramente a autonomia de vontade ja que as partes
transigem num e noutro ponto da relacdo contratual para se chegar ao fim desejado.

Podemos analisar a liberdade de contratar sob dois pontos de vista. Verificando-se como
liberdade propriamente dita de contratar ou ndo, estabelecendo-se o contetido do contrato, ou
pelo prisma da escolha da modalidade de contratar, se valendo dos modelos contratuais
constantes do ordenamento juridico (contratos tipicos) ou criando uma modalidade contratual
de acordo com suas necessidades, seguindo os ditames gerais da lei (contrato atipico).

Destarte, as partes tém autonomia de vontade para contratar a qual s6 pode ser limitada
por normas de ordem publica, mas é importante entender que esta interferéncia do Estado

mostra-se crescente e progressiva.

133



O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 deixa claro esta interferéncia de ordem publica nos
contratos ao afirmar, em seu art. 421 que: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e
nos limites da funcao social do contrato”.

Como bem explica Orlando Gomes (1983, p. 94), no século XIX, a disciplina do
contrato concentrava-se na manifestacdo de vontades, no exame dos vicios do consentimento.
O que importava era verificar se o consentimento era livre. No contrato de nossa época, a lei
prende-se mais a contratacdo coletiva, visando impedir que as clausulas contratuais sejam
injustas para com uma das partes.

Assim, a autonomia da vontade hoje esta bastante limitada ja que, como adverte Venosa
(2010, p. 384) o controle do judiciario sobre o negocio juridico ndo se manifestara apenas no

exame das clausulas contratuais, mas desde a raiz do negocio juridico.

2.3 A TEORIA DO PACTA SUNT SERVANDA E A TEORIA DO REBUS SIC
STANTIBUS

A Teoria do pacta sunt servanda, também denominada principio da obrigatoriedade da
convencdo, determina que o contrato, apos sua celebracéo, faz lei entre as partes.

A expressao pacta sunt servada significa que um contrato valido e eficaz deve ser
cumprido pelas partes. O acordo de vontades faz, pois, lei entre as partes.

Segundo Venosa (2010, p. 384) essa obrigatoriedade forma a base do direito contratual,
o ordenamento deve conferir a parte instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a
cumprir o contrato ou a indenizar pelas perdas e danos. N&o tivesse o contrato forca
obrigatoria estaria estabelecido o caos.

Embora entendamos bem que os negdcios juridicos, e principalmente os contratos
fazem lei entre as partes, devemos entender também que o Direito Civil, no inicio do século
XX, na Europa, e apos a década de 30, no Brasil, deslocou o seu eixo centralizador do Codigo
para leis especiais e estatutos juridicos autdbnomos, caracterizando o fenémeno da
descentralizacdo ou desconcentracdo normativa (GAGLIANNO e PAMPLONA, 2010, p.
355).

Destarte, ¢ forcoso concluir que a cléssica teoria do negocio juridico sofrera

transformac6es de fundo e de forma.
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A vontade, dentro da concepg¢éo racionalista que nos levou ao individualismo francés,
perdeu a sua conotacdo absoluta na medida em que passou a ser condicionada, progressiva e
continuadamente, por normas de ordem publica.

Assim, deve-se reconhecer que a declaracdo de vontade, mola propulsora do negécio
juridico, para ser valida e legitima, deve, atualmente, ndo apenas corresponder aos preceitos
validantes do Cddigo, mas, principalmente, respeitar os ditames constitucionais e 0s
superiores principios de respeito a ordem publica e de solidarismo social. (GAGLIANNO e
PAMPLONA, 2010, p. 355).

Neste sentido, Alvaro Villaga Azevedo (1997, p. 100) previu que: “de futuro,
certamente, no plano internacional, devera existir um sistema juridico de ordem publica, para
que se coibam abusos nas contratacGes, preservando-se, assim, principalmente, a propria
dignidade dos povos em desenvolvimento”.

Nos dias atuais onde as relacbes entre as pessoas através dos contratos se ddo de
maneira bastante acelerada, conhecer os contratos é fundamental para se entender a evolugédo
do mundo juridico.

Neste contexto, 0s principios pacta sunt servanda e rebus sic stantibus se destacam por
serem antagbnicos e, a0 mesmo tempo ter um mesmo objetivo: o de garantir um fim
juridicamente protegido ou, pelo menos, almejado. Ambos o0s principios visam o0
cumprimento do contrato, seja cumprindo-o incondicionalmente, ou alterando-o
condicionalmente (ZUNINO NETO, 2000, p. 02).

Aquele preserva a autonomia da vontade, a liberdade de contratar e a seguranca juridica
de que os instrumentos previstos no nosso ordenamento s&o confiaveis. E o principio da forca
obrigatdria, sendo uma regra, segundo a qual o contrato faz lei entre as partes, tangenciando a
imutabilidade devendo ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos
legais imperativos.

Porém, para que O contrato possa ser obrigatorio necessario se faz que sejam
preenchidos alguns pressupostos de validade, quais sejam, a manifestagdo de vontades, a
capacidade genérica e especifica dos contratantes e seu consentimento, a licitude do objeto, a
possibilidade fisica e juridica, a determinagdo, a economicidade, a forma legalmente exigida
(ou nédo vedada) e a prova admissivel.

Os requisitos genéricos para a validade dos negdcios juridicos foram bem expressos
pelo Cadigo Civil Brasileiro de 2002, em seu art. 104, que assim dispde:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:
| — agente capaz;
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Il — objeto, licito, possivel, determinado ou determinavel,
I11 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Denota-se, pois, que o art. 104, do CCB nao previu a declaragcdo de vontade, mas nao ha
duvida que este elemento estda implicito ja que assim como disse GAGLIANNO e
PAMPLONA em citacdo acima citada, a declaracdo de vontade é o sopro vivificador do
negaocio juridico.

Neste sentido, um grande exemplo de que aos contratos ndo ser deve possibilitar
autonomia ilimitada de vontade é o Contrato de Adesdo, nomenclatura consagrada por
Raymond Saleilles, como figura negocial mais comum da modernidade, e que sofreria a
interferéncia do Direito Civil Constitucional, com o propdsito de evitar a exploracdo
econémica do declarante hipossuficiente.

O direito luta hoje pelo equilibrio contratual, pois os contratos de adesdo sao feitos em
massa. Neles uma das partes, previamente, estipula as clausulas (predisponente) e a outra
(aderente), sem oportunidade de discuti-las, aceita-o ou ndo, ferindo, assim, o principio da
liberdade de contratar, porque a parte economicamente mais forte domina a relacdo tem como
obrigar o aderente a aceitar as disposi¢des prejudiciais.

O ordenamento juridico Brasileiro, via Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n°
8.078/90, além de dispor sobre as clausulas abusivas em seu art. 51, prevé no art. 47, do
mesmo diploma legal, o principio da interpretacdo pr6-consumidor, pelo qual o énus da

duvida recai sobre o predisponente restando para o aderente o bénus.

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.
Certas clausulas abusivas ja sdo ponto pacifico na jurisprudéncia patria, como a da

eleicdo do foro:

Em contrato de ades&o, a clausula de adesdo, a clausula de elei¢éo de
foro deve ser interpretada em favor da parte aderente, independente de
se tratar de pessoa fisica ou juridica, sendo considerada abusiva na
hipbtese de acarretar-lhe exagerado 6nus, de conformidade com a
regra do artigo 51, paragrafo 1°, inciso Ill, da Lei 8.078/90... (TAMG,
38, C Civil, Al 169506-3, J. em 23.02.94, Rel. Juiz Guimaraes Pereira,
V. unanime, RITAMG 54-55/98-100).

Ora, ndo se nega que a faculdade de eleicdo de foro no contrato
continua valida, dentro dos principios do art. 42 do CC. Porém, essa
eleicdo nos contratos de massa, contratos de clausula predispostas ou
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contratos de adesédo (definido pelo art. 54 do CDC), como ocorre nos
contratos de consorcio, pode se afigurar abusiva, se, na pratica,
dificultar ou impossibilitar a defesa do consumidor. Cuidasse da
aplicacdo do principio da boa-fé nos contratos, alias ndo desconhecido
pelo legislador de nosso Cdadigo Civil. Nesse sentido, diz a lei sob
exame que dentre as clausulas nulas de pleno direito incluem-se
aquelas que estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou equidade (art. 51, 1V)... (1° TACSP,
5°C, MS 568462-0, j. em 24.11.1993, rel. Juiz Silvio Venosa, V.
unanime, RDC 13/173-174).

Também no intuito de proteger as partes é que cabe a justica o poder de rever os
contratos possibilitando assim chegar ou retornar ao equilibrio contratual visando a garantia
da execucdo equitativa do contrato e beneficiando as partes e a sociedade, possibilidade
expressamente prevista no Cédigo Civil Brasileiro de 2002 nos arts. 478 a 480, vejamos:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo do
contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da
citacéo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condigdes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigacBes couberem a apenas uma das
partes, poderd ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executad-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

Vale ressaltar que mesmo antes da entrada em vigor do CC/02 a jurisprudéncia ja
acordava sobre a possibilidade de revisdo contratual, sempre que houver desequilibrio, pois o
contrato deve atender & funcéo social, mesmo que se trate de direito disponivel, individual e
de carater privado, resguardando a justica e 0 bem comum.

Exemplo deste entendimento de possibilidade revisdo contratual antes mesmo do

CC/02, é o julgado que segue:

Clausula que permite variacdo unilateral da taxa de juros € abusiva
porque, nos temos do art. 51, X e XIlII, possibilita a variagdo de prego
e modificacdo unilateral dos termos contratados. Possibilidade de
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controle judicial, visando estabelecer o equilibrio contratual,
reduzindo o vigor do principio pacta sunt servanda. (TARGS; Ap Civ
192188076, rel. Paulo Heerdt, 24.9.92).

A teoria do rebus sic stantibus pode ser traduzida como a teoria da imprevisao, sendo
uma excecdo ao pacta sunt servanda, que da o direito de, ocorrendo fato imprevisto e
imprevisivel posterior & celebragdo do contrato diferido ou de cumprimento sucessivo, alterar
as condicdes de sua execucdo. Mesmo que haja mudanca e a execucao da obrigacdo contratual
ndo seja exigivel nas condi¢cbes pactuadas antes do fato imprevisivel, a execugdo da obrigacéo
continuard exigivel, mas ndao nas mesmas condi¢fes da época do pacto, necessitando, assim,
de ajuste no contrato, de adequacao deste a nova situacdo. (ZUNINO NETO, 2000, p. 17).

Exige a revisdo do contrato, de acordo com a teoria da imprevisdo 0s seguintes
requisitos: o diferimento ou a sucessividade na execucdo do contrato, a alteracdo nas
condi¢des circunstanciais objetivas em relacdo ao momento da celebracdo do contrato,
excessiva onerosidade para uma parte e vantagem para a outra e 0 Seu nexo causal,
imprevisibilidade daquela alteracdo circunstancial, e a inimputabilidade as partes pela
mudanga circunstancial.

Preenchidos os requisitos e havendo provocacdo da(s) parte(s) o judiciario tem
obrigacdo de intervir no contrato, independentemente de lei correspondente, devido a
necessidade de harmonizar a execucdo dos negdcios segundo o fim almejado pelas partes e o
bem comum.

Esta teoria surgiu em direito estrangeiro e que sé foi reconhecida, na integra, no
ordenamento pétrio pelo CDC. O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 fazia algumas referéncias a
ela, mas ndo de forma direta. SO a partir do Codigo do Consumidor é que a teoria da
imprevisdo passou a ser consolidada como principio, ajudando na defesa do controle das
clausulas abusivas sem ferir o principio da liberdade contratual. Seguindo a mesma linha de
pensamento a Jurisprudéncia brasileira também apdia a teoria da imprevisdo, desde que sejam
respeitados seus pressupostos.

Importante é saber que, no &mbito internacional a teoria tem muito a avangar devendo
seu estudo ser aprofundado devido & diversidade de sistemas juridicos e a globalizacdo que
tenta a ameacar a igualdade e o equilibrio contratual.

Assim, devemos entender que os principios do pacta sunt servanda e do rebus sic
stantibus, embora sejam antagbnicos tém uma mesma finalidade, que é a garantia de um fim

juridicamente protegido ou, pelo menos, almejado.
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O pacta sunt servanda significa a obrigatoriedade do cumprimento dos contratos
constituidos por autonomia da vontade e pela liberdade de contratar, sendo este principio a
regra. Ha, contudo, a possibilidade de que eventos alheios a vontade das partes modifiquem a
situacdo onde se faca necessaria a revisdo do contrato para sua adequacdo a nova situacéo, € a
chamada teoria da imprevisao (rebus sic stantibus), a qual possibilita a alteracdo do pacto, de
modo a beneficiar as partes e assegurar a justica € 0 bem comum trazendo o reequilibrio

contratual.

3 0 CONTEUDO DO NEGOCIO JURIDICO E SUAS LIMITACOES

Com base no presente estudo, verificamos que o negdécio juridico constitui uma fonte
especial de elaboracdo das normas juridicas.Tal constatacdo se deve ao fato de a ordem
juridica conferir as pessoas liberdade para realizar tais negdcios, propiciando um melhor
ajustamento nos interesses sociais, afinal é através dos negocios juridicos que as pessoas
naturais e juridicas criam seus deveres, assumindo novas obrigacdes espontaneamente, além
de adquirir direitos.

Ressalte-se, pois, que a referida liberdade é conferida ao individuo como consequéncia
do principio da autonomia da vontade, correlacionado com o poder negocial conferido as
partes dentro de uma relacéo juridica.

Neste mesmo sentido, muito pertinente o entendimento de NADER (2009, p.332), ao
tratar do assunto. Senéo, vejamos:

Os negocios juridicos personalizam o Direito, dao-lhe um selo de
pessoalidade, o que corresponde aos anseios do existencialismo, o0
qual deseja “ que 0 sentimento da existéncia individual ndo desapareca
num sistema impessoal”. O poder negocial atende, igualmente, a
pretensdo do liberalismo individualista, que preconiza uma faixa ais
ampla para a livre determinagéo das pessoas e, correlatamente, menor
intervencdo do Estado nos assuntos privados.

Observamos, pois, que o poder negocial destacado pelo renomado doutrinador na seara
de nocgdes basicas de Direito, é estudado de forma mais detalhada apenas por alguns
estudiosos, que atribuem a importancia devida as normas particulares e individualizadas, ndo

se restringindo as normas legais ou leis.
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As normas particulares abrangem as normas negociais que, por sua vez, contém as
normas contratuais, também denominadas de clausulas contratuais, que de acordo com
REALE (2010, p. 179)

Essa espécie de norma resulta do fato de que, qualquer que seja o
ordenamento juridico vigente, serd sempre necessario reconhecer, pela
natureza mesma das coisas, que 0 homem é um ser capaz de direitos e
obrigacGes e, notadamente, com o poder de estipular negocios para a
realizacdo de fins licitos, gracas a acordo de vontades.

Note-se que a autonomia da vontade constitui-se basicamente no poder que possui 0
homem de agir ou omitir-se dentro dos limites impostos pelas leis em vigor para alcancar algo
que seja de seu interesse que dentro de uma relagéo juridica, € denominado bem juridico. Esta
autonomia encontra-se intrinsecamente vinculado ao poder negocial sob comento, que para
REALE (2010, p.179) ¢ visto como “uma for¢a geradora de normas juridicas”.

Em decorréncia deste fato, este poder € analisado pelos doutrinadores dentro dos
capitulos que dispdem sobre as fontes do direito, mais especificamente, inserido no topico
fonte negocial, que é caracterizada pela presenca de elementos como a manifestacdo de
vontade de pessoas com legitimidade para negocias, fins desejados ndo contrarios aos
dispositivos legais, objeto licito e proporcédo entre o pretendido pelas partes dentro da relacao
juridica.

Sob esta 6tica do poder negocial. é que surgiu a denominacdo de negdcios e contratos
potestativos, por serem aqueles resultantes do abuso de poder negocial, o qual constitui uma
causa de ineficacia ou anulabilidade das relac@es juridicas, visto que a legitimidade do poder é
pressuposto para todas as fontes do direito.

Outrossim, vé-se que 0 negdcio juridico resultante do poder acima explicado €, nas
palavras de Santoro Passarelli, apud DINIZ ( 2009, p. 335) 0 ato da autonomia privada com o
qual o particular regula por si os préprios interesses. Seria uma auto-regulamentacdo dos
interesses particulares reconhecida pelo ordenamento juridico.

Ressalte-se que a contratacdo normalmente cria normas juridicas individualizadas,
particulares, como ja foi mencionado, excepcionalmente podendo criar normas juridicas
gerais.

Neste norte, a doutrinadora civilista DINIZ (2009, P. 336), exp0e 0 seguinte:

Semelhante ao contrato, que rege as relacOes entre particulares, tem-se
o tratado, que disciplina as relagdes entre os Estados, criando normas
gerais, hipGtese em que a contratacdo recebe a denominagdo de
convencdo internacional, que em certos casos, pode criar normas
juridicas individuais.
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Destarte, tem-se que as condutas dentro de grupo social com um minimo de
organizacédo, séo regulamentadas, todavia estas condutas ndo estdo definidas exclusivamente
pelo ordenamento positivo, como exposto, sdo produzidas pelos proprios interessados, tendo
tais disposicdes o conddo de complementar ou suplementar o ordenamento juridico, regulando
0 interesse de cada um e ndo se admitindo, que esta regulamentacdo da vontade contrarie o
ordenamento.

A liberdade para a préatica dos negocios, fundamentada na autonomia da vontade das
partes, principio norteador das relacdes juridicas, sofre algumas limitacGes, as quais séo
impostas pelo proprio Estado com o fito de resguardar os interesses fundamentais do
individuo e da coletividade, que € o que passaremos a analisar, partindo de situacdes
elencadas por NADER (2009), que consideramos a forma mais didatica e pratica de analisar

0 conteldo objeto deste estudo, sendo vejamos:

Situacdes principais:

A) Proibicao de pratica do negocio juridico, tendo em vista a natureza do seu objeto.

Tem-se que a pratica do negdcio juridico, limita-se a natureza do objeto da relacéo
juridica, ou seja, as partes ndo poderdo pactuar algo que venha a ferir preceitos legais,
principios morais, como veremos nos exemplos a seguir expostos.

Paulo Nader (2009) em sua obra Introducdo ao Estudo do Direito cita o exemplo da
pacta corvina, que em breves palavras,seria alguém que na expectativa de herdar, transfere
futuros direitos, o que é expressamente vedado no direito brasileiro, mas especificamente no
artigo 426 do Cddigo Civil que dispde que “ndo pode ser objeto de contrato a heranca de
pessoa viva”.

Assim, nota-se que pacta corvina ou pacto sucessorio € o contrato que envolve heranca
de pessoa viva, tendo a vedacao desse tipo de contrato no ordenamento juridico brasileiro o
conddo de evitar os sentimentos imorais, como o desejo, ap06s o contrato, de que uma das
partes (que negociou a heranca) morra. Admite-se, todavia, a partilha de bens, em vida, pelo
ascendente, desde que estipulado o usufruto

Vejamos o posicionamento dos tribunais patrios, a titulo de consolidagdo e

exemplificacdo pratica da limitacdo ora estudada.
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APELACAO CIVEL. SUCESSOES. ACAO DE COBRANCA
INTENTADA PELA AUTORA APELANTE CONTRA A SUCESSAO DA
NETA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENGCA REJEITADA,
VEZ QUE NAO VERIFICADA A QUESTAO HAVIDA PELA
APELANTE COMO INCONTROVERSA. MERITO. DOACAO
REALIZADA PELA AVO EM FAVOR DA NETA, NO INTUITO DE
CUSTEAR TRATAMENTO MEDICO E HOSPITALAR. DEMANDA
QUE PRETENDE REAVER O VALOR DOADO, SOB O FUNDAMENTO
DE TER SE TRATADO DE ADIANTAMENTO DE LEGITIMA EM
FAVOR DA FILHA, E QUE, APOS A MORTE DESTA, FOI
TRANSMITIDO A NETA. LIBERALIDADE OCORRIDA QUANDO A
FILHA DA DEMANDANTE AINDA ESTAVA VIVA.
CIRCUNSTANCIA QUE DESCARACTERIZA O SUSTENTADO
ADIANTAMENTO DE LEGITIMA. CONTRATO DE ANTECIPACAO
DE HERANGCA SUBSCRITO ANOS DEPOIS DA VENDA DO
PATRIMONIO DA AUTORA. PACTUACAO NULA, PORQUANTO
TRAZ DISPOSICAO SOBRE HERANCA DE PESSOA VIVA.
DESCABIMENTO DA PRETENSAO DE RESTITUICAO DE
PATRIMONIO QUE DELIBERADAMENTE FOI VENDIDO PELA
AUTORA APELANTE PARA AJUDAR A NETA. INCONFORMIDADE
DA AUTORA COM O FATO DE O GENITOR DA NETA SER O UNICO
HERDEIRO NECESSARIO, E A QUEM IMPUTA ABANDONO
MATERIAL. QUESTAO QUE DEVE SER OBJETO DE DISCUSSAO EM
ACAO PROPRIA, E NAO EM AUTOS DE ACAO DE
COBRANCGA Preliminar rejeitada e recurso desprovido. (Apelacdo Civel N°
70023690639, Sétima Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 16/07/2008)( grifo nosso)

Pelo exposto, fica evidente que as partes, apesar de em uma relacdo juridica poderem
pactuar com fundamento no principio da autonomia da sua vontade, devem respeitar
primordialmente principios éticos e morais, para que ndo venham a ferir o prescrito no direito

positivo de um Estado.

B) O negdcio juridico é permitido, porém a legislacdo imp&e obstaculos a determinadas

clausulas.

Neste caso especifico, observa-se que o ordenamento propicia a liberdade para que as
partes possam contratar livremente, entretanto, ndo poderédo estas estabelecer em um contrato
as clausulas que desejarem, visto que tais clausulas devem se coadunar com 0 que prevé a

legislagdo pétria, ndo devendo confronta-la.
Um exemplo claro, também aludido, pelo doutrinador acima mencionado, é o que se

pode inserir em um contrato de trabalho, pois mesmo sendo um contrato livre entre as partes,

empregado e empregador, a lei ndo reconhece clausulas que venham a desrespeitar as
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conquistas sociais, preconizadas primeiramente por nossa Constituicdo Federal de 1988,
especificamente, em seu artigo 7°, no qual estéo elencados os direitos dos trabalhadores rurais
e urbanos, além da Consolidacdo das Leis do Trabalho ( CLT) que complementa a referida

previsdo legal.

Desta feita, tem-se que 0 empregado ndo pode, por exemplo, pactuar em um contrato de
trabalho que abre mao de seu direito a férias, por ferir de forma patente um direito assegurado
constitucionalmente, que deve ser respeitado independentemente da vontade do sujeito

portador do referido direito subjetivo.

O exemplo supra mencionado seria um dentre varios tipos de clausulas que nao podem

constar em um contrato de trabalho, sob comento, por confrontarem o disposto em lei.

No tocante ao direito a férias inicialmente mencionado, temos que ndo sé o
ordenamento juridico brasileiro prevé dispositivos legais criados para protegé-lo e
principalmente garantir sua eficacia plena, como também a Organizacdo Internacional do
Trabalho em uma das suas Convencgdes, a de numero 132, prevé expressamente a
impossibilidade de rendncia desta garantia social, garantida constitucionalmente, é o que se

observa da leitura do artigo do trecho abaixo transcrito:

O direito as fériasé  irrenunciavel, sendo"nulo de pleno direito ou
proibido" todo acordo relativo ao abandono do direito ao periodo minimo
de férias anuais, conforme dispde o Art. 12, da Convengdo n°® 132, norma
que mantém a proibigdo do art. 9° do Texto Consolidado, inquinando de
nulo todos os "atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacao™.

C) Negdcios juridicos cujos efeitos de direito sdo disciplinados inteiramente pelo

ordenamento juridico.

Apesar de a celebragdo dos negdcios juridicos ser pautada na liberdade que as partes
possuem quanto ao que e com quem desejam pactuar, € relevante que se ressalte o fato de
existirem alguns tipos de negocios que tém os seus efeitos previamente disciplinados no
ordenamento juridico, como é caso do matrimdnio amplamente trazido como exemplo pela

maioria dos autores.
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No Brasil, para melhor compreenséo, o casamento encontra-se disciplinado em todos 0s
seus termos pelo Cédigo Civil de 2002, no Livro IV — Do Direito de Familia, Titulo I- Do

Direito Pessoal, Subtitulo I- Do casamento, sendo este ultimo disposto da seguinte forma:

e Capitulo I- Disposicdes gerais

e Capitulo Il- Da capacidade para o casamento

e Capitulo I11- Dos impedimentos

e Capitulo V- Das causas suspensivas

e Capitulo V- Do processo de habilitacdo para o casamento

e Capitulo VI- Da celebracdo do casamento

e Capitulo VII- Das provas do casamento

e Capitulo VIII- Da invalidade do casamento

e Capitulo I1X- Da eficicia do casamento

e Capitulo X- Da dissolucédo da sociedade e do vinculo conjugal

e Capitulo XI- Da protecdo da pessoa dos filhos

Em virtude da atual disposi¢éo do referido codigo, observamos que 0 casamento, € um
ato juridico solene, ou seja, um ato que para tornar-se perfeito devera cumprir uma série de
formalidades, as quais estdo minuciosamente previstas no direito positivo brasileiro, desde a
capacidade do agente para contrair matrimonio, do processo exigido para sua habilitagéo,
quando ha inclusive publicacdo em edital dos nomes dos nubentes, até as hipGteses que
causam sua invalidacdo, a forma de dissolucdo e a protecao dos filhos advindos deste negdcio

juridico.

Tal fato se deve a importancia e amplitude da celebracdo de um neg6cio como o
casamento, que envolve questdes juridicas, morais, €ticas, religiosas e sentimentais, nao
podendo o legislador deixar ao livre arbitrio das partes disciplinarem as clausulas que irdo
reger esta relacdo juridica, visto que a falta de limites a estas clausulas poderdo causar um
relevante impacto na sociedade e desestrutura-la de maneira consideravel, dai a necessidade

de um disciplinamento e imposi¢do de regras mais contundentes pelo legislador.

D) Negocios que ndo possuem previsdo pelo ordenamento do Estado e séo disciplinados

integralmente pelas partes.
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Quando do estudo da classificagcdo dos negocios juridicos, hd uma divisdo cléssica, que
os dividem em tipicos e atipicos, sendo os primeiros aqueles que possuem previsdo, estao
regulamentado no direito positivo brasileiro, enquanto que os atipicos sd@o 0s que ndo estdo

regulamentados no direito positivo.

O objeto de nosso estudo neste ponto da pesquisa, se restringe a analise da segunda
hipdtese, qual seja, 0 negdcio juridico atipico. Estes tipos de contratos refletem a expresséo
méaxima da liberdade de contratar, da autonomia privada, limitada, por 6bvio, pela vedacéo as
disposicOes que contrariem a ordem publica e os bons costumes.

Hodiernamente sdo exemplos de contratos atipicos o contrato de shopping center,em
que ha, basicamente, a cessdo de espaco comercial mediante pagamento de aluguel, calculado
com base no faturamento do ponto comercial mensal, e a multipropriedade, , também
conhecida como time sharing, em que ha a compra conjunta de um bem por um grupo, com a

estipulacao dos periodos em que cada um podera desfrutar deste.

Com o fulcro de enriquecer as explicagfes acima expostas, vejamos 0 que O jurista
VILLACA AZEVEDO comenta acerca do tema.

33. Aproveitando tudo quanto exposto, discordando das indmeras
doutrinas que procuram estabelecer a natureza juridica do contrato das
lojas em “Shopping Centers”, e com fundamento na classificagdo dos
contratos atipicos mistos, que ofereci em 1965 (conforme item 25,
“retro””), sempre entendi o contrato sob estudo como atipico misto,
formado com elementos tipico (contrato de locacdo) e com outros
elementos atipicos. Essa nova figura atipica ndo € uma mera locacéao
com atipicidade, pois ndo se aplica a ela a lei de locacdo, que fica
desnaturada.

34. Acontece, que, como deixei claro, o elemento tipico quando
somado com outro elemento tipico ou, mesmo, atipico desnatura-se,
compondo esse conjunto de elementos um novo contrato, uno e
complexo, com todas as suas obrigacOes, formando algo individual e
indivisivel.

35. «Para delimitar com seguranca a atipicidade de um contrato, o
verdadeiro critério é o que prescreve o estudo de sua causa, ou funcéo
econémica-social», diz Orlando Gomes (Tragos do Perfil Juridico de
um “Shopping Center”, in “Shopping Centers”, cit., pp. 94 a 96);
tudo, como admite, «Apesar da nebulosidade que envolve, entre nos, a
doutrina da causa».
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Adverte, mais: «A relacdo atipica ha de ser monolitica, proveniente de
causa Unica, jamais de uma pluralidade de causas entre si autbnomas,
nada obstando a sua determinacdo, que é feita ora pelas proprias
partes, ora pelos usos. Exige-se, tdo-somente, que seja um ‘elemento
objetivo e constante’, como nos contratos tipicos, reconhecido, nos
limites de sua validade, pelo ordenamento juridico (Messineo). Ha de
coincidir, finalmente, com o chamado ‘intento empirico ou escopo
pratico que as partes pretendem alcancar, ou, em linguagem vulgar, o
gue guerem obter em termos de realizacdo de interesses econdmicos».
36. Sem discordar desses tdo sdbios ensinamentos, o certo é que, na
pratica, muitas interpretacbes surgem quanto a aludida tipicidade
social, criada pelas proprias partes ou pelos usos e costumes.
Tambeém, resta dificil, diante das figuras contratuais novas, em
formacdo, sentir-se, nelas, a chamada “causa tinica”.

Corroborando com o fora apresentado até o momento, trazemos a colacdo uma
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que dispde sobre um caso
concreto de negdcio juridico atipico.

"EMENTA: POSTO DE GASOLINA - CONTRATO DE LOCACAO
FIRMADO COM A DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS DERIVADOS
DO PETROLEO - NAO CONFIGURACAO DE SIMPLES RELACAO
LOCATICIA - CONTRATO COMPLEXO QUE ENGLOBA TAMBEM O
CONTRATO DE DISTRIBUICAO - NEGOCIO JURIDICO ATIPICO
NAO REGULADO PELA LEI DE LOCACOES - ACAO DE DESPEJO -
CARENCIA DA ACAO RECONHECIDA DE OFICIO. - Na espécie em
julgamento, o denominado "Contrato de Locagdo", celebrado entre a
distribuidora de produtos derivados de petréleo e o posto de gasolina, € um
contrato complexo, sendo inviavel divisar a conjugacdo da pluralidade de
contratos autbnomos nele inseridos. - Aqui, ndo se trata de simples
cumulacdo de um contrato de locagdo, com outro de distribuicdo e outros
negocios juridicos, cada qual com uma individualidade propria. - Existe,
sim, uma gama de deveres impostos a ambas as partes, onde a locagdo é
indissocidvel da compra e venda de produtos, da clausula de exclusividade,
de quota minima, tornando inviavel a extin¢cdo do pacto, através de mera
dendncia vazia (...)" (TAMG - Apelacdo 0338979-7/02 - 5 Camara Civel -
Relator Juiz Marine da Cunha - Julgado em 21.02.2002). (grifo nosso)

Depreende-se da leitura supra apesar de o negdcio sub judice ndo prever dispositivo
legal especifico que o discipline, o julgador ndo podera se furtar de atribuir uma solucéo ao
caso pratico, visto que resultou de livre manifestacdo de vontade das partes, produzindo
efeitos no ordenamento juridico e devendo ser regulado com o fito de preservar a ordem

social.

E) Na hipdtese de haver normas de natureza dispositiva, aplicaveis, portanto, na falta de

disposi¢des ajustadas pelos interessados, poderdo ocorrer trés situacoes diferentes
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e O negdcio juridico regula toda a matéria;

e O negocio estabelece o vinculo, ndo regulamentando, tendo seus efeitos definidos em
lei;

e As partes firmam o negocio definindo apenas parcialmente os seus efeitos, sendo as

lacunas preenchidas pelos critérios da lei.

Pelos pontos e exemplos expostos, verifica-se que o ordenamento juridico patrio traz em
sua estrutura limitacGes claras e pertinentes limitadoras da autonomia da vontade das partes
dentro de uma relacdo juridica, com o fulcro de propiciar aquelas uma verdadeira autonomia

privada, mas que ndo venha a ferir principios éticos, morais e principalmente juridicos.

4. CONCLUSAO

Ao realizarmos o presente estudo, concluimos que a autonomia privada € um dos
principios basilares do sistema de Direito Privado, sendo parte do principio de

autodeterminacdo dos homens, da manifestacao de sua subjetividade.

Sabe-se que o Direito constitui um mecanismo de prevencdo ou de solucdo de conflitos
e interesses. Nao podemos conceber o Direito unicamente sob o ponto de vista instrumental,
devendo, também, analisa-lo no sentido de orientar o caminho das decisdes juridicas. Nesse
aspecto, a autonomia privada é um verdadeiro poder juridico de criar, modificar ou extinguir

situacdes juridicas proprias.

Em contrapartida, o principio da autonomia privada indica-nos que, na seara do Direto
Patrimonial, as normas juridicas sdo de natureza dispositiva ou supletiva, ndo sendo este
poder originario e ilimitado, visto que se origina do ordenamento juridico estatal que o

reconhece, e o limita conforme foi amplamente exposto no decorrer deste trabalho.

Como fartamente demonstrado, o negocio juridico € instrumento por exceléncia da
autonomia privada, devendo ser realizado dentro dos ditames legais. Todavia, verificamos a
existéncia de algumas limitacdes que devem ser observadas a fim de que o negdcio juridico

seja considerado valido, respeitando sempre, a ordem publica e os bons costumes.

147



No que se refere a Teoria do Pacta sunt Servanda, observamos que apesar da previsao
de que o contrato faz lei entre as partes, devendo ser fielmente cumprido, tal principio foi
relativizado, ndo cabendo mais sua utilizacdo de forma absoluta, uma vez que devem ser
respeitados outros principios vigentes no ordenamento, tais como o da boa-fé objetiva, o da

dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Inegavel, pois, a relevancia do poder negocial como forca geradora de normas juridicas,
mesmo que de forma individualizada e restrita aos participantes da relacdo juridica, levando-
se em consideragdo a teoria do pacta sunt servanda. Ademais, 0 negocio juridico consiste
numa auto-regulamentacdo dos interesses particulares pelo ordenamento juridico, o qual
deriva da autonomia privada das partes contratantes.

A Constituicdo Brasileira de 1988 consagrou, como fundamentos da ordem econdmica,
os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, restando superada a assertiva de que o
negdcio juridico so existe porque assim dispde a lei, dando lugar ao seu nascimento como
modelo juridico auténtico, por este motivo a doutrina civilista majoritaria o considera como
fonte de elaboracdo das normas, tendo em vista a forca com a qual infere no ordenamento
juridico, dai a sua importancia dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, observamos que o negdcio juridico constitui um dos principais meios através
do qual o direito se revela, colocando a margem, no mais das vezes, as formulas estatizantes

do mundo juridico no &mbito nacional.
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