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APRESENTACAO

O Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, no ano de 2015, passou por novo processo de
reformulagdo, ampliando-se, ainda mais, o ambito de participacao.

Assim é que, referido drgao, antes do 22 grau de jurisdi¢do, passou
a ser integrado, efetivamente, por juizes de 12 grau, como também por
operadores do Direito, que fazem parte da familia juridica, os quais,
rapidamente, deram a sua contribuicdo.

Nessa linha intelectual de estudos e debates, o CEDES passou
a dispor de uma Revista eletrénica, na qual procura sintetizar o seu
pensamento.

Seus maiores colaboradores, como ja se esperava, s30 0S Seus
mais novos integrantes.

Juizes de 12 grau, cujos subsidios doutrinarios, em sessdes de
estudos e debates, esclarecem questdes controvertidas, funcionam
como um candeeiro na diriméncia de questGes especializadas, sem
perder a visdao de conjunto, vital para o magistrado.

Imprescindivel, por outro lado, auscultar a opinidao da familia
juridica. Um ilustre integrante do CEDES, Advogado, abriu importante
canal de comunicacdo com a instituicdo a que pertence, mas,
especialmente e mais relevante, inspirou um venturoso evento,
“Campanha de Valorizagdo dos Direitos dos Idosos, uma lei que precisa
pegar”, cujo sucesso foi reconhecido pela Administracdo superior do
Tribunal de Justica, nomeadamente com a entrega de comendas aos
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servidores delas merecedores.

Segundo Boris Johnson, o maior estadista do Século XX, Winston
Churchill, afirmou que “homem nenhum, sendo um bronco, alguma
vez escreveu sem ser por dinheiro, costumava dizer, citando o doutor
Johnson” (O Fator Churchill, Como Um Homem Fez Histéria, D. Quixote,
Lisboa, p. 95).

Sem qualquer demérito a citagcdo do estadista do Reino Unido,
e ndo da Inglaterra, como gostava de frisar, mesmo com a prudente
ressalva britanica, “alguma vez”, a remuneracao dos articulistas desta
edicdo se constitui pela simples satisfacdo intima da colaboragao
intelectual.

Facamos votos que seja sempre assim.

O trabalho ndo estaria completo, ndo fosse arte inspirada da
designer, Georgia Kitsos, que abrilhanta este Tribunal com a sua
Estética.

Desembargador Carlos Eduardo da Fonseca Passos
Diretor Geral do Centro de Estudos e Debates do TJ-RJ
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PREFACIO

Ao deixar de ser um 6rgdo voltado para o segundo grau de
jurisdicdo e se direcionar a toda a Magistratura fluminense, com
perspectiva interdisciplinar, deu o CEDES um largo passo no sentido
da inovacdo. Os artigos que integram esta Revista sdo o resultado de
sua atividade. Verifiguem a cuidadosa coleta de dados que permitem
a identificacdo da existéncia do dano moral indenizavel nas rela¢des
contratuais. A base do estudo, feito por Joana Cardia, Leonardo Gomes,
Ledir Araudjo e Admara Schneider, leva em consideracdo o movimento
jurisprudencial dos tribunais superiores para a configuracdo do dever
de indenizar por dano moral. O estudo sobre o idoso fere problema
antigo, ligado as leis que “nao pegam”. Efetivamente, o idoso, embora,
moralmente, sujeito de direito especial, ndo encontra respaldo para a
aplicacdo juridica correspondente as suas prerrogativas. O Tribunal de
Justica ja poe em pratica medidas capazes de efetivar o beneficio, com
o incremento da politica do crédito as tarjas vermelhas, que indicam
tratar-se de interesse de idoso nos processos. O desembargador Jessé
Torres aborda, ao estilo de capitulo em andamento, a relacdo entre
0 juiz e o jornalista, ainda sem defini¢des concretas e sempre sujeita
a intempéries sociopsicoldgicas. E muito Util a leitura das conclusdes
do trabalho do desembargador Jessé Torres. O direito empresarial é
escandido pelos juizes Fernando Viana, Roberto Ayoub e Luiz Alberto
Alves, que nos trazem noticias importantes sobre a estadia de contéiner
e o prazo prescricional de cobranca; o deferimento, ou mesmo decisdo
ex officio, para que se processe a recuperacao judicial é contraposta
a necessidade de o juiz contar com a apreciacao prévia de técnicos,
ou assegurem o fato de que a recuperanda é viadvel. Interessante
a revelacdao de que tudo se faz para evitar o tumulto processual
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proveniente da fala isolada dos credores em feitos de estilo
concursal. Neste diapasdo de incerteza decisoria estabelecem-
se 0s parametros para a nomeacdao do administrador judicial.
A matéria processual recebe alentado ensaio produzido por
Antonio Abi-Ramia e Maria Eduarda Brasil em que se definem
critérios de uniformizacdo da jurisprudéncia perante as regras
trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ainda em periodo
de vacatio legis . Renato Guarino, Joana Cardia e Isabela Lobdo
comentam sobre o uso da uniformizacdo jurisprudencial para a
legitimacdo de decisdes. Os meios alternativos estdao agraciados
com comentos sobre a sua implementacdo. Os novos institutos
do CPC de 2015 s3o cotejados com as atribuicdes do Orgdo
Especial com conclusdes do senhor diretor-geral do CEDES, Des.
Carlos E. Fonseca Passos. Em matéria administrativa, Leonardo
de Castro Gomes expde a andlise de todos o seu pensamento
sobre o projeto para monitoramento e solu¢dao de demandas
multitudindrias. O advogado Alvaro Pessoa invoca Hermes
Lima para o repto que lanca a comunidade judiciaria quanto ao
método para descomplicar ritos e rotinas na justica estadual. Dois
artigos, de Maria Daniella Binato de Castro e André Luiz Nicolitt,
encerram o presente volume, e abordam o problema da violéncia
de género no ambiente familiar e doméstico, tematica de grande
interesse, no complexo panorama social brasileiro da atualidade.
A matéria contida nesta revista é, inegavelmente, de amplo
interesse e estimulo ao estudo e ao exame das circunstancias
gue agucam a curiosidade do profissional do ramo.

Desembargador Antonio Carlos Esteves Torres
Diretor Adjunto do CEDES
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O DANO MORAL NAS RELACOES CONTRATUAIS

SOB O ENFOQUE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA E DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Joana Cardia Jardim Cortes

Leonardo de Castro Gomes

Ledir Dias de Araujo

Admara Falante Schneider

Juizes de Direito e integrantes do CEDES —

Centro de Estudos e Debates do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro

1. INTRODUGCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar como a jurisprudéncia
atual vem considerando a possibilidade de reconhecimento da
ocorréncia de dano moral — com o consequente dever de indenizar
e fixacdo de quantum debeatur — nas relagées contratuais, tanto as
firmadas na esfera consumerista, quanto aquelas pautadas no Cédigo
Civil.

Para tanto, far-se-a um estudo acerca do conceito de dano moral,
cuja reparacao é hoje direito garantido constitucionalmente, a teor do
que dispde o artigo 52, incisos V e X, da Constituicdo da Republica de
1988, acompanhando sua evolu¢do doutrindria e considerando suas
peculiaridades, a fim de que se consolide um entendimento sobre o
alcance do instituto, suas formas de configuracado e limitagdes.

A partir da definicdo doutrinaria, o texto avangara para o
levantamento de como ocorre a aplicacdo, pelo Poder Judicidrio, do
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referido instituto, levando em conta a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, 6rgdo maximo no que se refere a legislacao federal,
e a do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, buscando
compreender qual a dimensao que o dano moral realmente alcanga
nas relacdes juridicas contratuais no contexto contemporaneo.

2. CONCEITO E EVOLUCAO

O dano moral surge na doutrina juridica como aquele que se
diferencia dos danos patrimoniais, no sentido de que ndo se configura
como uma lesdo essencialmente de cunho econOGmico. Era, em
verdade, um conceito por exclusdo.

Com a consagracdo do direito a reparagdo pela sua ocorréncia
na Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 52, dentre os
direitos e garantias fundamentais, e o niumero cada vez maior de
demandas pleiteando tal reparagao, a imprecisao do conceito acabou
por dificultar a aplicacdo do direito. Assim, doutrina e jurisprudéncia
passaram a discutir mais amplamente o significado do dano moral, sua
abrangéncia, bem como sua materializagdo no mundo dos fatos em
concorréncia com os danos patrimoniais.

Maria Helena Diniz pontua a insuficiéncia desse conceito ao
apontar como o dano moral e o dano patrimonial estdo entrelagados:

Deveras, o carater patrimonial ou moral do dano nao
advém da natureza do direito subjetivo danificado,
mas dos efeitos da lesdo juridica, pois do prejuizo
causado a um bem juridico econémico pode resultar
perda de ordem moral, e da ofensa a um bem juridico
extrapatrimonial pode originar dano material.
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Realmente, poderd até mesmo suceder que, da
violagdo de determinado direito, resultem ao mesmo
tempo lesGes de natureza moral e patrimonial. Eis
por que o dano moral suscita o problema de sua
identificacdo, uma vez que, em regra, se entrelaca a
um prejuizo material, decorrente do mesmo evento
lesivo.!

A partir dessa imprecisdo, varios conceitos de dano moral foram
sendo construidos na doutrina, em busca de uma definicdo mais
precisa do tema. Por exemplo, Caio Mario da Silva Pereira associava
a ideia do dano moral ao sofrimento humano nao decorrente de uma
perda pecuniaria, mas a aspectos subjetivos e pessoais. Por sua vez,
Carlos Roberto Gongalves, assim como Orlando Gomes, entendeu
dano moral como aquele do qual se originam efeitos extrapatrimoniais,
sendo a eventual indenizagdo apenas de cunho compensatério,
nunca reparatério. Para Silvio Venosa, o dano moral “é o prejuizo que
afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima”?. No entanto,
também o associa diretamente aos direitos da personalidade,
exemplificativamente expostos nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de
2002.

Esses conceitos apresentados vao ao encontro da identificacdo
feita entre o dano moral e o estado interior (psicolégico, animico,
etc.) do individuo, conectando-o a ideia de dor, sofrimento, angustia
e humilhagdo, e configurando o que se entende por corrente subjetiva
do dano moral.

Ha, no entanto, uma corrente objetiva, que surgiu em oposicdo a

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v 7. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 89-90.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 41.
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primeira3, compreendendo o sofrimento como consequéncia do dano—
podendo, inclusive, se originar de um dano patrimonial — e classificando
o dano moral como lesao a direitos da personalidade. Assim, a ofensa a
imagem, a honra, ao nome, entre outros direitos inerentes a dignidade
humana, configurariam dano moral, independentemente da ocorréncia
ou ndo de dor, aflicdo, humilhagao, ou sentimentos negativos em geral.
Esse é o posicionamento de Sérgio Cavalieri Filho, por exemplo.

Ambos os conceitos sao utilizados frequentemente na aplicacdo
da lei pelos tribunais em todo o pais, sendo certo que, na grande parte
das situac¢Oes cotidianas, ha uma concorréncia entre eles — as lesdes
a direitos da personalidade costumeiramente geram sofrimentos,
angustia e humilhagdo as suas vitimas, fomentando a confusdao na
conceituagao.

O conceito formulado pela corrente objetiva, no entanto, se mostra
mais adequado, pois a alteracdo no estado animico, a dor, a angustia,
sdo efeitos do dano e ndo o dano em si mesmo.

Além disso, tal teoria resolve um problema criado pela corrente
subjetiva, qual seja, a configuracdo do dano moral em relagdo as vitimas
gue nao tém plena consciéncia desse dano e, por essa razao, nao
sofrem dor ou sofrimento com a violacdo de um direito personalissimo.
Nas palavras de Milena Donato Oliva

Embora ndo raras vezes o dano moral venha
acompanhado de indignacao, dor, revolta, angustia,

3 Sobre essa primeira teoria, Anderson Schreiber afirma: “O mesmo n&do acontece no dano moral, em que
a lesdo a um interesse tutelado (por exemplo, a salde, a privacidade) repercute de forma inteiramente
diferenciada sobre cada pessoa, ndo havendo um critério objetivo que permita sua precisa aferigdo. Por
esta razdo, fazer depender a configuragdo do dano moral de um momento consequencial (dor, sofrimento
etc.) equivale a langa-lo em um limbo inacessivel de sensag¢Ges pessoais, intimas e eventuais”. In: SCHREI-
BER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluigéo
dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 109.
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fato é que esses sentimentos ndo podem ser
reputados inerentes a ideia de dano moral. Caso
contrario, chegar-se-4 a conclusdo de que pessoas
incapazes de compreender n3ao sao suscetiveis de
sofrer certos danos morais, como a violacdo a sua
honra e imagem, por exemplo. E isso seria 0 mesmo
gue nao assegurar protec¢do a tais direitos, uma vez
que sua violagdo restaria irressarcida.*

Outraproblematicaacercadodanomoral consistiuemsuavaloracao
e quantificacdo para fins de exercicio do direito a reparacao civil. No
inicio, a jurisprudéncia nao foi capaz de quantifica-lo, justamente por
entender sua esséncia como completamente dissociada de carater
patrimonial. Dessa forma, embora se reconhecesse a ocorréncia da
lesdo — seja pelo viés objetivo, seja pelo subjetivo — ndo se entendia
cabivel a indenizacdo de cunho econémico, uma vez que tal medida
ndo repararia a ofensa efetivada.

Conforme se conseguiu separar o dano dos seus efeitos, passou-se
a admitir sua indenizacdao por meio de valor em dinheiro a ser fixado
na sentenca e/ou acordao, entendendo-se que a medida, de fato, ndo
tinha cunho reparatdrio, mas compensatdrio, com o objetivo de reparar
os efeitos concretos do dano e ndo a lesao em si. Nesse sentido:

(...) chegando-se no segundo plano de investigacao
sucessiva, quando da quantificacdo, o objeto da
indenizacdo ndo esta na lesdo em si, mas no dano (=
efeito) que ela produziu. O que se repara é o efeito
no ofendido: as perdas e danos (aspecto material); e
o sofrimento, a dor sentida (aspecto moral), e ndo a
lesdo abstratamente considerada®.

4 OLIVA, Milena Donato. Dano Moral e Inadimplemento Contratual nas Relagdes de Consumo. Revista de
Direito do Consumidor, vol. 93, p.13, Maio 2014.

5 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Rego. Da inexecugdo das ObrigagBes e suas consequéncias. apud.
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Superada a celeuma acerca da possibilidade de quantificagao,
levantaram-se questionamentos sobre como isso deveria ser realizado,
de que forma seria possivel arbitrar um valor para o dano moral
qgue fosse condizente com a lesdo sofrida, sem que representasse
enriguecimento sem causa. Os principios constitucionais e a ideia de
razoabilidade se consubstanciaram (e ainda o fazem) nos principais
fundamentos orientadores, cabendo, por ébvio, ao juiz, diante do caso
concreto, fazer as consideracdes acerca do valor adequado, de forma
equitativa e razoavel®.

Havia, ainda, outra questdo a ser discutida: a possivel cumulagdo
entre danos morais e danos materiais. A jurisprudéncia inicial sobre
o tema, mesmo que a doutrina divergisse, ndo entendia ser possivel
cumular, em uma mesma ag¢ao, ambos os pedidos, compreendendo
gue apenas uma reparagdo era suficiente para o caso concreto. Assim,
uma vez que a vitima fosse indenizada pelos danos morais, ndo poderia
pleitear repara¢do patrimonial, e vice-versa, fazendo, portanto, o
jurisdicionado jus a somente um deles.

Posteriormente, quando foi realizada uma melhor separagdo
doutrinaria sobre os referidos danos — compreendendo as lesdes e
seus reflexos patrimoniais, como acima ja exposto — comecou a se
aceitar a cumulatividade entre o dano moral e o patrimonial, o que
resta pacifico atualmente.

CIANI, Mirna. O valor da reparagéo moral. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 25.

6 Sobre o arbitramento dos danos morais, Humberto Theodoro Junior discorre: “Da mesma maneira,
ndo se pode arbitrar a indenizagdo, sem um juizo ético de valoracdo da gravidade do dano, a ser feito
dentro do quadro circunstancial do fato e, principalmente, das condigdes da vitima. O valor da reparagdo
tera de ser “equilibrado”, por meio da prudéncia do juiz. Ndo se deve arbitrar uma indenizagdo pifia nem
exorbitante, diante da expressdo ética do interesse em jogo, nem tampouco se pode ignorar a situagdo
econdmico social de quem vai receber a reparagdo, pois jamais se devera transformar a sangdo civil em
fonte pura e simples de enriquecimento sem causa”. In: THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. 7 ed.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2010. p. 56.
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Uma outra discussdo acerca do tema envolveu a pessoa juridica e
sua aptiddo para sofrer dano moral. Houve, de inicio, grande resisténcia
a essa ideia junto aos operadores do direito. Em primeiro lugar, porque
o conceito subjetivo de dano moral retromencionado nao se adequava
a pessoa juridica, visto que consistia em ficcdo juridica incapaz de sentir
sofrimento ou qualquer espécie de abalo psicologico. Em segundo
lugar, porque mesmo a ocorréncia de lesdo a direito da personalidade
de uma pessoa juridica — aqueles, é claro, compativeis a sua natureza,
na forma do artigo 52 do Cddigo Civil — significa, em grande parte,
direta ou indiretamente, uma lesdo de cunho patrimonial (uma lesao
ao nome de uma pessoa juridica, por exemplo, pode significar perda de
clientela e de oportunidades de negécios juridicos, o que, em ultima
andlise, repercute nos lucros da empresa, portanto, patrimonio).

A simples ideia objetiva acerca do dano moral, porém, infirma a
primeira razdo para sua desconsideracdo no que se refere a pessoa
juridica. Como titular de direitos da personalidade, pode a pessoa
juridica sofrer dano moral. Além disso, a distincdo feita entre honra
objetiva e honra subjetiva na doutrina e na jurisprudéncia representou
uma confirmacao desse raciocinio’.

Outrossim, ainda que reflexos patrimoniais advenham do dano
moral, é possivel dissociar a lesdo moral da lesdo especificamente
patrimonial, razdo pela qual, independentemente dos efeitos da lesao,
o dano moral a pessoa juridica pode ser configurado. Foi, inclusive, o
que o Superior Tribunal de Justica reconheceu no Enunciado 227 de

7 Nesse sentido: “Ndo ha mesmo como divorciar a realidade material do aspecto ideal, quando se restrin-
ge o tema a honra objetiva. Se a pessoa juridica tem sua imagem afetada, significa que o publico daquela
marca passara a enxerga-la com sérias restrigdes, o que automaticamente sera revertido em desfavor do
consumo e, a toda evidéncia, reside unicamente nesse aspecto a consequéncia direta do dano experimen-
tado. Strenger considera que a pessoa juridica pode gozar de outros bens ndo-patrimoniais, como, por
exemplo, uma campanha difamatdria, uma violagdo de segredo comercial, uma medida injusta que afete
sua reputagdo, vislumbrando a possibilidade de dano moral diferente da tor”. In: CIANI, Mirna. O valor da
reparagdo moral. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 23.
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sua Sumula: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

A questao dos reflexos patrimoniais permanece, porém, ndao como
esséncia do dano moral da pessoa juridica, mas como caracteristica
qualificadora do mesmo, sendo certo que estes ndo estdo presentes
em todas as situacbes, pois, caso contrario, pessoas juridicas sem
finalidade lucrativa ndo seriam aptas a sofrer tal tipo de lesdo. Assim,

(...) aimagem da pessoa juridica de direito publico,
tal qual, de resto, a das pessoas filantrépicas (rectius:
que ndo exercam atividade lucrativa), ndo sera, por
sua natureza, atingida pelo desprezo do consumidor
da marca, que retratara in concreto a realidade da
ofensa moral, mas sim pela violagdo de principios
basicos que tornem insustentdvel sua imagem
perante a populacdo, aqui entendida como aquela
ocasionada por ato de terceiro, capaz de gerar esse
descrédito®.

Hoje em dia, o debate acerca do dano moral suplantou as
divergéncias relacionadas ao seu conceito, atingindo também seu
alcance. Discute-se a existéncia de dano moral coletivo — consistente
em lesdo a valores compartilhados pelas pessoas em sociedade e ndo
individualmente consideradas® — e, o foco do presente trabalho, a
configuracdo do dano moral nas rela¢des contratuais; além, é claro,
das constantes e sempre presentes discussdes acerca da valoracao dos
danos morais em determinados casos concretos, e da aplicagdo do
instituto de dano moral de cunho punitivo oriundo do direito norte-
americano, bem como outros pontos polémicos envolvendo o tema,
que, porém, ndo fazem parte do escopo do presente estudo.

8 CIANI, Mirna. Op cit. p. 26-27.

9 Sobre o tema, confira a obra: ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de. Responsabilidade contratual:
inaplicabilidade do efeito pedagdgico punitivo do dano moral. Solugées Prdticas — Arruda Alvim. v. 2. ago
2011. p. 1037.
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Passa-se, portanto, a analise da aplicacdo pratica do conceito e
alcance do dano moral nas rela¢des contratuais pelos Tribunais patrios.

3. ANALISE DA APLICACAO PRATICA DO ALCANCE DO DANO
MORAL NAS RELACOES CONTRATUAIS POR PARTE DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

As relacdes contratuais, hodiernamente, s3ao complexas,
interconectadas e dotadas de diversas caracteristicas que os
legisladores ndo puderam antever, tanto no que se refere as relagées
estritamente civis, como aquelas enquadradas no Cddigo de Defesa do
Consumidor (a teor das definigdes estabelecidas nos artigos 22 e 32 do
referido diploma), mas algo essencial ndo foi alterado: o risco. Em que
pese os principios da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e da
protecao ao consumidor na qualidade de hipossuficiente existirem para
garantir o melhor resultado nessas interagdes, as relagdes contratuais
trazem consigo um risco inerente a qualquer negdcio juridico.

Afinal, uma obrigagdo firmada com outra pessoa sujeita o
individuo a uma série de novos fatos e, a partir disso, alguns percalgos,
aborrecimentos e contratempos surgem. Nem todos esses problemas
podem ser tidos como inesperados, absurdos ou mesmo injustos;
alguns deles sao simplesmente parte da transac¢ado, parcela integrante
e inevitavel da vida em sociedade. E papel do operador do direito —
mais precisamente, dos magistrados em geral — compreender quando
efetivamente um dano foi configurado e, assim, atestar que se faz
necessaria a indenizacdo. Nesse sentido, expde Humberto Theodoro
Junior:
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A vida em sociedade obriga o individuo a inevitaveis
aborrecimentos e contratempos, como O6nus ou
consequéncias naturais da prdpria convivéncia e do
modo de vida estabelecido pela comunidade. O dano
moral indenizavel, por isso mesmo, ndo pode derivar
do simples sentimento individual de insatisfacdo
ou indisposicdo diante de pequenas decepgdes e
frustraces do quotidiano social®.

Para se desincumbir dessa funcdo, os intérpretes do Direito
precisam aplicar ao caso concreto o conceito de dano moral e é nesse
momento que as diferengas entre os conceitos acima explicitados se
revelam, gerando, muitas vezes, entendimentos divergentes entre
diferentes Juizos, Camaras dos Tribunais Estaduais e Turmas dos
Tribunais Superiores.

O Superior Tribunal de Justica entende que o simples
descumprimento contratual, por si sé, ndo é capaz de gerar dano
moral. Por vezes, sustenta que é necessdria a existéncia de uma
consequéncia fatica capaz de acarretar dor e sofrimento indenizavel
pela sua gravidade, associando-o a alteragdao animica do individuo
e aproximando-se do conceito subjetivo de dano moral. Em outras
oportunidades, porém, exige lesdo a direito da personalidade, como,
por exemplo, a integridade psiquica, afinando-se com o conceito
objetivo do dano moral.

Entende, ainda, que “a rescisdo imotivada do contrato, em especial
guando efetivada por meio de conduta desleal e abusiva - violadora
dos principios da boa-fé objetiva, da fun¢do social do contrato e da
responsabilidade pds-contratual - confere a parte prejudicada o direito
a indenizac¢do por danos materiais e morais”. (REsp 1.255.315/SP, Rel2.

10 THEODORO JUNIOR, Op cit. p. 134.
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Min2. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRATURMA, DJe 27.9.11). Nesse ponto,
leva em conta o comportamento do contratante inadimplente que age
de forma censurdvel e maliciosa na configuragdao do dano moral.

Confira-se:

“CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE OBRIGACAO C/C INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ATRASO NA ENTREGA
DE IMOVEL. ABORRECIMENTO E DISSADOR.
EXAME DAS PREMISSAS FATICAS DO ACORDAO
RECORRIDO. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DO STJ.
NAO INCIDENCIA. 1. O simples descumprimento
contratual, por si, ndo é capaz de gerar danos morais,
sendo necessaria a existéncia de uma consequéncia
fatica capaz de acarretar dor e sofrimento
indenizdvel pela sua gravidade. 2. A Corte local, para
reformar a sentenca e julgar procedente o pedido
de indenizagcdo por danos morais, concluiu que o
atraso na entrega do imdvel, de aproximadamente
9 (nove) meses, por si, frustrou a expectativa do
casal de ter um lar, causando, consequentemente,
transtornos por nao ter domicilio préprio. Com
efeito, o Tribunal de origem apenas superestimou
o desconforto, o aborrecimento e a frustragao
da autora, sem apontar, concretamente, situagao
excepcional especifica, desvinculada dos normais
aborrecimentos do contratante que ndo recebe o
imével no prazo contratual. 3. A orientagdo adotada
na decisdo agravada ndo esbarra no dbice contido no
enunciado n. 7 da Simula do STJ, tendo em vista que
foram consideradas, apenas, as premissas faticas
descritas no acérddo recorrido. 4. Agravo regimental
desprovido”. (AgRg no REsp 1408540 / MA; AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2013/0329836-
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0; Relator(a) Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA;
QUARTA TURMA; DJe 19/02/2015)

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PLANO DE SAUDE.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DESCREDENCIAMENTO
DE CLINICA MEDICA. COMUNICACAO PREVIA AO
CONSUMIDOR. AUSENCIA. VIOLACAO DO DEVER DE
INFORMACAO. PREJUIZO AO USUARIO. SUSPENSAO
REPENTINA DE TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO.
SITUACAO TRAUMATICA E AFLITIVA. DANO MORAL.
CONFIGURACAO. 1. Acdo ordindria que busca a
condenacdodaoperadoradeplanodesaudepordanos
morais, visto que deixou de comunicar previamente
a consumidora acerca do descredenciamento
da clinica médica de oncologia onde recebia
tratamento, o0 que ocasionou a suspensao repentina
da quimioterapia. 2. Apesar de os planos e seguros
privados de assisténcia a saude serem regidos pela Lei
n2 9.656/1998, as operadoras da area que prestam
servicos remunerados a populacdo enquadram-se
no conceito de fornecedor, existindo, pois, relacao
de consumo, devendo ser aplicadas também, nesses
tipos contratuais, as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC). Ambos instrumentos normativos
incidem conjuntamente, sobretudo porque esses
contratos, de longa duracdo, lidam com bens
sensiveis,como a manutencdo davida. S3o essenciais,
portanto, tanto na formacdo quanto na execucdo da
avenca, a boa-fé entre as partes e o cumprimento
dos deveres de informacdo, de cooperacdo e de
lealdade (arts. 69, Ill, e 46 do CDC). 3. O legislador,
atento as inter-relagdes que existem entre as fontes
do direito, incluiu, dentre os dispositivos da Lei de
Planos de Saude, norma especifica sobre o dever
da operadora de informar o consumidor quanto
ao descredenciamento de entidades hospitalares
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(art. 17, § 12, da Lei n? 9.656/1998). 4. E facultada
a operadora de plano de saude substituir qualquer
entidade hospitalar cujos servicos e produtos foram
contratados, referenciados ou credenciados desde
que o faga por outro equivalente e comunique,
com trinta dias de antecedéncia, os consumidores
e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).
5. O termo “entidade hospitalar” inscrito no art.
17, § 19, da Lei n? 9.656/1998, a luz dos principios
consumeristas, deve ser entendido como género,
a englobar também clinicas médicas, laboratérios,
médicos e demais servicos conveniados. De fato,
o usuario de plano de saude tem o direito de
ser informado acerca da modificacdo da rede
conveniada (rol de credenciados), pois somente
com a transparéncia podera buscar o atendimento
e o tratamento que melhor lhe satisfaz, segundo as
possibilidades oferecidas. 6. O descumprimento do
dever de informacao (descredenciamento da clinica
médica de oncologia sem prévia comunicacdo)
somado a situacdo traumatica e aflitiva suportada
pelo consumidor (interrupcdo repentina do
tratamento quimioterapico com reflexos no estado
de saude), capaz de comprometer a sua integridade
psiquica, ultrapassa o mero dissabor, sendo evidente
o dano moral, que devera ser compensado pela
operadora de plano de saude. 7. Recurso especial
ndo provido”. (REsp 1349385 / PR; RECURSO
ESPECIAL 2012/0216926-0; Relator(a) Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA; TERCEIRA TURMA;
DJe 02/02/2015)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
CONTRATO DE SEGURO DE VIDA EM GRUPO
RENOVADO ININTERRUPTAMENTE POR VARIOS
ANOS. RESCISAO UNILATERAL. DESCABIMENTO.
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RESSALVA DA POSSIBILIDADE DE SUA MODIFICACAO
PELA SEGURADORA, MEDIANTE A APRESENTACAO
PREVIA DE EXTENSO CRONOGRAMA, NO QUAL 0S
AUMENTOS SEJAM APRESENTADOS DE MANEIRA
SUAVE EESCALONADA. DANOS MORAIS. CABIMENTO.
1.- Consoante a jurisprudéncia da Segunda Secdo,
em contratos de seguro de vida, cujo vinculo vem se
renovando ao longo de anos, ndo pode a seguradora
modificar subitamente as condi¢cbes da avenca nem
deixar de renova-la em razdo do fator de idade,
sem ofender os principios da boa fé objetiva, da
cooperacao, da confianca e da lealdade que devem
orientar a interpreta¢ao dos contratos que regulam
as relacdes de consumo. 2.- Admitem-se aumentos
suaves e graduais necessarios para reequilibrio da
carteira, mediante um cronograma extenso, do qual
o segurado tem de ser cientificado previamente.
(REsp 1.073.595/MG, Rel2. Min2. NANCY ANDRIGHI,
DJe 29.4.11). 3.- No caso, em que a relagdo contratual
foi mantida por mais de 30 anos, a nao renovagao do
contrato de seguro de vida enseja reparacdo a titulo
de danos morais, tendo em vista o entendimento
desta Corte de que “a rescisdo imotivada do
contrato, em especial quando efetivada por meio de
conduta desleal e abusiva - violadora dos principios
da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato
e da responsabilidade pds-contratual - confere a
parte prejudicada o direito a indenizagao por danos
materiais e morais”. (REsp 1.255.315/SP, Rel2. Min2,
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, DJe 27.9.11).
4.- Agravo Regimental improvido”. (AgRg no REsp
1444292 / SP; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2014/0065786-0; Relator(a) Ministro
SIDNEI BENETI; TERCEIRA TURMA; DJe 04/09/2014)

Em outros casos, quando se trata de interrup¢ao indevida de
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servico essencial, o Superior Tribunal de Justica entende cabivel a
indenizacdo por dano moral, sustentando que nessa hipdtese o dano
é in re ipsa, ou seja, deriva do préprio fato ofensivo'’. Nesse sentido:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL. ANALISE DE RESOLUCAO.
REGRAMENTO QUE NAO SE SUBSUME AO CONCEITO
DE LEI FEDERAL. NAO OCORRENCIA DE VIOLACAO AO
ART. 535 DO CPC. INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO
DE ENERGIA ELETRICA. COBRANCA INDEVIDA.
DANO MORAL IN RE IPSA. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/ST). JUROS DE MORA. TERMO INICIAL. 1. Nao é
possivel, em recurso especial, a andlise de resolucdo
de agéncia reguladora, visto que o referido ato
normativo ndo se enquadra no conceito de “tratado
ou lei federal” de que cuida o art. 105, I, a, da CF.
2. Ndo se vislumbra a alegada violacdo ao disposto

11 Sobre o dano moralin re ipsa: “Em razdo da natureza imaterial do dano moral e da sua constante asso-
ciagdo ao sofrimento da vitima, o recurso ao expediente in re ipsa tem parecido necessario em numerosas
situagdes. Colhe-se dos aludidos precedentes que, diante de certos acontecimentos, ndo seria razoavel
exigir a prova do dano moral, vez que dos fatos seria inequivoco o dissabor experimentado pela vitima.
Como se percebe, o mecanismo in re ipsa tem por escopo facilitar a reparagdo por danos morais, pois
objetiva afastar discusses que, na pratica, poderiam deixar a vitima sem ressarcimento. Com efeito, ndo
é desprezivel o peso ainda atribuido pelos tribunais aos sentimentos do ofendido para a caracterizagdo
do dano moral, de maneira que, sem o recurso ao in re ipsa, dificilmente seria possivel a reparagdo em
determinadas hipdteses, como no caso do direito de imagem de pessoas famosas, especialmente quando
em algum momento ja se expuseram voluntariamente”. In: OLIVA, Milena Donato. Dano moral e inadim-
plemento contratual nas relagdes de consumo. Revista de Direito do Consumidor. v. 93. mai 2014. p. 13.
E, ainda: “Essa ideia, de que o dano moral em geral ndo depende de comprovagdo, decorre a nosso ver
do recorrente erro de perspectiva de identificar o dano moral com aquelas rea¢des de dor, constrangi-
mento, tristeza, vergonha. Partindo de tal premissa, a solugdo encontrada ndo poderia ser outra que ndo
a da inexigibilidade da prova do dano, porque totalmente subjetivo, existente no intimo do individuo e,
consequientemente, ndo perceptivel pelos sentidos. O dano, assim considerado, teria de ser presumido a
partir de algum fato objetivo.
Por esse prisma, em verdade, com base em uma presuncgdo (absoluta, no comum dos casos), acaba-se por
indenizar alguém por um dano moral (identificado sempre com “dor”) que poderia nem mesmo existir.
Todavia, substituida a proposicdo inicial, para considerar o dano moral ndo como alguma daquelas rea-
¢Bes intimas do ser humano, mas como a lesdo a um direito personalissimo, desnecessario é o recurso a
presungdes acerca da existéncia do dano: uma vez violado direito da personalidade, caracterizado estara o
dano moral, independentemente de qualquer reagdo interna ou psicoldgica do titular do direito”. ANDRA-
DE, André Gustavo C. de. A evolugdo do conceito de dano moral. Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003.
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no art. 535 do CPC, porquanto o Tribunal de origem
dirimiu, de forma clara e fundamentada, as questdes
qgue lhe foram submetidas, apreciando integralmente
a controvérsia. 3. O Tribunal a quo, amparado no
acervo fatico-probatdrio dos autos, asseverou que
a interrupcdo no fornecimento de energia elétrica
se deu por culpa da concessiondria, o que ndo pode
ser revisado na estreita via do recurso especial,
em observancia a Sumula 7/ST). 4. No tocante a
comprovag¢ao dos danos, a jurisprudéncia desta
Corte tem asseverado que o dano moral decorrente
de falha na prestacdo de servico publico essencial
prescinde de prova, configurando-se in re ipsa, visto
que é presumido e decorre da prépria ilicitude do
fato. 5.Conforme a jurisprudéncia do STJ, o termo
inicial da fluéncia dos juros de mora, em casos de
responsabilidade contratual, é a data da citagao. 6.
Agravo regimental a que se nega provimento”. (AgRg
no AREsp 518470 / RS; AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2014/0118322-
0; Relator(a) Ministro SERGIO KUKINA; PRIMEIRA
TURMA; DJe 20/08/2014)

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IRREGULARIDADE NO SERVICO DE ABASTECIMENTO
DE AGUA E EM SUA COBRANCA. ALEGACAO DE
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA.
RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONARIA. ALEGADA
OFENSA AO ART. 333, I, DO CPC. IMPOSSIBILIDADE,
NO CASO, DE REEXAME DE PROVAS, EM SEDE DE
RECURSO ESPECIAL. SUMULA 7/STJ. ALEGACAO DE
AUSENCIA DO DEVER DE INDENIZAR. DANOS MORAIS.
REDU(;AO DO VALOR DA INDENIZACAO. REEXAME
DE PROVAS. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. |. Ndo hda omissdo no acordao recorrido,

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




quando o Tribunal de origem pronuncia-se, de
forma clara e precisa, sobre a questdo posta nos
autos, assentando-se em fundamentos suficientes
para embasar a decisdo. Precedentes do STJ. Il. A
verificagdo quanto a adequada comprovagdao do
fato constitutivo do direito da parte autora (art. 333,
I, do CPC) demanda a incursdo no conteudo fatico-
probatério dos autos, o que implica reexame de
provas, invidvel, em Recurso Especial, ante o dbice
da Sumula 7/STJ. lll. Segundo consignado no acérdao
recorrido, a luz das provas dos autos, a agravante
ndo logrou éxito em comprovar a regularidade
na prestacdo do servico na residéncia da parte
agravada e na sua cobranca, e que os danos morais
restaram devidamente caracterizados, porquanto “a
interrupcao dos servicos de fornecimento de agua,
diga-se, servico essencial, se deu de forma indevida,
motivo pelo qual configurado estd o dano moral”.
Assim, para infirmar as conclusdes do julgado e
afastar a responsabilidade da concessionaria, seria
necessario, inequivocamente, incursdo na seara
fatico-probatdria, invidvel, na via eleita, a teor do
enunciado sumular 7/STJ. Precedentes do STJ. IV.
No que se refere ao valor da indenizacado, fixada a
titulo de danos morais, o Tribunal a quo, em face das
peculiaridade faticas do caso, arbitrou o valor de RS
5.000,00 (cinco mil reais), para cada autor, quantum
que merece ser mantido, por consentaneo com os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
ante o quadro fatico delineado no acdrddo de 29
Grau. Conclusdo em contrario também encontra
Obice na Sumula 7/STJ. Precedentes do STJ. V. Agravo
Regimental improvido”. (AgRg no AREsp 288072 /
RJ AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL 2013/0018571-0; Relator(a)  Ministra
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ASSUSETE MAGALHAES; SEGUNDA TURMA; DJe
28/11/2014)

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro também
possui jurisprudéncia sedimentada no sentido de que o mero
descumprimento contratual ndo da ensejo a indeniza¢dao por dano
moral, salvo se restar configurada, no caso concreto, situacdo que
repercuta na esfera da dignidade do demandante. Nesse sentido é o
Enunciado 75 de sua Sumula: “O simples descumprimento de dever
legal ou contratual, por caracterizar mero aborrecimento, em principio,
ndo configura dano moral, salvo se da infracdo advém circunstancia
gue atenta contra a dignidade da parte.”

O Enunciado da Simula aproxima-se do conceito objetivo de dano
moral, exigindo lesdo a direito da personalidade. Ocorre que, por se
tratar de conceito indeterminado, a hipdtese excepcional prevista
no enunciado, ensejadora da indenizacdo por dano moral, admite
interpretagcdes ampliadas e muitas vezes divergentes, acerca do que
configura ou ndo lesdo a dignidade a justificar o cabimento da referida
indenizacao.

A Corte Estadual ja havia sumulado algumas hipdteses de incidéncia
de dano moral em razao de descumprimento do contrato, como, por
exemplo, quando ha interrupcdo indevida de servico essencial, na
esteira do entendimento acima citado do Superior Tribunal de Justiga.
Nesse sentido, dispde o Enunciado n.2 192: “A indevida interrupgdo na
prestacao de servicos essenciais de agua, energia elétrica, telefone e
gas configura dano moral”.

Do mesmo modo, é entendimento pacificado que a recusa
indevida por parte do plano de salde a cobertura de procedimento
médico prescrito ao paciente configura dano moral, o que é ilustrado
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no enunciado n.2 209: “Enseja dano moral a indevida recusa de
internacdo ou servicos hospitalares, inclusive home care, por parte do
seguro saude somente obtidos mediante decisao judicial”.

Em tais situacBes graves, nas quais, sem duvida, ha violagdo a
direitos da personalidade do consumidor, se justifica a indenizacdo
por dano moral, amoldando-se tais hipdteses a excegao prevista no
enunciado n.2 75, diante de circunstancia fatica que atinge a dignidade
da pessoa humana.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entretanto,
diante da qualidade precéria da prestacao de servicos em nosso pais
e das diversas demandas que lhe sdo trazidas envolvendo esse tema,
nas quais fica evidenciada a desidia dos prestadores/fornecedores de
servico, vem ampliando esse conceito.

Com efeito, a Corte Estadual, por meio de suas Camaras
Especializadas em Direito do Consumidor, vem reconhecendo
o cabimento da indenizagdo por dano moral em situagdes de
descumprimento contratual, por entender que a prestacdo precaria
do servico consome grande parte do tempo util do consumidor na
resolucdo de problema criado pelo prestador do servico, que, apesar
de provocado administrativamente, se mantém inerte e desidioso.
Confira-se:

“APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER E INDENIZATORIA POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. COBRANCAS INDEVIDAS E
EM DUPLICIDADE POR SERVICO DE PROVEDOR DE
INTERNET, ATRAVES DE DEBITO EM CONTA E DE
CARTAO DE CREDITO. PERDA DE TEMPO UTIL DA
CONSUMIDORA QUE NAO LOGROU RESOLVER O
PROBLEMA ADMINISTRATIVAMENTE. AUSENCIA
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DE COMPROVACAO DA REGULARIDADE DAS
COBRANCAS. VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES
AUTORAIS. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO.
APLICACAO DO ART. 14 DO CDC. RISCO DO
EMPREENDIMENTO. RE QUE NAO FOI CAPAZ DE
REPELIR A PRETENSAO AUTORAL, NA FORMA DO
ART. 333, Il, DO CPC. REPETICAO DO INDEBITO QUE
SE IMPOE, EM DOBRO, NA FORMA DO ART. 42, §
UNICO, DO CPC. DANO MORAL CONFIGURADO E
ADEQUADAMENTE FIXADO. RECURSO AO QUAL SE
NEGA SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, CAPUT
DO CPC”. (0054176-43.2013.8.19.0203- APELACAO -
12 Ementa - DES. SANDRA CARDINALI - Julgamento:
05/03/2015 - VIGESIMA SEXTA CAMARA CIVEL
CONSUMIDOR)

“Apelagao Civel. Relagdo de Consumo. Agdo
de Repeticdo de Indébito c/c Indenizatdria.
Concessiondria de servico publico. Fornecimento
de dgua. Cobranca realizada de forma equivocada,
considerando-se duas unidades, quando, na verdade,
s6 havia uma. Laudo pericial conclusivo. Parte ré
gue ndo se desincumbiu de seu 6nus probatdrio.
Conduta abusiva. Falha na prestacdo do servico.
Consumidor que, por diversas vezes, tentou solugao
na via administrativa. Revisdo do débito impugnado
gue se impde, com base no valor real do consumo.
Devolucdo na forma dobrada, ante a auséncia de
engano justificavel, nos termos do pardgrafo unico
do art. 42 do CDC. Dano moral configurado. Perda
de tempo util para tentar, em vao, resolucdao do
problema. Consumidor que se viu obrigado a pagar
valores indevidos sob pena de ser privado de servico
essencial. Redugdo do quantum que se imp0de, eis
gue ndo chegou a haver interrupcdo do servico.
Valor de RS 5.000,00 (cinco mil reais) que melhor
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se ajusta aos Principios da Proporcionalidade e da
Razoabilidade. Retificacdo do termo a quo dos juros
de mora e da correcdo monetaria sobre a verba
que se faz de oficio. Precedentes citados: 0010372-
93.2006.8.19.0001 APELACAO - DES. PETERSON
BARROSO SIMAO Julgamento: 19/03/2014 -
VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR;
0387265-76.2011.8.19.0001 APELACAO  FLAVIO
MARCELO DE AZEVEDO HORTA FERNANDES -
VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR.
PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO”. (0173309-
31.2012.8.19.0004- APELACAO - 12 Ementa - DES.
REGINA LUCIA PASSOS - Julgamento: 28/01/2015 -
VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR)

“APELACAO. CONSUMIDOR. CARTAO DE CREDITO.
PAGAMENTO REALIZADO E NAO COMPUTADO. FALHA
NA PRESTACAO DO SERVICO. COBRANCA INDEVIDA.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. OCORRENCIA.
Sentenga de improcedéncia. Prova constante dos
autos que permite concluir pela realizacdo do
pagamento da fatura em questdo através do servico
de atendimento pessoal bancario, o qual nao fora,
entretanto, computado. Ré que ndo se desincumbiu
de seu Onus, a teor do artigo 333, inciso Il, do CPC.
Eventual erro junto ao sistema do agente recebedor
do pagamento, que ndo tem o conddo de afastar o
dever de indenizar. Simula 479 do STJ e 94 do TIRJ.
Devolucdo em dobro da quantia desembolsada pela
autora. Artigo 42, paragrafo Unico, do CDC. Danos
morais pela desidia da ré e pela perda do tempo util
da autora na tentativa de solugcdo administrativa,
além de ter de desembolsar valores a fim de evitar a
negativacdo de seu nome. Artigo 557, §19-A, do CPC.
PROVIMENTO DO RECURSO DO AUTOR”. (0312019-
06.2013.8.19.0001- APELACAO - 12 Ementa - DES.
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MARIA LUIZA CARVALHO - Julgamento: 20/01/2015
- VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR)

“APELACAO CIVEL. Direito do Consumidor. Acdo
de Responsabilidade Civil. Auséncia de Entrega
de Mercadoria. Sentenca de Procedéncia Parcial
para condenar a ré a pagar a quantia de R$225,00
(Duzentos e vinte e cinco) reais corrigidos a partir
da data do envio do cartucho extraviado. Recurso
do Autor quanto ao dano moral. Demora e entrega
de produto errado, que ndo é razodvel. Verifica-se a
ocorréncia de Dano Moral, uma vez que extrapola o
mero descumprimento contratual. Falsa expectativa
criada no consumidor e sua Familia, atingindo a
prépria dignidade do Autor. E importante frisar que a
Responsabilidade Civil também é dotada de vertente
Pedagdgica, exigindo-se que os fornecedores adotem
cautelas necessarias no cumprimento de suas
Obrigag&es. In Casu. Montante Fixado em R$2.000,00
em consonancia com os principios da Razoabilidade
e Proporcionalidade. Provimento Parcial do Recurso
Para Condenar a ré no pagamento de Indenizagao
por Danos Morais no valor de R$2.000,00 (Dois mil
Reais), com juros a contar da citacdo e Correcdo
Monetdria a contar da publicacdao do Julgado e nas
custas Processuais e Honorarios Advocaticios Fixados
em 10% Sobre o valor da condenag¢do, Mantendo-
se Sentenca em seus demais termos”. (0072334-
15.2009.8.19.0001 — APELACAO -ANTONIO CARLOS
DOS SANTOS BITENCOURT - VIGESIMA SETIMA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR)

Os casos sao 0s mais variados e, considerando o rumo da atual
jurisprudéncia, qualquer descumprimento contratual pode dar ensejo
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aindenizacao por dano moral, a depender da suscetibilidade da vitima.

Na tentativa de se estabelecer um critério que auxilie o intérprete
na verificacdo da ocorréncia do dano moral em hipéteses tais, o ilustre
Desembargador André Gustavo Correa de Andrade defende que

E induvidoso que o sistema afetivo do homem,
porque componente de sua personalidade, é
merecedor de protecdo juridica. As lesbes injustas
aos sentimentos de outrem sdo por si sé indenizaveis,
independentemente de qualquer outra repercussao
gue o ato lesivo possa ter provocado, seja na esfera
pessoal, seja na esfera patrimonial da vitima.

Como distinguir, no entanto, nessas situacdes de
perturbacdo do espirito, o dano moral do “mero”
aborrecimento que todo descumprimento de
obrigacdo contratual potencialmente pode causar?
A resposta a uma tal indagacao encontra-se ndao na
reacdo da vitima - afinal, essa pode ser mais ou menos
sensivel a violacdo de um direito, como observado
por Antunes Varela -, mas no comportamento do
contratante inadimplente, que, muitas vezes, age
de forma particularmente censurdvel e ultrajante,
demonstrando verdadeiro descaso para com o direito
alheio. Com efeito, o aborrecimento, a contrariedade
e outros sentimentos negativos ordinariamente
gerados pelo descumprimento de uma obrigacao
pactuada sdo, em muitos casos, agravados pela
conduta maliciosa ou desdenhosa do contratante.?

Ocorre que esse pensamento, se aplicado de forma pura e simples,
privilegia, na verdade, a corrente subjetiva, ao deslocar o subjetivismo

12 ANDRADE, André Gustavo C. de. Dano moral em caso de descumprimento de obrigagdo contratual.
Revista de Direito do Consumidor, v. 53, p. 54, 2005.
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da pessoa da suposta vitima para o fornecedor, reconhecendo o
dano moral de acordo com as peculiaridades do comportamento
deste ultimo. Ao assim proceder, reforga a zona cinzenta da qual se
aproveita o demandismo, defendendo que o comportamento do
fornecedor contrario as regras protetivas, por ser reprovavel, justifica
uma compensacao extrapatrimonial.

Além disso, a fundamentacdo do pensamento do ilustre
Desembargador se baseia na premissa de que o sistema afetivo do
homem, porque componente de sua personalidade, é merecedor de
protecdo juridica.

E da natureza do sistema afetivo do homem, porém, sua
instabilidade e é inadmissivel que a funcao jurisdicional se substitua
a praticas terapéuticas como remédio para o bem estar emocional de
cada cidaddo. Ademais, como bem ressalta o defensor da referida tese,
cada pessoa reage de forma mais ou menos sensivel as intempéries
enfrentadas na vida em sociedade, inclusive no que concerne ao
descumprimento contratual, o que mais uma vez reforga que a
caracterizagao do dano moral deve estar irremediavelmente ligada
a lesdo de um direito personalissimo, o que somente pode ocorrer,
em tais hipdteses, quando os bens ou produtos envolvidos no conflito
guardem estreita relagao com a dignidade da pessoa.

Exemplifica-se: Se o consumidor adquire uma panela ou uma
estante parasuacasa e ofornecedor ndorealiza a entrega do produto no
prazo acordado ou o produto apresenta defeito logo apds a aquisicao,
nao ha como se reconhecer dano moral, ainda que o comportamento
do fornecedor seja reprovavel na solu¢cdo do problema, pois ndo ha
como se sustentar que houve violagao a direito da personalidade.

Se, poroutrolado, o consumidoradquire uma geladeira, fogdo (bens
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necessarios a moradia e sobrevivéncia dignas) ou o Unico aparelho de
televisdo da residéncia (objeto necessario ao lazer minimo da familia),
gue ndo é entregue em prazo razoavel ou apresenta defeito logo apds,
ou contrata servigos relacionados a direito fundamental (como saude,
lazer basico e trabalho, por exemplo) que se apresentam defeituosos
estara configurado o dano moral, pois se trata de produtos e servigos
qualificados, porquanto relacionados a dignidade da pessoa.

Isso é o que sustenta o Enunciado 75 da Sumula deste Egrégio
Tribunal: somente ha dano moral quando do descumprimento
contratual advém circunstancia que atente contra a dignidade da
parte. Nesse sentido, quando houver pedido de indenizacdo por
dano moral devem os julgadores proceder a uma analise criteriosa
de cada caso concreto para verificar se houve efetiva lesdo a direito
personalissimo, podendo, é claro, considerar o comportamento
particularmente censuravel do fornecedor na valoragao do dano,
guando for reconhecida a ocorréncia deste.

N3o deve o julgador, dessa forma, se afastar do Enunciado da
Sumula objeto do presente estudo e reconhecer a ocorréncia de dano
moral quando nao puder identificar o direito personalissimo violado,
sob pena de, por um lado, tratar situacdes iguais de forma desigual,
ao talante do julgador, gerando violagao ao principio da isonomia,
inseguranca juridica e desprestigio ao Poder Judiciario, e, por outro
lado, banalizar o instituto e incentivar o demandismo e praticas
oportunistas.

Afinal, o contratante ndo pode preferir a indeniza¢do por dano
moral ao cumprimento da obrigacdo principal, como, infelizmente,
muitas vezes ocorre.

4. CONCLUSAO
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De um lado, é cedico que a qualidade da prestagdo do servico
deixa muito a desejar, causando transtornos e aborrecimentos aos
consumidores. De outra parte, porém, deve-se fazer uma reflexao
acerca do cabimento da indeniza¢dao por dano moral em casos tais,
levando-se em conta seu conceito e funcdo; considerando o papel
das agéncias reguladoras na fiscalizagdao da qualidade desses servigos,
papel esse que vem sendo transferido ao Poder Judiciario; e também
considerando oviés do demandismo, na medidaem que entendimentos
amplos e desvinculados da lesdo ao direito da personalidade podem
incentivar o exercicio abusivo de demandas e a busca pelo Poder
Judicidrio como forma primeira de resolucdao de conflitos, sem que
sequer seja tentada a solucdo administrativa.

Por outro lado, deve se ter em mente que, para que seja aplicado
o viés pedagdgico punitivo do instituto, primeiro é preciso que se
identifique a ocorréncia do dano. Somente depois a reprovabilidade da
conduta é considerada em sua valoracao. Contrariando tais premissas,
no entanto, a jurisprudéncia do Poder Judicidrio do Estado do Rio de
Janeiro vem se afastando das fontes que inspiraram o Enunciado n. 75
da Sumula de seu Egrégio Tribunal de Justica, algumas vezes afirmando
que o dano esta configurado mesmo quando ndo ha lesdo a direito
personalissimo, com o propdsito de punir a conduta desidiosa de um
prestador de servico. Ao fazé-lo, porém, acaba por inverter a relagdo
causa e efeito.

Para tentar equalizar a questao da forma mais pragmatica possivel,
sem olvidar da aplicacdo da solugdo justa a cada situagdo pratica, deve
se retornar a diretriz do referido Enunciado, que segue a jurisprudéncia
pacificada pelo Superior Tribunal de Justica e privilegia o conceito
objetivo de dano moral, com a andlise de cada caso concreto de forma
mais criteriosa pelo julgador de primeira e segunda instancia, de
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forma a garantir a protecao juridica necessaria a indeniza¢do do dano
moral, mediante fundamentadas exce¢bes a premissa do enunciado
em questdo, diante da situacdo fatica delineada nos autos, somente
guando houver efetiva lesdo a direito personalissimo.
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O CEDES E O IDOSO

Desembargador Antonio Carlos Esteves Torres
Diretor Adjunto do CEDES

O CEDES, em recente reunidao com integrantes do setor multi-
institucional, acolheu proposta de estudo para a efetivacao do direito
de prioridade destinado ao idoso, como se colhe da lei n210.741/2003,
consolidando a politica que se implementou na alteragao do CPC, art.
1211-A;Be C.

Em primeiro lugar, na forma conduzida pelo Sr. Diretor Geral,
considera-se que a matéria desafia estudos sobre o comportamento
social e a efetividade da lei, tomando-se eventuais resultados como
meras consequéncias, a exigir medidas de ordem administrativa,
afastadas dos designios primeiros, de debates e estudos, a que se
destina o CEDES.

A dogmatica da elaboracdo da lei -imp&e-se recordar — transita
inarredavelmente pelo comando social, seja quando elege seus
representantes, atores no processo de elaboragdao legislativa, seja
guando se orienta através das normas de comportamento impositivas
ou facultativas, no efetivo uso dos textos legais. Naquelas, o cidadao
atua de acordo com o que estad determinado, nestas, o individuo tem
livre a seara decisodria de sua vontade. Em linguajar técnico, sdo as
famosas normae agendi e facultas agendi, dos bancos universitarios.

Tudo seria muito simples se, na interpretacdo da lei, o profissional
pudesse tomar uma ou outra situagao, sem um pequeno inconveniente:
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a identificacdo da vontade social. Este fator se agiganta com tal poder
que, quando repetido em constancia significativa, converte-se em
costume, fonte mediata do direito.

E dentro desses limites tedricos que se passa a analisar a ineficacia
dos comandos legislativos protetores dos idosos, especialmente, na
prioridade que os ditames legais lhes conferem.

Com efeito, as regras de observancia priorizante dos direitos dos
idosos se desenvolvem em ambiéncia desconfortavel, ditada por
elementos inevitaveis: o decréscimo das condicOes fisicas e mentais
(essas so verificaveis em exames técnicos competentes) do individuo e
o preconceito em relacdo a essas condi¢cOes da natureza humana.

Os caminhos dessa relagao entre o idoso e a sociedade provocam a
edicdo de normas que se esperam capazes de contornar a desvantagem.
No entanto, termos meramente sociogénicos, reconhega-se que esta
parcela da demografia nacional esta longe de se livrar do desinteresse
de coisa usada, covardia contra o mais fraco e preconceito natural do
homem médio.

As leis, que em sua ontologia, trazem o gérmen da equidade e
da justica, nem sempre cumprem com o objetivo da igualdade e da
protecdo. Ndo raro, quando a prdpria sociedade opde suas inclinacdes
aos comandos legislativos, produzem-se normas estéreis, incapazes
de produzir os resultados desejados. O fenémeno, identificado
popularmente como o que ocorre na lei que nGo pegou, da-se por
multiplas razées de inoperabilidade no tempo e no espaco.

E historicamente ineficiente a repressdo aos jogos de azar no
Brasil. Cassinos abertos ao publico; loterias e bingos legalizados ... o
jogo do bicho, tao préximo, incombativel e incombatido, justamente,
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porque o povo o deseja ou ndo o rejeita. O art. 50, do Decreto-lei
n? 3.688/41, debilitado pelo consentimento deferido a modalidades
analogas, regularizaveis, como as da Lei n29.615/98 (bingos), imp&e ao
cidaddo — que nem se importa- o espetaculo dos anotadores da loteria
zooldgica, em pleno exercicio do recolhimento de apostas, agora, com
cadeiras munidas de prancheta lateral, que tanta falta fazem a muitas
escolas. E o desencontro entre a aceitacdo social e a coagdo legal inutil.

Alids, em outubro de 1969, ainda com a sistematica de aprovacao
automatica de leis, editou-se o Decreto-lei n? 1004/69, novo Cddigo
Penal, em vacatio, prorrogada, por quase dez anos, que acabou por
converter-se em revogacdo, pela Lei n? 6.578/78. A artificialidade
elaborativa ndo atendia aos anseios da sociedade e da técnica.

A respeito do império voluntarial do povo, o promotor Antonio
C. C. Oliveira, em artigo de fins de 1999, escreveu: a constante
contradicao entre a vontade popular e a puni¢ao ao jogo, aliada as
constantes alteracdes legislativas, gera desconforto entre as atividades
e os operadores do direito.

Um outro impeditivo a efetividade da lei é a falta de instrumentos
para sua materializa¢do. Figura como carro-chefe deste aspecto da
frustracdo governamental e de Estado a Politica Nacional do Bem-
Estar do Menor. Os resultados sdo desanimadores, com a crescente
populagdo de criangas e adolescentes em situagao de rua. A confissdo
desta faléncia dos programas (quando existem) estda no combate
legislativo aos resultados da ineficiéncia: reduza-se a faixa etdria da
imputabilidade penal. Pronto. Tudo sera resolvido.

N3o foram essas causas exégenas, despontam, como insuperavel
produtor do imprestdvel, equivocos do processo legislativo, de tantos
exemplos a engrossar julgados de inconstitucionalidade, figurantes
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de toda e qualquer resenha da espécie. Para que nao se estenda esta
mensagem de pagina a graus soporiferos, basta recordar o episddio da
limitacdo dataxade jurosem 12%, noart. 192, § 32, da Lei Fundamental.
Sé os néscios da ciéncia econémica ou os deslumbrados do momento
de reorganizacdo democratica foram capazes dessa proeza detratora
dos principios bdsicos do comportamento do dinheiro e do valor. O STF
foi chamado a compor o desarranjo para, mais tarde, em encontro com
a razao, o Congresso fazer com que o trem retomasse o caminho dos
trilhos, revogando a avantesma, em mais uma das infinddveis emendas
constitucionais (EC 40/2003).

Retomemos o caminho de nossa proposta. Parece-nos que o
entrave imposto a prerrogativa de prioridade do idoso, no tocante ao
tramite processual, hoje, timidamente, pouco além da aposicdo da
tarjavermelha, a chamar a atencdo para o fato, estd, naimpossibilidade
material imediata da superagdo das contingéncias econOmicas de
natureza administrativa (auséncia de instrumentos, como o aumento
de funcionarios), no uso de criatividade. O remanejamento do critério
de banca Unica, para, nestes casos especiais, destinar-se um servidor
para acompanhar os processos da espécie, ou mesmo, nao sendo
conveniente, aplicar-se o sistema de tratamento prioritdrio como
filosofia a ser observada por todos.

Identificadas as principais causas da ineficacia das leis, neste
pequeno diagndstico, as semissugestoes, que ja transcendem o ambito
da nossa competéncia — mecanicas administrativas que desafiam as
responsabilidades dos agentes, objetiva e materialmente, envolvidos -
vao apenas a titulo de respeito aos critérios de estudos de viabilidade e
de inicio de raciocinio, a ser desenvolvido por outros setores diferentes
dos das finalidades do CEDES.
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JUIZ E JORNALISTA: DISCUTINDO A RELACAO

Desembargador Jessé Torres

Os ventos de mudanca nas relagdes entre o publico e o privado,
no estado democratico de direito organizado nas sociedades pluralistas
contemporaneas, alcangam uma relagdao que sempre foi complexa,
qual seja a do juiz e do jornalista.

Ojuiz, comoagente politico do estado, cumpre o deverde aplicar
o direito para resolver conflitos de interesses que sdao submetidos ao
Judicidrio; o jornalista, como agente de empresa privada lucrativa e
independente, cumpre o dever de informar.

Ambos os deveres tém sede na Constituicdo e correspondem a
direitos assegurados a sociedade e aos individuos em geral, mas o juiz
também tem o dever de evitar que a exposicdo dos conflitos embarace
0 curso dos processos sob o julgamento do estado, ainda que nao
sejam sigilosos, ao passo que havera conflitos cuja exposicao pela
midia constituird noticia de interesse da sociedade ja durante o curso
dos processos, em principio publicos, em que sdo discutidos. Eis a raiz
da dificuldade da relagdo: os termos da exposi¢ao do conflito.

As tentativas de harmonizar a relacdo afastam-se da esséncia
da dificuldade quando pretendem conduzi-la para o campo dos
sentimentos ou do uso reciproco.

Equivocado o primeiro porque juiz e jornalista ndo sdo amigos,
nem inimigos ou adversarios, no exercicio de suas respectivas fungdes.
Sao profissionais que se devem respeito e consideracdo em face dos
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relevantes papéis que respectivamente desempenham em favor das
liberdades e da democracia.

Equivocado o segundo porque nem o jornalista deve ver no juiz,
apenas, a fonte de noticias a ser conquistada, nem o juiz deve ver no
jornalista meio de acesso a notoriedade.

Ao juiz pouco ou nada importa se o0 caso que esta a julgar constitui,
ou ndo, noticia. O juiz ndo escolhe os processos. Recebe-os por
distribuicdo aleatdria, sejam vultosos ou mddicos os valores financeiros
envolvidos no conflito, que devera resolver com discricdo, aplicando o
qgue lhe parecga ser o direito justo, a vista das provas produzidas, em
tempo razodvel. Os primeiros fiscais de seu trabalho sdo os advogados
que patrocinam as partes em litigio. Os segundos fiscais sdo os
magistrados de grau superior, que examinarao os recursos interpostos
pelos litigantes contra as decisdes proferidas. Os terceiros fiscais sdo
os membros do ministério publico (promotores e procuradores de
justica), que acompanham os processos com o fim de assegurar a
observancia da lei e do interesse publico.

Do jornalista ndo se pode exigir conhecimento juridico equivalente
ao do juiz. A sua fungdo de informar funda-se na corre¢do ao apurar e
transmitir os fatos e suas personagens, bem como na sensibilidade de
interpretar o que seria, ou ndo, de interesse da populacdo conhecer
e criticar. A populagdo é o Unico fiscal da qualidade da noticia ou da
analise que a empresa jornalistica lhe oferece como produto, tanto
que o compra ou o rejeita.

Eventualmente, cabera aojuiz julgar o jornalista que tenha abusado
do direito de informar e, ao fazé-lo, lesou direitos da personalidade
de terceiros. Como caberd ao jornalista transmitir a sociedade dados
que a habilitem a julgar o juiz quando este se desvia de sua missdo
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constitucional.

Tratamento respeitoso e cordial, porém independente e
profissional, é o que, na relacdo juiz-jornalista, produzira o que deles
esperam a sociedade pluralista e o estado democratico de direito.
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PRAZO PRESCRICIONAL DA PRETENSAO DE COBRANCA
DE SOBRE ESTADIA DE CONTEINER

Juiz Fernando Cesar Ferreira Viana

O prazo prescricional da pretensao de cobranca de demurrage (so-
breestadia) de contéiner constitui-se em questdo bastante controver-
tida na doutrina e jurisprudéncia.

Invoca-se, para dirimir a controvérsia, ora o vetusto Cédigo Comer-
cial de 1850, ora o novo diploma civil de 2002, ora a legislagao extrava-
gante e, por fim, até mesmo a lei consumerista.

Ab initio, afasta-se a incidéncia da Lei 8.078/90 para dirimir a hipé-
tese de prescricdo para cobranca de sobreestadia. O importador nao
é, evidentemente, consumidor final do produto, além do que ainda
aufere lucro em decorréncia do contrato de transporte realizado — ful-
minando com qualquer suposi¢ao de matéria consumerista.

Via de regra, a jurisprudéncia do STJ vinha equiparando a “devolu-
cdo tardia de contéiner” a “sobreestadia do navio”, aplicando-se, por
conseguinte, o prazo prescricional de um ano previsto no art. 449, I
do Cdédigo Comercial. Os julgados entendiam que o prazo anual pre-
visto no diploma comercial, que se referia a sobreestadia de navios,
deveria ser aplicado no caso dos contéineres, ja que estes sdao parte
integrante e acessoérios da embarcacao.

Entendia-se, a época, que por ser o contéiner uma unidade de car-
ga - que permite a qualquer meio de transporte a sua utilizagao, ja que
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adere ao veiculo transportador — além de sua natureza acesséria - a
disciplina juridica aplicavel ao navio também seria aplicavel ao contéi-
ner. Como se trata de um equipamento do navio, os danos resultantes
de sua retencdo ndo poderiam sem perseguidos por periodo superior
aquele decorrente da permanéncia do navio no porto além do prazo
contratual, pacificamente fixado no prazo de um ano. Assim, estando
a hipdétese sob a égide do Direito Maritimo, entendiam que nao havia
razdo para ndo se adotar a mesma regra especifica disciplinada no di-
ploma comercial, em seu art. 449, inciso lll.

Todavia, com a revogac¢do do Cédigo Comercial pelo CC de 2002,
alguns julgados do STJ passaram a aplicar os prazos determinados no
novel Cédigo Civil — cinco anos quando existir previsdao contratual, ou
dez anos quando inexistir contrato (REsp 1.155.173)

Porém, recentemente, a 32 Turma do STJ decidiu aplicar o art. 22
da Lei 9.611/98 — que regula o transporte multimodal de cargas — fi-
xando o prazo de prescricdo anual também no caso de cobranga de de-
murrage no transporte unimodal. Entendeu a Corte que se a cobranca
de sobreestadia, no transporte multimodal, esta sujeita ao prazo pres-
cricional de um ano, a necessidade de coeréncia entre as normas de
um mesmo sistema juridico recomendaria que a prescricao no trans-
porte unimodal devesse ocorrer no mesmo prazo (REsp 1.355.095).

N3ao me parece a melhor solugao.

Penso que com a revogacdo do CCom pelo novo CC, ndo ha mais
prevalecer a regra revogada do art. 449 do diploma comercial, ante
a impossibilidade de repristinacdao de dispositivo em detrimento do
novo ordenamento civil estabelecido.

Em consequéncia, restariam duas hipdteses para regulacdo do
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prazo prescricional da pretensao de cobranga da sobreestadia de con-
téiner: a legislacdo especifica, ou as novas regras do Cédigo Civil.

De plano, verifica-se que ndo ha, precisamente, uma legislacdo es-
pecifica que discipline a matéria. A legislacdo mais préxima versa sobre
transporte multimodal, sendo assim manifestamente inaplicavel.

Explica-se: o transporte multimodal é regulado por normas espe-
cificas, na medida em que importa em transporte em mais de uma via,
diverso do transporte unimodal. Vige, portanto, o critério da especia-
lidade, pelo qual as regulamentagdes especificas em relagao ao trans-
porte multimodal ndo devem ser aplicadas aos demais tipos transpor-
tes que ndo detém a peculiaridade necessaria. Ndo se pode, assim,
fazer incidir o prazo previsto na Lei 9.611/98 para qualquer tipo de
transporte, até porque a aplicagdo suplementar desta lei apenas pode-
ria ser feita em caso de lacuna, o que ndo ocorre na hipotese vertente,
em que a auséncia de regra especifica importa aplicagao da norma su-
pletiva do Cédigo Civil.

Destarte, alinho-me, permissa vénia, ao entendimento que afasta
a incidéncia da antiga regra do Coédigo Comercial — por conta de sua
expressa revogacao - bem como da legislacao extravagante, posto que
esta ndo regula expressamente a questao.

Aplica-se, por corolario, o atual Codigo Civil, para fixagao do prazo
prescricional em debate.

Fincado o entendimento de que o novo Cédigo Civil deve regular
a matéria, impde-se, por oportuno, delimitar a natureza da sobreesta-
dia.

Desde ja, exponho que ndo hd como prevalecer o entendimento
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de que a demurrage tem natureza de multa contratual. Com efeito, o
armador tem direito de exigir o pagamento de demurrage diante da
ndo devolucdo por parte do consignatario daquele equipamento mé-
vel do navio, sem sequer cogitar de culpa. Note-se que nao ha multa
fixada, e sim pretensdo indenizatéria para compensar um lucro ces-
sante, visto que o armador é privado do uso de seu contéiner por ato
praticado pelo recalcitrante importador.

Ressalta-se que doutrina e jurisprudéncia vém mitigando o carater
originariamente contratual do demurrage, reconhecendo sua incorpo-
racdo a praxis comercial do transporte maritimo, significando que a
validade de sua cobranca independe de sua previsdo no conhecimento
de embarque. A obrigacdo de pagar demurrage nasce com a compro-
vada utilizagdo dos conteineres além do tempo de franquia. O exerci-
cio do direito de agir ndo tem mais relacdo com a natureza do negécio
juridico, e sim com a natureza do objeto a que ele trata — o que afasta
também o prazo quinquenal previsto no art. 206, pg. 52,1 do CC.

Por tais razdes, o entendimento que parece ser mais acertado é o
que leciona ser aplicavel o disposto no art. 206, pg. 32, V, do CC, que
preveé o prazo prescricional de trés anos para a pretensao de reparagao
civil.

Uma vez entendido que a indenizagdo devida em caso de sobrees-
tadia de contéiner ndo se confunde com cldusula penal, ja objetiva
compensar os prejuizos causados ao proprietario da unidade de carga,
independentemente de culpa daquele que a reteve por prazo superior
a0 previsto, a sua cobranga nem ao menos necessita de previsdao no
contrato de transporte, e prescreve no prazo declinado no art. 206, pg
39,V, CC.

Neste sentido:
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APELACAO CIVEL. DIREITO EMPRESARIAL. ACAO DE
COBRANCA DE SOBRESTADIAS (DEMURRAGE) DOS
CONTEINERESUTILIZADOS PARA O ACONDICIONA-
MENTO DAS MERCADORIAS ORIUNDAS DO EXTE-
RIOR TRANSPORTADAS POR VIA MARITIMA(PORTO
A PORTO). Procedéncia do pedido inicial. O contra-
to de transporte maritimo se evidencia pelo conhe-
cimento de embarque maritimo (bill of lading - BL),
contendo as cldusulas que regerdo o transporte con-
tratado. Retengdo dos equipamentos pela ré (consig-
nee ) por prazo superior ao acordado (free time). A
demurrage possui natureza juridica indenizatdria.
Com a revogagdo da primeira parte do Codigo Co-
mercial pelo Cédigo Civil de 2002 (artigo 2.045),in-
cluindo-se ai o artigo 449, 3, que previa que o prazo
prescricional para a cobranga de sobrestadia era de
um ano, deve serd plicado o prazo prescricional de
trés anos, previsto no artigo 206, § 32, inciso V, do
Codigo Civil/2002. Incabivel a aplicacdo do prazo
prescricional de um ano previsto no artigo 8° do De-
creto-lei 116/67, por ndo se tratar de a¢éo por extra-
vio de carga, falta de conteudo, diminuicdo, perdas e
avarias ou danos a carga. Inaplicabilidade do artigo
22 da Lei 9.611/98, por ndo se tratar de obrigagées
decorrentes de transporte multimodal. Inocorréncia
da prescrigdo. Retificagdo da data de devolugéo infor-
mada pela autora em relagGo a um dos contéineres,
devendo ser excluido o valor relativo as didrias cobra-
das a mais.Na conversdo dos valores em ddlares para
a moeda nacional deve ser utilizada a taxa cambial
das datas em que efetivamente foram restituidos os
contéineres, visto que nesse momento cessou a mora
do devedor. RECURSO A QUE SE DAPARCIAL ROVI-
MENTO. Precedentes Citados: ST/ Ag 962334/RJ, Rel.
Min. Vasco Della Giustina, julgado em 29/09/20089.
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TJRJ AC0032500-10.2006.8.19.0001, Rel. Des. Odete
Knaack de Souza, julgada em 11/07/2007.APELACAO
CIVEL 0299081-47.2011.8.19.0001CAPITAL - DECIMA
PRIMEIRA CAMARA CIVEL

11l - CONCLUSAO

Para fixacdo do prazo prescricional nas demandas que versam so-
bre demurrage de contéineres, em primeiro lugar, temos que estabe-
lecer a sua natureza juridica. Neste passo, ndo nos resta duvida de
que ndo se cuida de cldusula penal, e sim de indenizacao derivada de
clausula acessoria implicita ao contrato de transporte maritimo — inde-
pendentemente de estar expressamente prevista no conhecimento BL,
a sobreestadia de conteiner decorre dos usos e costumes inerentes ao
direito maritimo.

Considerada a natureza indenizatéria da sobreestadia, ha de se
aplicar o Cddigo Civil em vigor (art. 206, pg. 32, V, CC), porquanto a
legislacdo comercial foi expressamente revogada pelo novo diploma
civil.

O argumento de que ndo haveria sentido fixar um prazo prescricio-
nal para as demandas de demurrage de contéineres, superior ao prazo
estabelecido para as a¢des que envolvem a sobreestadia de navios,
ndo parece prosperar, visto que o navio € um bem de natureza especial
e complexa, sendo assim natural a estipulacdo de um prazo prescri-
cional exiguo para as acdes que o tem como objeto — ao contrario do
contéiner que, por sua expressiva quantidade no mundo maritimo, e
por ser considerada uma unidade de carga, é aceitdvel que se fixe pra-
zo prescricional maior para as demandas relativas a cobranga de sua
sobreestadia.
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Pelo exposto, o prazo prescricional para as demandas relativas a
cobranca de demurrage de contéiner é de trés anos, a teor do art. 206,
pg. 32, V, CC, respeitados os elevados entendimentos em contrario.
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O DEFERIMENTO DO PROCESSAMENTO
DA RECUPERAGAO JUDICIAL

Juiz Luiz Roberto Ayoub

Recuperagdao judicial. Deferimento do seu
processamento. Andlise prévia dos requisitos
formais e substanciais do art. 51 da lei 11.101/05.
Poderes instrutorios do juiz. Celeridade em razdo da
necessidade de blindagem da empresa que merece
a protecao legal. Alegacao de auséncia de previsao
legal que ndo se sustenta. Responsabilidade do
magistrado ante a auséncia de uma cultura de
recuperacao deepening insolvency.

A Lei n2 11.101/2005, ao completar, agora, seus dez anos de vida,
se mostra, como qualquer jovem, a merecer o devido amadurecimento
entre os personagens que gravitam em torno do sistemarecuperacional,
importante instrumento de fomento ao desenvolvimento da nagao.

Ao longo desses dez anos de vida, muitas recuperagdes judiciais
ja transitaram pelos diversos gabinetes de magistrados em todo o
pais, e a experiéncia adquirida, até entdo, apesar de ainda timida,
demonstra que no Brasil, diferente da cultura de outros paises, nao
raramente ha formulacdo de pedidos de recuperacdo judicial quando
é sabido previamente que aquela célula empresarial ndo tem qualquer
perspectiva de solucgao.

Em outros paises, ao Administrador que diante de um quadro de
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irreversibilidade da solvabilidade da empresa que nao requer a sua
guebra, porquanto nessa situacdo passa a ser nociva a sociedade,
responde por seus atos, que no caso, seria a omissao na tomada de
uma decisdao que encerraria a atividade que, renove-se, seria nociva
a sociedade. Isso significa dizer que a protecdo legal conferida pelo
sistema de recuperagao judicial s6 é devida aquelas empresas que,
em dificuldades, ainda se mostrem vidveis e, portanto, merecedoras
de protecdo legal com a blindagem que lhes é conferida através do
deferimento do processamento que, como cedico, traz imediatamente
a determinagdo de suspensao de a¢des e execug¢des em curso, tirante,
evidentemente, as excec¢Oes legais.

E é conhecido, da mesma forma, que essa blindagem as empresas
gue logram o deferimento do processamento deve ser analisada com
bastante acuidade, porquanto suspender acdes em curso pode trazer
sérias consequéncias. Ao mesmo tempo, também se sabe que, na
forma do art. 51 da lei n? 11.101/05, a decisdo que a defere demanda
a andlise da presenca dos requisitos do art. 51 daquele diploma legal,
cujo rol encerra nove hipdteses.

A questdo que desperta interesse reside na interpretacao que os
magistrados devem conferir ao respectivo dispositivo legal no sentido
de se entender que tais requisitos devem ser examinados a luz da
simples formalidade, ou, pelo contrario, ao juiz toca a responsabilidade
de examinar se substancialmente se apresentam aqueles elementos
permissivos a concessao.

Aqui vale lembrar que em outros paises, onde a cultura da
recuperacdo estd muito mais consolidada, consequéncias havera na
hiptese de ndo se requerer a faléncia quando devida. E a cultura do
deepening insolvency que entre nds ainda ndo ha.
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Exatamente por essa razdo, e a experiéncia, apesar de pouca, nos
faz crer que ao juiz, valendo-se do seu poder instrutério, determine
gue antes de se pronunciar sobre essa primeira etapa do processo, se
debruce no exame ndo sé formal dos elementos descritos no art. 51
da LRF, mas também na substancia, tudo com o intuito de verificar,
no caso concreto, se a empresa estd a merecer a protegao legal,
porque, como cedico, a recuperacdo das empresas e’, sem duvidas de
interesse comum, na medida em que é ela que gera riquezas ao pais.
Porém, quando se mostra invidvel, desperta-se a figura da nocividade
a sociedade, a merecer um pronto pronunciamento de indeferimento,
sem que acarrete, nesse momento, qualquer declaracdo de quebra.
Conclui-se, entdo que ao juiz toca a responsabilidade de examinar dois
extremos, a saber: nocividade X viabilidade.

O exame substancial a que me refiro, ndo pode ser feita pelo
magistrado que, infelizmente, ndo detém conhecimento técnico nessa
areadosaber, devendo contar com auxiliares que avaliardo, num tempo
curto, se a empresa estd a merecer o deferimento do processamento,
ou ndo. Digo em tempo curto, porque empresas em dificuldades, mas
gue se mostrem vidveis deve ter um pronto pronunciamento judicial a
respeito, o que nos impde exigir uma analise técnica previa e bastante
rdpida, mesmo que ndo exauriente sobre a situacdo daquela empresa
gue bate na porta do judicidrio. O expert, entdo, com os poderes a eles
conferidos pelo juiz, terd a oportunidade de analisar a documentacdo
existente na empresa e, por exemplo, constatar a existéncia, ou ndo,
de contratos futuros e/ou presentes a executar, ou , ao contrario,
que a empresa passa por uma enorme dificuldade que a chance de
se recuperar aproxima-se do zero, se |a ja ndo chegou. Aqui, repito,
ao longo dos dez anos vivenciando as a¢les de recuperagdo, nao
raramente isso aconteceu.
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Ndo nos seduz o argumento de que ndo ha previsdao para o exame
substancial dos requisitos do art. 51 da lei especial, principalmente no
que diz respeito ao seu incisos | e Il. Isso porque, se fosse verdade
gue nao ha previsdo, tal argumento seria espancado pelo sé fato de
também ndo existir vedacdo. Por outro lado, ao juiz cabe, pelo seu
poder instrutdrio, examinar tudo o que |he parece necessario antes de
um pronunciamento judicial, mormente nos casos dessa envergadura
que, repita-se, € extremamente importante e que demanda uma
enorme responsabilidade do magistrado que preside o processo. Digo
isso, porque havendo o deferimento, as a¢des e execugdes, em regra,
serdo suspensas, mas a empresa continua nas maos do empresario
que, diante desse quadro “protetivo” poderd dilapidar a empresa,
causando enorme prejuizo para a comunidade de credores. Devo
registrar que as afirmagdes ndo se dirigem a nenhuma empresa a
gue tenho conhecimento, mas falo em tese, porque de fato isso pode
acontecer. Por ora, melhor reconhecer que, como é de conhecimento
geral, a boa fé é presumivel, a ma fé, nao.

Por outro lado, ha de se indagar qual seria o prejuizo na elaboragdo
de laudo, mesmo que n3ao exauriente, num tempo bastante reduzido,
para dar maior tranquilidade as decisbes de deferimento das
recuperacoes judiciais?

Muitos dizem que ao magistrado ndo compete examinar a
viabilidade da empresa, porquanto isso é tarefa dos credores apods a
apresentacao do plano de recuperacao judicial. Contudo, com o devido
respeito, ndo hd exame prévio da viabilidade da empresa, mas sim a
situagdo em que se encontra e quais as perspectivas para o futuro.
Afinal, nunca é demais relembrar que o efeito decorrente do seu
deferimento é a imediata suspensdo das agGes/execucdes em curso,
com as devidas ressalvas legais. Por outro lado, ndo esta a se dizer
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que o juiz estaria previamente examinando o plano a ser apresentado
aos credores. Ora, essa fase é posterior e estamos, ainda, no exame
formal/substancial dos requisitos do art. 51 da Lei n® 11.101/05.

Por certo, muito ha a dizer a respeito do tema, mas por ora, peco
permissdo ao leitor a transcricdo de recente decisdo de minha lavra
sobre a questdo posta em discussao, ndao com o objetivo de querer
valer essa opinido, mas sim permitir uma ampla reflexdao e, a partir
dai, chegarmos a uma conclusdo. Por uma questdo ética, permito-me
nao citar os envolvidos nesse processo que, alids, trilha por um bom
caminho, mas sabemos que nas searas empresariais, qualquer deslize
ou comentario mal interpretado pode resultar num enorme desastre
para o desenvolvimento daquela atividade empresarial. Segue, entao,
a decisao:

“1- Como cedico, a recuperagdo de empresas
visa assegurar a continua¢do de uma atividade
empresarial que, mesmo vidvel, encontra-se em
momentdénea crise econémica. Assim, requerida a
recuperagdo judicial cabe ao juiz, apds verificagdo
do cumprimento dos requisitos do art. 51 da Lei
11.101/05, deferir ou ndo seu processamento.

Nesse interim, tdo importante quanto a observédncia
dos requisitos formais apontados acima, também
se mostra essencial uma andlise, ainda que néo
pormenorizada, da situa¢do da empresa. Isto
porque, a prudéncia demasiada é recomenddvel
para que se defira o processamento da recuperagéo
judicial, tendo em vista as consequéncias dele
decorrentes.

Ademais, frisa-se que caso a empresa se mostre
nociva, ndo sendo, de plano, viavel o processamento
da recuperacgdo é dever do juiz indeferi-lo, sob pena

66 Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




de violagéo ao objetivo atribuido pela Lei 11.101/05.

Deste modo, para que haja a andlise prévia da
viabilidade do pedido de processamento da
recuperagéo é imprescindivel o exame substancial
do que dispée o inciso | do art. 51 da Lei 11.101/05,
ndo obstando o exame formal dos demais requisitos
dispostos na Lei.

Para tanto, assinando-se o prazo de 10 (dez) dias,
nomeio o Dr. XXXXXXXXXXXXX, para a andlise da
documentagdo acostada aos autos, objetivando
verificar a situagcdo que autoriza a protegdo legal,
sem prejuizo de eventual necessidade de exame de
livros empresariais que se encontrem na sede da
requerente.

Fixo seus honordrios em RS XXXXXXX.

2- No que toca os documentos pessoais, mantenha-
os acautelados em cartorio.

Com a entrega do laudo, ao MP. Apds, venham os
autos imediatamente conclusos.

Intimem-se.”

Por fim, cabe esclarecer que o direito se resolve a luz do caso
concreto, de forma que nem sempre tal providéncia se justifica. O
juiz, a depender da hipdtese, até mesmo em razao de fatos notérios,
nao necessitara da pericia prévia, ante evidéncias que revelam, de
antemao, sua viabilidade.
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FEITOS CONCURSAIS. FALA ISOLADA DOS CREDORES NOS
PROPRIOS AUTOS. TUMULTO PROCESSUAL QUE

SE PRETENDE EVITAR, ORGANIZANDO O PROCESSO COM
A OBSERVANCIA DE PROCEDIMENTO NELA INSCRITO.
CELERIDADE E, POR ISSO EFETIVIDADE DA

PRESTACAO JURISDICIONAL.

Juiz Luiz Roberto Ayoub

Nos feitos concursais, tal como a Faléncia e a Recuperacao Judicial,
bem como em qualquer outro processo, a celeridade se impde
como forma de garantir a prestacdo jurisdicdo efetiva, evitando-se a
obsolescéncia.

E exatamente no sentido de n3ao se maltratar a imperiosa
celeridade desses feitos concursais, uma questdo, em especial,
mostra-se importantissima e que ainda ndo foi objeto, pelo que saiba,
de uma ampla discussao. Por isso, sabedor das criticas que dai advirao,
submeto a reflexdo de todos uma questdo tormentosa, da qual ja tive a
oportunidade de enfrentar, que é a manifestacdo isolada de credores
nos proprios autos.

Com efeito, uma das maiores criticas que ja pude constatar sobre a
adocdo do critério que a seguir proporei, resulta na retirada do credor
do direito de voz no processo, violando, inclusive, o direito de peticao.

A Recuperacdo Judicial e a Faléncia, com ou sem continuacdo de
atividades, reclamam providéncias rapidas do magistrado que preside
o processo. No primeiro caso, porque enferma, a empresa precisa se
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blindar de atos judiciais que a tornem invidveis, retirando da sociedade
aquela célula responsavel por geracao de riquezas, empregos, e tudo
mais que dela possa se esperar. Ja nas hipoteses de faléncia, se for
0 caso de continuagdo, com outro empresario, ou mesmo, no caso
de total inviabilidade e, assim, com a realizacdo de ativos, numa ou
noutra hipdtese, a interferéncia indevida dos credores, DIRETAMENTE
no processo, resultara, a meu juizo, em enorme prejuizo, até mesmo
aqueles que postularam suas pretensdes, porque dentro de um feito
com numerosos volumes- algo comunissimo em agdes de natureza
empresarial — facilmente o juiz deixara de examina-la, pelo menos no
tempo devido.

Ao se falar em retirar o direito de voz dos credores de forma
isolada, ndo se quer pretender subtrair seu legitimo direito, mas
sim permitir que o faca através de um procedimento que a propria
lei criou, deixando que falem isoladamente nos autos, sé e quando a
lei permitiu, tal como ocorre nas hipéteses de objecdes ao plano de
Recuperacao Judicial.

Feita a breve exposicdo, insisto em afirmar ndo ser saudavel,
e talvez até legal, essa postura de se manifestar isoladamente nos
autos, transformando-os em verdadeiras pilhas de dificil manuseio e
gue, por certo, a todos causa um natural desespero, que se ndo é um
fundamento juridico, € uma reag¢do natural de qualquer um.

Em suma, na forma da lei, submeto uma proposta que ja utilizo
em processos sob minha presidéncia, cujo sucesso na tramitacdo ainda
nao tenho condi¢des de aquilatar por agora, mas certamente serd uma
forma respeitadora dos preceitos legais e, em especial, que organiza o
processo. Nele, somente as peti¢gdes que resultem do passo a passo do
processo, com a participacao do Administrador Judicial, a apresentagao
do Plano de Recuperacdo, a eventual objecdo de credores (e aqui,
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repito, a lei autorizou expressamente sua manifestacdo isolada),
dentre outras.

Diz a lei 11.101/05, em seu art. 27, “d”, que uma das atribuicdes
do Comité de Credores é apurar e emitir parecer sobre quaisquer
reclamacdes dos interessados. Ou seja, o autor, isoladamente,
encaminhard sua manifestacdo/reclamacdo ao Comité que,
apresentando um parecer, o levara ao conhecimento judicial para
imediata resposta. E nem se diga que a experiéncia tem revelado que
os Comités raramente sao constituidos, prejudicando o procedimento
proposto, porque o art. 28 estabelece que ante a auséncia do referido
Comité, caberd ao Administrador Judicial substitui-lo.

Nessa perspectiva, determinar a autuacdo, em apartado, de
procedimentos relativos as reclamacgoes, individualizando-as, evita o
ingresso de numerosas peticoes de credores isoladamente nos autos,
tornando-o menos célere. O direito de voz estard garantido, mas o fara
dirigindo sua manifestacdo/reclamacdo ao Comité ou ao Administrador
que, em seguida, emitird seu parecer, trazendo-o ao juiz. Este, por
sua vez, decidird nos autos apartados, fazendo com que o processo
concursal tenha andamento regular e célere.

Dessa forma, atende-se o comando legal sem subtrair o direito
de manifestacdo de quem quer que seja, desde que, por dbvio, tenha
legitimidade para fazé-lo. Um dado de importancia significativa: o
juiz, ao permitir que um credor fale isoladamente nos autos, fora,
evidentemente, das hipoteses em que a lei permite, significa admitir
gue todos o facam, prejudicando a prestacdo jurisdicional efetiva e,
com isso, comprometendo aquele feito que, como cedico, reclama
enorme celeridade. Aos juizes com competéncia empresarial é de
sabenga comum que quando se fala em Recuperag¢do Judicial ou
Faléncia, fala-se em processos volumosos, de dificil manuseio, um
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verdadeiro labirinto.

Permito-me transcrever recente decisdo de minha lavra,
organizando o processo com as balizas antes declinadas:

“Determino ao cartério que qualquer peticao
estranha ao regular andamento do processo de
recuperacao judicial, seja desentranhada, juntando-
se em autos apartados e, ainda, observando o que
ora declino.

Com efeito, o sistema recuperacional, ainda jovem,
necessita do devido amadurecimento. Os feitos
concursais, especificamente o0s empresariais,
nao podem sofrer retardamento, muito menos
intervencdes isoladas de credores, sob pena de
maltratar o necessario dinamismo e, quanto a
necessidade e celeridade, que deve ser empreendida
aos feitos recuperacionais, o eg. STJ, no momento
oportuno, apontard o rumo que os tribunais
inferiores deverao trilhar.

Até que ulterior determinagdo ocorra, este juizo tem
firme posicao de que o credor, isoladamente, ndo
deve participar do processo, sem que isso signifique
retirar sua voz para oferecer qualquer manifestacao.

O que se pretende, é organizar o processo, dando voz
ao credor através do Comité de Credores e, na sua
falta, ao AJ, tudo na conformidade dos arts. 27, “d” e
28, ambos da LRE.

A cada reclamacdo, que devera observar os artigos
citados, o responsavel elaborard parecer e trard
ao conhecimento do juizo que preside o processo,
formando autos suplementares para evitar o
indesejavel tumulto que entraria em rota de colisao
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com a organiza¢do e celeridade dos processos de
recuperacao judicial.

O legislador, quando quis, autorizou que o credor
falasse, em nome prdpiro, nos autos. Do contrario,
ndo prevendo, penso, com objetivo de organizar o
processo, entregou a referida tarefa ao Comite ou,
na sua auséncia, ao AJ, como antes referido.

Assim, o processo, que é dinamico, tem seu curso
normal, sem turbuléncia, e ndo subtrai do credor de
participar do processo. Contudo, o fara, na forma da
lei, por intermédio de outro sujeito do processo.

Pensar diferente, além de causarinsegurancajuridica,
podera tornar obsoleta a entrega da prestacao
jurisdicional, que amargara os males do tempo do
processo. A organizagao, portanto, é a palavra chave:
feito organizado, credor com direito de voz, mas
ndo isoladamente nos autos, a ndo ser quando a lei
autorizar.

E de se imaginar que a autorizar 1 credor a se
manifestar isoladamente nos autos, sem observar
o regramento contido nos ja citados arts. 27 “d” e
28 da LRE, todos, sejam quantos forem, estardo
igualmente autorizados a falar isoladamente nos
autos. O processo, assim, estard fadado ao insucesso.
Fala-se, mas na forma da lei !

Em arremate, ao se levar uma reclamacdo ao Comite
ou ao AJ, este vira aos autos, ja com parecer sobre a
reclamacdo, tornando mais célere a decisao judicial.

Por outro lado, tirante as hipdteses em que ha
autorizacdo para que o autor fale isoladamente, o
cartério - e desde ja determino - devera retirar dos
autos, todas as peticdes em que credores apresentem
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reclamagdes, formando autos suplementares e, a
seguir, encaminha-los ao Comité, caso exista, ou ao
AJ. Com a resposta e parecer, juntar-se-a a peticdo
nos autos suplementares referentes aquele credor.

De igual forma, os relatérios mensais do AJ ndo
deverdoserentranhadosao processode recuperacgao,
mas deverdo seguir o mesmo padrao, qual seja, autos
suplementares.

Ao cartdrio para providéncias necessarias. Ciéncia ao
Administrador Judicial e MP. I-se.”

Vale registrar que o Tribunal de Justica, ao analisar recurso contra

a decisdao impugnada, negou provimento, conforme se verifica no

seguinte aresto:

“142 CAMARA CIiVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RJ

AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROCESSO N¢ 0019573-97.2015.8.19.0000
AGRAVANTE: BANCO SAFRA S.A

AGRAVADOS: J.J. MARTINS PARTICIPACOES S.A E
OUTROS

INTERESSADO: ALVAREZ & MARSAL CONSULTORIA
EMPRESARIAL DO BRASIL LTDA.

RELATOR: DESEMBARGADOR JOSE CARLOS PAES

AGRAVODEINSTRUMENTO. DIREITOEM-PRESARIAL.
DECISAO QUE DEFERE O PRO-CESSAMENTO DA
RECUPERACAO JUDICIAL. REQUISITOS. PRESENCA.
PRINCIPIO DA PRE-SERVACAO DA EMPRESA.
DECISAO QUE SE MANTEM.
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1. Para o deslinde da quaestio, é necessario verifi-car
os documentos acostados aos autos e as exi-géncias
previstas nos artigos 48 e 51 da Lei n2 11.101/2005,
pois, presentes os requisitos legais, é direito subjetivo
do devedor o processamento da recuperagao.

2. |Inicialmente, deve-se salientar que a Lei
11.101/2005, no artigo 47, dispde que o objetivo
da recuperacdo judicial é viabilizar a superacdo da
situacdo de crise econémico-financeira do deve-dor,
a fim de permitir a manutencdo da fonte pro-dutora,
do emprego dos trabalhadores e dos inte-resses dos
credores, promovendo, assim, a pre-servacdao da
empresa, sua fungdo social e o esti-mulo da atividade
econOmica. Incidéncia do prin-cipio da preservacao
da empresa.

3. In casu, note-se que antes de deferido o pro-
cessamento do pedidode recuperacgao judicial, o Juizo
a quo, para andlise prévia da viabilidade do pedido
inicial, bem como dos requisitos legais, nomeou
perito - prerrogativa do magistrado - de forma que
a analise dos documentos constantes dos autos, a
fim de auxilia-lo acerca dos requisitos autorizadores
do deferimento do processamento da recuperacgao
judicial, deve se submeter a ma-xima de que o juiz é
o destinatario final das provas, cabendo-lhe escolher
profissional de sua con-fianca para auxilia-lo.

4. Outrossim, o agravante ndo apresentou qual-
quer fundamento fatico, nem técnico, habil a refu-
tar a capacidade do perito nomeado para o auxilio
necessario, sendo certo que a insurgéncia mani-
festada se deu tdo somente em razdao da contrari-
edade com o desfecho alcancado.

5. No que tange ao trabalho realizado, o expert
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concluiu pela presenga dos requisitos legais para o
deferimento do processamento do pedido, em re-
lacdo a algumas das empresas autoras.

6. Frise-se que nesta fase processual, apds juizo
sumario de cognicdo, ndo se estd concedendo o
pedido inicial, mas tdo somente deferindo seu pro-
cessamento, motivo pelo qual nada obsta que, ao
final, conclua o Juizo a quo pelo decreto de falén-
cia do devedor. Nao se olvide que o Magistrado
prolator da decisdo agravada ndo descartou a ana-
lise da “questdo relativa ao balanco”, alegada pelo
recorrente, apenas impondo que seja apresentada a
reclamacdo de que trata o artigo 27, |, “d” c/c ar-tigo
28 da Lei 11.101/2005.

7. J4 a primeira e sexta requerentes, em que pese a
conclusdo do perito de que ndo estejam em situ-acao
de estrangulamento financeiro que pudesse ensejar
o deferimento do pedido de Recuperacdo Judicial,
figuram como garantidoras de obrigacdes assumidas
pelas demais sociedades.

8. Assim, ante ao disposto no artigo 49, §12, da Lei
11.101/2005, segundo o qual os credores do de-
vedor em recuperacdo judicial conservam seus di-
reitos e privilégios contra os coobrigados, fiadores
e obrigados de regresso, a exclusdo pretendida,
por certo, comprometeria o procedimento de reor-
ganizacdao empresarial, como ressaltado pelo juizo
de piso, haja vista que os credores direcionariam
as demandas contra as sociedades garantidoras,
que ndo teriam condicdo financeira, isoladamente,
de satisfazer os créditos perquiridos, o que, alias,
também restou observado pelo perito. 3

. Outrossim, integram o mesmo grupo econdmi-
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co, conforme demonstra a prova documental pro-
duzida, inexistindo prova que refute a assertiva
lancada, ressaltando-se que as autoras, ao que
parece, exercem suas atividades sob unidade ge-
rencial, com combinacdo de recursos a fim de via-
bilizar a realizacdo dos respectivos objetos, deno-
tando ser verossimil a alegacdo de que integram o
mesmo grupo econdmico. Precedente do TJRJ.

10. Neste diapasdo, mantém-se a decisdo recorri-
da, por melhor compatibilizar o principio da pre-
servacao da empresa. Precedente do TJRIJ.

11. Recurso que nao segue.
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PARAMETROS PARA A NOMEAGCAO DO ADMINISTRADOR
JUDICIAL E FIXAGCAO DOS SEUS HONORARIOS
NA RECUPERAGAO JUDICIAL

Juiz Luiz Alberto Carvalho Alves

A Lei n° 11.101/05 que regula a recuperacdo judicial, a extrajudi-
cial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, prevé no
capitulo 1l, secdo Ill, arts. 21 e seguintes, além das competéncias e
responsabilidades que recaem sobre o administrador judicial, alguns
parametros para a sua nomeacao e a fixacdo de seus honordrios na
recuperacao judicial.

Podemos transcrever os seguintes comandos legais aplicaveis ao
tema:

Art. 21. O administrador judicial serd profissional idoneo, prefe-

rencialmente advogado, economista, administrador de empresas ou
contador, ou pessoa juridica especializada.

Paragrafo Unico. Se o administrador judicial nomeado for pessoa
juridica, declarar-se-3, no termo de que trata o art. 33 desta Lei, o
nome de profissional responsavel pela condugdao do processo de fa-
Iéncia ou de recuperacdo judicial, que ndo podera ser substituido sem
autorizagdo do juiz.

Art. 24. O juiz fixard o valor e a forma de pagamento da remunera-
cdo do administrador judicial, observados a capacidade de pagamento

do devedor, o grau de complexidade do trabalho e os valores prati-
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cados no mercado para o desempenho de atividades semelhantes.

§ 1°Em qualguer hipdtese, o total pago ao administrador judi-

cial ndo excedera 5% (cinco por cento) do valor devido aos credores
submetidos a recuperacao judicial ou do valor de venda dos bens na

faléncia.

§ 2°Sera reservado 40% (quarenta por cento) do montante devido
ao administrador judicial para pagamento apds atendimento do pre-
visto nos arts. 154 e 155 desta Lei.

§ 320 administrador judicial substituido sera remunerado propor-
cionalmente ao trabalho realizado, salvo se renunciar sem relevante
razdo ou for destituido de suas func¢des por desidia, culpa, dolo ou des-
cumprimento das obrigacdes fixadas nesta Lei, hipdteses em que nao
terd direito a remuneracao.

§ 4°Também ndo terd direito a remuneracdo o administrador que
tiver suas contas desaprovadas.

§ 5% A remuneracao do administrador judicial fica reduzida ao li-

mite de 2% (dois por cento), no caso de microempresas e empresas
de pegueno porte. (Incluido pela Lei Complementar n2 147, de 2014)

Art. 25. Cabera ao devedor ou a massa falida arcar com as despe-
sas relativas a remuneracdao do administrador judicial e das pessoas
eventualmente contratadas para auxilia-lo.

Mediante a leitura dos dispositivos supramencionados, podemos
afirmar que a lei fixa como requisito legal para o exercicio da funcdo de
administrador judicial ser profissional idéneo, e como pardmetros para
escolha destes profissionais os que, de preferéncia, sejam advogados,
economistas, administradores de empresas ou contadores, sendo o
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rol de profissionais meramente exemplificativo, devendo prevalecer o
profissional idoneo de confianca do juiz que preside a conducdo do
procedimento recuperacional. Faculta, ainda, a possibilidade da no-
meacdo de uma pessoa juridica especializada na fungao.

Quanto a remuneracdo, cabe ao juiz fixar o valor e a sua forma de
pagamento, tendo como parametros legais a capacidade de pagamen-
to do devedor, o grau de complexidade do trabalho e os valores pra-
ticados no mercado para o desempenho de atividades semelhantes.
Fixa como limite maximo da remuneragdo o percentual de 5% dos va-
lores devidos aos credores sujeitos a recuperagao judicial, sendo que
na hipdtese da devedora ser microempresa ou empresa de pequeno
porte o limite maximo cai para o valor de 2% sobre a mesma base de
calculo.

A proposta deste trabalho, de natureza pratica, é buscar transfor-
mar os parametros legais acima transcritos em critérios objetivos e
efetivos no dia a dia do exercicio da fungao jurisdicional, a luz dos Prin-
cipios Juridicos que norteiam a matéria sem se afastar de seus aspec-
tos econdmicos e financeiros. Os operadores do Direito Empresarial
nao podem se afastar dos aspectos econdmicos e financeiros sempre
presentes nas relacées juridicas empresariais, sob pena de tornar o
texto da lei letra morta, sem aplicabilidade e eficacia para atingir aos
fins almejados.

Para que possamos entender a propositura pretendida no tema
é necessario fazer uma rapida abordagem de como era tratado a ma-
téria na legislacdo revogada, Decreto-lei n° 7.661/45. Quais eram 0s
eventuais parametros existentes e, mais relevante, se eram efetivos e
eficientes no procedimento da concordata, instituto que correspondia
a recuperacao judicial na legislagdo vigente.
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Na legislacdo revogada, existia a figura do comissario, que atua-
va no Instituto da Concordata, seja ela preventiva ou suspensiva e a
figura do sindico, na hipotese do procedimento falimentar, ambas
com as fungdes analogas ao do administrador judicial prevista na Lei
11.101/05, seja na recuperacdo judicial seja na faléncia.

Como na legislagao vigente, exigia-se para o exercicio da fungao de
comissario, ser pessoa de reconhecida idoneidade moral e financeira,
porém entre os maiores credores (art. 60 c/c art. 161, VI do Decreto-lei
7661/45).

N3do se exigia qualquer requisito de profissionalismo, bastando ser
um dos maiores credores do devedor.

Na pratica, tal dispositivo era de dificil cumprimento e sem efetivi-
dade, pois os credores ndao aceitavam o encargo em razao da comple-
xidade do trabalho, grande responsabilidade e duvidosa remuneracao,
pois muitas das vezes a faléncia sobrevinha sem restar qualquer ativo
para o pagamento dos credores.

O que se presenciava era o fato do juiz responsavel pelo procedi-
mento da concordata, apds varias tentativas de buscar um credor para
assumir o encargo, acabava nomeando, por auséncia de op¢ao, pessoa
de sua confianca estranha ao quadro de credores para o exercicio da
funcdo, geralmente advogados militantes na comarca, permanecendo
todas as incertezas de sua eventual remuneragao, atuando, geralmen-
te, de forma gratuita na expectativa incerta do recebimento de uma
remuneracao futura se a empresa concordatdria suportar ao final, dei-
xando de atuar, por tais razées, com um zelo e profissionalismo neces-
sario ao encargo.

Tal realidade fatica contribuiu significativamente para a auséncia
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de efetividade e a ineficiéncia do instituto da concordata no Decre-
to-lei 7661/45, trazendo grande descrédito, pois concordata era si-
ndénimo, no meio juridico e social, de processos volumosos, morosos,
sem solu¢do e que s6 beneficiava empresarios maus pagadores, deso-
nestos e fraudadores.

Com o advento da Lein®11.101/05 que introduziu vérias inovagdes
e modifica¢des regulando o estado de crise econGmica, financeira e
patrimonial das empresas e a sua eventual insolvéncia, principalmen-
te a substituicdo da concordata pelo instituto da recuperagdo judicial,
gue se demonstra muito mais eficiente na busca do soerguimento da
empresa em crise, com novos principios e conceitos, e profissionali-
zando a figura do administrator judicial como auxiliar do juiz, pode-
mos vislumbrar novos rumos na busca de se reparar a md ideia de que
a antiga concordata e a sua atual sucessora recuperacao judicial ndo
cumprem com o objetivo juridico-social de soerguimento da empresa
em crise, permitindo a manutenc¢do da fonte produtiva, do emprego
dos trabalhadores, dos interesses dos credores estimulando a ativida-
de econbmica.

Nesta linha de raciocinio que se busca a fixacdo dos critérios para
a nomeacao e remuneracao do administrador judicial, profissional que
devera exercer a sua fungao de forma ativa, auxiliando o juizo no cum-
primento do principio da preserva¢dao da empresa vidvel e da imediata
liguidacdo das inviaveis, protegendo o ordenamento econdémico.

Critérios objetivos de nomeacdao do Administrador judicial

Embora a lei faculte ao juiz nomear como administrador judicial
pessoa juridica ou pessoa fisica, deve-se, sempre que possivel, optar
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pela pessoa juridica especializada, que pode e deve fornecer e indi-
car toda uma equipe interdisciplinar de profissionais que atuardo em
conjunto e em seu nome, proporcionando maior celeridade, técnica
e profissionalismo, evitando que o administrador, como pessoa fisica,
tenha que utilizar da prerrogativa do art. 22,1, “h” da L.R.F. contratando
profissionais para auxilid-lo, sé retardando e tumultuando o andamen-
to do feito.

Dentre os profissionais indicados é relevante que figure entre eles
pelo menos um dos sdcios-gerentes da pessoa juridica para fins de res-
ponsabilidade na conduc¢ao dos trabalhos.

O administrador judicial, como pessoa fisica, se mostra mais ra-
zoavel nas hipdteses de recuperagao judicial de micro e pequenas em-
presas em que a complexidade do trabalho é menor e mais adequada
a capacidade de pagamento do pequeno empresario devedor.

Cabe destacar que, embora com todos os esforgos dos servidores
publicos que atuam com liquidante judicial, temos que admitir a abso-
luta incapacidade, por auséncia de recursos dos mesmos, em exercer
a fungdo de administrador judicial de forma ativa e célere nas recupe-
ragdes judiciais, proporcionando, muitas vezes o insucesso do proce-
dimento.

Critérios objetivos para a fixacdo dos honorarios do administra-
dor judicial

Na decisao em que o magistrado defere o processamento da re-
cuperacgado judicial, nos termos do art. 52 da L.R.F, deverd nomear o
administrador judicial e, também, fixar de plano a sua remuneracdo e
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a forma de seu pagamento, observando os parametros do art. 24 da
L.R.F. : capacidade de pagamento do devedor, grau de complexidade
do trabalho e os valores praticados no mercado para o desempenho
de atividades semelhantes, respeitando os limites de 5% ou 2% dos
valores devidos aos credores, conforme ja mencionado.

Embora o art. 52 e a prépria Lei n° 11.101/05 ndo sejam claros e
nao imponham um momento exato em que o juiz devera fixar o valor
e a forma de pagamento da remuneracdo do administrador judicial, é
de extrema importancia a sua definigao na decisao de deferimento do
processamento da recuperagao judicial em razdo de que a empresa
podera, além de se manifestar diretamente quanto a sua capacidade
de pagamento, analisada de forma sumaria pelo magistrado, se pla-
nejar para assumir a despesa dentro de sua realidade financeira, bus-
cando um valor razoavel entre a sua capacidade e a complexidade do
trabalho a ser desempenhado durante todo o periodo de 30 (trinta)
meses de processamento regular da recuperacgao judicial.

Por sua vez, o valor fixado devera ser parcelado, de regra em par-
celas iguais, nos 30 meses subsequentes a decisdao de deferimento do
processamento da recuperagao judicial, compreendendo os 180 dias
( 6 meses) definidos no art. 6 °, paragrafo 4°, da L.R.F., em que o pla-
no de recuperagdo judicial devera ser aprovado, somados aos 2 (dois)
anos em que a empresa permanece sobre fiscalizacdo do administra-
dor judicial guanto ao cumprimento das obrigacdes assumidas no pla-
no, cabendo a sua extin¢do apds o transcurso deste prazo, conforme
arts. 61 c/c 63 da L.R.F.

A importancia deste parcelamento é relevante tanto para empresa
como para o administrador judicial, propiciando condigdes necessarias
para o efetivo pagamento da remunerac¢do de forma parcelada e pro-
gramada, sem onerar excessivamente a recuperanda, e proporcionan-
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do as condigGes financeiras para que o administrador judicial exerca
sua atribuicdes durante todo o periodo.

Ao se definir a forma de pagamento da remuneragdo do admi-
nistrador judicial em, no minimo, 30 meses é relevante se destacar
a inaplicabilidade do comando do art. 24, paragrafo 2°, da L.R.F. na
recuperacao judicial, sendo devida a reserva de 40 % da remuneracao,
a ser pago ao final, somente na hipétese do procedimento falimentar,
pois o administrador judicial, no processo recuperacional, ndo e gestor
de patriménio e bens alheios, atua como mero fiscal das atividades
da empresa, ndo tendo o dever de prestar contas como na hipdtese
do processo de faléncia onde este administra e aliena todo o ativo e
patrimonio da empresa falida.

Cabe transcrever os seguintes acérdaos do TJRJ neste sentido:

0044372-20.2009.8.19.0000 (2009.002.41700)
-AGRAVO DE INSTRUMENTO

DES. FERDINALDO DO NASCIMENTO - Julgamento:
09/03/2010 - DECIMA NONA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERAGCAO JUDI-
CIAL. ADMINISTRADOR JUDICIAL. REMUNERAGAO.
O MM. Juizo a quo fixou os honorarios do admi-
nistrador judicial em 1% (um por cento) dos débi-
tos objeto da recuperagdo, a serem pagos em 24
(vinte e quatro) parcelas mensais. Posteriormente,
o percentual em questdo foi reduzido para 0,8%,
com o qual as empresas em recuperagao nao ma-
nifestaram qualquer oposicdao. Da mesma forma,
quedou-se inerte o Ministério Publico, em virtude
do que a questdo restou preclusa, inexistindo fun-
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damentos que justifiguem a modificagdo do referi-
do percentual. No que concerne a reserva de 40%
(quarenta por cento) da remunera¢do do adminis-
trador judicial, prevista no art. 24, paragrafo 22, da
Lei n2 11.101/2005, trata-se de exigéncia destinada
aos procedimentos de faléncia, nos quais o admi-
nistrador funciona como gestor dos bens do falido.
Na recuperagao judicial, o principal papel do admi-
nistrador judicial consiste na fiscalizacdo das ativi-
dades do devedor e no cumprimento do plano de
recuperacao. Infere-se do art. 22, inciso I, alinea c,
da Lei n? 11.101/2005 que, na recuperagao judicial,
a prestacao de contas do administrador judicial se
refere as atividades da recuperanda e nao de sua
administracio. MANTENCA DA R. DECISAO AGRA-
VADA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

E relevante destacar, na decis3o de fixacdo do valor dos honorarios
do administrador judicial, se este compreende apenas a remuneragao
de seu trabalho propriamente dito, ou engloba todas as despesas ne-
cessarias e regulares para o desempenho da funcdo do administrador
judicial, inclusive com o apoio da equipe interdisciplinar.

Embora a legislacdo seja omissa, tem-se mostrado na pratica a ab-
soluta conveniéncia que o juiz ao fixar a remuneracdo do administra-
dor judicial ja leve em conta todas as despesas necessdrias que este
terd que realizar no desempenho de suas fun¢des, como emissao de
correspondéncias aos credores, transporte, alimentacao e outras, des-
de que estejam dentro de um grau de despesa regular, razoavel e pre-
vista ou, ao menos, previsivel. Neste contexto, inclui-se o pagamento
dos profissionais auxiliares e de apoio, tornando o procedimento mais
célere e efetivo, razao pela qual, sempre que possivel, devemos optar
pela nomeacdo de uma pessoa juridica especializada com toda esta
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estrutura ou fisica que possua sua equipe proépria.

Por fim, devemos destacar que o valor e a forma de pagamen-
to da remunera¢do do administrador judicial devem ser periddicas,
proporcionando condi¢des de autonomia financeira ao administrador
judicial de efetivamente fiscalizar e acompanhar toda a atividade da
empresa em recuperagao judicial, visando trazer ao juizo a verdadeira
situagdo econdmica, financeira e patrimonial da empresa, sendo esta
atuagdo transparente verdadeira garantia para os credores quanto as
reais pretensdes da empresa em recuperacao, inclusive para exerce-
rem o direito de voto na aprovac¢ao ou rejeicao do plano de recupe-
racdo. Ndo se pode tolerar mais a atuacao do administrador judicial
como mero chancelador de informacgodes trazidas pela recuperanda aos
autos, dando azo aos maus empresarias em se utilizarem da recupera-
¢do judicial como meio fraudulento de ndo honrar com as obrigacdes
pactuados com seus credores.

Por outro lado, o valor e a forma de pagamento da remuneragdo
mencionado acima devem ser compativeis com a capacidade de paga-
mento da empresa. Nao restando presente a capacidade minima da
empresa em suportar tais despesas em seu processo de recuperagao
judicial, proporcionando ao administrador judicial uma atuacdo ativa,
tem-se que chegar a conclusdao que esta ja se encontra em estado de
insolvéncia e invidvel de se soerguer com o procedimento recupera-
cional.

Conclusao

Embora a Lei n°11.101/05 complete dez anos de existéncia, deve-
mos reconhecer que o Brasil, nestes ultimos anos, viveu em uma rela-
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tiva prosperidade econ6mica e financeira nao se exigindo, até agora,
a efetiva aplicacdo do ordenamento juridico referente a recuperacdo
judicial, com um numero reduzido de requerimento do beneficio legal.

Contudo com a crise econ6mica global e, mais especificamente, a
crise econémica, financeira e politica que vivemos no Brasil este ano, o
numero de requerimentos de recuperacao judicial j4 aumentou conside-
ravelmente, sendo que as previsdes futuras ndo sdo nada animadoras.

Cabe ao Poder Judicidrio, neste momento, estar pronto para en-
frentar este desafio de colocar em pratica todo o instituto da recupe-
racgao judicial, buscando o soerguimento das empresas viaveis e a liqui-
dacdo imediata das invidveis que ja se encontra em estado de insolvén-
cia, protegendo a ordem econbémica.

Para tanto, um dos principais instrumentos conferidos pela lei ao
Juiz, que preside o procedimento de recuperacdo judicial, para lhe dar
efetividade é a figura do Administrador Judicial, que devera ser profis-
sional especializado, com condi¢Ges minimas estruturais e financeiras
para atuar com independéncia e autonomia, sendo uma garantia do
juizo e dos credores quanto a transparéncia da verdadeira realidade
da crise econdmica, financeira e patrimonial em que a empresa reque-
rente atravessa.

Por sua vez, a empresa que ndo possui capacidade minima de pa-
gar aremunerac¢ao do Administrador Judicial para que atue nestas con-
dicOes ja se encontra em estado de insolvéncia, ndo sendo hipdtese de
deferimento ou prosseguimento do procedimento recuperacional.

Rio de Janeiro, 06 de agosto de 2015.
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Resumo: Este estudo busca examinar os contornos da problema-
tica da uniformizacdo da jurisprudéncia brasileira e a necessidade de
um tratamento adequado do tema. Trabalha com os principios funda-
mentais que cercam a discussao e com o esfor¢o normativo empreen-
dido para resolvé-lo, principalmente com o Cédigo de Processo Civil de
2015 e a Teoria dos Precedentes.
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Abstract: This article intents to examine the outlines of the Bra-
zilian jurisprudence uniformization problematic and the need of an
appropriate treatment of the subject. It works with the essential prin-
ciples concerning the discussion and with the normative effort to solve
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matriz principioldgica; Il.I. Os principios sob a ética da uniformizacao
de jurisprudéncia. Desafios; Ill. A uniformizagao de jurisprudéncia no
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de 1973; lIL.Il. A nova sistematica do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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I. INTRODUGAO

O Direito Processual Civil encontra-se em constante mutacdo, na
tentativa de acompanhar as mudancgas sociais que, de alguma maneira,
devem encontrar reflexo na Justica e no mecanismo de que se valem
os individuos para buscar a concretizagao de seus direitos: o processo.
O processo é nossa pedra de toque.

A propria edicdo de um novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n2
13.105/2015) corrobora tal anseio da sociedade por maior igualdade
de tratamento, no mundo juridico, para seus dilemas e questdes. A
gquem cabe certo direito, a quem assiste razdo, quem deve sujeitar-se
a esfera juridica de quem? Sem um processo calcado em valores fun-
damentais a ordem juridica brasileira e ao préprio Estado Democratico
de Direito, a sensacdo transmitida seria a do mais puro desamparo da
populacdo, a deriva em revolto mar de interesses em conflito.

O presente estudo procura analisar a importancia que ditos valo-
res fundamentais assumem quando inseridos na seara processual e,
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mais especificamente, no campo de fendbmeno tratado pela conhecida
expressao uniformizagdo de jurisprudéncia.

1. O DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E SUA MATRIZ PRINCI-
PIOLOGICA

Ap0ds a Segunda Guerra Mundial, o mundo passou a assistir a
um fendmeno progressivo de constitucionalizagdo do Direito Proces-
sual, como uma das caracteristicas do Direito contemporaneo. A se-
gunda metade do século XX presenciou verdadeira reestruturacdo da
atividade jurisdicional do Estado, vista ndo sé como funcdo juridica,
mas também social e politica. Surgiu e fortaleceu-se, de mais em mais,
uma concepcao publicistica e instrumental do processo, “como meio
de conferir efetividade a tutela dos direitos materiais”.?

De um lado, os textos constitucionais passaram a incorporar nor-
mas de cunho processual, inclusive sob o status de direitos fundamen-
tais e, portanto, clausulas pétreas. Em contrapartida, passaram as nor-
mas processuais infraconstitucionais a ser analisadas como concretiza-
doras das disposicdes constitucionais.*

Observa-se, nesse cenario, que a Carta de 1988, simbolo da his-
téria democratica brasileira e marco decisivo para a consolidacdo do
maior periodo de estabilidade politica do pais5, trata de aspectos,

3 (grifo do autor) THEODORO JUNIOR, Humberto. A constitucionalizagdo do processo no Estado Democrd-
tico de Direito. In: Novo CPC: reflexdes e perspectivas. GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira; CAMARA, Alexandre
Freitas (coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2014, p. 165.

4 Nesse sentido, DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 152 ed. Salvador: JusPodivm,
2013, pp. 32-33.

5 Caracteristicas apontadas por BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo:
os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 12 ed., 32 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
P. 360.
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mais ou menos relevantes, de todos os principais ramos do Direito in-
fraconstitucional, dentre os quais o Processo Civil. Com isso, adquire
a horma constitucional carater subordinante sobre tais subsistemas.®

Tudo isso aponta para a gradual construgao de uma concepgao jus-
ta, adequada e efetiva do processo e da tutela jurisdicional, funcionan-
do o Cddigo de Processo Civil como concretizacao daqueles direitos
fundamentais de natureza processual estabelecidos na Constituicdo.
Teria, assim, o Diploma de Processo suas linhas bdsicas tracadas na
ideia em si de Estado Constitucional.’

O Direito, portanto, e cada vez mais, busca trabalhar com base em
valores que informem todos os seus ramos e areas de interesse. Trata-
se de conteudo normativo amplo, que visa tragar fins a serem atingi-
dos. S3o os principios.

Interessa, aqui, destacar uma diminuta, porém significativa, parce-
la de tao vasta gama principioldgica, de sorte a melhor desenvolver o
tema da uniformizac¢do de jurisprudéncia, seus desafios e as conquis-
tas almejadas pelo Processo Civil brasileiro.

6 Desenvolvendo tal raciocinio, Barroso afirma que “Com efeito, a medida que principios e regras especifi-
cos de uma disciplina ascendem a Constituigcdo, sua interagdo com as demais normas daquele subsistema
muda de qualidade e passa a ter um cardter subordinante. Trata-se da constitucionalizagdo das fontes do
Direito naquela matéria. Tal circunstdncia, nem sempre desejdvel, interfere com os limites de atuagdo do
legislador ordindrio e com a leitura constitucional a ser empreendida pelo Judicidrio em relagdo ao tema
que foi constitucionalizado.” BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. Pp. 361-362.

7 E tal a conclusdo de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, que complementam: “Da ideia de
Estado Constitucional, que é um Estado Democrdtico de Direito (art. 12, CF), jd ressaem trés diretrizes fun-
damentais para construgéo de um Cddigo de Processo Civil: o direito processual civil deve ser construido a
base dos principios da seguranga juridica, da igualdade de todos perante o Direito e do direito a participa-
¢do no processo.” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. 22
tiragem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. PP. 15-16.
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Il.Il. Os PRINCiIPIOS SOB A OTICA DA UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA. DESAFIOS

Embora seja impossivel afirmar-se a importancia de apenas um ou
poucos principios, ndo se mostra leviano destacar que, dentre os mais
variados que se apresentam na tarefa, é o principio da isonomia ou da
igualdade processual material ou substancial um dos que mais atengao
clama.

Sob sua égide, o processo, ainda mais sob o enfoque constitucio-
nal, deve ser aparelhado de modo a poder promover uma igualdade
real e efetiva entre as partes. Ndo se coaduna com tal perspectiva e
com a propria nogao de Estado social de direito um processo de raizes
individualistas, a consagrar como valor absoluto a autonomia dos liti-
gantes e, com isso, relegar a segundo plano o fim em si da atividade
jurisdicional: a solucdo das controvérsias.®

A decisdo deve ser justa, assim entendida aquela que corresponde
a realidade fatica submetida a julgamento, e deve levar a pacificagao
dos conflitos.9 O caminho que a ela leva, por sua vez, nada mais é do
gue o processo, construido sobre bases dialéticas (Estado Democratico
de Direito), e ndo sobre eventual superioridade econémica ou técnica
de uma das partes, em prejuizo da outra. Isso violaria a igualdade de
tratamento exigida pelo legislador, tanto em aspecto formal quanto

8 Tal como disposto em BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 62 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, pp. 104 e 106.

9 Sobre a justica necessaria a decisdo, Bedaque esclarece: “Ndo se pode esquecer que a ciéncia processual
evoluiu. Com o tempo, a visdo dos problemas processuais tem se modificado, Hoje pensa-se mais em justi-
¢a e menos em técnica ou ciéncia processual. Para que a decis@o seja substancial e qualitativamente justa,
ndo basta assegurar as partes exclusividade de iniciativa no processo, ainda que com garantia de ampla
participagéo. E preciso buscar, pelo processo, a aplicagdo correta e racionalmente justificada do direito.
Para atingir esse objetivo, fundamental é a preocupagéo com a verdade dos fatos. Somente a solugdo
baseada em fatos verdadeiros pode ser considerada justa.” (grifo do autor). BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Op. cit. P. 113.
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em aspecto material, uma vez quebrado o adequado equilibrio entre
os litigantes.®

E importante destacar que esse mesmo processo, cuja dialeti-
cidade aqui se defende, ndo pode prescindir de efetividade, principio
estampado no novo CAdigol1 e que preza pela realizacdo do direito
afirmado pela parte e reconhecido judicialmente, ao fim do que se en-
tende por um processo devido. Indo mais além, é possivel mesmo de-
fender-se a necessidade de um processo ndo sé efetivo, mas também
eficiente, ou seja, que atinge tal resultado de modo satisfatorio, em
termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos.'?*3

Todavia, ndo seria possivel pugnar por uma relacao processual
efetiva, eficiente e dialética, se, no fundo da questdo, ndo se trabalhas-
se com uma igualdade real, substancial entre as partes. Um modelo
cooperativo de processo e, mais além, o préprio Estado Constitucional
nao se sustentariam sem a isonomia.

Para se chegar a uma decisdo justa, tal como ja vista, e por
intermédio de um processo também justo, sdo elementos imprescin-
diveis o direito a igualdade (art. 59, | da Constituicdo) e o direito ao
contraditério (art. 52, LV). O desenrolar dos atos perante o Poder Judi-
ciario, para tanto, deve se dar de maneira democratica, com paridade

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit. PP. 108 e 111.

11 “Art. 62 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razod-
vel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

12 DIDIER JR., Fredie. Apontamentos para a concretizagdo do principio da eficiéncia do processo. In: GAIO
JUNIOR, Anténio Pereira; CAMARA, Alexandre Freitas (coord.). Op. cit. PP. 160-161.

13 Para Alexandre Camara, “A preocupagdo do processualista deve ser descobrir meios capazes de garan-
tir uma prestagdo jurisdicional capaz de satisfazer o titular das posig¢ées juridicas de vantagem que busca,
no Judicidrio, abrigo para suas lamentagdes e pretensées.” CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito
processual civil. Vol. 1. 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 47.
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de armas entre os litigantes.14-15

Nesse ponto, cumpre trazer a tona a sempre pertinente diferen-
ciagdo entre a igualdade em seu sentido formal e a igualdade em sua
acepgao material ou substancial. Ao passo que a primeira assegura tra-
tamento igual entre todos perante a lei, a segunda admite discrimina-
¢Oes necessarias para, de fato, igualarem-se os desiguais.

A visdo que aqui se emprega é, naturalmente, a segunda. Afinal,
em um mundo tdo plural, seria da mais pura ingenuidade a crenca na
igualdade absoluta entre as pessoas. E preciso, do contrario, reconhe-
cer-se que as realidades de cada um sdo distintas, pois influenciadas
pelos mais variados fatores econémicos, sociais e culturais.16 E, diante
de tal quadro, aceitar que tratamentos diferenciados serao, por vezes,
essenciais para que se neutralizem as diferencas. Cabe lembrar a cé-
lebre frase, atribuida a Aristdteles: tratar igualmente os iguais, e desi-
gualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.17

14 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. P. 74.

15 Sobre a paridade ou igualdade de armas, Cassio Scarpinella Bueno sustenta tratar-se de forma de
tratamento do principio da isonomia que bem evidencia “a necessidade de oferecimento de iguais opor-
tunidades aos litigantes ao longo do processo. Ndo hd como conceber, nestas condigbes, instrumentos
processuais ndo uniformes, ndo iguais, ndo equivalentes para as partes.” BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. Vol. 1. 72 ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P. 145.

16 Camara sustenta posicionamento semelhante. Observe-se: “Volta-se, assim, ao ponto de partida, qual
seja, a afirmagdo contida na Constituigo de que ‘todos sdo iguais perante a lei’. Tal afirmagdo sé pode
ser aceita como uma ficgdo juridica, visto que a igualdade entre as pessoas na verdade ndo existe. Todos
somos diferentes, e as diferengas precisam ser respeitadas. A norma que afirma a igualdade de todos so
serd adequadamente interpretada quando se compreender que a mesma tem por fim afirmar que, diante
das naturais desigualdades entre os homens, o ordenamento juridico deve se comportar de modo capaz de
superar tais desigualdades, igualando as pessoas. E, pois, dever do Estado assequrar tratamento que su-
pra as desigualdades naturais existentes entre as pessoas. Somente assim ter-se-d assegurado a igualdade
substancial (e ndo meramente formal) que corresponde a uma exigéncia do processo justo, garantido pela
cldusula due process of law.” (grifos do autor) CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢Ges. Vol. 1. Op. cit. Pp. 51-52.

17 Olavo de Oliveira Neto e Patricia Elias Cozzolino de Oliveira abordam a igualdade material como “re-
presentada por uma equivaléncia no mundo empirico ou, em se tratando de processo, no bojo do préprio
processo”. NETO, Olavo de Oliveira; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Principio da isonomia. In: LOPES,
Maria Elizabeth de Castro; NETO, Olavo de Oliveira (coord.). Principios processuais civis na Constitui¢do. 22

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 97




O tema da igualdade se mostra tao relevante porque, muito comu-
mente, é feita sua conexao com a justica, embora a esse conceito ndo
se limite. Esbarra-se no desafio de equalizar possibilidades e oportuni-
dades para individuos singulares, todos vetorizados em dire¢do a uma
vida imbuida por valores de justica e moralidade. Nao haver justica
significaria ndao haver norte, sentido, diregao.

Tal demanda por justica, inclusive, apresenta interessante evolu-
cdo histdrica, que aqui merece destaque, por ter despontado com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Seja pela redescoberta da cida-
dania no pods-ditadura militar, seja pela conscientiza¢do da sociedade
em relacdo aos seus proprios direitos, a ordem constitucional inaugu-
rada naquele ano trouxe o crescimento vertiginoso e progressivo do
anseio social por justica.18

Aliados a isso, fatores como a criacdo de novos direitos, de no-
vas acles e de novas possibilidades de tutela de interesses tornaram
o Judicidrio um importante simbolo no ideario da coletividade, a de-
sempenhar papel fundamental no fenémeno conhecido como judicia-
lizagao das questdes politicas e sociais.19 Isto é, verificada a ascensdo
institucional desse Poder, dele passou-se a esperar a pacificacdo de
cada vez mais conflitos, a resolucao de um nuimero cada vez maior de
controvérsias.

Ao Poder Judiciario, nesse contexto, apresenta-se o grande desafio
da igualdade. Como seus membros, ao contrario daqueles dos demais
Poderes, ndo sdo eleitos pela populacdo, o debate acerca de sua re-
presentatividade estd sempre em voga. E, portanto, imperioso que a

reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 141.
18 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. P. 383.

19 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. P. 383.
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prestacao jurisdicional trabalhe contra o enorme distanciamento ex-
perimentado pelas classes mais desfavorecidas em relacdo ao sistema
formal de justi¢a.20

As lutas a serem travadas sao as mais variadas. Nao sao poucos
os fatores de ineficiéncia que impregnam a atividade desse Poder, tais
como demora excessiva, custos elevados e notdria burocracia. A esse
respeito, inclusive, é possivel tecer muitas consideracdes, na esteira
do novo Cddigo, que traz o fortalecimento da instrumentalidade do
processo e a flexibilizagao procedimental.

O resultado é um sé: o Judicidrio, hoje, se encontra, por suas proé-
prias falhas estruturais, em desprestigio face a sociedade. Uma das
faces dessa crise é o tema em foco, qual seja, a desigualdade do trata-
mento que dispensa a uns e outros jurisdicionados, a colimar na que-
bra da confianca e da legitimidade que |he interessaria inspirar.

Nesse cenario, no particular da uniformizagdo de jurisprudéncia,
pensemos na seguinte situagdo: um cidadao, leigo na area juridica, so-
fre algum infortunio ao adquirir certa mercadoria de grande rede do
varejo. Busca, entdo, o socorro daquele tido como o competente para
trazer-lhe a solugdo do problema — o Judicidrio -, em quem deposita
suas esperangas e clamores por justica.

Apds um verdadeiro calvario de tramites processuais burocraticos,
recursos e um consideravel lapso de tempo decorrido (tema que, por si
s0, daria paginas e paginas de dissertacao), enfim recebe uma peque-
na quantia a titulo de compensagao pelo mal causado. Talvez nem se
contente, por achar que todo o transtorno lhe valia maior soma, mas
acaba decidindo que é melhor por fim, de vez, aquela aventura em

20 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 50.

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 99




terras tao desconhecidas.

Sucede, entretanto, que seu vizinho, que também adquirira tal pro-
duto e também ingressara com um pleito jurisdicional, chega a casa,
no mesmo dia, bradando aos quatro ventos sobre a quantia astrono-
mica que ganhou, em decisdo do mesmo Tribunal que julgara a causa
do primeiro individuo. O mesmo caso com dois finais diametralmente
opostos, e pior, que ocorrem todos os dias.

Que lhe parecera esse resultado? Decerto, nada justo. E mesmo di-
ficil explicar ao cidaddo, ainda mais ao leigo e carente, como um mes-
mo quadro fatico pode gerar efeitos tdo dispares, e como isso se coa-
dunaria com um Estado Democratico de Direito. Porque, em verdade,
nao se coaduna. Isso é a negativa da mais basilar justica.

Obviamente que ndo se ataca, aqui, a liberdade de convencimen-
to inerente a cada juiz, exatamente por sua condicdo de ser humano
que, inserido no mundo, dele tem percepgdes as mais diversas e parti-
culares. Todo individuo deve ser livre para interpretar como quiser os
fendmenos a sua volta e, por essa légica, também o magistrado o é,
para interpretar a lei.

Entretanto, como de tal garantia surge o problema ora abordado,
com as mais variadas interpretagdes acerca de uma mesma norma ge-
rando decisdes por vezes conflitantes, a situacdo é, no minimo, delica-
da. O equilibrio a ser buscado nao é de facil alcance, sendo o caminho
sinuoso e repleto de momentos em que se pode tender a um ou outro
lado, em extremismos indesejados.

Eis a importancia de um trabalho sério e comprometido com a
uniformizacdo da jurisprudéncia patria. A partir da criacdo e da im-
plementacdo de mecanismos que permitam aos Tribunais, paulatina-
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mente, consolidar seus entendimentos acerca de tais e quais matérias,
situacdes como a narrada (que, ainda que hipotética, bem se sabe o
gudo corriqueira é) tornar-se-do cada vez mais raras, até, utopicamen-
te, desaparecerem por completo.

Esse é o caminho que se defende como o mais proveitoso a ser se-
guido, para ambos os lados. Para o Judicidrio, é fundamental fortalecer
sua imagem como guardido dos direitos e garantias individuais do ci-
dadao, a exalar prestigio no exercicio de tdo crucial servico publico. Ja
para o jurisdicionado, é importante sentir-se amparado nos seus justos
anseios e, verdadeiramente, confiar que uma solucdo justa serd dada
a0 seu processo, operando-se, via tutela jurisdicional, a pacificacdo so-
cial abragada pelo Direito.

Mas nao é sé abordando o principio da isonomia que serd possi-
vel galgar passos maiores. Entrelacado a ele e na mesma linha do que
acima se explanou, tem-se o também basilar principio da sequran¢a
juridica.

A seguranca juridica é valor fundamental a prépria nocdo de Es-
tado Constitucional, tal qual a isonomia.21 A ordem juridica deve ser
certa e dotada de estabilidade, de modo a permitir que a sociedade
saiba como orientar suas condutas e que pode contar, eventualmente,
com a sua realizagdo coercitiva.22

E esperado, pois, do Poder Publico que se porte de maneira coe-
rente com comportamentos e diretrizes anteriormente fixadas e se-
guidas, para que permita a populagdao construir relagdes juridicas e

21 Isso leva Marinoni e Mitidiero a sustentarem que “Ndo hd Estado Constitucional, que é Estado de
Direito qualificado pela forma constitucional e pelos direitos fundamentais, sem seguranga juridica e sem
igualdade perante o Direito.” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. P. 16.

22 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. P. 16.
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desenvolver sua prépria personalidade, sem temer uma surpresa (aqui
entendida como negativa) de uma nova e contraditdria conduta a afe-
tar o sistema.

Como dimensdo subjetiva do principio da segurancga juridica, o
principio da confianca com ele deve ser trabalhado, a medida que
constituem, ambos, faces complementares da mesma questao, sendo
fundamentados no Estado de Direito: o primeiro, enquanto aspecto
geral, visdo macro; e o segundo, enquanto aspecto individual, visdo
micro.

Como destacado por Fredie Didier Jr., “O principio da prote¢do da
confianca impde que se tutele a confian¢a de um determinado sujeito,
concretizando-se, com isso, o principio da seguranga juridica”. **

Fica facil, entdo, visualizar-se que a descontinuidade da vigéncia
ou dos efeitos de certo ato frustra as expectativas daquele que, exer-
cendo sua liberdade, optara por confiar na validade do ato. E frustrar
a confianc¢a acaba sendo nada mais, nada menos do que violar outro
principio, o principio da boa-fé.*

A transposicao deste conhecimento para o campo do presente es-
tudo se mostra deveras simples. O processo deve ser visto como cria-
dor de ato normativo, o qual, como qualquer outro, serve de base a
confianga que se quer proteger. Acrescenta-se a isso o fato de a de-
cisdo judicial ser dotada da particular estabilidade da coisa julgada,
tendo sido proferida a partir do pleno exercicio do contraditorio. Che-
ga-se, enfim, a conclusdo de que o provimento jurisdicional se revela
como um ato normativo digno de consideravel credibilidade.®

23 (grifo do autor) DIDIER JR. Fredie. Curso. Op. cit. P. 98.
24 DIDIER Jr., Fredie. Curso. Op. cit. Pp. 98-99.

25 DIDIER Jr., Fredie. Curso. Op. cit. P. 102.
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Nesse sentido, ndo apresenta maiores dificuldades o raciocinio
gue aponta que a vasta gama de posicionamentos jurisprudenciais dis-
tintos e, por vezes, incompativeis, a propdsito de um sé fato ou norma,
causa perplexidade e inseguranca juridica no meio social.?® O cidaddo
qgue busca a tutela jurisdicional para certa questdo, por vezes, acaba
tendo a sensacdo de ter se atirado em um labirinto, as cegas, sem sa-
ber o que esperar em sua demanda.

E curioso, para utilizar-se de eufemismo, que, muitas vezes, esse
desamparado e perdido jurisdicionado, em primeiro lugar, sé recorreu
ao Judicidrio por conta de entendimento jurisprudencial supostamen-
te sedimentado que lhe seria favoravel. Qual ndo é seu espanto quan-
do, justamente na sua oportunidade de obter um provimento jurisdi-
cional, o posicionamento do Tribunal se altera radicalmente !

Por outros dizeres, a multiplicidade de decisdes que divergem so-
bre temas semelhantes e as corriqueiras mudangas repentinas de posi-
cionamentos levam a um quadro em que, para o jurisdicionado, faz-se
absolutamente imprevisivel a interpretacao da lei pelo Estado-juiz.

Os aspectos nocivos que dai derivam, tanto para o Direito quanto
para a sociedade, sdo inumeros, perpassando o descrédito da ativi-
dade jurisdicional e o reforco do senso-comum de que o Judicidrio se
esconde por tras de injustica, instabilidade e inseguranca juridica.”’

26 DAUDT, Simone Stabel. Uniformizagéo e estabilidade da jurisprudéncia: um estudo do Anteprojeto do
novo Projeto do Cédigo de Processo Civil Brasileiro e da atual realidade brasileira. Disponivel em <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/indez.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11886&revista_
caderno=21#_ftn13> Acesso em 06 de abril de 2015.

27 “Afinal, o cidaddo, que deveria acreditar no Judicidrio e considerd-lo como a ultima esperanga para a
realizagdo da ‘justica’ — protegdo daquele que efetivamente seja o titular do direito violado ou ameagado
— deixa de reconhecer, nesse Poder tdo importante, a seriedade, a imparcialidade e a seguranga que dele
esperavam.” REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro. In: MEN-
DES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Direito jurisprudencial: volume 2. Sdo Paulo: RT, 2014. v. 2, p. 167-188.
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Ndo ha como se imaginar que tenha sido esse o fito da Constitui-
cdo de 1988 ao fornecer tdo potente aparato a este Poder. Afinal, essa
falta de estabilidade e de previsibilidade nao poderia ser mais antide-
mocratica.

Fica cristalina, assim, a estreita correlacdo entre os principios da
seguranga juridica, da confianga e da boa-fé e uma necessidade pre-
mente que tem a sociedade de saber o que esperar da jurisdi¢ao. Isso,
de seu turno, sé é possivel quando as decisdes passarem a prezar pela
uniformizagao, na esteira de posicionamentos ja consolidados.

Interessante, no ponto, a reflexdo posta por Hermes Zaneti Jr.:
“Existindo um Poder Judicidrio, devem haver meios de controle sobre a
racionalidade de suas decisées de forma a garantir a uniformidade e a
continuidade do direito para todos os casos andlogos futuros.”*®

Sustenta-se, nesse ponto, a importancia de que um esforgo inten-
so seja empenhado, tanto em termos de jurisprudéncia nacional, pe-
las Cortes Superiores, quanto em sede local, com os Tribunais locais e
magistrados de 12 instancia. A falta de uniformidade é patologia, iro-
nicamente, democratica: atinge a todos os drgaos julgadores do pais.

Uniformizar se mostra tarefa imprescindivel e cada vez mais ur-
gente. O descrédito da funcdo jurisdicional, a que se tem assistido,
deve ser sanado, para que se possam ter como calculaveis e previsiveis
os atos do Poder Publico e, via de consequéncia, se tenha um Estado
Constitucional mais forte.

Uma tutela justa, enfim, dentro de um sistema coerente e coeso,

28 ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo Cddigo de Processo Civil; universali-
zagdo e vinculagéo horizontal como critérios de racionalidade e a negag¢do da “jurisprudéncia persuasiva”
como base para uma teoria e dogmdtica dos precedentes no Brasil. Revista de Processo, vol. 235/2014,
setembro/2014, p. 293.
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concretiza a garantia do pleno acesso a jurisdi¢do, e ndo pode ser outra
gue ndo a que atenda aos clamores sociais por justica, isonomia, segu-
ranca juridica e eficiéncia.

Nesse momento, evidente se mostra ainda outro principio, igual-
mente entrelacado a tematica, a saber, o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional ou do acesso a justi¢a ou, ainda, da efetivida-
de da jurisdi¢do (art. 52, XXXV da Carta).

Por seu intermédio, tem-se que é garantido a todo aquele que se
sentir ameacado ou lesado em direito seu o acesso aos 6rgaos jurisdicio-
nais, garantia fundamental inafastavel pela lei. A norma, portanto, diri-
ge-se, pelo menos em analise primeira, ao legislador, que fica proibido
de impedir ou restringir demasiadamente esse acesso, sob pena de ter
envidado esforgos para a elaboragdo de uma lei inconstitucional.

Todavia, o melhor estudo a respeito deste principio ndo pode des-
considerar outro destinatario de seus comandos: o juiz. Fica estabele-
cido o dever constitucional do Estado, pelo Poder Judiciario, de tutelar
os direitos de fato ameacados ou lesados, tutela ndo apenas formal,
mas efetivamente apta a protecao. Faz-se mister, aqui, a remissdo a
supracitada importancia da efetividade do processo, enquanto instru-
mento capaz de garantir o resultado pratico visado pela parte a quem
assiste razao.

Expressa-se Camara, nesse sentir, com os seguintes dizeres: “Em
outras palavras, ao direito que todos tém de ir a juizo pedir prote¢do
para posicoes juridicas de vantagem lesadas ou ameacadas correspon-
de o dever do Estado de prestar uma tutela jurisdicional adequada”.*®

Destarte, fica clara a conexdao da norma com o cendrio desenhado:

29 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes. Vol. 1. Op. cit. P. 57.
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se o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional tem como
corolario a prestacdo, por parte do Estado, de uma atividade jurisdicio-
nal adequada a tutela de direitos, ndo se pode conceber que o mesmo
esteja sendo respeitado em meio ao caos jurisprudencial em que se
encontram soterrados os Tribunais brasileiros.

Afinal, seria impensavel definir como “adequada” a tutela que,
para casos de similitude impressionante, confere respostas dispares,
guando ndo opostas. Isso contrariaria o préprio significado do adjetivo
“adequado”, tal como apontado pelo Dicionario Priberam da Lingua
Portuguesa: “Que é bom ou proprio para determinado efeito, lugar ou
objectivo” 3

Quando o Poder Judicidrio, em sua atividade-fim, ndo abriga os
jurisdicionados sob o manto da certeza de solu¢des condizentes e har-
monicas, ou seja, quando ndo mostra a sociedade a uniformidade de
entendimentos que dele se espera, pelo bem de todos os principios
e valores basilares apontados retro, ndo atua de modo adequado. Ao
contrario, age em desfavor de sua propria funcao constitucional, em
prejuizo dos efeitos que deveria produzir, tais como a pacificacdao dos
conflitos e a decisdo permanente das controvérsias.

Deve-se ter em mente que uma das enunciacbes do principio
constante do art. 52, XXV da Constituicdo é, justamente, efetividade
da jurisdigdo. Logo, a tutela que se espera do Estado Constitucional
é aquela apta a produzir resultados efetivos, concretos, aplicaveis no
plano exterior ao processo® e que, além disso, prezem pelo equilibrio
e pela confiabilidade do sistema jurisdicional.

30 “A-de-qua-do (participio de adequar) — adjectivo — 1. Que se adequou. 2. Que é bom ou préprio para
determinado efeito, lugar ou objectivo.” Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em <www.
priberam.pt/dlpo/adequado> Acesso em 15 de abril de 2015.

31 BUENQO, Cassio Scarpinella. Op. cit. P. 160.
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Como se pode ver, enfim, ndo faltam principios a orientar a atua-
cdo do Judiciario. Por outro lado, como em irGnica resposta a esse arca-
bouco, sobram desafios a serem enfrentados. As lutas sdao muitas, sdo
intensas e tratam de uma infinidade de questdes, dos simples detalhes
aos problemas mais complexos. Entretanto, como o enfoque deste es-
tudo recai apenas sobre uma delas —a uniformizagdo da jurisprudéncia
—, 0s tépicos vindouros buscarao definir-lhe melhor os contornos para,
assim, edificarem-se conclusdes a seu respeito.

. A UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA NO DIREITO POSITIVO
BRASILEIRO

O cenario tracado no topico Il.I anterior clama por todas as medi-
das possiveis que objetivem solucionar a problematica da cadtica juris-
prudéncia brasileira, situacdo esta que se desenvolveu apesar de todas
as evolugdes normativas transcorridas no Brasil nas ultimas décadas.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, nesse ponto, desde a déca-
da de 1970, ja trazia o incidente processual de uniformizacdo de ju-
risprudéncia, como mecanismo de tratamento da questdo dentro dos
Tribunais. O CPC de 2015, por sua vez, nao obstante tenha extinto tal
incidente, reforca a ideia da uniformizacao, através de institutos como
os incidentes de assuncdo de competéncia e de resolucdo de deman-
das repetitivas, o julgamento dos Recursos Extraordinario e Especial
repetitivos e a prépria Teoria dos Precedentes, a qual os embasa e se
vai adiante esmiugar.

Pretende-se, agora, realgar tais normas que, positivadas no Direito
patrio, tém por escopo lidar eficazmente com a matéria.
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llL.1. O sistema do Codigo de Processo Civil de 1973

O CPCde 1973, em seus arts. 476 a 479, traz o incidente processual
de uniformizacdo de jurisprudéncia, como meio de prevencao contra
os efeitos deletérios de um Tribunal ndo coeso em seus posicionamen-
tos.

Por seu intermédio, antes que surjam decisdes conflitantes, sus-
pende-se determinado julgamento no Tribunal, para apreciacao teéri-
ca do direito aplicavel ao caso e definicdo da correta interpretacdo da
norma. O julgamento que, entao, prosseguird, estara vinculado a essa
determinacgao.

Trata-se de mecanismo de prevencdo de divergéncia jurispruden-
cial, pois visa firmar uma tese antes da decisdao do caso sub judice. A via
repressiva também é uma possibilidade, tendo, inclusive, sede cons-
titucional no art. 105, Ill, “c” da Constituicdo; é o conhecido Recurso
Especial fundado em dissidio jurisprudencial.

Na sede preventiva do incidente de uniformizacao, a abrangéncia
da lei é ampla. O julgamento pode se dar em recurso, reexame neces-
sario ou processo de competéncia origindria do Tribunal, e o incidente
pode ser suscitado por qualquer dos magistrados participantes do jul-
gamento ou mesmo por qualquer das partes, em conceito amplo. Ou
seja, até mesmo o Ministério Publico, quando atuante na fungdo de
custos legis, pode provoca-lo.

Diante disso, torna-se possivel uma conclusdo: a de que o CPC de
1973 preocupa-se com a uniformizagao dos entendimentos a ponto de
garantir que o maior numero possivel de interessados possa instar o
Tribunal a zelar por ela.
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Ressalte-se, entretanto, ser esse o limite maximo de alcance do
Cdédigo Processual. O dissidio que permite a instauracdo do incidente
deve se dar entre drgdos distintos, porém do mesmo Tribunal, ao qual
fica adstrito o alcance da norma.*? Assim, ainda que um importante
passo no tratamento da matéria, ndo se pode deixar de observar sua
timidez.

Em tracos rapidos, o procedimento pode ser dessa maneira des-
membrado: suscitado o incidente, o Orgdo Fraciondrio que estd jul-
gando o caso vota pela existéncia ou ndo de divergéncia a justificar
a suspensao. Em caso positivo, sdo os autos remetidos ao Presidente
do Tribunal para que designe a sessdo em que se julgara o incidente,
seja pelo Pleno, seja pelo Orgdo Especial. Se reconhecida, ao final, a
divergéncia, hd votacdo para se firmar a tese juridica a ser observada,
com forca vinculante, pelo Orgdo Fraciondrio originario, perante o qual
volta a correr o processo cujo julgamento estava, até entdo, suspenso.

O Pleno ou Orgdo Especial, é importante notar, esta adstrito a fi-
xacdo da tese prevalecente, dentre as opositivas. “Ndo conhece de ou-
tras quaestiones iuris, estranhas ao objeto do incidente, nem de quaes-
tiones facti, sejam quais forem; nem aplica a espécie a interpretacéo
fixada: isso competird ao orgdo suscitante.”?

Como forma de dar maior alcance ao julgamento em sede de uni-
formizacgdo, o art. 479 estatui que, adotada uma tese pela maioria ab-
soluta dos magistrados votantes, ela sera incluida em sumula da ju-

32 E, dentro desse Tribunal, assume elevado grau de essencialidade, pois, como destaca Camara, a busca
pela uniformizagdo da jurisprudéncia interna do Tribunal constitui “forma de evitar danos sociais, que cer-
tamente adviriam se houvesse uma total auséncia de controle sobre a forma como as normas juridicas séo
interpretadas pelos diversos érgdos judicidrios.” CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual
civil. Vol. 2. 232 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 53.

33 Nos dizeres de MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposigdo sistemdtica
do procedimento. 232 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 173.
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risprudéncia dominante do Tribunal. Essa, por sua vez, ainda que ndo
ostente carater vinculante (a excecdo da Sumula Vinculante do Supre-
mo Tribunal Federal — art. 103-A da Constituicdo), serve de importante
guia, a apontar o entendimento dominante da Corte acerca de deter-
minadas matérias.?*

Somando-se ao incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia, o
art. 555, em seu §19, estabelece mecanismo de preveng¢ao ou compo-
sicao de divergéncia, a semelhanca do que ja se encontrava previsto
nos Regimentos Internos do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. Instrumento que sé passou a constar do Cédigo a
partir da alteragdo provocada pela Lei n2 10.352/2001, também segue
a légica da composicdo de dissidios jurisprudenciais internos do Tri-
bunal, embora com uma diferencga: ao invés de cisdo de competéncia
entre os 6rgdos que o compdem, ha sua assuncdo®”.

Isto é, o érgao indicado no Regimento Interno do Tribunal assume
a competéncia para julgar a causa como um todo, ndo apenas fixando-
Ihe a tese juridica aplicavel.

Os ganhos em termos de celeridade e economia processuais sao
estupendos, e representam um grande avango, trazido pelo legislador
ordinario em 2001, para a efetividade do processo.3® Contudo, ainda
assim seria possivel galgar passos maiores, por estradas mais largas e
firmes, rumo a soluc¢do do caos jurisprudencial brasileiro. Nesse senti-

34 Ha, assim, orientagdo ou indicagdo de posicionamento, ndo vinculagdo, a qual s existiria em matéria
constitucional, por ocasido do art. 103-A da Carta, inserido pela Emenda Constitucional n2 45/2004, co-
nhecida como a “Reforma do Judiciario”. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes. Vol. 2. Pp. 54-55.

35 Salutar destacar que os verbetes 75, 76 e 77 do Colendo TJERJ foram obtidos através do incidente do
art. 555, §12 do CPC

36 Isso faz processualistas como Camara afirmarem que “ndo serd longa a sobrevida do incidente de
uniformizagdo de jurisprudéncia, bastando para isto que se crie regra destinada a fixar o modo como a
tese juridica adotada neste novo incidente processual poderd ser incluida na sumula da jurisprudéncia
dominante do tribunal.” CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes. Vol. 2. Op. cit. P. 56.
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do, veio o novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

I1L1I. A nova sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015. Teo-
ria dos Precedentes

A Lein213.105/2015, mais conhecida como o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, é sabidamente inovadora em muitos aspectos, até mesmo
por coisas simples, como trazer a legislacdo processual principios ja
aplicados na vida pratica. A duracdo razodvel do processo, a coopera-
¢do, a boa-fé e a propria paridade de tratamento entre as partes, cuja
importancia foi defendida em momento prévio deste estudo, sdo ape-
nas alguns dos muitos exemplos disso.

No particular da uniformizagao da jurisprudéncia patria, ndo po-
deria ser diferente. Em primeiro lugar, e seguindo o que se apontava
como inevitavel pela doutrina processualista, extinguiu o incidente de
uniformizagao, cujas deficiéncias ja foram apontadas em momento
pertinente.

As mudancas, todavia, ndo se restringiram a mera supressao de
um instituto (o que, se ha de convir, tornaria dificil sustentar que o
novo CPC é mais aprofundado no tema). Abrem o Livro lll, referente
aos processos nos Tribunais e aos meios de impugnacao das decisdes
judiciais, disposi¢cdes gerais concernentes a uniformizacgao.

J4 no primeiro artigo do Capitulo I, de n2 926, o Cédigo mostra
onde fincou suas bases, ao impor as Cortes o dever de uniformizar
sua jurisprudéncia e de manté-la coerente, estavel e integra. E, sendo
ela dominante, fica mantida a sistematica das simulas. Trata-se de um
comando.

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 1 1 1




Determinou, também, a observancia, por juizes e Tribunais, de um
vasto rol de decisGes, enunciados e orientacdes, que incluem: decisGes
do STF em controle concentrado de constitucionalidade; enunciados
de sumula vinculante e de simulas do STF e do STJ; orientagdo do ple-
nario ou drgao especial aos quais se vinculem; e, finalmente, acérdados
em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de deman-
das repetitivas e em julgamento de Recursos Extraordinario e Especial
repetitivos.

Tal incidente de assuncdo de competéncia (art. 947) nada mais é
do que a nova roupagem trazida ao antigo art. 555, §12, abordado no
tépico lll.l anterior. A norma ganhou destaque e um incidente proces-
sual propriamente dito, além de um tratamento mais pormenorizado,
sempre em busca de uma consecuc¢do mais fiel da tdo almejada uni-
formizacao.

O caso submetido ao escrutinio do Poder Judiciario deve albergar
relevante questao de direito, de grande repercussao social e a respeito
da qual se mostre conveniente a prevencdo ou a composicao de diver-
géncia entre Camaras ou Turmas de um mesmo Tribunal. Reconheci-
do interesse publico na assuncdo de competéncia, o Orgdo Colegiado
julgard a causa por inteiro, proferindo acdrd3do vinculante a todos os
juizes e Orgdos Fraciondrios, a excecdo dos casos em que houver revi-
sdo de tese.

Por outro lado, o incidente do art. 976, destinado a resolucdo de
demandas repetitivas, ndo encontra correspondente no Diploma de
1973, representando, desse modo, interessante e relevante guinada
no tratamento da matéria.*’

37 Carreira Alvim, sobre o tépico, aduz que “Em principio, a finalidade desse preceito € evitar a ‘dispersdo
excessiva da jurisprudéncia’, ‘atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judicidrio’ e promover a
celeridade dos processos, com o que ganha tanto a Justica quanto o jurisdicionado, e o proprio ente que
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Havendo “efetiva repeti¢éo de processos que contenham contro-
vérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito” e “risco de ofen-
sa a isonomia e a sequranga juridica”, nas palavras do préprio artigo, é
cabivel a instauracdo do incidente. Seu julgamento é de responsabili-
dade do Orgio indicado pelo Regimento Interno do Tribunal, dentre os
destacados a uniformizagdo de jurisprudéncia daquela Corte.

O Cadigo ressalva a ampla e especifica divulgacdo e publicidade da
instauracdo e do julgamento do incidente, além da celeridade em sua
tramitacdo, que ndo poderd exceder 1 (um) ano e tera preferéncia so-
bre outros feitos, desde que ndo envolvam réu preso ou que ndo sejam
pedidos de habeas corpus.

O relator ouvira partes e interessados, incluidos pessoas, érgados e
entidades com interesse na controvérsia, o que revela seu amplo es-
pectro de participacdo social na fixacdo de uma tese juridica relevante
para a comunidade. Comprovando tal amplitude, o art. 985 determina
a aplicagdo da tese a todos os processos, individuais ou coletivos, que
tragam idéntica questdo de direito e tramitem naquela area de jurisdi-
¢do, bem como aos casos futuros sobre a mesma tematica.

E prevista, alids, a revisdo da tese firmada no incidente (art. 986),
a mostrar o que a realidade bem coloca ao Direito como um todo: é
preciso, sempre, estar aberto ao dinamismo e a fluidez das relacdes
sociais. Um Direito estatico é um Direito, a médio prazo, morto, pois
ndo mais se mostrara capaz de atender aos anseios da sociedade.

Engessar, pois, teses juridicas que, em um momento, se mostram
adequadas, mas, em momento futuro, perdem tal qualidade, ndo seria
benéfico a ninguém. Nem ao Judicidrio, que estaria cometendo injus-

presta a jurisdigé@o.” (grifos do autor) ALVIM, José Eduardo Carreira. Manual do novo Cddigo de Processo
Civil. V. 5. Curitiba: Jurud, 2012, p. 139.
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ticas, em afronta ao seu papel constitucional; nem ao jurisdicionado,
que estaria sendo o alvo de tais alvitres.

O que se pode constatar, a partir desse modesto destaque de al-
guns dos principais aspectos do novo instituto, é o que ja se vinha sus-
tentando: o novo Cddigo vem concretizar, cada vez mais, os principios
da isonomia e da seguranca juridica no campo dos entendimentos ju-
risprudenciais.

A complexidade do contexto €, curiosamente, simples: a socieda-
de contemporanea se apresenta cada vez mais globalizada, ou seja,
no meio de um turbilhdo de ideias, conceitos, mercadorias e culturas
provenientes dos cantos mais remotos do planeta. Alids, pode-se mes-
mo dizer que ja ndo existe canto remoto; ao alcance dos dedos, por
uma tecnologia que ndo cessa de evoluir, é possivel, hoje, acessar uma
guantidade de pecas informativas que sequer se cogitaria ha poucos
anos.

Capitulo inevitavel desta histéria consiste na massificagdo das re-
lagdes sociais, as quais, por sua vez, levam a massificacdo dos confli-
tos e ao crescimento exponencial de agdes judiciais dotadas de objeto
idéntico e que atravancam o funcionamento do Judiciario brasileiro.®

Voltado a esta crise de demandas repetidas, o Cédigo de 2015, ao
tratar dos Recursos Extraordindrio ao STF e Especial ao STJ, matéria
constitucional, elenca a modalidade repetitivos nos arts. 1.036 a 1.041,

38 Humberto Dalla e Roberto Rodrigues assim concluem o enredo: “Como reagdo a este panorama cres-
cente de demandas repetitivas, que descontenta, a um sé tempo, tanto os jurisdicionados, que sofrem com
a morosidade da justica e com o sentimento de inseguranga juridica, proveniente da sempre presente pos-
sibilidade de decisdes antagbnicas acerca da mesma situagdo, como também o prdprio Poder Judicidrio,
que ndo consegue se desincumbir de modo satisfatério de suas atribuigées, surgiu, entéo, a necessidade
premente de criagdo de um regime processual préprio para tratar dessas agées repetitivas.” PINHO, Hum-
berto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. O julgamento por amostragem dos
recursos excepcionais repetitivos: andlise critica e perspectivas. P. 2.
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fundada na multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
guestdo de direito.*

A norma surgiu, em verdade, sob a égide do Cédigo anterior, cujos
arts. 543-B e 543-C foram incluidos, em 2006, pela Lei n? 11.418. Po-
rém, sob a otica de 2015, foi unificada para ambos os recursos e reuni-
da em Subsecdo prépria, o que indicaria, por si s6, a maior preocupa-
¢ao que tem a nova Lei com o tema.

O procedimento é esmiucado nos seis artigos, cumprindo aqui su-
blinhar-se que, para serem considerados representativos da controvér-
sia de direito, os recursos devem conter abrangente argumentagao e
discussdo acerca da questdo a ser decidida. Com isso, garante-se que
chegardo aos Tribunais ad quem as pecgas argumentativas que melhor
representem os interesses envolvidos na solugdo da controvérsia, sem
prejudicar aqueles que ndo conseguiram subir as Cortes para falarem
por si mesmos.

O acdrdao a ser proferido deve analisar todos os fundamentos in-
vocados sobre a tese juridica discutida, sejam eles favordveis ou con-
trarios, em homenagem aos principios da ampla defesa e do contra-
ditorio (art. 52, LV), dando aos interessados todas as chances ndo sé
de falarem, mas de serem verdadeiramente ouvidos pelo magistrado,
com a possibilidade efetiva de convencé-lo.

Todos esses mecanismos indicam, afinal, que o Cédigo de 2015
segue exatamente o que se defende nesse estudo, isto &, a essencia-
lidade de um sistema que se preocupe e se ocupe de uma crescente
uniformidade dos posicionamentos dos Tribunais. No fundo, como ja
visto, estdo principios e valores basilares ao préprio Estado Democrati-

39 A expressdo se traduz por uma identidade de tese juridica a basear os diversos recursos. ALVIM, José
Eduardo Carreira. Op. cit. P. 277.
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co de Direito, tais como a isonomia e a seguranca juridica, além de um
novo paradigma: o precedente judicial.

O Codigo de 1973 trabalha com o conceito de jurisprudéncia, en-
guanto conjunto de posicionamentos de uma Corte a respeito de dada
matéria, e a indicar determinada interpretac3o. E de tal conceito, alias,
gue se vem tratando ao longo destas paginas.

O novo Cédigo, entretanto, traz, como fonte do Direito, também,
o chamado precedente, que consiste em uma Unica decisdo, e que ja
vinha ganhando forga, embora nao estivesse regulado no Direito Posi-
tivo.*°

No ano de 1963, o STF editou seus primeiros verbetes, de valor
simplesmente moral ou persuasivo, mas que, mesmo assim, repre-
sentaram o come¢o de uma evolu¢dao no campo da consolidagdo de
jurisprudéncia, ao registrarem “a intepretacdo pacifica ou majoritdria
adotada em casos andlogos, a respeito de uma determinada questdo
juridica”.**

Com a criacdo do STJ em 1988, pela Constituicdo da Republica, re-
partiu-se o papel de uniformizar os entendimentos das Cortes, atendo-
se o STF as matérias constitucionais e o novo Superior Tribunal aquelas
infraconstitucionais.

A partir dos anos 90, reformas foram responsaveis por conferir
uma forg¢a ainda maior aos precedentes, acelerando o procedimento

40 O Brasil sempre foi considerado exemplo classico de pais adotante do sistema de civil law; porém, aos
poucos, foi dispensando maior consideragdo aos precedentes judiciais, o que faz a doutrina classificar seu
sistema como intermedidrio ou misto, isto €, meio-termo entre civil law e common law. Nesse sentido,
REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit.

41 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A evolugdo do sistema de precedentes no Direito brasileiro e o
fenémeno do “prospective overruling”.
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por meio de mecanismos como a improcedéncia liminar do pedido, o
impedimento de recursos e seu julgamento monocratico pelo relator,
na existéncia de verbetes ou posicionamentos reiterados dos Tribunais
sobre o ponto.*

Vieram, entdo, os primeiros precedentes com efeito vinculante, no
ambito do controle de constitucionalidade, até que, em 2004, a cha-
mada “Reforma do Judiciario” (Emenda Constitucional n2 45/2004)
conferiu ao STF a possibilidade de edicdo de simulas com efeitos vin-
culantes, mantida a eficdcia persuasiva dos enunciados ja existentes,
assim como limitou a apreciagao dos recursos, pelo Supremo Tribunal,
aos que apresentassem “repercussdo geral”.*

O enredo, enfim, atinge seu climax justamente com a edi¢do do
novo Cddigo de 2015, o qual, como visto, dedica-se a regulamentacdo
do precedente judicial e a manutencdo, por parte dos Tribunais, de
uma jurisprudéncia uniforme e estavel.

Entre jurisprudéncia e precedente, a diferenca quantitativa se faz
6bvia: de um lado, a jurisprudéncia, linha de entendimento de um Tri-
bunal, extraida a partir de conjunto de decisdes por ele tomada sobre
certa matéria, em um mesmo sentido; de outro lado, o precedente, de-
cisdo dada a apenas um determinado caso. Também em termos qua-
litativos é possivel separa-los, tendo aquela o objetivo de identificar o
sentido de certa norma juridica, por meio de varias decisdes, ao passo
gue este se preocupa em dar solug¢dao para um certo caso concreto.

Surge, diante da inovagao do paradigma, interessante questiona-
mento doutrindrio: estaria o Brasil passando a adotar o sistema da

42 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A evolugdo. Op. cit.

43 Consultem-se, para tanto, os artigos 102, §22 e 103-A da Carta Constitucional. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. A evolugdo. Op. cit.
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common law e, consequentemente, abandonando o da civil law ou
sistema romano-germanico?

Os debates em torno da indagacao foram, sdo e — acredita-se —
serdo muito intensos. Parece, contudo, mais acertada a visao que sus-
tenta resposta negativa, para cuja compreensao se demanda uma pe-
guena divagacao histdria.

O sistema da civil law tem origens mais antigas, remontando ao
Corpus luris Civiles do ano 533 d.C. Ja o da common law surge apenas
no ano de 1066 d.C., com a invasao normanda a Inglaterra. Para o pri-
meiro, constituem fontes formais do Direito atos normativos positiva-
dos, como a lei; e, para o segundo, alguns estatutos formais e praticas
consuetudinarias ou costume.*

Foi apenas no século XVII, portanto, seis séculos depois de seu
inicio, que a common law comecou a trabalhar com a forca dos pre-
cedentes, pois ndo se via sentido em dar solucdo diferente a novo
caso analogo a um ja julgado. E, a partir dai, criou-se o costume de se-
gui-los, tanto se intensificando o processo que, hoje, constituem fonte
do Direito. A fonte ndo é a lei, e sim a maneira de aplica-la, isto é, o
precedente.®

44 Em outras palavras, “Nos paises de civil law, o idedrio da certeza juridica remonta a concepgéo do
direito como produto estatal, dentro dos limites e dos moldes estabelecidos pela lei geral e abstrata. O
fenémeno da codificagdo surge, entéio, como principal caracteristica de unificagdo dos sistemas juridicos
ligados a tradigéo continental inserta no paradigma iluminista, racional, expressGo mdxima do positivo
juridico.”. Em contrapartida, “na tradigdo juridica do common law, o desejo de certeza transpareceu no
argumento da justi¢a no caso concreto, culminando na autoridade do precedente vinculante. Assim é que
o mundo do common law afasta a concepg¢do da certeza como dogma e a concebe em termos mais maled-
veis jd que nesta tradigdo, certeza e flexibilidade sdo tidos como valores que competem, cada um tendendo
a limitar o outro.” (grifos no original). LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente
judicial em paralelo a sumula vinculante: pela (re)introdugéo da facticidade ao mundo juridico. Revista de
Processo, vol. 234/2014, agosto/2014, p. 275.

45 Mark Tushnet, em artigo traduzido por Flavio Portinho Sirangelo, a respeito do significado dos prece-
dentes nos Estados Unidos, pais de tradigdo de common law, escreve que funcionam tanto em sentido
vertical quanto em sentido horizontal, explicando: “Verticalmente, o sistema de precedentes prevé que
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Esse sistema, logo se vé, independe do precedente, tendo sem ele
existido por mais de 600 anos. Quebrada a linha de raciocinio que im-
punha conexao obrigatdria entre precedentes e common law, passou-
se a cogitar trazer, para o Brasil, a Teoria dos Precedentes.

O feito ndo constitui uma novidade para o sistema da civil law.
Vanguardistas, alguns de seus paises ja estdo adotando precedentes,
por questdes de isonomia e seguranca juridica, valores imperativos a
adequada prestacdo da tutela jurisdicional, como ja exposto.

No Brasil, este importante passo encontra resisténcia. A mentalida-
de brasileira é calcada na seguranca juridica supostamente sé propor-
cionada pela lei, que é a mesma para todos. Todavia, um ordenamento
seguro se baseia, na verdade, na uniformizacdo das decisGes prolata-
das pelo Poder Judicidrio, como também ja apontado. Nao basta ter
uma so lei para todos, pois, se cada um a interpretar de um modo, que
segurancga e que isonomia isso proporcionara?

O Cddigo de Processo Civil de 2015, diante de toda essa discus-
sdo, mostrou-se, pois, valente, ao elencar a vinculacdo ao precedente,
abragando a Teoria, para a qual, uma vez estabelecido o principio de
Direito aplicavel a determinada situac¢ao, o Tribunal, em casos andlogos
futuros, deverd aplica-lo, ndo rompendo a linha do que ja foi decidido.

um juiz ou tribunal de instdncia inferior deve seguir e aplicar a norma juridica enunciada por um juiz ou
tribunal de instdncia superior em todos os casos nos quais a orientagdo expressada pelo precedente tiver
aplicagdo, sem que lhe seja dado considerar se a norma articulada precedentemente é ou ndo é juridica-
mente correta, segundo os padrées e entendimentos seguidos por cada um. Horizontalmente, o sistema
prevé que, tomando-se dois juizes ou tribunais de idéntico grau de jurisdi¢do, dotados da mesma compe-
téncia jurisdicional (vale dizer: dois juizes de primeira instdncia dentro de uma determinada jurisdi¢do;
ou, entdo, dois tribunais recursais dentro uma jurisdi¢cdo maior), o segundo juiz ou tribunal a enfrentar a
mesma questdo juridica estard fortemente compelido a seguir e aplicar a norma juridica jé enunciada pelo
primeiro, muito embora lhe seja dada a possibilidade de adotar e expressar o seu préprio entendimento
juridico sobre a matéria.” TUSHNET, Mark. Trad. SIRANGELO, Flavio Portinho. Os precedentes judiciais nos
Estados Unidos. Revista de Processo, vol. 218, abril/2013, p. 99.
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A base para tanto se encontra na isonomia, primando pela respos-
ta igual do Judicidrio face a mesma situacdo fatica. Tratando do mes-
mo modo quem esta na mesma posigao juridica. Ademais, também se
encontra na propria legalidade, ao garantir que, com a fixagdo da in-
terpretacdo correta, ndo haja uma lei para cada caso, o que quebraria,
por sua vez, a nogao de seguranga juridica.

A interligacdo entre tais valores e principios, além de clara, é fun-
damental ao bom desenvolvimento do pensamento que aqui se de-
fende. Um sistema que se pretenda justo, dialético, efetivo e eficiente
ndo pode, jamais, prescindir de valores como a igualdade substancial
e a segurancga que se alcanca quando, para casos similares, a solucdo
entregue é a mesma. “To treat like cases alike.”

O juiz do segundo caso deve olhar aquele primeiro, a ele asseme-
Ihado, e aplicar a sua fundamentacdo, nao o dispositivo, vez que esse
apenas interessa ao primeiro caso. O que o vincula é o chamado fun-
damento determinante da deciséo, ratio decidendi ou holding, a razdo
que levou o primeiro magistrado a decidir de tal maneira, os funda-
mentos determinantes para que a decisao proferida tenha sido aquela,
e ndo qualquer outra dentre as possiveis.*®

N3o se pode — nem se pretende — negar que o intérprete brasi-
leiro, desacostumado a esse trabalho, vai encontrar dificuldades em
estabelecer o que é determinante e o que é obiter dictum (dito para
morrer, fundamento ndo determinante?’). Trata-se de separacdo extre-

46 Bruno Garcia Redondo assim define: “Ratio decidendi (ou holding) consiste nos fundamentos juridicos
que embasam a decisdo, isto é, a operagdo interpretativa utilizada na decisdo, sem a qual o pronuncia-
mento ndo teria sido prolatado da maneira como o foi. Trata-se da tese juridica acolhida, no caso concreto,
pelo julgador, sendo composta por 03 elementos: (i) indicagéo dos fatos relevantes da causa (statement
of material facts); (ii) raciocinio Iégico-juridico da decisédo (legal reasoning); e (iii) juizo decisério (judge-
ment).” (grifos do autor). REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit.

47 Ou, nos termos empregados por Redondo, “Obter dictum (no singular, ou obter dicta, no plural, dictum
ou, ainda, gratis dicta), por seu turno, consiste no conjunto de argumentos expostos apenas “no correr

120 Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




mamente relevante, a medida que regula a producao do Direito pelos
Tribunais; se ignorada, ndo sé ofenderia gravemente o devido processo
legal, dando solugdes desiguais a processos similares, como também
ocasionaria uma quantidade ilimitada de normas juridicas produzidas
pelo Judicidrio, ndo obrigatoriamente ligadas aos fatos especificos de
cada demanda. Tornaria, portanto, impraticavel a aplicacdo dos prece-
dentes.*®

O novo Cddigo vem ajudar, ao dispor que essa € a caracteristica
do fundamento expressamente acolhido em votos que componham a
maioria. Se isso ndo acontece, tem-se uma decisao, mas ndo um pre-
cedente.”

O reconhecimento de forga vinculante a tais fundamentos se mos-
tra essencial, em ultima analise, as préprias bases do Estado Constitu-
cional, levando-se em conta isonomia, seguranca juridica e confianca

da pena”, a latere na motivagdo da decisGo, meros juizos acessorios, periféricos, provisdrios, secunddri-
os, refletindo impressdes que ndo tem influéncia relevante, substancial nem decisiva para a solugdo do
caso concreto. Obter dictum é, assim, o argumento ndo determinante (prescindivel) para a resolugdo da
controvérsia.” (grifos do autor). REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit.

48 Logo, é preciso saber identificar que elementos, dentro do precedente, possuem autoridade e, para
tanto, “a fundamentagdo é essencial. E especialmente na fundamentagdo da decisio que os julgadores
subsequentes devem pesquisar as razées de decidir (ratio decidendi) e os argumentos de passagem (obiter
dictum), nada obstante seja também importante analisar o relatério, sobretudo para verificar a argumen-
tagdo utilizada e a formagdo do precedente, e o dispositivo, nomeadamente relevante para a interpreta-
¢do dos fundamentos e, ainda mais, para o estabelecimento de pardmetros para quantificagées.” MA-
CEDO, Lucas Buril de. Contributo para a definicio de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. Revista de Processo, vol. 234/2014, agosto/2014, p. 303.

49 Embora todo precedente seja uma decisdo, a reciproca nao é verdadeira. Em linhas gerais, o prece-
dente deve versar sobre matéria de direito, mas sem se limitar a enunciar o que se encontra disposto na
lei. Deve ir além, enfrentando todos os principais argumentos ligados a quaestio iuris do caso concreto,
sendo, por vezes, necessario que inimeras decisdes sejam tomadas até que uma linha definitiva seja tra-
¢ada. Com o que Marinoni e Mitidiero chamam de “qualidades externas que escapam ao seu contetdo”, o
precedente é “a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisGo que definitivamente a delineia,
deixando-a cristalina”. E, finalmente, ndo se confunde com simula, pois “Para que exista precedente ndo
basta apenas um enunciado acerca de questdo juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha
sido elaborado em respeito a adequada participagdo em contraditorio dos litigantes e, assim, tenha surgi-
do como um resultado do processo judicial, ou melhor, como um verdadeiro resultado do debate entre as
partes.” (grifos no original) MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. Pp. 165-166.
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legitima, assim como a premente necessidade de coeréncia experi-
mentada por todo e qualquer ordenamento juridico.*®

Extremismos, note-se, devem ser rechacados. Se, por um lado, o
gue se poderia chamar de decisionismo ou jurisprudéncia lotérica é
maléfico, por todas as razdes acima expostas, por outro, também o en-
gessamento da norma ao redor dos precedentes é deveras prejudicial.

A norma, para ter seu sentido construido, passa por uma longa
evolucdo, por um caminho em que se impdem coeréncia e integridade
as decisdes a seu respeito. E crucial reconhecer-se que um unico pre-
cedente ndo pode pretender se aplicar a tudo, e que, ao mesmo tempo
em que se respeita o que ja se construiu, novas situacdes podem surgir
e clamar por um novo olhar para suas particularidades.

As decisdes, nesse cenario, devem ser analisadas sob um ponto de
vista que considere o global, a historia completa do entendimento do
Tribunal, a fim de se conhecer a evolugao empreendida pela matéria.

O Direito ndo pode ser visto “desvencilhado de sua facticidade,
como um produto técnico e cientifico”, ndo pode ser construido t3o so-
mente com base em argumentagdes previamente tecidas por outrem
e nao pode pretender extrair, de um sé caso concreto, uma solugao
gue a todos sirva.*!

Ou seja, no fim das contas, a reflexao que fica é a de que o prece-
dente ndo pode ser encarado como um ponto de partida, mas como
um ponto de chegada, sob pena de indesejado engessamento. Tao so-
mente olhar para certa decisao em sede de Recurso Especial repetiti-

50 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. P. 164.

51 Isso seria utilizar de maneira incorreta a técnica de fundamentar decisdes com lastro em casos anterior-
mente julgados. SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Compreendendo os “precedentes” no Brasil: fundamentagéo
de decisées com base em outras decisées. Revista de Processo, vol. 226, dezembro/2013, p. 349.
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vo, por exemplo, e concluir que o sentido da norma é o apontado pelo
STJ, sem maiores divagacdes, é engessar, ad eternum, a norma juridica.

Mais do que isso, e acima de tudo, a tarefa do intérprete é levar a
justica ao caso concreto, e ndo se acomodar nos posicionamentos ad-
vindos do raciocinio de outras pessoas. A partir do precedente, deve
olhar para o caso em exame e atentar para eventuais peculiaridades que
o retirem do campo da similitude da primeira decisdo, distinguindo-o
(distinguishing). Se ndo o fizer, estard cometendo verdadeira injustica e
contrariando, com isso, a funcdo constitucional do Poder Judiciario.

Mudando, portanto, as circunstancias, por motivos os mais varia-
dos (mudanca na lei, na sociedade, na cultura), faz-se necessario afas-
tar a aplicagdo do precedente, superando-o (overruling).

Ndo se deve, enfim, perder de vista a observancia de certos de-
veres quando da tratativa de tema tdo delicado e relevante quanto os
precedentes judiciais, conforme apontados por Lucas Buril de Macédo.
Como dever geral de sequrancga juridica, atribui-se responsabilidade
aos Tribunais, notadamente STF e STJ, de zelar pela confiabilidade so-
cial nas decisdoes tomadas pelas Cortes e no respeito aos precedentes
ja existentes.

Pelo dever de uniformidade, situacdes juridicas substancialmente
iguais devem ser tratadas de modo equivalente, eliminando-se posi-
cionamentos incompativeis dentro de um mesmo Tribunal.

As rationes decidendi devem ser mantidas, salvo alteracdes de
contexto ou erros, e mesmo assim de modo fundamentado, sem varia-
¢Oes escabrosas. Esse é o dever de estabilidade.

Como manifestacdo do dever de integridade, aos Tribunais se im-
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pde um didlogo constante e efetivo com a matéria ja decidida previa-
mente, trabalhando sobre uma base mais ampla da atuacdo do Judi-
ciario, o qual deve manter-se uno e integro por todo e qualquer um de
seus 6rgaos decisorios.

E, pelo dever de coeréncia, o Poder Judicidrio deve considerar a efi-
cacia externa da fundamentacgao de seus atos, tendo sempre em con-
sideracdo que ela ha de servir a toda a sociedade, e mantendo sempre
um didlogo consigo mesmo.*?

Ao fim, é este o novo quadro trazido pela Lei n® 13.105/2015, com
os incidentes de assuncdo de competéncia e de resolu¢ao de deman-
das repetitivas e com o julgamento dos Recursos Extraordinario e Es-
pecial repetitivos, sem nunca esquivar-se da atenc¢do ao contraditério,
a participacao dos amici curiae e a ampliacdo do debate, em um mo-
delo constitucional de Processo Civil.

IV. Conclusao

A seara da atividade de jurisdicdo, fungdo constitucional do Poder
Judiciario, sempre se mostrou rica em debates, transformacdes e preo-
cupacgbes quanto a sua efetiva capacidade de conferir aos jurisdiciona-
dos os direitos que buscam resguardar.

Sob a dtica da constitucionalizagdao do Processo Civil, este traba-
Iho buscou delinear a peculiar situagdo da jurisprudéncia dos Tribu-
nais brasileiros, frisando a importancia da matriz principioldgica sobre
a qual se deve assentar a relacdo processual, sob pena de relegar a

52 S0 esses os deveres apontados por MACEDO, Lucas Buril de. Reclamagdo constitucional e precedentes
obrigatdrios. Revista de Processo, vol. 238/2014, dezembro/2014, pp. 413-434.
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sociedade ao desamparo e a descrencga na Justica.

Nesse contexto, é possivel destacar a imprescindibilidade de uma
série de principios, garantias e valores, sem 0s quais o processo nao
pode se firmar enquanto instrumento cooperativo, dialético, efetivo e
eficiente da protecdo de direitos.

E preciso que seja garantida a isonomia ou igualdade material
entre as partes litigantes, com o respeito as diferencas imanentes a
qualquer coletividade, para que se chegue a um resultado justo. Tam-
bém vetorizados a tal rumo, encontram-se os principios da seguranga
juridica, da protecao da confianca, da boa-fé, da inafastabilidade do
controle jurisdicional e da efetividade da jurisdicao.

O conjunto acima desenhado deve ser sempre observado, quando
os objetivos tracados disserem respeito a um tratamento mais unifor-
me da jurisprudéncia patria e, portanto, a prépria esséncia do Estado
Democratico de Direito.

O Judiciario brasileiro, nesse tocante, encontra-se em grave crise,
em virtude do quadro cadtico de decisdes distintas, quando ndo opos-
tas, para casos semelhantes. E o chamado decisionismo, também co-
nhecido como jurisprudéncia lotérica, pelo qual o jurisdicionado acaba
se vendo em um beco sem saida, sem luz e sem esperanca de solucdo
guando, lesado ou ameacado de lesdo em seu direito, pede socorro a
Justica.

Diante de panorama tdo desafiador a prépria nocdao de Estado
Constitucional, justo e equanime, vé-se com étimos olhos a evolucdo
normativa pela qual o ordenamento brasileiro vem passando nas ulti-
mas décadas; primeiro, com o Cddigo de Processo Civil de 1973; e, ago-
ra, com o novo Cadigo de Processo Civil de 2015 (Lei n2 13.105/2015).
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O novo Diploma Processual, ao tratar da matéria jurisprudencial,
abraca, corajosamente, a Teoria dos Precedentes, importada dos pai-
ses adotantes do sistema de common law e cujos contornos ja vinham
sendo demarcados, gradualmente, em solo brasileiro.

Proferida decisdo jurisdicional em um caso concreto, sua funda-
mentacao serve como discurso cujo publico vai além das partes do caso
concreto, alcancando a sociedade como um todo e a ordem juridica em
geral. Seu nucleo, tese juridica ou ratio decidendi se dedicard a outras
demandas semelhantes, como norma geral e verdadeiro norte.>

E esse o crucial papel que o precedente judicial promete realizar
no sistema brasileiro, conferindo maior efetividade a principios e ga-
rantias tais como a isonomia entre os jurisdicionados, a seguranca ju-
ridica, a confianca legitima que eles depositam no Poder Judicidrio e o
proprio acesso a uma ordem juridica mais justa, integra e estavel.

A observancia dos precedentes, quanto mais é analisada, mais e
mais vantajosa e consentanea com um modelo constitucional de Pro-
cesso Civil se mostra, ao primar pela ndo-surpresa; pela previsibilida-
de dos posicionamentos das Cortes e de eventuais mudangas de en-
tendimento; pela estabilidade social e econ6mica; pela coeréncia da
ordem juridica; pela duracdo razoavel do processo, desestimulando a
litigdncia irresponsavel e de ma-fé; e pela maior eficiéncia do Poder
Judiciario.>

E esse, afinal, o grande objetivo da guinada produzida pela nova
Lei: trazer um pouco de luz a escuriddao do caos de uma jurisprudéncia
disforme, instavel e inspiradora de descrenca.

53 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit.

54 REDONDO, Bruno Garcia. Op. cit.
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O Estado brasileiro, afinal, ndo conseguira se manter firme por
muito tempo enquanto um de seus pilares essenciais, o Poder Judi-
cidrio, ndo enfrentar esse arduo desafio. E preciso que, aos olhos da
sociedade, ele enfrente o tema da multiplicidade, buscando pacificar
os conflitos e resolvendo as controvérsias de massa que lhe chegam,
e ndo causar ainda mais transtornos ao nao se manter coeso, integro
e estdvel.

Se um cidad3o anseia pela protecdo de seus direitos, ndo pode ob-
ter diferentes respostas conforme “tenha a sorte” de ter seu processo
distribuido para este ou aquele 6rgdo judicante. Ndo é correto, ison6-
mico e muito menos democratico que, ao fim de todo o burocratico
tramite processual pelo qual passa para obter um provimento jurisdi-
cional final, ndo tenha certeza de que este foi justo, pois as Camaras
e Turmas Recursais, muitas vezes ligadas a um mesmo Tribunal, ndo
sdo capazes de se unir em torno de um posicionamento comum para
a mesma situagao.

Como esperar que esse cidaddo confie na atividade jurisdicional
se, dentro de uma unica Corte, os diferentes 6rgdos julgadores sao in-
capazes de empreender um esforgo coletivo na fixagdo de uma so tese
juridica aplicavel a certo caso concreto? Como fazé-lo acreditar em
um Judiciario que, para temas afins, ndo consegue responder de modo
coerente?

Os desafios, enfim, ndo sdo poucos, e as lutas se estendem a per-
der de vista. H4 um longo caminho a ser percorrido quando o tema
em foco é a uniformiza¢do da jurisprudéncia patria. O novo Cédigo de
Processo Civil promete renovar o félego para esse empreendimento,
mas é preciso aplica-lo corretamente, com base em valores de justica,
moralidade, isonomia e confianca.

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 127




V. Referéncias bibliograficas

ALVIM, José Eduardo Carreira. Manual do novo Cdédigo de Processo Ci-
vil. V. 5. Curitiba: Jurua, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempord-
neo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 12 ed.,
32 tiragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 62 ed.
S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil: teoria geral do direito processual civil. Vol. 1. 72 ed. rev. e atual.
S3o Paulo: Saraiva, 2013.

CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. Vol. 1.
242 ed. S3o Paulo: Atlas, 2013.

. Licbes de direito processual civil. Vol. 2. 232 ed. Sao

Paulo: Atlas, 2014.

DAUDT, Simone Stabel. Uniformizagdo e estabilidade da jurisprudén-
cia: um estudo do Anteprojeto do novo Projeto do Cddigo de Processo
Civil Brasileiro e da atual realidade brasileira. Disponivel em <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/indez.php/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=11886&revista_caderno=21# ftn13> Acesso em 06
de abril de 2015.

Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em <www.pri-
beram.pt/dlpo/adequado> Acesso em 15 de abril de 2015.

128 Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




DIDIER JR., Fredie. Apontamentos para a concretizagdo do principio
da eficiéncia do processo. In: Novo CPC: reflexdes e perspectivas. GAIO
JUNIOR, Antonio Pereira; CAMARA, Alexandre Freitas (coord.). Belo
Horizonte: Del Rey, 2014.

. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 152 ed. Sal-
vador: JusPodivm, 2013.

LADEIRA, Aline Hadad; BAHIA, Alexandre Melo Franco. O precedente
judicial em paralelo a sumula vinculante: pela (re)introdu¢do da fac-
ticidade ao mundo juridico. Revista de Processo, vol. 234/2014, agos-
to/2014.

MACEDO, Lucas Buril de. Contributo para a defini¢do de ratio deciden-
di na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo,
vol. 234/2014, agosto/2014.

. Reclamacdo constitucional e precedentes obrigato-
rios. Revista de Processo, vol. 238/2014, dezembro/2014.

MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: cri-
tica e propostas. 22 tiragem. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: expo-
si¢dio sistemdtica do procedimento. 232 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005.

NETO, Olavo de Oliveira; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Princi-
pio da isonomia. In: LOPES, Maria Elizabeth de Castro; NETO, Olavo de
Oliveira (coord.). Principios processuais civis na Constitui¢cdo. 22 reim-
pressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 129




PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A evolugdo do sistema de pre-
cedentes no Direito brasileiro e o fenbmeno do “prospective overru-
ling”.

PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Ara-
gdo Ribeiro. O julgamento por amostragem dos recursos excepcionais
repetitivos: andlise critica e perspectivas.

REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil
brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurispru-
dencial: volume 2. Sao Paulo: RT, 2014. v. 2.

SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Compreendendo os “precedentes” no
Brasil: fundamentagdo de decisbes com base em outras decisdes. Re-
vista de Processo, vol. 226, dezembro/2013.

TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2012.

THEODORO JUNIOR, Humberto. A constitucionalizagdo do processo no
Estado Democrdtico de Direito. In: Novo CPC: reflexées e perspectivas.
GAIO JUNIOR, Anténio Pereira; CAMARA, Alexandre Freitas (coord.).
Belo Horizonte: Del Rey, 2014.

TUSHNET, Mark. Trad. SIRANGELQO, Flavio Portinho. Os precedentes ju-
diciais nos Estados Unidos. Revista de Processo, vol. 218, abril/2013.

ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo Co-
digo de Processo Civil; universalizagdo e vinculagdo horizontal como
critérios de racionalidade e a negag¢do da “jurisprudéncia persuasiva”
como base para uma teoria e dogmdtica dos precedentes no Brasil.
Revista de Processo, vol. 235/2014, setembro/2014, p. 293.

130 Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




A UNIFORMIZACAO JURISPRUDENCIAL COMO
INSTRUMENTO DE LEGITIMACAO DAS DECISOES

Juiza Renata Guarino Martins?
Juiza Joana Cardia Jardim Cortes?
Juiza Isabela Lob3o dos Santos?

Resumo: O presente estudo busca analisar a uniformizagao juris-
prudencial como instrumento de legitima¢dao das decisdes judiciais,
sendo inegdvel que o sistema brasileiro, principalmente com o advento
do novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), que adota o regi-
me da civil law, passa a aproximar-se, ainda mais, do sistema da com-
mon law com o intuito de gerar maior seguranca juridica e prevenir de-
mandas em razdo da ciéncia prévia sobre os entendimentos adotados
pelos Tribunais. Propde-se, ainda, a conferir visdo pratica da necessi-
dade de uniformizacdo, notadamente em se tratando de demandas de
massa, analisando comparativamente os entendimentos jurispruden-
ciais oriundos do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro e de duas Turmas Recursais do TJ/RJ

Palavras-chave: Uniformizagao jurisprudencial. Legitimagdo das
decisdes. Demandas de massa. Visdao pratica da necessidade de uni-
formizacao.

1 Juiz de Direito do TJERJ, Titular do XXVI Juizado Especial Civel da Capital, atualmente integrante da Pri-
meira Turma Recursal Civel — TJ/RJ.

2 Juiz de Direito do TJERJ, Titular da 2a Vara Civel da Comarca de Itaborai

3 Juiz de Direito do TJERJ, Titular do XVII Juizado Especial Civel da Capital, atualmente integrante da Ter-
ceira Turma Recursal Civel — TJ/RJ.
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13.105/2015. 3. Demandas de massa. Imperiosa necessidade de uni-
formizagao jurisprudencial. 4. Visao pratica da necessidade de unifor-
mizagdo — Estudo de Casos. 5. Comparativo entre os entendimentos
emanados de Turma Recursal e de Camara Civel do Tribunal de Justica
do estado do Rio de Janeiro com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. 6.Conclusdes. 7. Referéncias Bibliograficas.

I. INTRODUGAO

O presente estudo visa abordar aspectos relevantes sobre o tema
“uniformizacdo jurisprudencial” que, pela sistematica do novo Cédigo
de Processo Civil (Lei 13.105/2015), é inevitavel, propondo-se, ainda,
a esclarecer a necessidade de sua aplicagao, sem olvidar a natureza
social da ciéncia juridica.

No Brasil, por influéncia romanistica, vigora o chamado Direito Es-
crito, ou seja, a lei constitui a fonte primordial do Direito. Tanto assim
gue a Constituicdo da Republica, em seu artigo 59. previu que,

Art. 59, Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequran-
¢a e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senéo em virtude de lei. (g.n.)

Contudo, cumpre registrar que, embora o Brasil adote o sistema
da civil law, cuja fonte primaria é a lei, ha uma tendéncia crescente em
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direcdo a sua mitigac¢ao.

Ha doutrinadores, inclusive, que afirmam que paises da common
law, como a Inglaterra, em sentido contrdrio, tém buscado solugdes
para suas deficiéncias em técnicas adotadas em paises da civil law*.

O sistema da common law tem nos costumes sua fonte primaria e
preza pelos precedentes. Estes, nesse sistema, sdo considerados como
fonte primdria do direito, conferindo seguranca e previsibilidade as de-
cisOes.

O Brasil, que ha muito adotara o sistema do civil law, vem sofren-
do as consequéncias do excesso de divergéncia jurisprudencial, o que
torna a lei insuficiente para garantir seguranca juridica a sociedade.

Por isso, hoje, o que se observa é a existéncia de uma grande inte-
gragao entre os sistemas da civil e da commom law em direcdo a um
sistema hibrido.

Ajurisprudéncia desempenha papel importante nesse processo de
migracdo rumo a um sistema misto e sua uniformizagao, certamente,
tem o cond3o de gerar maior seguranca ao jurisdicionado®, prevenindo
demandas em razado da ciéncia prévia sobre os entendimentos adota-
dos pelos Tribunais.

A ideia de se uniformizar ndo é inédita, como leciona Leonardo
Greco®:

4 GRECO, Leonardo. Instituigdes de processo civil. Volume I. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 4. Afirmagdo
de que no sistema da civil law existe referéncia a jurisprudéncia, bem como na common law hd amplo uso
da lei escrita: TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. In: Revista Trimestale de Diritto e Procedu-
ra Civile, Milano: Dott. A. Giuffre, p. 709, 2007

5 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 22. edi¢do, pag. 365.

6 GRECO, Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranga. Disponivel
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A cristalizagdo da jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores em sumulas é uma heranga do velho Direito
portugués, desde as Ordenagbes do Reino, através
dos assentos da Casa de Suplicagdo de Lisboa e dos
Supremos Tribunais de Justigca de Portugal e do Brasil,
este ultimo no Império. Em Portugal, esses assentos
passaram a ter efeito vinculante sobre todas as deci-
soes futuras do Poder Judicidrio, inclusive do proprio
Supremo Tribunal de Justica, somente podendo ser
revogados por lei do Parlamento, até a sua declara-
¢do de inconstitucionalidade em 1993 pelo Tribunal
Constitucional.

Assim, ante a importancia do tema, além da indica¢do de aspectos
tedricos, foram realizados estudos comparativos entre os entendimen-
tos adotados pelo Superior Tribunal de Justica, pelo Tribunal de Justica
do estado do Rio de Janeiro e pela Primeira e Terceira Turmas Recursais
Civeis também do estado do Rio de Janeiro.

2. O NOVO CODIGO DE PROCESSO CiIviL — LEI 13.105/2015.

A palavra processo tem origem no latim procedere que significa
método, sistema, maneira de agir ou conjunto de medidas tomadas
para atingir algum objetivo.

Em relacdo a sua etimologia, processo é uma palavra relacionada

com percurso e significa “avancar” ou “caminhar para a frente”.

Francesco Carneluti, fl. 167, refere-se ao processo como’

na Internet. Acesso em 26/04/2015.

7 CARNELUTTI, Fancesco. Como se faz um processo. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora Minelli, 2005.
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Um mecanismo, se me é permitida a metdfora, que
deveria prover ao mundo como nenhum outro bem:
a justica. E o momento de repetir que os homens tém,
antes de mais nada, a necessidade de viver em paz;
mas se ndo hd justiga, é inutil esperar a paz. Por isso,
ndo deveria nenhum servico publico ao qual o Esta-
do dedicasse tantos cuidados como o que recebe o
nome de processo.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 desempenhou seu papel ao
longo de décadas. Com o passar do tempo e com a crescente judicia-
lizagdo das demandas, percebeu-se que posicionamentos diferentes
provindos, muitas vezes, do proprio Tribunal analisando a mesma nor-
ma gerava inseguranca juridica®, sendo imperiosa a alteracdo da siste-
matica de pacificacdo dos conflitos.

Detectou-se que jurisdicionados em situacoes idénticas, ndo raras
as vezes, obtinham tratamentos diferenciados a despeito da existéncia
da mesma controvérsia, o que, certamente, implicava em instabilida-
de social/juridica.

A despeito do Brasil adotar o sistema escrito conhecido como civil
law, sendo inegavel o papel de destaque desempenhado pela juris-
prudéncia como fonte do direito que se presta a servir como instru-
mento para uma maior seguranca juridica® , o Codigo de 1973 previu
o incidente de uniformizac¢do de jurisprudéncia (arts. 476 a 479) com
0 escopo de evitar a prolacdao de decisdes conflitantes, muitas vezes
emanadas do mesmo Tribunal.

Contudo, apds o advento do Cédigo de 1973, a sociedade brasilei-

8 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 2a. edigdo, p. 365.

9 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, 2a. edigdo, p. 365
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ra evoluiu, assim como os problemas decorrentes da aplicagao de re-
médios diferentes a situacdes faticas idénticas. Surgiram instrumentos
de unificacdo de decisdes que, ultrapassado o estopim inicial, ndo sur-
tiram o efeito esperado. Detectou-se, entdo, a necessidade de aperfei-
coamento da proposta de uniformizacdo insculpida no cddigo vigente
de forma a torna-la um “caminho sem volta” e mais abrangente.

E 0 que se propde o novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015)
que, claramente, prevé que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudén-
cia e manté-la estavel, integra e coerente (v. art. 926 do novo CPC).

3. DEMANDAS DE MASSA. IMPERIOSA NECESSIDADE DE UNIFORMIZA-
GAO JURISPRUDENCIAL

Segundo dados obtidos da Revista Consultor Juridico, publicados
em 27 de dezembro de 2014, a cada dois habitantes de S3o Paulo um
possui acdo em tramite na primeira instancia.

A gquestdo da litigiosidade é reproduzida no pais inteiro, consoante
se extrai do “Relatério Justica em Numeros 2014” publicado pelo CNJ
que concluiu que, somente na Justica Estadual, tramitaram 74,2 mi-
Ihdes de processos, sendo que, dentre eles, 73%, ou seja, 53,9 milhdes

ja estavam pendentes desde o inicio de 2013, com ingresso no decor-
rer do ano de 20,3 milhdes de casos novos.

Ainda, segundo o relatdrio, ha um protagonismo desempenhado
por Rio de Janeiro e Sdo Paulo com indicadores superiores a 56.410
processos tramitando por 100.000 habitantes (“Relatdrio Justica em
Numeros 2014, CNJ, pag. 51).

10 Informac&o extraida da Revista Consultor Juridico em 25/04/2015.
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M 44.687 |- 56.410
B Acima de 56.410

(1) Eilin )

Mapas extraids 6l9..partal: ia,“—pa’,’B@J@tQ,ﬁi,qe,lustiga em Numeros

2014”, pag. 52.

No referido relatério é manifestada a preocupagdao com o crescen-
te aumento do acervo processual da Justica Estadual, que tem crescido
a cada ano, a um percentual médio de 3%. Segundo o relatério, ha
gue ser somado o aumento gradual dos casos novos, tendo-se como
resultado um aumento total de processos em tramitacdo crescente a
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cada ano, em numeros absolutos, em quase 9 milhdes em rela¢do ao
observado em 2009 (variacdo no quinquénio de 13%).

A pacificagdo social ndo é alcangada quando existem solugdes dis-
pares para casos idénticos, gerando, como efeito colateral, sentimen-
to, por parte de alguns, de que inexistiu justica para certos casos, o que
macula, certamente, a legitimidade das decisdes e do proprio Poder
Judiciario.

Ao revés, a jurisprudéncia uniformizada tem o conddo de gerar
confianca na sociedade quanto aos seus direitos, uma vez que se tem
o conhecimento prévio de como as normas estdo sendo aplicadas e
interpretadas pelo Judiciario.

A seguranga juridica ndo constitui a Unica benesse oriunda unifor-
mizac¢do da jurisprudéncia. H4 um outro legado, qual seja, evita a dis-
tribuicdo de demandas por ja se conhecer as decisdes reiteradas dos
tribunais.

Neste ponto, merecem destaque as chamadas “demandas de mas-
sa” ou “demandas repetidas” - que ndo se confundem com as genuinas
demandas individuais, tampouco com as coletivas - que, por impulsio-
narem a distribuicdao de novas ac¢des, abarrotando o Judicidrio, neces-
sitam obter tratamento jurisprudencial uniforme.

O novo Cédigo de Processo Civil propde uma solugdo para a ques-
tdo: uniformizar a jurisprudéncia de modo a equacionar as distor¢des
criadas por decisdes distintas em casos idénticos.

138 Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015




4. VISAO PRATICA DA NECESSIDADE DE UNIFORMIZA(}RO — ESTUDO DE
CAasos

Com o escopo de evidenciar a imperiosa necessidade de uniformi-
zacao de entendimentos, hd que se tracar estudo comparativo juris-
prudencial acerca de temas recorrentes nos tribunais.

Por questdes praticas, estdao sendo colacionados entendimentos
provenientes de duas das Turmas Recursais Civeis do TJRJ (Primeira e
Terceira Turmas), das Camaras Civeis do mesmo Tribunal que, por sua
vez, sdo comparados a jurisprudéncia do Eg. Superior Tribunal de Justi-
¢a. Os temas escolhidos sdo recorrentes e abarcam uma infinidade de
demandas propostas.

A despeito de alguns entendimentos convergirem para a uniformi-
zacgao, percebe-se nitidamente que determinadas questdes sao trata-
das diferentemente pelos Tribunais.

Passa-se, entdo, a elencar os temas enfrentados com a indicacdo
das respectivas jurisprudéncias de forma a viabilizar andlise mais dida-
tica. Sao eles:

a - BANCOS — CONTA NAO ENCERRADA E INATIVA.
NEGATIVACAO (TJ/RJ, Primeira e Terceira Turmas Re-
cursais seguem precedentes do STJ);

b - BANCOS — PERMANENCIA EM FILA POR TEMPO
SUPERIOR AO FIXADO PELA LEGISLACAO LOCAL (di-
vergéncia entre Cadmaras e Turmas Recursais, sendo
que algumas seguem precedentes do STJ);

c - BANCOS — PORTA GIRATORIA — TRAVAMENTO (TJ/
RJ, Primeira e Terceira Turmas Recursais seguem pre-
cedentes do STJ);
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d - SAQUES NAO RECONHECIDOS (TJ/RJ segue prece-
dentes do STJ; Primeira e Terceira Turmas endossam
entendimentos diversos);

e - COBRANCAS INDEVIDAS SEM NEGATIVACAO (TJ/
RJ e Primeira Turma Recursal possuem entendimen-
tos semelhantes, variando, contudo, o valor da inde-
nizagao; Terceira Turma Recursal segue entendimen-
to do STJ);

f - MANUTENCAO INDEVIDA DE NEGATIVACAO.
DANO MORAL. (TJ/RJ, Primeira e Terceira Turmas se-
guem precedentes do STJ, mas valores de indeniza-
¢do sdo diferentes);

g - NEGATIVACAO INDEVIDA (TJ/RJ, Primeira e Tercei-
ra Turmas Recursais seguem precedentes do STJ, mas
valores de indenizagdo sao diferentes).

5. COMPARATIVO ENTRE OS ENTENDIMENTOS EMANADOS DE TURMAS
RECURSAIS CiVEIS (PRIMEIRA E TERCEIRA TURMAS) E DE CAMARAS CiVEIS,
TODAS DO TJ/RJ, COM A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA — STJ

a - BANCOS — CONTA NAO ENCERRADA E INATIVA. NEGATIVACAOQ

STJ: Mesmo ausente a prova formal do pedido de encerramento da
conta por parte do correntista, ndo é cabivel a cobranca de qualquer
taxa ou encargo, em razdo da necessidade de observancia do dever de
lealdade derivado do principio da boa-fé objetiva.

“RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGOCIOS JURIDI-
COSBANCARIOS. ACAO DECLARATORIA DE INEXIGIBILIDADE DE DEBITO
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EMCONTRATO DE ABERTURA DE CREDITO EM CONTA-CORRENTE. VIO-
LACAO AO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA. ENRIQUECIMENTO SEM
JUSTA CAUSA.1. Incidéncia dos encargos de manutengdo de conta-cor-
rente inativa por cerca de trés anos, ensejando a inscri¢éio do nome do
correntista nos cadastros de devedores inadimplentes. 2. Pretensdo de
declaragéo da inexigibilidade do débito e de retirada da negativagdo
nos orgdos de protegcdo ao crédito. 3. Mesmo ausente a prova formal
do pedido de encerramento da conta por parte do correntista, ndo é
cabivel a cobranga de qualquer taxa ou encargo, em razdo da neces-
sidade de observdncia do dever de lealdade derivado do principio da
boa-fé objetiva. 4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO”. (REsp 1337002 /
RS; Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO; Orgdo Julgador:
TERCEIRA TURMA; Data do Julgamento: 16/12/2014; Data da Publica-
¢do/Fonte DJe 03/02/2015)

Informagdes Adicionais:

(VOTO VENCIDO EM PARTE) (MIN. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA)
E cabivel a cobran¢a de encargos de manutengdo de conta-corrente
que permaneceu inativa por cerca de trés anos quando inexistente
prova formal do pedido de encerramento da conta por parte do cor-
rentista. Isso porque o encerramento da conta por escrito é um dever
legal e contratual que visa a seguranca do proprio cliente, para que
este possa se desonerar de futuros e indesejdveis transtornos e respon-
sabilidades mesmo tendo encerrado a conta. Além disso, a Resolugdo
n2.025/1993 do Conselho Monetdrio Nacional prevé a possibilidade
de cobranga de tarifa por conta inativa, considerada esta como a conta
ndo movimentada por mais de seis meses. Por fim, a regra contratual
que prevé a resilicdo mediante aviso prévio por escrito ndo pode ser
considerada abusiva nem informagdo de dificil compreensdo por parte
do cliente, circunstdncia que afasta a alegada violagdo ao principio da
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boa-fé objetiva”.

TJ/RJ: Adogdo de precedente do STJ. “Mesmo ausente a prova
formal do pedido de encerramento da conta por parte do correntista,
nao é cabivel a cobranga de qualquer taxa ou encargo, em razdo da
necessidade de observancia do dever de lealdade derivado do prin-
cipio da boa-fé objetiva.” (REsp 1337002/RS, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe
03/02/2015).

“0026389-55.2012.8.19.0209 — APELACAO. 192 Ementa. DES. MA-
RIA LUIZA CARVALHO - Julgamento: 10/04/2015 - VIGESIMA SETIMA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR . APELACAO. CONSUMIDOR. CONTA
INATIVA. COBRANCA INDEVIDA DE TARIFAS. DANO MORAL. INOCOR-
RENCIA. Cobranga de tarifa sobre conta corrente inativa. Autor que
deixou de movimentar a conta corrente em dezembro de 2011, todavia
persistiram os descontos relativos a tarifas e encargos, gerando um sal-
do negativo de RS 219,77 em agosto de 2012. Banco réu que efetuou
cobrangas e ameagou inscrever o nome do autor no rol de maus paga-
dores por conta do débito em questdo. Precedente STJ. “Mesmo ausen-
te a prova formal do pedido de encerramento da conta por parte do
correntista, ndo é cabivel a cobranc¢a de qualquer taxa ou encargo, em
razdo da necessidade de observdncia do dever de lealdade derivado do
principio da boa-fé objetiva.” (REsp 1337002/RS, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014,
DJe 03/02/2015). Auséncia de comprovagdo de que a divida em ques-
tdo tenha ensejado a negativagdo do nome do autor. Enunciado n245
do TJRJ. Reforma da sentenc¢a tdo somente para determinar o cance-
lamento do contrato de conta corrente de titularidade do autor, bem
como declarar inexigiveis os débitos nela langados referentes a tarifas
e encargos. Precedentes TIRJ. Artigo 557, §19-A, do CPC. PARCIAL PRO-
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VIMENTO DO RECURSO. INTEIRO TEOR. Decisdo Monocrdtica - Data
de Julgamento: 10/04/2015 (*)”

PRIMEIRA e TERCEIRA TURMAS RECURSAIS: Adogdo de preceden-
te do STJ. Independente do encerramento formal, se a conta estd ina-
tiva ha mais de seis meses e, pelo extrato, é verificado que, quando do
abandono, ndo havia débito, a negativagao é indevida.

b - BANCOS — PERMANENCIA EM FILA POR TEMPO SUPERIOR AO
FIXADO PELA LEGISLACAO LOCAL

STJ: A s6 invocacgdo de legislagdo municipal ou estadual que es-
tabelece tempo maximo de espera em fila de banco ndo é, em tese,
suficiente para ensejar o direito a indenizagao, pois dirige a sang¢des
administrativas, que podem ser provocadas pelo usuario.

“ACAO DE INDENIZAGCAO - ESPERA EM FILA DE BANCO POR TEMPO
SUPERIOR AO DE MEIA HORA FIXADO POR LEGISLACAO LOCAL - IN-
SUFICIENCIA DA SO INVOCACAO LEGISLATIVA ALUDIDA - OCORRENCIA
DE DANO MORAL AFASTADO PELA SENTENGCA E PELO COLEGIADO ES-
TADUAL APOS ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS FATICAS DO CASO CON-
CRETO - PREVALENCIA DO JULGAMENTODA ORIGEM. INCIDENCIA DA
SUMULA 7/STJ - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.1.- A s6 invocagdo de
legislagdo municipal ou estadual que estabelece tempo mdximo de es-
pera em fila de banco ndo é suficiente para ensejar o direito a indeniza-
cdo, pois dirige a sangées administrativas, que podem ser provocadas
pelo usudrio. 2.- Afastado pela sentenc¢a e pelo Acorddo, as circunstén-
cias fdaticas para configuracdo do dano moral, prevalece o julgamen-
to da origem (Sumula 7/STJ). 3.- Recurso Especial improvido”. (REsp
1340394 / SP; Relator Ministro SIDNEI BENETI; TERCEIRA TURMA; Data
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da Publicagdo/Fonte DJe 10/05/2013)

“ACAO DE INDENIZACAO. ESPERA EM FILA DE BANCO POR MAIS DE
UMA HORA. TEMPO SUPERIOR AO FIXADO POR LEGISLACAO LOCAL.
INSUFICIENCIA DA SO INVOCACAO LEGISLATIVA ALUDIDA. PADECIMEN-
TO MORAL, CONTUDO,EXPRESSAMENTE ASSINALADO PELA SENTENCA
E PELO ACORDAO, CONSTITUINDOFUNDAMENTO FATICO INALTERAVEL
POR ESTA CORTE (SUMULA 7/STJ).INDENIZACAO DE RS 3.000,00, COR-
RIGIDA DESDE A DATA DO ATO DANOSO(SUMULA 54/STJ).1.- A espera
por atendimento em fila de banco quando excessiva ou associada a
outros constrangimentos, e reconhecida faticamente como provocado-
ra de sofrimento moral, enseja condenagdo por dano moral. 2.- A s6
invocagdo de legislagdo municipal ou estadual que estabelece tempo
mdximo de espera em fila de banco ndo é suficiente para desejar o di-
reito a indenizagdo, pois dirige a san¢des administrativas, que podem
ser provocadas pelo usudrio. 3.- Reconhecidas, pela sentenga e pelo
Acdrddo, as circunstdncias fdticas do padecimento moral, prevalece
o julgamento da origem (Sumula 7/STJ). 4.- Mantém-se, por razodvel,
o valor de 3.000,00, para desestimulo a conduta, corrigido moneta-
riamente desde a data do evento danoso(Sumula 54/STJ), ante as for-
cas econémicas do banco responsdvel e, inclusive, para desestimulo
a recorribilidade, de menor monta, ante aludidas for¢cas econémicas.
5.- Recurso Especial improvido”. (REsp 1218497 / MT; Relator Ministro
SIDNEI BENETI; TERCEIRA TURMA;

Data da Publicagdo/Fonte DJe 17/09/2012)

TJ/RJ: Divergéncia de entendimento entre Camaras julgadoras,
prevalecendo o entendimento de exigéncia de prova minima do fato
constitutivo do direito do autor que revela insuficiente a impor a con-
denacdo postulada. Dano moral ndo configurado.
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“0178347-24.2012.8.19.0004 — APELACAO. 19 Ementa. JDS. DES.
RICARDO ALBERTO PEREIRA - Julgamento: 23/03/2015 - VIGESIMA SEX-
TA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR . Ac¢do de Indenizagdo Fila e Banco.
Alegacdo de falha na prestacdo por permanecer cerca de 01:10 horas
em fila bancdria. Sentenc¢a de improcedéncia. Manuteng¢do. Auséncia
de comprovacdo probatdria produzida que venha alicergar os fatos tra-
zidos pela Apelante. Relagdo de consumo. Exigéncia de prova minima
do fato constitutivo do direito do autor que revela insuficiente a impor
a condenagdo postulada. Dano moral ndo configurado. Incidéncia da
Sumula 75 do TJRJ. Conhecimento e desprovimento do Recurso, nos
termos do que autoriza o art. 557 do CPC. INTEIRO TEOR . Decisdo
Monocrdtica - Data de Julgamento: 23/03/2015 (*)”.

“0169937-74.2012.8.19.0004 — Apelagdo. DecisGo Monocrdtica.
Acdo Indenizatdria. Parte autora alega que ficou 01:55h na fila de es-
pera da agéncia do banco réu para ser atendido em caixa convencional.
Requer indenizagdo por danos morais. O pedido foi julgado procedente
sendo a ré condenada ao pagamento de indenizagdo por danos morais
no valor de RS 2.000,00 (dois mil reais). Inconformismo de ambas as
partes. A espera em fila de banco por tempo superior ao previsto em
lei é situagdo desagraddvel geradora de dano moral. ...(Ver ementa
completa) aborrecimento, que atenta contra a dignidade da pessoa
humana, com evidente desgaste emocional e fisico daquele que espera
atendimento. Cabe a instituicdo bancdria se preocupar menos com a
lucratividade e mais em bem servir a populagdo, com a eficiéncia que
se espera de uma empresa de qualidade. Verba indenizatdria arbitrada
dentro dos pardmetros de razoabilidade proporcionalidade. DESPRO-
VIMENTO DOS RECURSOS. ...Data de Julgamento: 01/04/2014”

TURMAS RECURSAIS — Divergéncia de entendimentos entre Pri-
meira e Terceira Turmas Recursais.
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PRIMEIRA TURMA RECURSAL - Aguardo de mais de uma hora e
meia em fila com senha e demonstracdo do alegado retardo no atendi-
mento mediante documento contendo autenticacdo mecénica de ope-
racdo —ha dano moral compenséavel — RS 1,000,00.

TERCEIRA TURMA RECURSAL - Ndo configuracdo de dano moral
diante da simples espera.

c - BANCOS — PORTA GIRATORIA - TRAVAMENTO

STJ: E obrigag3o da instituigdo financeira promover a seguranga de
seus clientes, constituindo-se em exercicio regular de direito a utiliza-
cdo de porta giratéria com detector de objetos metalicos. Em regra, o
simples travamento de porta giratdria de banco constitui mero aborre-
cimento, de modo que, em sendo a situacdao adequadamente condu-
zida pelos vigilantes e prepostos do banco, é inidonea, por si s6, para
ocasionar efetivo abalo moral, ndo exsurgindo, por isso, o dever de
indenizar. Contudo, se diante das circunstancias faticas e constrangi-
mento experimentado pelo consumidor, a situacao ultrapassar o mero
aborrecimento, hd dano moral a ser compensado.

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS.
POLICIALMILITAR. TRAVAMENTO DE PORTA GIRATORIA DE BANCO.
DISPOSITIVO DESEGURANCA. ATO LICITO. EXERCICIO REGULAR DE DI-
REITO.1. E obrigagdo da institui¢do financeira promover a sequranga
de seus clientes, constituindo-se em exercicio regular de direito a uti-
lizagbo de porta giratdria com detector de objetos metdlicos. 2. Ndo
caracteriza ato ilicito passivel de indenizag¢éo por dano moral o simples
travamento da porta giratoria na passagem de policial militar armado,
ainda que fardado. 3. Recurso especial provido”. (REsp 1444573 / SP;
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Relator Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA; Relator(a) p/ Acérdéo
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA; TERCEIRA TURMA; Data da Pu-
blicagdo/Fonte DJe 17/09/2014).

“RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRAVAMENTO DE
PORTA ELETRONICA DE SEGURANCA DE BANCO. DISSABOR, MAS QUE,
POR CONSEQUENCIA DE SEUS EVENTUAIS DESDOBRAMENTOS, PODE
OCASIONAR DANOS MORAIS. CONSUMIDOR QUE FICA, DESNECES-
SARIAMENTE, RETIDO POR PERIODO DE DEZ MINUTOS, SOFRENDO,
DURANTE ESSE LAPSO TEMPORAL, DESPROPOSITADO INSULTO POR
PARTE DE FUNCIONARIO DO BANCO. DANOSMORAIS CARACTERIZA-
DOS. FIXACAO, QUE DEVE ATENDER A CRITERIOS DE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. 1. Conforme reconhecido em reiterados prece-
dentes das duas Turmas da Segunda Sec¢éio do STJ, em regra, o simples
travamento de porta giratoria de banco constitui mero aborrecimento,
de modo que, em sendo a situagdo adequadamente conduzida pelos
vigilantes e prepostos do banco, é inidénea, por si s6, para ocasionar
efetivo abalo moral, ndo exsurgindo, por isso, o dever de indenizar. 2.
No caso, porém, diante das circunsténcias fdticas e constrangimento
experimentado pelo consumidor, ultrapassando o mero aborrecimen-
to, o Banco ndo questiona a sua obrigagdo de reparar os danos mo-
rais, insurgindo-se apenas quanto ao valor arbitrado que, segundo
afirma, mostra-se exorbitante. Estd assentado na jurisprudéncia do STJ
que, em sede de recurso especial, s6 é cabivel a revisGo de tais valores
quando se mostrarem infimos ou exorbitantes, ressaindo da necessdria
proporcionalidade e razoabilidade que deve nortear a sua fixa¢éo. 3.
O arbitramento efetuado pelo acorddo recorrido, consistente ao equi-
valente a 100 saldrios minimos, mostra-se discrepante da jurisprudén-
cia desta Corte, em casos andlogos. 4. Recurso especial parcialmente
provido para fixar, em atengdo as circunstdncias do caso, o valor de
RS$30.000,00 (trinta mil reais)”. (REsp 983016 / SP; Relator Ministro
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LUIS FELIPE SALOMAO; QUARTA TURMA; Data da Publicacéo/Fonte DJe
22/11/2011)".

TJ/RJ: Adogao de precedente do STJ

0044284-36.2013.8.19.0066 - APELACAQ 12 EmentaJDS. DES. ISA-
BELA PESSANHA CHAGAS - Julgamento: 17/11/2014 - VIGESIMA QUIN-
TA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR APELACAO CIVEL. PORTA GIRATORIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. HIPOSSUFICIENTE TECNICA. DANO
MORAL CONFIGURADO. O fornecedor de servigo ndo cumprindo o dis-
posto no artigo 14, § 32, do CDC e do artigo 333, 11, do CPC, torna veros-
simil as alegag¢des do consumidor, ensejando a aplicacdo do artigo 14,
caput, do CDC no julgamento da presente lide e o dever de indenizar
o dano moral in re ipsa. A colocacdo de porta giratdria em agéncia
bancdria configura exercicio reqular do direito, por se tratar de medida
de seguranca necessdria a atividade desenvolvida naquele estabeleci-
mento. No entanto, caso haja excesso por parte dos operadores daque-

le equipamento, que venha a causar transtornos e constrangimentos

aos clientes e frequentadores, a instituicdo financeira serd responsa-
bilizada. Provimento ao recurso. INTEIRO TEOR Deciséo Monocrdtica -
Data de Julgamento: 17/11/2014 (*)INTEIRO TEOR Integra do Acérdéo
- Data de Julgamento: 04/02/2015 (*)

PRIMEIRA e TERCEIRA TURMAS RECURSAIS: Adogao de precedente
do STI.

d - SAQUES NAQ RECONHECIDOS

STJ: Falha na seguranga legitimamente esperada pelo correntista.
Obrigacdo de indenizar. Dano moral in re ipsa.
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“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. BANCO. DEFEITO NA PRESTACAO DO SERVICO. SA-
QUES INDEVIDOS COM CARTAO MAGNETICO. RESPONSABILIDADE OB-
JETIVA. ART. 14, CAPUT, DO CDC. AUSENCIA DE COMPROVACAO POR
PARTE DA INSTITUICAO FINANCEIRA DAS EXCLUDENTES DA IMPUTA-
CAO OBJETIVA (§ 32 DO ART. 14 DO CDC). SUMULA 07/STJ. DISSIDIO
NAO COMPROVADO. AGRAVO DESPROVIDO”. (AgRg no Ag 1375928 /
RS; Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO; TERCEIRA TUR-
MA; Data da Publicagdo/Fonte DJe 21/08/2012).

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDA-
DE CIVIL. INSTITUICAO FINANCEIRA. VALORES INDEVIDAMENTE SACA-
DOS DE CONTA CORRENTE, VIA INTERNET, DE FORMA FRAUDULENTA
POR TERCEIRO. DEFEITO NA PRESTACAO DE SERVICO. FALHA NA SEGU-
RANCA LEGITIMAMENTE ESPERADA PELO CORRENTISTA. OBRIGACAO
DE INDENIZAR. DANO MORAL IN RE IPSA.PRECEDENTES. PENA PRIVA-
DA. INAPLICAVEL. REPETICAO NA FORMA SIMPLES.ENGANO JUSTIFI-
CAVEL. ARTIGO 42, PARAGRAFO UNICO, DO CDC.RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO”. (AgRg no REsp
1138861 / RS; Relator Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO; TER-
CEIRA TURMA; Data da Publicagcdo/Fonte DJe 10/05/2012)".

TJ/RJ: Fortuito interno que ndo exonera a entidade crediticia de
responsabilizacao, pelo préprio dever de guarda do numerdrio, mas
sem o conddo de autorizar a restituicao pela dobra.

“0174195-44.2009.8.19.0001 — APELACAO. 19 Ementa. DES. MURI-
LO KIELING - Julgamento: 08/04/2015 - VIGESIMA TERCEIRA CAMARA
CIVEL CONSUMIDOR

EMENTA. Recurso de Apelagdo. Relagéo de consumo. Saques no
total de RS 25.000,00 (vinte e cinco mil reais) ndo reconhecidos pelo
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cidaddo-consumidor. Sentencga de parcial procedéncia. Recurso priva-
tivo do cidaddo-consumidor, objetivando o reconhecimento da repeti-
¢do do indébito pela dobra, a elevagéo dos danos morais e da verba
honordria. Inaplicabilidade do artigo 42, pardgrafo tnico, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Canhestra situagdo, nGo aceitdvel, mas néo
a ponto de caracterizar a penalidade da dobra, até mesmo pela atipici-
dade do tipo punitivo consumerista: icobrang¢a indevidaé. A hipdtese,
como bem alinhado, é de saques ilicitos na conta corrente do cidaddo-
consumidor, fortuito interno que ndo o exonera a entidade crediticia
de responsabilizagdo, pelo proprio dever de guarda do numerdrio, mas
sem o conddo de autorizar a restitui¢cdo pela dobra. A propdsito, nGo se
pode retirar-lhe a condigdo de igual-lesado. Dano Moral. Atendimento
ao binémio equilibrio e razoabilidade. Precedentes. Qualquer reflexdo
acerca da percepgdo de honordrios implica, igualmente, em lembranc¢a
ética no cumprimento do seu desiderato em prestigio da Instituigcdo,
na valorizacéo do préprio advogado, cumpridor do Cédigo de Etica e
Disciplina que proporciona a disseminagdo da conscientizagdo, da res-
ponsabilidade profissional, mas, sobretudo para o munus com a cons-
ciéncia de que as agdes devem ser levadas a efeito em favor da socie-
dade. Afinal, o advogado detém uma missdo constitucional consoante
disciplina e impde o artigo 133 da Constituicdo Federal: ¢ O advogado
é indispensdvel a administra¢Go da Justicaé. Elevagdo da verba hono-
raria a 15% (quinze por cento) do valor da condenagéo. RECURSO CO-
NHECIDO e DADO PARCIAL PROVIMENTO. INTEIRO TEOR - integra do
Acérddo - Data de Julgamento: 08/04/2015 (*)

PRIMEIRA e TERCEIRA TURMAS RECURSAIS: Situacdo é analisada
€aso a caso com o escopo de extrair se a situagdo configura fortuito
interno. Em caso de evidéncias de saques indevidos, ha que se deter-
minar a restituicdo do valor pago. Em regra, ndo ha dano moral a ser
compensado.
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e - COBRANCAS INDEVIDAS SEM NEGATIVACAQ

STJ: Excepcionalmente reconhece o direito a indenizacdo por dano
moral se houver cobranca indevida de forma persistente mesmo apds
reclamacao administrativa.

“RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
-RECEBIMENTO DE RECURSO ADESIVO COMO PRINCIPAL - IMPOSSIBILI-
DADE -APRESENTACAO ANTECIPADA DO APELO ADESIVO, ANTES DA IN-
TERPOSICAO DO RECURSO PRINCIPAL - INADMISSIBILIDADE - COBRAN-
CA PERSISTENTE DE DIVIDA INDEVIDA, MESMO APOS RECLAMACOES
POR TELEFONE E POR MEIO DO PROCON - FIXACAO DO QUANTUM DA
INDENIZACAO EM CONSONANCIA COM AS PECULIARIDADES DO CASO
- NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Qua-
lificado expressamente um recurso como adesivo na peg¢a de interposi-
cdo, afigura-se invidvel tratd-lo como se principal, pois, em tal hipdte-
se, se tem erro inescusdvel a afastar o principio da fungibilidade. 2. O
direito processual brasileiro somente admite a interposi¢cdo de recurso
adesivo no prazo da apresentagdo de contra-razbes. Dessarte, caso o
manejo de recurso adesivo seja anterior ao recurso principal, mister se
torna o seu ndo conhecimento, por manifesta extemporaneidade. 3.
Havendo a cobranga persistente de divida indevida por longo tempo
e inexistindo a negativacdo do nome da vitima em orgdo de protecdo
ao crédito, as peculiaridades do caso concreto, a condigdo financeira
das partes litigantes e o cardter pedagdgico da indenizagdo por danos
morais conduzem a quantificacdo desta no valor de RS 7.000,00 (sete
mil reais). 4. Recurso especial parcialmente provido”. (REsp 1105923
/ DF; Relator Ministro MASSAMI UYEDA,; TERCEIRA TURMA; Data da
Publicagdo/Fonte DJe 25/08/2010)".

TJ/RJ: Reconhece a incidéncia de dano moral por considerar for-
tuito interno e em homenagem a Teoria do Risco do Empreendimento.
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“0023179-71.2012.8.19.0087 — APELACAO.1¢ Ementa. DES. ANTO-
NIO CARLOS BITENCOURT - Julgamento: 14/04/2015 - VIGESIMA SE-
TIMA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR EMENTA APELACAO CIVEL. ACAO
DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZATORIA. RE-
LACAO DE CONSUMO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. COBRAN-
CAS INDEVIDAS. CANCELAMENTO DO SERVICO DENOMINADO “VE-
LOX”. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO. INERCIA DA RE EM TOMAR
AS PROVIDENCIAS NECESSARIAS PARA EFETIVAR O CANCELAMENTO
DOS SERVICOS DE INTERNET EM SEUS SISTEMAS, E A SUA INJUSTA RE-
CALCITRANCIA EM COBRAR POR UM SERVICO NAO PRESTADO. ADE-
MAIS, CABERIA A RE DEMONSTRAR A CONFIGURACAO DE QUAISQUER
DAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE, ONUS QUE DE CERTO NAO
SE DESINCUMBIU, CONFORME DISPOE O ART.333, Il, CPC. FALHA NA
PRESTACAO DO SERVICO CONSTATADA. FORTUITO INTERNO. APLICABI-
LIDADE DA TEORIA DO RISCO DO EMPREENDIMENTO. SERVICO PUBLI-
CO ESSENCIAL. DANO MORAL CONFIGURADO. VALOR DE RS 3.000,00
(TRES MIL REAIS) QUE ATENDE AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE, ALEM DE ATINGIR O OBJETIVO PUNITIVO-PE-
DAGOGICO. SENTENGCA IRRETOCAVEL. RECURSOS QUE SE NEGAM PRO-
VIMENTO, NA FORMA DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL. INTEIRO TEOR Decisao Monocratica - Data de Julgamen-
to: 14/04/2015 (*)”.

TURMAS RECURSAIS — Divergéncia de entendimentos entre Pri-
meira e Terceira Turmas Recursais.

PRIMEIRA TURMA RECURSAL - mesmo entendimento adotado
pelo TJ/RJ. Fixagdo da verba compensatdria, em regra, no valor de RS
2.000,00.

TERCEIRA TURMA RECURSAL — segue entendimentos STJ (em re-
gra, ndo configurado o dano moral).
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f - MANUTENGAO INDEVIDA DE NEGATIVAGAO

STJ: Entende indevida a manutencdo, porém nao fixa um patamar
indenizatério.

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INSCRICAO
INDEVIDA.CADASTROS DE PROTECAO AO CREDITO. DANOS MORAIS.
DESNECESSIDADE DEM COMPROVACAO DOS PREJUIZOS. REEXAME DE
PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/STJ. 1 - A indevida manuten-
¢do da inscricGo do nome do devedor em cadastros de inadimplentes
gera o direito a indenizagdo por danos morais, sendo desnecessdria a
comprovagdo dos prejuizos suportados, pois sGo dbvios os efeitos no-
civos da negativacéo. 2 - Ademais, para que se infirmassem as conclu-
sOes do aresto impugnado, no sentido da ocorréncia de dano moral
causado ao agravado por culpa do agravante, seria necessdria a in-
cursd@o no campo fdtico-probatdrio da demanda, providéncia vedada
em sede especial, conforme dispée a sumula 07/STJ. 3 - Agravo regi-
mental desprovido”. (AgRg no Ag 845875 / RN; Relator Ministro FER-
NANDO GONCALVES; QUARTA TURMA; Data da Publica¢éo/Fonte DJe
10/03/2008).

TJ/RJ: Entende indevida a manutencao, fixando a verba compensa-
tdria em RS 7.000,00.

“0168934-59.2013.8.19.0001 - APELACAO 19 Ementa DES. MAR-
COS ALCINO A TORRES - Julgamento: 13/04/2015 - VIGESIMA SETIMA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR ApelagGo. Acdo indenizatdria. Renego-
ciagdo de divida. Permanéncia do nome do consumidor nos cadastros
restritivos de crédito. Manutengdo indevida. Falha na prestagdo do ser-
vico. Auséncia de causa excludente da responsabilidade objetiva. Dano
moral. Majoragéo. Parcial reforma da sentenga. 1. O caso dos autos
retrata nitida relagdo de consumo, em virtude da perfeita adequacdo
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aos conceitos de consumidor por equiparag¢do (art. 2°), fornecedor
(art. 3, caput) e servico (art. 32, § 229), contidos na Lei 8.078/90. 2.
In casu, conforme ressaltou o juiz sentenciante, houve uma repactua-
¢do da avenga, conforme a informacgdo de liquidagdo do contrato de n°
52100003903 em 16/09/2011, bem como a abertura, na mesma data,
de novo contrato, este de n° 52110001246. Acresce-se, ainda, que o
proprio banco réu trouxe aos autos telas sistémicas que demonstram
que o contrato original estd com baixa. 3. Com efeito, cabia a ré, nos
termos do art. 62, VI, do CDC, ou do art. 333, Il, do CPC, o 6nus de
comprovar que a manuteng¢do do nome da autora em cadastro restriti-
vo de crédito é legitima, o que ndo se verifica na hipdtese dos autos. 4.
O dano moral advém da postura abusiva e desrespeitosa da empresa,
impondo o arbitramento de valor indenizatdrio justo e adequado ao
caso, arcando a ré ainda com os 6nus da sucumbéncia. 5. Nesta parte,
considerando os critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia,
em vista de casos andlogos e observdncia ao seu aspecto compensador
ao que se atribui até mesmo um componente punitivo, em vista das
circunstdncias do caso concreto, o valor indenizatorio deve ser majora-
do para RS 7.000,00. 6. Negativa de sequimento ao primeiro recurso.
Provimento do seqgundo. INTEIRO TEOR Decisdo Monocrdtica - Data
de Julgamento: 13/04/2015 (*)”.

PRIMEIRA e TERCEIRA TURMAS RECURSAIS: Entendem indevida a
manutencio, fixando a verba compensatdria em RS 4.000,00.

g - NEGATIVACAO INDEVIDA

STJ: Mantém as indenizac¢Ges fixadas a titulo de dano moral entre
R$5.000,00 e R$15.000,00.
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TJ/RJ: Fixa¢do no valor de RS 10.000,00.

“0245274-10.2014.8.19.0001 - APELACAO 192 Ementa DES. MONI-
CA DE FARIA SARDAS - Julgamento: 15/04/2015 - VIGESIMA PRIMEIRA
CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C
DANOS MORAIS. FALHA NA PRESTACAO DE SERVICO. NEGATIVACAO IN-
DEVIDA. DANO MORAL A PESSOA JURIDICA. SUMULA 227 STJ. QUAN-
TUM INDENIZATORIO R510.000,00 (DEZ MIL REAIS) DEVIDAMENTE
FIXADO. SENTENCA MANTIDA. 1. Dano moral. Ofensa a honra ob-
jetiva da pessoa juridica, em razdo de inclusdo do nome da apelada em
cadastro restritivo de crédito. 2. Indenizagdo fixada com base nos
principios da razoabilidade e proporcionalidade (verbete n.? 116, do
Aviso TJIRJ n® 55/12). NEGATIVA DE PROVIMENTO AO RECURSO. INTEI-
RO TEOR Decisdo Monocrdtica - Data de Julgamento: 15/04/2015 (*)

PRIMEIRA E TERCEIRA TURMAS RECURSAIS: Indenizacdo por danos
morais variando entre RS 7.000,00 e RS 12.000,00.

6. Conclusoes

Pelo trabalho comparativo realizado, é possivel verificar que, se
em 1973, quando do advento do Cédigo de Processo Civil em vigor, ja
se pensava em uniformizacdo jurisprudencial, em 2015, com a distri-
buicdo crescente de demandas, principalmente as de massa, a efeti-
va adogdo da uniformiza¢do buscara assegurar tratamento igualitario
aos jurisdicionados que trazem a apreciacdo do Judicidrio demandas
idénticas. Isso, certamente, contribui para solidificar a legitimidade das
decisdes judiciais.

No entanto, o direito ndo é uma ciéncia matematica para ser ape-
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nas mensurada em nimeros.

Vale recordar a licdo de lhering!?

O direito ndo é uma simples idéia, é uma for¢a viva.
Por isso a justica sustém em uma das mdos a balan¢a
com que pesa o direito; enquanto na outra segura a
espada por meio da qual o defende. A espada sem
a balanga é a forga bruta; a balan¢a sem a espada,
a impoténcia do direito. Uma completa a outra, e
o estado de direito so pode existir quando a justica
sabe brandir a espada com a mesma habilidade com
que manipula a balanga.

Assim, vale lembrar que o direito é uma ciéncia social e que a uni-
formizagao da jurisprudéncia deve ser um instrumento para atender
aos Principios tanto da Justica como da Celeridade Processual, ndo ser-
vindo de argumento para dissociar a toga da realidade social, tampou-
co para engessar o hermeneuta.
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MEIOS ALTERNATIVOS

Desembargador Antonio Carlos Esteves Torres
Diretor Adjunto do CEDES

Nossa palavra, hoje, vai para os meios alternativos para a solucao
de conflitos. Embora nada de novo no cenario das relagdes humanas,
em termos de composicao de litigios, hd concordancia quanto ao
semiesgotamento do sistema judiciario oficial. Ninguém pode deixar
de conjecturar sobre os reflexos que cem milhdes (100.000.000) de
processos em curso, num pais, ainda que de dimensdes continentais,
como o Brasil, podem incutir na dinamica da engrenagem julgadora.
Este algarismo assustador agrava os resultados quando se sabe que
o contingente de magistrados no pais ndo chega a 20.000. Cada um
(guardadas as proporc¢des e diferencas entre as especialidades e
instancias) se responsabiliza por 5.000 causas. A exemplo do que ocorre
com a populacdo nacional, enquanto falamos, nascem, no minimo,
5.000 novas criaturas e igual numero de distribui¢des processuais, sem
cessacdo. A progressao é desgracadamente geométrica, constante,
imparavel (incessavel é muito feio). O exercicio de julgador, por mais
de quarto de século, com histérico de vivéncia em milhares, milhares,
e milhares de decisGes, é a uma justificativa para oferecer sugestdes
ao debate sobre este momento da conciliacdo, mediacdo e arbitragem.

Hoje, qualquer pessoa de dois a duzentos (ndo sera dificil, dentro
em breve) anos, pode, com um minimo de dominio digital, recolher
todas as noc¢des e conceitos sobre esta e qualquer a matéria. A opcao
internético-googleana, mais segura e rica, quanto mais nao seja,
pouparia a muitos o dissabor de desapontar o solao ndo encontra-losao
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leito. Em dias atuais, o exercicio intelectual tem mais um desafio: buscar
(como buscavamos na minha adolescéncia -59/60- reldgios modernos
em pulso de personagens indigenas dos filmes norte-americanos) o
gue o Professor Google nao registra ou, quando o faz, comete erro.
O sistema de informacodes e de captacdao de dados (incluindo os seus)
ndo pode adiantar (ainda) o que vai em meus pensamentos. Assim,
pelos préoximos minutos, Dr. Google esta em desvantagem.

N3o é toda gente, mesmo entre os iniciados dos temas juridicos,
gue tenha percebido o papel mediador do magistrado oficial. A leitura
atenta do art. 125, do CPC (139, do CPC em vacancia) revela que o
vocabulo conciliagdo sempre teve compromisso com outros objetivos
decisérios mais largos, além do a que se refere a tecnologia moderna
para solver dissidéncias. E sé comparar os dois textos, o atual e o que
vird apods o periodo de reflexdo, para se ter a certeza de que, neste
particular, a filosofia organizacional e protetiva da higidez processual
é a mesma.

A redacdo do art. 125 do CPC ainda em vigéncia destaca, como
bussola do mister julgador, a garantia da igualdade entre as partes;
a celeridade (tempo razoavel) deciséria; o impedimento de atos
atentatérios a dignidade da justica, (protelacdes) e a obrigatdria
tentativa (promogao) conciliatéria (autocomposi¢do, com auxilio de
conciliadores e mediadores) a qualquer tempo.

As expressoes entre parénteses estdo inseridas no art. 139, do CPC
em vacancia, de modo a explicar o sentido do dever com que o juiz
exerce seu mister. Desta forma, pode-se concluir que a férmula ainda
vigente, por si mesmo, j8 impde ao magistrado a busca da solucdo,
a qualquer tempo, como finalidade processual a ser alcangada com
a ajuda das proprias partes, cuja aproximac¢do entre si configura a
mecanica conciliatéria ou mediadora (tdria).
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No tocante ao uso dos meios alternativos, especialmente, o
mediador, os magistrados ja vem utilizando a filosofia consubstanciada
na Lei em vacancia, cuja largueza conceitual se revela na expressao a
qualquer tempo, mantida.

Conceitos e consideracdo se interpenetram ao longo dos tempos,
na visao da magistratura, sobre os meios alternativos de composigao
de litigio. Distinguem-se entre a mais envolvente indiferenca dos laivos
positivistas (quod non est in actis non est in mundo), até a aceitacao
inevitdvel, porautoconvencimentoou porimposicaolegal. Aetapadalei
n29.307/96, sua autoafirmacdo constitucional no STF, e a ratificacdo da
Convencdo de Nova lorque. Nos dias atuais, a avassaladora quantidade
de processos em andamento e a impossibilidade fisica de o juiz oficial
promover justica em tempo razodvel elegem os meios alternativos
como opcdo inevitavel, na tentativa de alteracdo do quadro dantesco.

Os meios alternativos de solucdo de conflitos tém
um longo histdérico. Nao é dificil conceber que, na
realidade, antes que o Judicidrio se estruturasse como
poder, ao menos em termos doutrinarios do século
XVIIl, era através de intermediarios facilitadores
que as desavengas eram compostas, quando nao
atuavam agentes reais ou dos senhores feudais, em
épocas diversificadas. (NOTA: O sistema comunitdrio-
concelhio fundava-se na auto-organizacdo das
comunidades camponesas... O sistema senhoria
baseia-se no poder disciplinar do pater sobre os
membros da casa... O sistemareal de justica equivalia,
inicialmente, ao sistema senhorial... O sistema
de justica eclesiastica... e assim por diante, até as
jurisdicOes especiais, como os tribunais comerciais;
ouvidores da alfandega;... os tribunais de arbitros
avindores, para resolver questdes decorrentes das
relagGes de trabalho. (Introducdo histérica ao Direito
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—John Glissen Traduc¢do de A. M. Hespanha -Caloust
Gulbenkian Lisboa/2001)

Como se pode verificar das disposicdes do art. 165, do NCPCV,
conciliadores e mediadores passam a desempenhar fungdes de auxiliares
da justica, ocupando-se da mecanica promotora de autocomposi¢ao
entre as partes em litigio, haja(conciliadores) ou nao(mediadores)
vinculo anterior entre as partes. Tem-se que a natureza deste vinculo
merece analise mais detida. Vizinhos que se relacionam ha anos podem
se desavirem. Neste caso, o que significaria vinculo? A ver.

Narealidade, conciliadores e mediadores, no ambito judicial, atuam
sob comando e orientagao do magistrado, como qualquer auxiliar. As
composicées dependem, para a perfeita eficacia, de homologacdo
judicial (art.331, §12, CPC, e 334, §11, NCPCV). Mas o espirito facilitador
da potencialidade dos litigantes permanece, garantida a autonomia.

Os auxiliares conciliadores e mediadores, na forma do
instituido pelo NCPCV, art. 166, se submetem a responsabilidade
qualificada, autonomia, independéncia, confidencialidade, oralidade,
informalidade, informacdo. O sigilo é inerente a funcao.

Os centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos, a serem
criados nos Tribunais, estimulardo a autocomposicao — NO TJERJ
NUCLEO PERMANENTE DE METODOS CONSENSUAIS —NUPEMEC —
para cumprimento do comando expresso na Resolu¢cdo CNJ 125/2010
— remetem-se ao principio da inafastabilidade da apreciacdo do Poder
Judiciario (a lei ndo excluird da apreciacdo do PJ lesdo ou ameaca a
direito e aos principios da administracdo publica do art. 37, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). As partes
que ndo recebem a devida informacdo sobre o alcance dos meios
alternativos ignoram, muita vez, o compromisso de conciliadores,
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mediadores e arbitros com a imparcialidade. A mesma a que estdo
submetidos os magistrados, na forma do art. 134/139, do CPC, 144/149
do NCPCV.

Em conclusdes provisérias, resumimos:

O ARBITRO DEVE SER DE ILIBADA CONDUTA — A Lei n? 9.307 se
refere a qualquer pessoa, art. 13. Basta ser capaz civilmente e gozar
da confianga das partes. Se, entretanto, o arbitro estiver vinculado a
entidades da espécie, a esta caberd a manutenc¢do em seus quadros do
nomes que estejam a altura do mister. Entre as qualificagdes, talvez, a
juridica ndo seja a mais importante.

O MAGISTRADO E SUA CONDICAO HUMANA IMPOSTERGAVEL
— Os magistrados tém em confronto a imperiosa qualificagdo ética
e a montanha de casos a julgar. O juiz deve se aprimorar para o
exercicio do cargo. Tanto quanto possivel, sua personalidade devera
ser objeto de autoestudo (psicanalitico), para evitar transferéncias e
autojulgamentos. Aos arbitros, conciliadores e mediadores, também
se faz a mesmo recomendacao.

O CONCILIADOR, O MEDIADOR E O ARBITRO — FIGURAS ESPECIAIS
—Por serem figuras especiais, sdo discretos, éticos, cultos ou, ao menos,
detentores de condicdes de definicao de litigios e aptos a ajudar na
solucdo, encaminhando-a ou proferindo-a, quando arbitro.

S30 exigéncias naturais das fun¢des mediadoras: TECNICA DE
DINAMICA DE GRUPO — PSICOLOGIA — PSICANALISE - O DIAGNOSTICO
DO LITIGIO; A OITIVA DAS PARTES, SEPARADA OU CONJUNTAMENTE;
A OITIVA PACIENTE DAS PARTES; A COLETA DA MANIFESTACAO DA
VONTADE, QUANTO A ELEICAO DO METODO.
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O CONHECIMENTO DA REALIDADE NACIONAL ETNICO- SOCIO-
ECONOMICA E INDISPENSAVEL TAMBEM. O POVO BRASILEIRO
TEM SUAS PECULIARIDADES. ENQUANTO SOCIOLOGOS ESTUDAM A
CONFORMAGCAO ETNICA PARA DEFESA DE TESES SOBRE O BRASILEIRO,
AO MAGISTRADO, QUE ATUA NA DINAMICA SOCIAL, NAO E DADO
IGNORAR ESSAS IDIOSSINCRASIAS, QUE ENVOLVEM CONFLITOS E
DESAVENCAS.
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NOVOS INSTITUTOS DO CPC DE 2015
E AS ATRIBUICOES DO ORGAO ESPECIAL

Desembargador Carlos Eduardo da Fonseca Passos
Diretor Geral do Centro de Estudos e Debates do TJ-RJ

Apesar do breve periodo de estada no Orgdo Especial do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na condicdao de membro eleito,
este tempo ja me permitiu descortinar que este drgdo julgador padece
de insuficiéncia, para suportar a enorme gama de atribuicGes, que lhe
foi destinada pelo CPC de 1973, e, especialmente, pelo Regimento
Interno do Tribunal de Justica.

Além disso, a necessidade da especializacdo estd a exigir
reformulagdo da competéncia do Orgdo Especial, malgrado minha
visdo generalista do Direito. Afinal, a especializacdo aprofunda a
ciéncia, muito embora ndo se possa prescindir da visdo de conjunto.

De fato, ha matérias tao especificas, dependentes de um grau
maior de aprofundamento cientifico, que s6 mesmo especialistas
tém condicbes de dirimi-las em tempo compativel com a velocidade
requerida para a manutencao de niveis aceitdveis de eficiéncia.

Ora, o CPC de 2015 cria novos institutos, que exigem o concurso
de conhecimento aprofundado em grau superior ao do meramente
funcional, além de prestigiar o direito pretoriano de forma incisiva,
ao dispor no art. 926, caput, que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. Para dar
cumprimento a esta norma, é necessario criar érgaos aptos a atender
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a tal comando normativo.

O futuro CAdigo de Ritos extingue o incidente de uniformizacdo da
jurisprudéncia e atribui ao regimento interno edigdao dos “enunciados
de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante” (art. 926,
§19, do CPC), cujo ato normativo também dispord sobre a forma e os
pressupostos.

A despeito dos inumeros defeitos que se possam atribuir ao
Cdédigo vacante, nesse aspecto, ele é elegante e técnico, pois ndo se
refere a simulas, no plural, e alude a enunciados da sumula, pois esta
(ndo hd mais de uma sumula por tribunal) é constituida pelos verbetes
fundados nos precedentes que a comp&em.

De igual modo, o Cddigo de 2015, no tocante ao incidente de
demandas repetitivas, se absteve de indicar o 6rgao competente para
julgamento, mas mencionou que serd o0 mesmo de que se incumbird
o responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia, conforme o
regimento (art. 978, do CPC), em face da similaridade dos institutos.

De outro lado, no que tange ao incidente de assunc¢do da
competéncia, que nada mais é do que outro modo de uniformizar o
direito pretoriano, alids, ja existente no CPC de 1973 (vide art. 555,
§19, do CPC), de pouquissima utilizacdo até o momento, que tratara de
questdo “com grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos
processos”, também, no que diz respeito ao 6rgao competente, este é
entregue aos cuidados de normas regimentais (art. 947, §12, do CPC).

Isto parece significar que o legislador processual de 2015, no
minimo, insinua a inadequabilidade do Orgdo Especial para absorver o
julgamento de tantas matérias.
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Nao é dificil imaginar, sem correr o risco de o raciocinio ser acusado
de especulativo, quais as demandas de massa irdo submeter-se ao
incidente de demandas repetitivas. Basta que se trabalhe com as regras
de experiéncia e estas tém mostrado que a massificacdo de ag¢des judiciais
concentra-se em quatro matérias, a saber, de consumo, fazendaria,
tributdria e previdenciaria, todas, portanto, de natureza nao penal.

Sdo tais matérias que o 6rgao ou os érgaos incumbidos da resolugdo
do incidente de demandas repetitivas irdo enfrentar.

Em outra linha de pensamento, a composi¢do do Orgdo Especial
é pouco favoravel para o exame de tais questdes, uma vez que nele
tem assento desembargadores especialistas em matéria penal e
pouquissimos desembargadores na area especializada, Direito do
Consumidor.

Quer isto dizer que, além de o Orgdo Especial enfrentar irrecusavel
dificuldade em dar conta do que atualmente Ihe é submetido, ndo
por culpa de seus integrantes, todos abnegados, mas pela enorme
competéncia que lhe é atribuida, estes novos institutos comprometerao
grandemente a celeridade de julgamento que se exige de uma das
unidades julgadoras mais importantes do Tribunal de Justica, que, além
do mais, tem a incumbéncia de apreciar e dirimir, também, questdes
de ordem administrativa das mais relevantes e inadiaveis.

E chegado o momento, portanto, de serem criados os 6rgdos
julgadores, Camaras Civeis Reunidas e Camaras Civeis Reunidas
Especializadas, cuja composi¢do pode ser similar a do Orgdo Especial
(antiguidade e elei¢do), integradas por desembargadores civeis e
desembargadores especializados que n3o facam parte do Orgdo
Especial, sendo referidos &rgdos presididos pela Primeira Vice-
Presidéncia do Tribunal.
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Assim, poderdo fazer parte das Camaras Civeis Reunidas e das
especializadas desembargadores n3o integrantes do Orgdo Especial e
que compdem Camaras Civeis e especializadas, provendo-se metade
das vagas por antiguidade e a outra metade por elei¢gdo pelo Tribunal
Pleno, cujos drgdos julgadores ficardo incumbidos de conhecer e
decidir:

a) AcOes rescisérias de acorddos proferidos por
Camaras Civeis e Camaras Civeis especializadas;

b) Incidentes de resolucdo de demandas repetitivas;
¢) Incidentes de assunc¢do de competéncia;

d) Edicdo, revisdo ou cancelamento dos enunciados
de sumula correspondente a sua jurisprudéncia
dominante de matéria ndo penal.

O numero de desembargadores destes drgdos julgadores ou o
quérum de julgamento deverdo ter em consideracdo o disposto no art.
942, §39, inciso |, do CPC de 2015, quanto a técnica de julgamento
(substitutiva dos embargos infringentes) em relacdo as demandas
rescisorias, quando aplicavel disposicao legal acima mencionada.

Referidas Camaras Civeis Reunidas poderdo ter suas respectivas
secretarias vinculadas as do Orgdo Especial e Tribunal Pleno, para nio
gerar despesas.

A especializacdo, a descentralizacdo da jurisdicdo e o enorme
volume de trabalho do Orgdo Especial estdo a exigir a criacdo desses
orgdos julgadores, Camaras Civeis Reunidas e Camaras Civeis Reunidas
especializadas, o que permitird a natural oxigenagdo, com o concurso
de desembargadores mais recentes na ordem de antiguidade em
processos decisorios relevantes.
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PROJETO PARA MONITORAMENTO E SOLUCAO DE
DEMANDAS ANALOGAS MULTITUDINARIAS.

Juiz Leonardo de Castro Gomes

OBJETO E FUNDAMENTO.

O Projeto que ora se desenvolve visa atender ao disposto no ar-
tigo 20, VI, da Resolugdo TJ/OE/RJ n2 04/2001, que institui Centro de
Estudos e Debates — CEDES como atividade vinculada ao Tribunal de
Justica, com a redagdo que lhe foi dada pela Resolugdo TJ/OE/RJ n2
06/2015, segundo o qual

Art. 29, As func¢des do CEDES serdao desempenhadas
por [.....], cabendo lhe, com o suporte administrativo
e material do Gabinete da Presidéncia:

VI - monitorar, em carater permanente, a configura-
¢do de demandas analogas multitudindrias, propon-
do a Administragdao Superior as providéncias perti-
nentes;

Assim, a partir da andlise das motivacdes e ferramentas que ali-
mentam as demandas analogas multitudindrias, sdo montadas estra-
tégias para sua contenc¢do, em especial do demandismo, com as quais
se buscard o aprimoramento da atividade jurisdicional como um todo.
Em seguida, sdo apresentadas propostas concretas, gerais e pontuais,
e, posteriormente, observagdes finais.
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O PROBLEMA.

Demandas de massa e demandismo.

Demandas de massa podem ser motivadas por razdes legitimas,
como aquelas que decorrem de evento lesivo de grande proporg¢ao ou
mesmo de pratica abusiva reiterada por grandes corporagdes em de-
trimento do mercado consumidor.

Desses casos ja se ocupou bastante o legislador, com ferramentas
gue otimizam e aprimoram a prestacdo jurisdicional, seja através da
disciplina das ag0es coletivas ou de procedimentos de uniformizagao
de jurisprudéncia, os quais tornam previsivel a resposta judicial e, as-
sim, facilita solucdes extrajudiciais para a contencdo de novas deman-
das.

Ainda assim, ha espaco para atuagao do CEDES, na medida em que
novos conflitos multitudinarios legitimos se formam todos os dias e a
existéncia de mecanismos que viabilizem uma pronta identificacdo da-
gueles possibilita a antecipacao de abordagens juridicas dos casos, que
auxiliard os juizos que os enfrentardo, evitando diligéncias inoportunas
no processo’.

Também, sendo o Judiciario um termoémetro dos conflitos da socie-
dade, é natural que dele se extraiam subsidios para a implementacdo
dos remédios legais visando a protecao dos interesses coletivos. Assim,
estabelecida parceria com o Ministério Publico através de suas Promoto-
rias de Tutela Coletiva, a rapida identificacdo e comunicac¢do dos confli-
tos coletivos ampliariam o alcance preventivo das agdes daquele drgao.

1 Neste exato instante ha rumores de quebra de uma das maiores operadoras de plano de satde do Pais, o
Grupo Unimed, com expectativa de um grande nimero de agdes por parte de seus beneficiarios. O acom-
panhamento atento dos conflitos desdobrados possibilita a elaboracdo de propostas judiciais que servirdo
de norte aos julgadores que os enfrentardo, permitindo a otimizagdo de procedimentos.
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Por outro lado, ha demandas de massa fundadas em falhas norma-
tivas que, uma vez identificadas, podem ser objeto de recomendacao
por parte do Poder Judicidrio ao poder publico correspondente, visan-
do o saneamento ou aprimoramento da norma.

Ao lado das demandas de massa legitimas, existem aquelas des-
providas de razdo justa, que consubstanciam a pratica do chamado
demandismo, termo empregado para caracterizar o ajuizamento de
processo como um fim em si e ndo com o intento de pacificacdo de um
conflito. Trata-se de uma distorcao conceitual, na medida em que tais
casos proporcionam lide sem um litigio equivalente.

Muito ja se escreveu sobre o mal que tal fendmeno acarreta ao Ju-
diciario, provocando seu indevido abarrotamento e o enriquecimento
ilicito dos demandantes e dos escritdérios de advogados que os patro-
cinam, através de lides temerdrias, ora sobrepostas, ora fundadas em
fatos distorcidos?.

Se, por um lado, as demandas de massa legitimas contam com so-

2 Exemplo maior de tal pratica foram as agdes indenizatdrias por apontamento em cadastro restritivo de
crédito, sob o argumento da inexisténcia de contrato a respaldar a divida. Foram milhares de agGes fala-
ciosas movidas em face de grandes corporagdes, valendo-se da desorganizagdo do fornecedor que ndo
instruia devidamente o processo ou que optava por ndo custear dispendiosa prova pericial grafotécnica.
Apds alguns anos da pratica temeraria e milhdes de reais em condenag¢des impostas em erro a que os
julgadores foram induzidos, foi constituido o Grupo de Trabalho para Averiguar Eventuais Irregularidades
na Propositura de A¢des no dmbito do Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro pelo Ato Executivo nl
4885, de 07/10/2011, acarretando a instrucdo de diversas a¢des penais em face dos advogados que pa-
trocinaram tais demandas. Embora ainda haja a¢des do tipo, houve sensivel diminui¢do no nimero geral
de distribui¢Ges para as varas civeis da capital do Estado do Rio de Janeiro. Tomando a 17a Vara Civel por
exemplo, seguem as médias mensais de novas demandas desde o ano anterior a constituicdo do Grupo
até o ano de 2014:

2010-141

2011 — 144 [ano de constituicdo do Grupo no més de outubro]

2012 -127

2013 -126

2014 -131
Percebe-se dai que houve sensivel redugdo de demandas em geral a partir da atuagdo do Grupo, levando
a conclusdo da influéncia negativa que os ares do demandismo exercem sobre o funcionamento da Justiga
como um todo.
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lucGes processuais abrangentes para sua prevencgao, a pratica do de-
mandismo ainda carece de uma reacao proporcional do Judiciario.

A constatacdo é justificavel, na medida em que aqueles que o pro-
movem sempre buscam uma falha judicidria, normalmente atrelada a
uma desinformacdo. O demandista se aproveita da falta de uma infor-
magao no processo para alcangar seu intento doloso.

As penalidades por litigancia de ma-fé tém alcance pontual e limi-
tado, insuficiente, na pratica, para inibir novas demandas temerosas.
Logo, as solugdes para sua contengdo passam também pela minimiza-
¢do de tais falhas, além do emprego de ferramentas e rotinas habeis
que as identifiqguem e possibilitem uma ampla rede de informacdes
para sua corregao.

Motivacoes e ferramentas que alimentam o demandismo. Institu-

tos juridicos correlacionados.

Para a elaboracdo do remédio, necessario conhecer a doenca. E
de constatacdo geral que o demandismo ocorre principalmente em ra-
zdo do fomento proporcionado por escritdrios de advocacia motivados
pela expectativa dos honordrios contratuais e sucumbenciais. E igual-
mente notdrio que a pratica encontra terreno fértil nas camadas mais
carentes da sociedade, através da seducdo por um proveito financeiro
oriundo de algum incidente consumerista.

Na medida em que tais incidentes trazem baixo valor relativo e
que os honordrios sdo calculados proporcionalmente ao proveito eco-
noémico obtido, os pedidos sdo formulados de maneira a intensificar
seu conteldo economico. Para tanto, os demandistas se valem de dois
subterfugios de valor originalmente intangivel: a indenizacdo por da-
nos morais e as astreintes.
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Neste sentido, a pratica demandista, de regra, visard o enriqueci-
mento através dos institutos dos honorarios advocaticios, dos danos
morais e das astreintes.

No entanto, a aten¢do ndo deve se limitar aos propdsitos do de-
mandista, mas também alcancar as ferramentas que aquele utiliza em
sua empreitada: (a) o beneficio da assisténcia judiciaria gratuita, com
o que diminui seus riscos e custos, incluindo os da sucumbéncia e de
eventual pericia; (b) abuso dos institutos de protecdo ao consumidor,
em especial a inversdao do 6nus da prova e a opcgao de foro, de modo a
favorecer e baratear a logistica do respectivo patrono; (c) aliada ao ar-
gumento da vulnerabilidade do consumidor, a exposi¢cdo de argumen-
tos e pedidos genéricos, com o que se torna imprecisa a informacao no
processo; (d) afirmacdo de inverdades, que podem se referir a prépria
relacdo entre patrono e patrocinado; (e) também valendo-se da opc¢ao
de foro pelo consumidor, o ajuizamento de demandas conexas ou so-
brepostas perante juizos distintos, com o que aumenta a probabilidade
e o volume de seu enriquecimento.

Em suma, portanto, o demandismo orbita os seguintes institutos
juridicos:
- sucumbéncia e honorarios;
- danos morais;
- astreinte;
- gratuidade de justica;
- inversdo do 6nus da prova;
- competéncia territorial por op¢do do consumidor;

- aptiddo da demanda (causa de pedir suficientemen-
te definida e pedido determinado ou determinavel);
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- representacdo da parte autora;
- litigdncia de ma fé (afirmac3do de inverdades);

- conexao e repeticdao de demandas.

A relagdo ndo é exaustiva, mas bastante exemplificativa dos cuida-
dos a serem tomados no combate ao demandismo.

Também ha casos peculiares, ndo relacionados a nenhum instituto
acima, pelos quais o demandista busca prevalecer interpretagao equi-
vocada do direito material em um determinado tema, por vezes em
razdo de posicionamento jurisprudencial minoritario®.

ESTRATEGIAS DE CONTENQRO: ADMINISTRATIVA, NORMATIVA E JUDICIAL.

Visando uma facilitacdo conceito-operacional, as estratégias de
contenc¢do das demandas analogas multitudindrias serdo divididas de
acordo com as caracteristicas da funcdo estatal correlata. Assim, as
propostas concretas sao formuladas através de estratégias administra-
tiva, normativa e judicial.

A estratégia administrativa implica a criacdo de mecanismos e
rotinas que facilitem a pronta identificacdo das demandas de massa
legitimas e ilegitimas e propiciem a devida informag¢do ao processo,
desta forma corrigindo as falhas do sistema judicial que permitem a
ocorréncia daquelas ultimas. Tais ferramentas, que deverdo contar

3 Cito, aqui, o exemplo das demandas revisionais que questionam anatocismo em contrato bancario e
que se apegam a interpretacdo hoje superada acerca da inconstitucionalidade da Medida Provisdria n2
2.170-36/2001. Um segundo exemplo é o pedido de repeticdo de tarifa de esgotamento quando no
hé tratamento de residuos, matéria ja pacificada pelo Superior Tribunal de Justica (REsp 1339313/RJ).
Outro exemplo recente se refere a recomposigdo das perdas inflacionarias sobre indenizagdo do seguro
obrigatério (DPVAT) desde a elaboragdo da Medida Provisdria n® 340/2006, que fixou o valor maximo em
RS 13.500,00.
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com recursos do sistema de informatica, também subsidiardo as solu-
cOes tratadas nas frentes normativa e judicial, além de possibilitarem
comunicac¢des para a instrucdo de eventuais inquéritos penais ou civis.

Pela estratégia normativa serdao elaboradas, em reunides do CEDES,
recomendacbes ao poder publico correspondente visando a criacdo, apri-
moramento ou revogagao de normas a fim de desfavorecer as demandas
multitudindrias. Sabendo-se das dificuldades de repercussao da iniciativa
junto a esfera federal, as recomendacdes deverdo se concentrar (embora
ndo com exclusividade) em normas estaduais e municipais. Adiante e ini-
cialmente, uma proposta concreta de aspecto normativo é apresentada.

A estratégia judicial se dard através de um conjunto de estudos e
proposi¢des dirigidos a magistrados da area, para aplicagao na esfera
judicial, de acordo com os temas que forem surgindo, interligando-os
com os institutos juridicos correlacionados. A mecanica é similar a ex-
periéncia das reunides realizadas no ambito do GEDICON, com algumas
peculiaridades: (a) temas e solu¢des poderdo ser colocados em discus-
sdo a partir das ferramentas administrativas criadas para a identificacdo
das demandas de massa; (b) o estudo, quando afeto a tema demandista
(pretensdes ndo legitimas), devera, sempre que possivel, correlaciond-lo
a institutos juridicos que motivam e que servem de ferramenta ao de-
mandismo (lista exemplificativa anteriormente exposta), de maneira a
viabilizar a criagdo de proposi¢Ges sistemdaticas com consequente alcan-
ce de temas inicialmente ndo estudados e (c) as proposicées poderdo
subsidiar a criacdo de enunciados da Simula do TJRJ.

PROPOSTAS ADMINISTRATIVAS CONCRETAS.

Banco de dados de a¢des andlogas multitudinarias.
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Ponto de partida para as solu¢des de demandas analogas multitu-

dindrias estd na sua identificacdo. Para tanto, propde-se a criacao de
uma rede de informacgdes entre os juizes do Estado do Rio de Janeiro,
através da criagao de um banco de dados de agdes com caracteristicas
multitudinarias. A alimentacdo do banco se dara de forma opcional pe-
los juizes do Estado, através do preenchimento de um formuldrio dis-
ponivel na intranet, no qual se fardo constar as seguintes informacdes:
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- Juizo Comunicante

- Processo(s) de referéncia (com opcdo de listagem
de mais de um processo)

- Resumo do objeto e da causa de pedir (na medida
em que o Banco for se formando, devera haver
opcoes pré-definidas para este item, possibilitando o
agrupamento de casos e solugdes)

- Se houve sentenga, esta reconheceu motivacao
legitima para a demanda? Resposta sim ou ndo.

- Mediante resposta negativa, assinalar of(s)
instituto(s) juridico(s) ilegitimamente utilizado(s)
ou de alguma forma correlacionado(s) a respectiva
pratica demandista (poderd haver mais de uma
resposta):

( ) sucumbéncia e honorarios;
( ) danos morais;

() astreinte;

() gratuidade de justica;

( ) inversdo do 6nus da prova;

( ) competéncia territorial por op¢ao do consumidor;
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() inépcia da demanda (causa de pedir indefinida e
pedido indeterminado);

( ) representacdo da parte autora;

() litigancia de ma fé pela afirmacdo de inverdades;
( ) conexdo e repeticdo de demandas.

( )outros:

- Sugestoes para a solucao de demandas analogas
(optativa):

() Na drea administrativa. Alguma rotina ou
ferramenta a ser criada (inclusive no sistema de
informatica)?

() Na drea normativa. Recomenda-se a alteracdo ou
revogacdao de alguma norma federal, estadual ou
municipal?

( ) Nadreajudicial. Recomenda-se alguma proposicao
judicial para o caso?

Uma primeira analise dos formuldrios preenchidos sera necessaria
para o agrupamento dos casos através de seu objeto e causa de pedir,
evitando, assim, defini¢cdes dispares de um mesmo tipo de demanda.
A analise também propiciard o aprimoramento do préprio formulario,
seja incorporando um novo tipo de demanda pré-definida ou um novo
instituto juridico correlacionado a pratica demandista. Com isso, todas
as informacGes deverdo permanecer disponiveis para a rede, de ma-
neira que, ao buscar determinado tipo de demanda, os juizes do Esta-
do poderao conhecer as diversas solu¢des propostas por seus pares.

O sistema também devera retornar para o usuario a identificacdo
do advogado que patrocinou o autor do processo, em especial daquele
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fundado em motivacao ilegitima. Uma vez que a pratica demandista
normalmente parte da iniciativa de determinados escritdrios de advo-
cacia (que chegam a ajuizar centenas de a¢des sobre um mesmo tema),
a divulgacdo de tais informacdes (de teor publico) facilita a compreen-
sdo do modo de atuar de determinado escritério e, consequentemen-
te, da solugdo a ser empregada. A compilagdo de tais informacgdes po-
dera igualmente instruir comunica¢des ao Ministério Publico, visando
eventual ajuizamento de acdo penal publica, tal como se deu por oca-
sido do Grupo de Trabalho para Averiguar Eventuais Irregularidades na
Propositura de A¢ées no ambito do Poder Judicidrio do Estado do Rio
de Janeiro, criado pelo Ato Executivo n° 4885, de 07/10/2011, e ante-
riormente citado em nota de rodapé.

Por outro lado, identificadas demandas de massa legitimas, podera
ser solicitada copia de pecas e documentos dos processos correspon-
dentes (tratando-se de processo eletrénico, os documentos poderao
ser extraidos diretamente do sistema), compilando-os para eventual
instrucdao de inquérito civil. Em um primeiro momento, um operador
ou equipe do Tribunal de Justica podera colher as informacdes para
a comunicag¢do as Promotorias de Tutela Coletiva. O objetivo final,
contudo, devera ser a interoperabilidade dos sistemas, nos moldes da
Resolugdo Conjunta CNJ/CNMP n? 3, de 16/04/2013, que estabelece
o MNI, Modelo Nacional de Interoperabilidade do Poder Judiciario e
do Ministério Publico, de maneira que ambas as instituicdes comparti-
Ihem seus bancos de dados.

A interoperabilidade dos sistemas, de um lado, possibilita que o
Ministério Publico faca analise criteriosa das informac&es do Judiciario
com maior brevidade e mais adequada a sua opinio e, de outro, per-
mite o acesso de magistrados aos bancos de dados existentes daquela
instituicdo. Desta forma, a informacdao de um procedimento de tutela
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coletiva em andamento ou finalizado (inquérito civil, TAC, ou decisao
em acao civil publica) chegard aos autos da demanda individual corres-
pondente, facilitando as convicgdes de julgamento.

Lembra-se que muitas demandas podem estar retratando o des-
cumprimento de um TAC, o que, com a troca de informacdes, pode
dar inicio a execucdo das sanc¢des nele eventualmente previstas, com
efeito corretivo multiplicador.

Outras sugestdes encaminhadas pelos diversos juizes da rede tam-
bém poderdo ser debatidas nas reunides regulares do CEDES, para
eventual adogdo e iniciativas para sua implementacao.

Listagem de acdes movidas pelo demandante e respectivo patrono
a ser anexada a certid3o inicial dos processos.

Por ocasido da avalanche de demandas indenizatérias em razdo
de apontamento em cadastros restritivos de crédito (alvo do Grupo
de Trabalho ja mencionado), discutiu-se a possibilidade de a distribui-
¢do de feitos do tipo, quando mesmo autor, fosse dirigida, de maneira
que se verificasse a possibilidade de aplicacdo da Simula 385 do STJ. A
ideia jamais foi implementada, parte em razao de posicionamento de
juizes que ndo admitiam a prevengdo nestes casos.

A atual proposta é mais abrangente e ndo interfere na indepen-
déncia jurisdicional de cada juizo. Mediante comando da serventia (o
gue podera ser feito por ocasido da certiddo inicial), o sistema devera
listar os processos ajuizados pelo autor da demanda em todo o Estado
do Rio de Janeiro, ainda que limitado aos ultimos trés ou cinco anos,
relacionando o advogado que o patrocina em cada demanda.

Considerando que o demandista normalmente se vale da desin-
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formacdo do Juizo para alcancgar seu propdsito ilegitimo, a solugdo ora
exposta propicia que o Juizo saiba de antemdo: (a) se o autor é litigante
contumaz; (b) se o autor ajuizou demandas conexas ou repetidas, o
gue muitas vezes ocorre (i) com a separagao de a¢ées em face de diver-
sos réus de um mesmo grupo econdémico, apesar de um Unico fato su-
postamente lesivo, ou (ii) através da repeticdo de acdes em comarcas
distintas, o que o atual sistema ndo identifica para fins de distribuicao
dirigida®.

Diante de tais informacdes, cada juizo poderd decidir melhor a
abordagem do caso. Vale dizer, muitos juizes ja buscam tais informa-
¢cOes pontualmente. Porém, restricdes do atual sistema de informatica
tornam a busca tortuosa, pois esta deve ser feita para cada competén-
cia (juizado e vara civel, por exemplo) e comarca.

Convénio para acesso a cadastros restritivos de crédito.

Muitas das demandas andlogas multitudindrias ainda tém por
base o apontamento em cadastro restritivo de crédito. Apesar da Su-
mula 385 do STJ, percebe-se (novamente com intuito de se valer de
uma desinformagdo do Juizo) que muitos demandantes ndao apresen-
tam informacgdes completas daqueles cadastros quando da instrugao
do feito, ora instruindo a demanda com cdpia de documento recorta-
do, ora apresentando documento de busca pelo CNPJ da empresa ré,
0 que oculta restrigdes eventualmente realizadas por outros credores.

A proposta, assim, visa o estabelecimento de um convénio entre o
Tribunal de Justica e os drgaos mantenedores de cadastros restritivos

4 Recentemente, noticidrio nacional informou a agdo da Policia Federal visando desarticular quadrilha que
atuava para obtencgdo indevida de indenizagdes judiciais provenientes do seguro DPVAT. Uma das férmulas
utilizadas consistia justamente no ajuizamento de ag¢des simultdneas perante mais de uma comarca e
Estado. A propdsito, http://odia.ig.com.br/noticia/brasil/2015-04-13/pf-desarticula-organizacao-suspei-
ta-de-fraudar-r-28-milhoes-do-dpvat.html
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de crédito, de maneira que a serventia possa consulta-los pelo nome
do demandante, anexando a informacdao completa a certiddo inicial do
processo, com o que melhor decidira o Juizo.

Proposta normativa concreta.

Recomendacdo para alteracdo do Decreto Estadual 25.547, de
30/08/1999 (desconto facultativo em folha de servidor do Estado até
o limite de 40%).

Reunides no ambito do GEDICON ja haviam identificado pretensdo
multitudinaria relativa a limitacdo do desconto facultativo em folha em
30% da remuneracao disponivel do mutudrio, com base no percentual
previsto na Lei 10.820/2003, parametro que se estabeleceu jurispru-
dencialmente como razoavel a fim de se garantir condicdes minimas
de subsisténcia para o devedor®.

A regra geral é observada por empregadores da iniciativa privada
e pela Previdéncia Oficial. No entanto, regas especificas previstas para
militares vinculados as Forcas Armadas Federais (Medida Provisdria n2
2215-10/2001) e para servidores e pensionistas do Estado do Rio de
Janeiro (Decreto Estadual n? 25.547/1999) ultrapassam aquele para-
metro, acarretando a judicializacdo da quest3o.

Com efeito, diz o artigo 30 do Decreto Estadual n2 25.547/1999:

Art. 32 - Incluidos os descontos obrigatdrios previstos

5 A questdo foi objeto de um artigo de minha lavra em conjunto com o Exmo. Juiz Mauro Nicolau Junior,
A ilegitimidade passiva dos bancos em agBes que busca redugdo de valores consignados em vencimentos
para pagamento de empréstimos. Matéria de ordem publica., publicado em Revista do GEDICON, vol.
1, dezembro de 2013 (http://www.emerj.tjrj.jus.br/revista_gedicon_online/GEDICON/integra/revista-do-
GEDICON.html - 170
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em Lei, a soma das consigna¢gdes em folha de
pagamento terdo como limite maximo 40% (quarenta
por cento) dos rendimentos brutos mensais dos
servidores publicos civis, ativos ou inativos, assim
considerados a totalidade dos pagamentos que
ordinariamente lhe sdo feitos, excluindo-se os de
carater extraordinario ou eventual.

Ocorre que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica deste Estado é
macica no sentido da observancia do parametro estabelecido na Lei
10.820/2003 como o que melhor atende ao principio da dignidade da

pessoa humana.

Neste sentido sdo os verbetes 200 e 295 de sua Sumula e os se-
guintes precedentes:

184

N2 200 - A retencdo de valores em conta corrente
oriunda de empréstimo bancdrio ou de utilizagdo de
cartdo de crédito ndo pode ultrapassar o percentual
de 30% do saldrio do correntista.

N2 295 - Na hipdtese de superendividamento
decorrente de empréstimos obtidos de instituicGes
financeiras diversas, a totalidade dos descontos
incidentes em conta corrente ndo poderd ser superior
a 30% do salario do devedor.

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER
COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. EMPRESTIMO BANCARIO. MILITAR
DAS FORCAS ARMADAS. LIMITACAO A 30% DOS
RENDIMENTOS. POSSIBILIDADE.

1-Recurso contra sentenca de improcedéncia do
pedido quanto a limitacao dos descontos referentes
a empréstimos consignados a margem de 30% dos
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ganhos do autor/Apelante.

2-Evidente o endividamento do autor, existindo, no
caso, contratos de mutuo firmados com os réus, ora
apelados, certo que o somatdrio do valor deduzido,
acrescido dos descontos obrigatdrios, excede o
limite aceitavel, fixado em 30% (trinta por cento) da
remuneracao liquida percebida.

3-Auséncia de Conflito entre a Medida Proviséria
2215-10/01, que estabelece o limite de 70% para
descontos de qualquer natureza e a Jurisprudéncia
deste Tribunal, que limita a 30% (trinta por
cento) da remuneracdo os descontos referentes
aos empréstimos consignados, que se impdem,
observado o Principio da Dignidade Humana.

4-N3o érazoavel estabelecertratamento diferenciado
aos militares, enquanto os empregados celetistas e
servidores civis gozam da limitacdo dos descontos
obrigatdrios e facultativos.

5-Decisum que se reforma. Provimento do recurso,
com fulcro no artigo 557, caput, do CPC, para
restringir os descontos em folha de pagamento a
30% do vencimento do autor/apelante.

(Apelagdo Civel n20426408-38.2012.8.19.00001, Rel.
Des. Roberto Guimaraes, julgamento: 07/04/2.014,
Vigésima Quarta Camara Civel).

APELACAO INTERPOSTA ANTES DA OPOSICAO
DOS EMBARGOS DE DECLARAGAO PELA PARTE
CONTRARIA. NECESSIDADE DE RATIFICACAO. ART. 538
DO CPC. SUMULA 418/ST). RECURSO INTEMPESTIVO.
EMPRESTIMOS BANCARIOS. DESCONTO EM FOLHA
DE PAGAMENTO. MILITAR DO ESTADO. LIMITACAO
DOSDESCONTOS SOBRE O VALORDOS VENCIMENTOS
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LIQUIDOS. INTELIGENCIA DA SUMULA N2 200 DO
TJEJR. PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS. NAO CONHECIMENTO DO
PRIMEIRO ESEGUNDO RECURSOS E DESPROVIMENTO
DO TERCEIRO E QUARTO.

1. A jurisprudéncia desta Corte entende ser
necessaria a ratificacdo do recurso interposto antes
do julgamento dos embargos de declara¢ao, nos
termos da Sumula 418/STJ, a qual se aplica também
a outros recursos, considerando o disposto no art.
538 do CPC.

2. Na espécie, as apelacdes foram interpostas antes
do julgamento dos embargos de declaracao opostos
pela parte contrdria, e nao houve ratificagdo do
recurso pelas partes recorrentes, motivo pelo qual
se encontram intempestivos.

3. A sentencga limitou os descontos dos consignados
em 40% dos rendimentos brutos do autor,
observando-se os descontos obrigatdrios, nos termos
do artigo 32 do Decreto Estadual n222547/99.

4. N3o obstante tal dispositivo que impde aos érgdos
publicos estaduais o dever de observancia do limite
de 40% dos rendimentos brutos do servidor para a
anotacao de consignagbes, cumpre destacar que,
diante da natureza alimentar do salario e do principio
da razoabilidade, tais descontos deveriam se limitar
a 30% dos vencimentos do servidor, nos termos do
artigo 82, do Decreto 6368/08 e artigo 29. § 2, inciso
|, da Lei 10820/03.

5. Simula n2. 200 do TJERJ: “A retencao de valores
em conta corrente oriunda de empréstimo bancario
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ou de utilizacdo de cartdo de crédito ndo pode
ultrapassar o percentual de 30% do saldrio do
correntista.”

6. Assim, ao contrario do que entende o terceiro
apelante, é cabivel sim a aplicagdo da Sumula 200 do
TJRJ, ndo havendo que se falar em impossibilidade
juridica do pedido, sendo certo que apesar do
magistrado a quo ter fixado o limite em percentual
superior a 30%, ndao houve recurso nesse sentido,
razao pela qual ndo merece reforma a sentenca
vergastada.

7. Precedentes Jurisprudenciais.

8. Ndo conhecimento do primeiro e segundo recursos
e desprovimento do terceiro e quarto, por ato do
relator.

(Apelacao Civel n2 0009709-64.2009.8.19.0026,
Rel. Des. Leticia Sardas, julgamento: 03/02/2015,

Vigésima Camara Civel)

A alteracdo do percentual previsto no artigo 30 do Decreto Esta-
dual n? 25.547/1999, adequando-o ao patamar jurisprudencialmente
aceito de 30%, portanto, mostra-se medida eficaz para o aprimora-
mento da norma estadual respectiva, além de permitir a redugao pre-
ventiva de demandas de massa.

Assim, sugere-se o encaminhamento de uma recomendagdao do
Tribunal de Justica ao Exmo. Governador do Estado do Rio de Janeiro,
com aquele propodsito.
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PROPOSTAS JUDICIAIS.

Proposicoes acerca do principio da causalidade na fixacdo da su-
cumbéncia.

E conduta comum de carater demandista o ajuizamento de a¢des
visando a satisfacdo de um direito sem iniciativa administrativa prévia.
Assim se da em agdes de exibicao de documentos bancarios e de inde-
nizacdo de seguro obrigatdrio (DPVAT).

Especificamente no caso do seguro DPVAT, as Camaras do Tribunal
de Justica vém reiteradamente negando aplicabilidade ao verbete 232
de sua Sumula, pelo qual “é incabivel a cobranca judicial da cobertura
do seguro DPVAT no prazo legal de regulacdo do sinistro”.

Independente da concessdo que se faga ao principio da inafasta-
bilidade para se admitir tais demandas, a restricdo da sucumbéncia a
luz da causalidade possivelmente exerceria um carater desmotivador
ao demandismo, sabendo-se que os honordrios sdo um dos objetivos
de quem o promove.

Embora tal posicionamento ja seja adotado, em grande parte, no
julgamento de ac¢les exibitdrias, alguns escritérios de advocacia vém
burlando referido entendimento mediante a apresentagao do envio de
correspondéncia sem, contudo, comprovado recebimento da institui-
¢do bancadria. Por vezes, a remessa se da para local diverso do endere-
¢o do réu.

Visando cobrir as hipdteses levantadas, sugerem-se as seguintes
proposicoes:

- A luz da causalidade, n3o sdo devidos honorarios
de sucumbéncia pelo fornecedor-réu em acGes
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exibitériasde documentos quando nao houver pedido
administrativo prévio com recebimento comprovado
e sua apresentacdao se der espontaneamente nos
autos.

- A luz da causalidade, ndo sdo devidos honorarios
de sucumbéncia pela seguradora quando o autor da
acao de indenizacdo do seguro DPVAT desprezar o
prazo legal de regulacdo do sinistro e aquela ndo se
opuser a conclusdo do laudo pericial.

Estudos para o aprofundamento do Enunciado 75 da Sumula do
TJRJ.

Indubitavel e notoriamente, a principal mola propulsora do de-
mandismo é a indeniza¢do por dano moral, aliada a corrente permis-
siva que se consolidou no Tribunal de Justica deste Estado que o reco-
nhece em casos comezinhos, minimizando a aplicacdo do Enunciado
75 da Sumula do Tribunal de Justica deste Estado:

O simples descumprimento de dever legal ou
contratual, por caracterizar mero aborrecimento,
em principio, ndo configura dano moral, salvo se da
infragdo advém circunstancia que atenta contra a
dignidade da parte.

Tenho que o referido Enunciado merece aprofundamento, ressal-
tando os ensinamentos do Professor Sergio Cavalieri Filho, segundo o
qgual “o dano moral é lesdo de bem integrante da personalidade, tal
como a honra, a liberdade, a saude, a integridade psicoldgica, causan-
do dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo a vitima®.”

Aguele ndo se confunde propriamente com as alteracées negati-

6 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 1998, p. 74.
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vas no estado animico, psicoldgico ou espiritual do lesado (como a dor,
padecimento ou sofrimento fisico ou moral), as quais sdo meras con-
sequéncias do dano.

A questdo, tormentosa, ja é objeto analise do CEDES, conforme
previsto na Ata de sua 12 Reunido de 12/03/2015, e eventuais proposi-
¢Oes deverdo ser oportunamente debatidas.

Consigna-se, contudo, excelente artigo a respeito, da lavra do
Exmo Juiz de Direito André Gustavo C. de Andrade, A Evolucdo do Con-
ceito de Dano Moral, em http://www.tjrj.jus.br/web/guest/institucio-
nal/dir-gerais/dgcon/artigos-juridicos

Estudos e proposicoes acerca da astreinte.

Dado o seu valor inicialmente intangivel, tal como a indenizagdo
por dano moral, a fixacdao de astreinte pelo descumprimento de uma
obrigacdo de fazer ou ndo fazer é também um dos propdsitos do de-
mandista, o que justifica uma maior atengao a fim de se evitar que
aquela se dé em valores elevados.

A jurisprudéncia é evasiva quanto aos limites de seu valor, ape-
nas afirmando a impossibilidade de representar enriquecimento sem
causa e de inviabilizar o cumprimento da prépria obrigacao principal
(a propdsito, REsp 770.753/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 27/02/2007, DJ 15/03/2007, p. 267).

Mas afinal, o que representaria um enriquecimento sem causa
guando da fixacdo do valor da multa cominatéria? Este é um tema a
ser debatido.

Muito embora aquela esteja desatrelada do valor das perdas e da-
nos, tenho que sua disparidade ndo pode ser de tal monta que o cre-
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dor a prefira em detrimento da obrigacao principal, o que acabaria por
distorcer sua finalidade coercitiva.

Seguindo estes critérios, sugere-se a proposicao:

- O valor da multa cominatéria por descumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndofazer ndo pode ser fixado
de maneira que o credor a prefira em detrimento da
tutela especifica.

Estudos acerca da distribuicdo da carga probatodria a luz do novo

CP

O Novo CPC (Lei 13.105/2015) inova em relagdo a distribuicdo da
carga probatdria em seu artigo 373, § 1o:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante
de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 20 A decisdo prevista no § 1o deste artigo nao pode
gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo
pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
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Uma primeira leitura do referido dispositivo indica a possibilidade
de inversdo da regra prevista também nos artigos 12, § 39, Il, e 14, §
30, I, do CDC. Ou seja, sempre que a prova da inexisténcia do defeito
do produto ou do servico for impossivel ou extremamente dificil para
o fornecedor e nao o for para o consumidor, a inversao judicial do 6nus
probatdrio podera se dar em detrimento deste ultimo.

A inovacdo é bastante interessante, na medida em que o abuso
das regras protetivas do consumidor é justamente um dos instrumen-
tos facilitadores dos intuitos demandistas.

Sao diversos os exemplos a justificar a aplicagdo deste novo enten-
dimento. Tenho por significativo o caso em que a demanda é fundada
em defeito intermitente. Em nosso Estado, foram diversas acées com
peti¢des iniciais padronizadas que buscavam o reparo e indenizagao
em razdo de defeito intermitente em linhas telefonicas (linhas cruza-
das, chiados), sem a minima prova a respaldar a pretensdo autoral,
gue se valia exclusivamente da regra do artigo 14, §3o0, |, do CDC.

Estudo mais aprofundado sobre o tema, com proposicao, esta sen-
do realizado pelo ciclo de debates “Primeiras Impressdes dos Juizes
Civeis acerca do Novo CPC”, referido na Ata da 22 Reunido do CEDES
realizada em 30 de margo de 2015.

Proposicdo acerca da competéncia territorial por opcdo do consu-
midor

Estudos do GEDICON ja trataram do assunto, resultando na lavra
do artigo Inexisténcia de previsao legal de regra de competéncia firma-
da em razdo da localizacdo de escritdrio de advocacia, por parte dos
Exmos. Juizes Mauro Nicolau Junior e Paulo Roberto Campos Fragoso,
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em Revista do GEDICON, vol. 1, dezembro de 2013

(http://www.emerj.tjrj.jus.br/revista_gedicon_online/GEDICON/
integra/revista-do-GEDICON.html - 66)

Com base naquele estudo, sugere-se a seguinte proposi¢ao:

- E vedada a opcdo pelo foro de endereco de
sucursal estranha a relacdo de consumo estabelecida,
caso em que prevalecera, de forma absoluta, a
competéncia em razdo do domicilio do consumidor.

Estudos e proposicdo acerca da aptiddo da demanda (causa de pe-
dir suficientemente definida e pedido determinado).

Como corolario da estratégia demandista de se valer da desinfor-
macdo do processo para alcancgar seu intento ilegitimo, € comum o
ajuizamento de pedidos genéricos e indicacdao imprecisa da causa de
pedir. A pratica se repete em diversos temas e encontrou terreno fértil
nas acdes revisionais de contratos bancdrios, onde a causa de pedir,
resumidamente, limitava-se a afirmar cobranca abusiva (aliada a ar-
gumentos imprecisos acerca de anatocismo) e, sob o argumento da
vulnerabilidade, diferia para a prova pericial, sob a direcdao do Juizo, a
definicdao do abuso.

O artigo 285-B do CPC, incluido pela Lei n? 12.810/2013 e que pas-
sou a exigir a quantificacdo dos valores incontroversos, foi uma reacdo
legislativa a tais praticas, mas ndo representou propriamente uma ino-
vacdo legislativa. Referido dispositivo apenas reforca requisito especifico
para a aptidao de uma demanda revisional. Se o autor diz que lhe estd
sendo cobrado muito, a causa de pedir deve ser clara o suficiente para
demonstrar a que se refere o exagero, inclusive por planilha. De outra
forma tratar-se-ia de pedido genérico (baixar preco) e desprovido de
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causa de pedir suficientemente definida, a permitir a ampla defesa.

Vale dizer, antes mesmo do advento da Lei n2 12.810/2013 a sis-
tematica do CPC ja exigia que, ao se impugnar o quantum debeatur,
caberia ao impugnante a especificacdo do exagero cobrado. Assim esta
disciplinado nos seus artigos 475-L, § 22 e 739-A, § 5°.

Tem-se, portanto, que a aptidao da demanda passa pela fixagdao
de parametros minimos capazes de determinar o pedido e de definir
a causa de pedir. Ndo se exige que o pedido seja determinado, mas
determindvel. Também ndo ha necessidade que a causa de pedir seja
definida em todas as suas singularidades, mas apenas que se estabele-
cam balizas que propiciem a ampla defesa, principio de ordem publica
com base constitucional. Se o pedido e causa de pedir sao formulados
de maneira a forcar uma defesa igualmente genérica, impossibilita-
da de desafiar os meandros da causa de pedir, a ampla defesa restou
prejudicada. Se prejudicado tal direito fundamental por fato do autor,
conclui-se necessariamente que o pedido foi inepto.

Um exercicio de abstracdo revela uma férmula pratica para se afe-
rir a aptiddao de uma demanda: pressupondo que, uma vez citado, o
réu deixe de contestar, acarretando sua revelia. Nestes casos, o con-
texto dos autos deve ser suficiente para o acolhimento do pedido,
ainda que remetida a liquidacdo da condenacdo para fase prépria. O
reconhecimento do an debeatur deve se uma consequéncia natural da
presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor que a revelia
acarreta. Ndo se concebe que os parametros da demanda sejam cla-
reados somente no momento da produgdo de provas, pois esta pres-
supde uma controvérsia ja definida.

Ou seja, se a narrativa dos fatos ndo fixa parametros minimos a
permitir, por si, a atribuicdao do bem da vida ao autor, o pedido é inep-
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to. A contrario senso, este é o ensinamento de Calmon de Passos’:

Vé-se, portanto, que o juiz recusa atribuir o bem da
vida ao autor, segundo por ele postulado, quando: a)
os fatos provados desautorizam essa atribuicdo; b) os
fatos narrados de logo desautorizam essa atribuicao;
c) nenhum fato, narrado ou provado, seria capaz
de autorizar essa atribuicdo, porque vetada ou nao
prevista, em abstrato, pelo ordenamento. Chama-se
0 primeiro caso de improcedéncia. Denomina-se o
segundo de inépcia. Ao terceiro, reserva-se o0 nome
de caréncia de acdo, por impossibilidade juridica.
Trés aspectos de uma so verdade —a improcedéncia.
Ora prima facie (hipoteses b e c), ora dependente de
verificacdo probatéria (hipotese a).

Tais considera¢des devem ser aplicadas a outros temas (além dos
casos de revisionais de contratos bancdrios), como, por exemplo, nas
acdes que visam a complementacdo de indenizacdo do seguro obriga-
torio (DPVAT).

Com efeito, é significativo o nimero de demandas fundadas na
insuficiéncia do valor pago administrativamente a titulo de seguro
obrigatdrio. A fundamentacdo é invaridvel e simplesmente esta: o pa-
gamento foi insuficiente. O pedido: a complementa¢do do valor até
o teto de RS 13.500,00 ou, subsidiariamente, até o suficiente para a
cobertura do grau de invalidez reconhecido em laudo pericial.

E facil perceber que, sob os mesmos argumentos e pedido, todo e
qualquer pagamento parcial realizado administrativamente podera ser
(e vem sendo) submetido a uma ratificacdo judicial.

Pior, a maioria das pericias realizadas vem confirmando as conclu-

7 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 3, p. 217, aqui grifado.
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sdes da avaliagdo administrativa da seguradora, quando nao reconhe-
cem grau de incapacidade menor.

Ocorre que o argumento da insuficiéncia do valor pago ndo trata
de uma premissa, mas revela desde logo uma conclusdo, ndo funda-
mentada. Cabe ao autor da demanda correspondente especificar na
inicial, com documentos médicos minimos a respaldar, qual o membro
invalidado a justificar, a luz da tabela da Lei 11.945/2009, um compro-
metimento de sua capacidade em grau superior ao que foi constatado
administrativamente.

Dizer simplesmente que recebeu de menos é argumento genérico.
A causa de pedir apta deve partir de premissas faticas e juridicas. Por
exemplo: “tive perda anatomica completa de um membro superior,
que a Lei valora em 70% do valor indenizatério (RS 9.450,00). Como a
seguradora me indenizou em 50% (RS 6.500,00), cobro os RS 2.950,00
restantes”.

Vale dizer, a prova pericial serve tao somente para comprovar a
alegacdo da parte, podendo ser dispensada na hipdtese de revelia.
Nao se presta para a definigdao do pedido e, do mesmo modo, a inver-
sdo de seu Onus pressupde controvérsia ja definida?®°.

8 Embora ndo se trate propriamente de demanda de massa, a construgdo tedrica em comento é perfei-
tamente aplicavel a casos de usucapido de drea ndo registrada, onde a parte autora ndo apresenta planta
definindo o bem usucapiendo sob o argumento de sua hipossuficiéncia financeira e alto custo para sua
elaboragdo por profissional idoneo, esperando que pericia gratuita no curso do processo defina o imével
a ser registrado no caso de acolhimento do pedido. Por mais que ingrata que seja a situagdo da parte,
ndo cabe ao Judicidrio a prestagdo de servigos assistenciais de consultoria. Deferido prazo razoavel para
melhor instrugdo do pleito pelo autor sem atendimento, a consequéncia é o indeferimento da inicial por
inépcia.

9 Recentemente, revendo posicionamento anterior, o Superior Tribunal de Justiga passou a interpretar o
artigo 15, paragrafo terceiro, do Estatuto do Idoso no sentido de que ndo ha, propriamente, vedagdo ao
aumento por faixa etaria nos plano de saltde de idoso, na medida em que aquele estd respaldado pelo
respectivo aumento do risco, que é presumido (REsp 646.677/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 09/09/2014, DJe 18/09/2014 e REsp 1381606/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
Rel. p/ Acérd3o Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/10/2014, Dle
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Ndo se exige, contudo, documento prévio a respaldar o exato grau
de incapacidade. Trata-se de prova suplementar, ndo essencial para
a aptidao da demanda. O atestado médico sobre a incapacidade do
membro é documento minimo suficiente para o juizo de admissibili-
dade.

Feitas estas colocacgdes, sugere-se a seguinte proposicao:

- NasacOesdecomplementodeindenizacdodoseguro
DPVAT por invalidez permanente, é obrigatéria na
inicial a descri¢cdo do aspecto que supera a conclusao
administrativa, sempre respaldada em documento
médico minimo, cabendo o seu indeferimento por
inépcia se ndo observado o prazo concedido para
emenda.

OBSERVAcaES FINAIS.

Como é facil notar, ndo cuida este de um projeto acabado. Confor-
me dito alhures, novos conflitos multitudinarios legitimos se formam
todo dia e 0 combate ao demandismo deve se dar igualmente de for-
ma continuada, pois sempre havera aqueles que ficardo a espera de
uma oportunidade para se enriquecer através do processo.

Buscaram-se apenas 0s primeiros passos capazes de levar a uma
rotina judicidria proativa, cujo sucesso dependera da adesdo substan-
cial dos membros do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro.

31/10/2014, entre outros). Assim, também em tais casos, a aptiddo da demanda que, sob a alegacdo de
abusividade, busque a redugdo de aumentos contratualmente previstos apds os sessenta anos depende
da exposigdo de argumentos légicos capazes de levar a conclusdo de que aqueles sdo excessivos, ndo bas-
tando a afirmacgdo genérica que o é, desprovida de premissas faticas e juridicas que o respaldem.
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Destaca-se, outrossim, a necessidade da aproximacao institucional
do Judicidrio com o Ministério Publico, com a qual se viabiliza uma
maior eficacia das ferramentas atualmente existentes para a conten-
¢do de demandas de massa fundadas em causas legitimas.
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PARA DESCOMPLICAR RITOS E
ROTINAS NA JUSTICA ESTADUAL

Proposta para envolver pessoas, sonhos, dogmas e mentalidades
€ ndo apenas papeis e organogramas.

“Nenhuma comunidade é melhor do que seu Pais”.

Alvaro Pessoa

advogado

1 - Queremos trazer ao recém-eleito Presidente do TJ, nossas ho-
menagens por ter tido a lucidez de ouvir Advogados temperados em
mais de 50 anos de férum contencioso, (com os cotovelos de seus ter-
nos, gastos de esperar escreventes no balcido), para dizer a verdade
com a necessdria humildade, porque humilde é o povo brasileiro. Se-
minario de autoridades da OAB e do TJ com fotos e retratos nem sem-
pre leva a alguma realiza¢do concreta, de forma que essa nova maneira
de abordar a questao sempre traz novas esperangas.

2 - Queremos agradecer também, o Dr. Sérgio Fisher e eu, ao Dr.
Felipe Santa Cruz a indica¢ao, pela OAB, para compor esse colegiado

- 0 CEDES, bem como o convite que nos fez o Desembargador Car-
los Eduardo Fonseca Passos, para tratar de uma proposta de simplifica-
¢do das atividades do TJ, na Primeira Instancia.

3 - Comenta-se que pessoas de idade costumam dizer o que os
interlocutores querem ouvir. Se era esta a esperanga de quem nos con-
vidou, foi um erro. Viemos trazer a esse Tribunal a VERDADE de como
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se encontra a 12 Instancia. A verdade é que em pelo menos metade
dos cartodrios, sobretudo aqueles onde os Chefes de Serventia ndo con-
seguem bom didlogo com os Juizes, VAI SURGINDO UM sentimento de
RANCOR, entre os Advogados e os Serventuarios. Isso é particularmen-
te doloroso, para mim e para o Dr. Sérgio, que convivemos até uns 10
anos atras com uma verdadeira familia juridica.

4 - Queremos deixar claro que DESCOMPLICAR?, no sentido que va-
mos empregar nao significa IMPLANTAR, REORGANIZAR, OU ALTERAR
FUNCOES. Nossa proposta so terd sucesso caso os Magistrados e os
Serventuarios comprem as ideias e queiram proteger os jurisdiciona-
dos e seus advogados (sobretudo os mais pobres e os mais humildes),
dos abusos das maquinas cartorarias. Nao sera de cima para baixo que
essas simplificagGes serdo implantadas, mas brotando organicamente,
da propria maquina judiciaria e de seus Juizes. Ndo se faz nenhuma
reforma na maquina administrativa, sem o apoio dela.

5 - Pessoas importantes sofrem menos na fila, porque tem os ami-
gos de ocasido para ajudar (e os nossos empregados e continuos é que
vao para a fila), por isso avaliamos mal a opressdao. Como disse o Ex
- Min. Delfim Neto: “a desgraca do pobre, é que ele s6 tem amigos po-
bres”. Enquanto somos “individuos” pouco valemos. S6 valemos como
pessoas?.

LEGISLACAO

6 - N3o temos sido felizes, em nossas tentativas recentes de im-
plantar mudangas a golpes de Constituicao e de leis, conforme am

1 Descomplicar é um derivativo do verbo latino PLICARE, que significa dobrar, como no “plissé” das vesti-
mentas femininas. Dai complicar, descomplicar, simplificar. Quem dobra, complica!

2 Para a distingdo entre “individuos” e “pessoas” no Brasil, ver Roberto da Matta - “O que faz o Brasil,
Brasil”. E demais obras desse antropdlogo;
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plamente demonstrado por nossos pensadores e cientistas politicos
do século passado® e, mais recentemente pelos nossos antropdlogos e
socidlogos do direito®.

7 - Raros sdo os episédios como o da elaboragdo do Cédigo Co-
mercial de 1850, ou do pensamento sedimentado de Augusto Teixeira
de Freitas que comegou a pesquisar nossos usos e costumes, recolher
o direito reinol Lusitano, o Canonico, o Romano, as Ordenacdes Fili-
pinas, as leis extravagantes e chegar a Consolidacdo das Leis Civis. SO
entdo, a partir desse monumento esculpido com cuidado, prudéncia
e apuro, chegou ao Esboc¢o de Cddigo Civil, que o governo argentino
tomou como coluna vertebral de seu préprio Cddigo Civil, também o
utilizando o Uruguai e o Chile, embora Epitacio Pessda tenha optado
pelo projeto Clévis Bevilaqua.

8 - Nenhum jurista brasileiro foi maior do que Freitas, e talvez te-
nha sido o maior de nossos juristas. Além de exprimir um excepcional
poder de criagdao da mente, realizou uma entrega completa da pessoa
a sua obra. Sacrificio que resultou no seu colapso mental, desnorte-
ado no conflito entre o esforgo realizado e a crenca perdida. A perda
das faculdades mentais de Teixeira de Freitas, representa uma vitoria
diferente: a do renovador, que lega sua mensagem como jura de fé
no futuro do direito. Sobretudo em tempos onde a tecnologia parece
submergir tudo, com abandono do direito, da ética, da moral e dos
principios.

3 Oliveira Vianna “O idealismo da Constituicdo”, Sérgio Buarque de Holanda, “Raizes do Brasil”, Silvio Ro-
mero, “Realidade e llusdes do Brasil”, entre outros;

4 Raymundo Faoro - “Os Donos do Poder”. J.C. Bezerra Camara - “Subsidios para a Historia do Direito
Patrio”;
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9 - J4 nessa época, sobretudo pouco depois, na Constituinte Re-
publicana de 1892, entramos numa fase de acreditar que o povo bra-
sileiro poderia ou deveria obedecer aos comandos semelhantes aos
vigentes na Alemanha e na Franga. Decretou-se que deviamos ser pon-
tuais como os anglo-saxdnicos, operosos como os alemaes, requinta-
dos como os franceses e geniais como os italianos®. O lema era ORDEM
E PROGRESSO! Brasileiros deviam proceder como os ingleses.

10 - Os brasileiros, especialmente os mais ilustrados, herdaram
a vocacao latina e fradesca pelo debate tedrico, o pendor irresistivel
pela fascinante discussdo das teses abstratas, baseadas em retérica. A
maioria das elites mantém em sua alma esse pendor, sendo ele espe-
cialmente frequente nos juristas. Acham que pelas férmulas escritas,
impressas em papel pintado pela Imprensa Oficial, é possivel mover
a roda® e, junto com ela, uma nacdo inteira, transformando mau em
bom, o preto em branco, o delinquente em homem sério.

11 - Também acreditam que os valores das leis e das ConstituicGes,
“penetram” os cérebros, implantando seus comandos nas pessoas,
como ferretes de marcar rebanhos. Nada mais equivocado. A chama-
da “lei seca” ja poupou milhares de vidas, porque conta com fiscais,
ndo porque é apenas mais uma lei. O Cédigo do Consumidor tem seus
proprios fiscais, que sdo os consumidores.

12 - Ao contrario do que fizeram nossos avoengos, estamos legis-
lando para um Pais imagindrio, com decretos e atos mais complexos e
mais intrincados que as leis do Talmud Judaico, do Alcordo ou do Antigo.

5 Leia-se com cuidado o artigo 960 do antigo Cédigo Civil de 1916, reproduzido no artigo 397 do atual
Cddigo Civil, e logo veremos essa tendéncia.

Um povo que deixa tudo para ultima hora, e cumpre quase tudo a destempo, tendo suas obrigagdes regi-
das por um dispositivo, em que o “dia interpela pelo homem”, dai se gerando amora.

6 Dizia Rudolph lhering que ninguém pode mover uma roda, lendo apenas diante dela um estudo sobre
a teoria do movimento.
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13 - O Visconde de Uruguay, em seu Ensaio sobre o Direito Admi-
nistrativo, em 1865, aponta as muitas vezes que se defrontou com o
desamor com que tratamos o que é nosso. Gostamos é de ler superfi-
cialmente e citar coisas alheias, desprezando a experiéncia de nossos
juristas.

“Ha muito que estudar e aproveitar nesse sistema,
por meio de um esclarecido Ecletismo. Cumpre,
porém, conhecé-lo a fundo, néo o copiar servilmente
como temos copiado, muitas vezes mal, mas sim,
acomodd-lo com critério, como convém ao pais.””

14 - E bem verdade, que gracas a genialidade dos juristas da Re-
publica Velha e os do primeiro Governo do Presidente Getulio Vargas,
tivemos legislacbes tdo bem feitas, e tdo genuinamente nacionais, que
as podemos cumprir com facilidade, estando em vigor até hoje.

15 - A partir de 1964, quando um novo momento histdérico foi im-
plantado no Pais, outra vez retornamos ao império da precipitacao le-
gislativa. Da “ordem e progresso” passamos ao“desenvolvimentismo”
dos nossos economistas e leguleios. Desde entdao, mantivemos a ten-
déncia de fazer leis sem muita reflexdo. A velocidade com que produ-
zimos leis no Brasil, sé encontra paralelo com o Pais imagindrio que o
legislador quer reger®.

16 - Quanto mais rapidamente s3do editadas (e pior redigidas),
maior é a carga que Juizes, Promotores e Advogados devem dispensar
em sua interpretacdo. Temos sérias duvidas de que esses desejos pos-

7 Visconde do Uruguai, Ensaio sobre o Direito Administrativo (Rio de Janeiro: Tipografia Nacional, 1862)
Tomo |, p. VIII, Tomo Il PP. 275 e 270.

8 O Decreto Lei 70, de 1967, por exemplo, autoriza a venda em leildo, do imdvel de devedor inadimplente,
por particulares, mas nunca funcionou bem.

Sé 20 anos depois, foi retificado pela legislagdo que utilizou a alienagdo fiducidria dos bens imdveis, e
adotou o sistema da propriedade resoltvel, com a qual sempre convivemos, com todo sucesso.

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 203




sam estar em efetiva sintonia com o estdagio atual de evolugao politica
de grande parte da nossa populacdo, mas o certo é que tornam-se
leis. Raramente sdo feitas, com a meditacdo e a prudéncia, que deve
preceder a elaboragao legislativa, naquilo que Camades, o grande poeta
portugués, chamava “o saber de experiéncia feito” (Lusiadas - Canto
X). Dentro do mesmo espirito, que Machiavel cita na dedicatéria de
seu Principe: “I’assidua lezione delle antiche” com a “esperienza delle
cose moderne”.

17 - Acontece, entdo, o que ndo poderia deixar de acontecer: ao se
adaptarem as nossas idiossincrasias, todos esses sistemas incompati-
veis que aqui nos chegam (ou chegaram por importacdo), sofrem logo
transformacdes, de forma e de substancia, sendo polidos pelos Juizes.

18 - Esses pseudo legisladores esquecem os fatos da nossa reali-
dade: nés ndo cumprimos prazos em dia pelo rigorismo dialético dos
principios, pelas predilecdes logicas dos sistemas franceses, italianos
ou germanicos, pelos preconceitos doutrinarios de igualdade a todo o
transe. Lei alguma nos fara proceder como suecos ou ingleses. Somos
brasileiros.

19 - Os Juizes os Advogados e os Promotores é que estdo junto
dos fatos e dos acontecimentos e conhecem, até pelo nome, a maioria
dos jurisdicionados. Existe em nds, porém, uma curiosa inclinagao para
planejar, raciocinar, legislar e administrar tendo em vista um painel
imaginario que aceita qualquer fascinante exercicio do planejamento.
Onde a lei penal é de requinte suigo e precisao germanica, mas as par-
tes sdo cidadaos pobres, mesticos e de pé inchado.

20 - Planejamento para um povo que ndo conhece inverno, cuja
pior tragédia é a seca e ndo pratica (nem nunca praticou) o habito das
conservas, dos defumados e geleias para poder sobreviver, pois desde
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o tempo dos indios, tudo se tira e obtém da natureza ou da terra que é
generosa, Como generosos Sao 0S rios e 0 mar com seus peixes e a caga
alimento abundante. Falta-nos exatamente o DNA do planejamento!

21 - Quando os comuns do povo, ou destinatarios dessas normas
(com seu natural bom senso), ndo aceitam nem cumprem as férmulas
importadas, abstratas, ou forasteiras, o criador delas fica indignado e
acusa o infrator de delinquente. Esquecido que o delinquente é o im-
portador. A ideia da delacdo premiada, por exemplo, vingou, por “be-
neficiar” o delator, ndo por ter-se tornado lei.

22 - Na sua obsessdo de sintese, esses estupendos usineiros de
ideias obstinam-se (por ignorancia ou por teimosia), em ndo entender
as condicdes reais da sociedade que pretendem organizar. Legislam
para abstracBes. Articulam “leis” admiraveis para um povo que nao
existe: Ndo existe essa entidade abstrata, esse homem-utopia: o “cida-
ddo - democrata” amante do préximo, a mover-se suavemente dentro
de suas fungdes humanas. Sobretudo quando o ensino basico foi des-
truido e esbagacado, a ponto de a maioria das pessoas ndo saberem
mais manejar sua propria lingua.

ADMINISTRACAO

23 -Também ndo fomos bem sucedidos, ao enfrentar a questdo da
nossa reforma administrativa dos sistemas de treinamento, concursos
e selecdo para o funcionalismo publico. Uma de nossas mais brilhantes
iniciativas nesta darea, o DASP - Departamento Administrativo do Ser-
vico Publico foi extinto,® como foi extinta no Estado do Rio, a Escola de
Servicos Publico, criada ao tempo do governo Carlos Lacerda.

9 O DASP foi uma consolidagdo das ideias de Simdes Lopes (que criou a FGV), do Professor Caio Tacito e de
administrativistas de renome nacional, entre outros Alaim de Almeida Carneiro e Hélio Beltrdo.
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24 - Era inevitdvel que esse bindmio (legislacdo editada para um
Pais imaginario e falta de bom treinamento dos servidores) viesse a ter
como estudrio, uma infinidade de conflitos dificeis de resolver. Afinal,
se o plano administrativo ndo funciona bem, acabamos por ter invia-
bilizada a atividade fim, que é a prestacdo do servico, no caso o da
tutela jurisdicional.

25 - Pelo menos em duas oportunidades, um brasileiro chamado
Helio Beltrao, tratou dos problemas decorrentes da mudanca social
pela via dos direitos, e das profundas transformag¢des da mdaquina es-
tatal em nivel federal. Antes arquitetara toda viga mestra do entdo Es-
tado da Guanabara, como Secretario de Administracdo do primeiro
governador. Criou as Regides Administrativas, a ideia basica de que,
mensalmente, os servidores do mesmo nivel deviam participar
de encontros de trabalho, até mesmo para se conhecerem e con-
versarem informalmente, além de outras simplificagdes.

26 - Penso que se voltasse a vida e visitasse nosso férum (onde
advogou por muitos anos), Hélio Beltrdo era capaz de se impressionar,
com a superconcentragao de poderes nas maos dos magistrados e a
pouca delegacdo existente. Ainda mais se surpreenderia, ao saber que
os Serventudrios sao selecionados por Concurso Publico, entre profis-
sionais de nivel superior em geral, o que inclui médicos, artistas, biblio-
tecdrios, veterinarios, engenheiros e arquitetos.

Claro que essa escolha pode até admitir profissionais com nivel,
mas que encaram um procedimento judicial com a mesma atitude de
qualquer servidor publico, diante de um processo administrativo. Es-
sas tendéncias sdo exatamente contrarias, a tudo que Beltrdo sempre
aconselhou em toda sua vida: a descentralizagdo™ e a especializagdo.

10 Essa descentralizagdo tem uma histdria. Tem como alicerce o Dec. Lei 200, de 1967, que de tdo bem
feito e formulado, continua em vigor. Tudo para que o Juiz possa agir sem consultar as autoridades supe-
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Descentralizar é descomplicar. Descomplicar é aproximar a pes-
soa que decide, da pessoa que postula. Para descomplicar é preciso
amar o préximo e gostar do que se faz.

27 - O idealismo normativo centralizador constitui um dos pro-
blemas mais graves dos nossos dias. Todos os demais ndo passam de
subprodutos. Basta lembrar, o que ja dizia, 150 ANOS ATRAS, o mesmo
Visconde do Uruguai, antes citado:

“A centralizacdo administrativa tende a multiplicar
em demasia as rodas e as pe¢as da mdquina
administrativa, o excesso dos empregados, as
comunicagoes hierdrquicas do servigo, a papelada,
a escrita, as duvidas e as formalidades... Hd muitos
assuntos, nos quais a agdo do interesse particular
ou local é mais ativa, mais pronta, mais eficaz, mais
econbémica do que a do central”. (grifo nosso)

28 - Talvez seja o momento de exemplificar a importancia da des-
centralizacdo da Justica e dos Advogados no passado recente. Corria
o ano de 1977 e o Presidente Ernesto Geisel, pediu ajuda a Raymun-
do Faoro, entdo Presidente da OAB, para ajuda-lo na abertura politica.
Dentro dos quartéis ninguém obedecia ao Presidente da Republica e
os abusos contra os direitos humanos proliferavam. Define parametros
para as autoridades locais exercerem na plenitude seus deveres e fun-
¢Oes, tratando das delegacdes e descentralizacdes.

29 - Raymundo Faoro foi bem Advogado no aconselhamento:
“restabeleca o habeas corpus Presidente Geisel”. No dia seguinte, o
senhor tera DESCENTRALIZADO as decisdes pelo Pais inteiro, e permi-

riores.
Nada deve ser mais descentralizado, do que as decisdes judiciais de um Juiz de Comarca.
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tird que todos os Juizes, NOS LUGARES MAIS REMOTOS DO BRASIL, a
pedido dos Advogados (também descentralizadamente), libertem os
presos politicos e ainda por cima prendam as autoridades militares
gue nao obedecam as decisdes judiciais.

30 - O Juiz Sérgio Moro é outro exemplo de um Juiz estudioso que
vai marcar um momento histérico no direito brasileiro. Do interior do
Parang, ele dobra o poder econémico arrogante e abusivo, e faz tre-
mer o poder politico menos digno, asfixiando-o pelo gasganete. Isso
se chama poder descentralizado e constitucionalmente bem exercido!
Acontece que ele estd lancando um repto aos demais Magistrados bra-
sileiros, pois esta fazendo o que ninguém acreditava ser possivel fazer.

31 - Insistimos em que a verdadeira simplificacdo a fazer no Ju-
dicidrio é a de praticar amplamente a delega¢do. ADVOGADO NAO
QUER DESPACHAR COM JUIZ POR CAPRICHO! Advogado quer despa-
char com quem se entenda com o Juiz (mantendo com ele o devido
respeito), além da franqueza necessdria, para dizer ao Juiz o que estd
errado no cartério. Antes do “tsunami” que se abateu sobre a Primeira
Instancia, essa pessoa chamava-se Escrivao. Conforme concebida no
passado, ndo existe mais, pelo menos com as atribui¢cdes de outrora.

32 - Poucos Escrivaes eram tdo ruins como se quer fazer crer. Qual-
guer Magistrado, que tenha entre seus ascendentes antigos Advogados,
Juizes ou Promotores, pode se informar da capacidade de trabalho e
responsabilidade desses Serventudrios, muitos deles capazes de chegar
ao férum para trabalhar as 07:00hs da manh3, saindo tarde da noite.

33 - Francisco Faria e Narciso Arlindo Teixeira Pinto chegaram a
Desembargadores respeitaveis e sabios e comegcaram a carreira como
Escrivaes. Como sabe qualquer estudante primario de politica: “em
matéria de poder nao existe vacuo”. Onde os Juizes de 12 Instancia
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exercem sua autoridade plena, o cartério anda sempre muito melhor,
como todos sabemos, mas ndo gostamos de confessar, escrever, ou
falar em publico.

34 - Lembro sempre aos meus colegas e amigos do cla do Minis-
tério Publico e da Justica Publica que, como brasileiros, SOMOS PESSI-
MOS para apenar, prender e punir. SOMOS BONS em perdoar, indul-
tar, soltar, transigir e amar o préximo, mas ADORAMOS a hipocrisia das
penas gravissimas, que nunca aplicamos. Agimos assim, porque nao
conseguimos deixar de ser assim, e so sendo assim, poderemos ser nds
mesmos, desde que aceitemos o fato.

35 - Basta ler “Subsidios para a Histdria do Direito Patrio”, do sau-
doso Desembargador José Gomes Bezerra Camara, para ver que tanto
as doguras como os defeitos de nosso direito, de nossos juristas (e da
nossa maquina judicidria) vieram com as caravelas de Cabral. N3do se
mudam tendéncias acumuladas em séculos, a golpes de leis, decretos,
zangas e ralhos.

36 - Os processos patrocinados por Advogados mais habeis, cor-
diais, mais gentis, mais simpaticos, com o Escrivdo ou com o Juiz, sem-
pre correrdo mais rapidos do que os dos ranhetas, grosseiros e intran-
sigentes. A vocacao para advogar compreende essa capacidade e com-
peténcia. Qual é o Magistrado ou Promotor que ndo quer ter como
Advogado, um profissional com essas qualidades, para patrocinar seus
direitos? Esse férum foi construido, tendo como alicerce, a cordialida-
de entre Juizes, Promotores, Advogados e Serventudrios e essa cordia-
lidade esta acabando se é que ndo acabou.

37 - Com um minimo de conhecimento do Brasil e da vida, sa-
be-se que existe um processo inexoravel que beneficia os vencedores.
Sé os eleitos do talento, da obstinacdo, das amizades, ou do destino,
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alcangam os altiplanos do poder. Essa lei ndo se revoga, como nao se
revoga a lei da gravidade. Nas serventias, como em toda reparticao
publica, a mesma lei também vigora.

38 - O despreparo dos serventudrios (a despeito dos esforcos da
ESAJ para treind-los) ndo é sé culpa deles, mas da gigantesca deca-
déncia do ensino basico no Brasil que veio estuar na falta de capaci-
dade de raciocinar com légica e bom senso, na deficiéncia do mane-
jo falado e escrito da lingua nacional etc. O fato ocorre em todas as
profissdes. Quando o medo se junta a isso tudo, adeus eficiéncia. O
mais curioso, é que todos os jovens brasileiros querem aprender a falar
inglés, francés e espanhol, sem dominar perfeitamente a lingua portu-
guesa. Estudar portugués é considerada coisa de ignorante analfabeto.

A BANCA UNICA

39 - Pretendemos agora, examinar um “caso estudo” sobre o tema
da banca Unica, que com as caracteristicas atuais, bloqueou o anda-
mento da mdquina judicidria, fazendo com que processos que demo-
ravam dois anos, agora demorem dez ou mais.

40 - Aqueles que criaram a banca Unica, entendiam pouco de ma-
quina administrativa, e avaliaram mal o povo brasileiro. Digo avalia-
ram mal, pois desde nossos estudos primdrios (passando pelos outros
graus e afinal pela faculdade), sempre encontramos nos “grupos de
trabalho”, a realidade de UM OU DOIS trabalharem (mas todos assi-
narem a apresentacao final), partilhando as boas notas.

41 - Quando se implantou a banca Unica, ocorreu a mesma coisa.
Muitos dos novos escreventes concursados (concursos ndo medem to-
dos os defeitos e qualidades humanas) traziam dos bancos escolares,
esse vicio tipico da raga brasileira: esperar que os outros trabalhem.
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42 - O colapso nao demorou nem ocorreu logo. Os velhos servido-
res, acostumados a chegar as sete horas da manha para trabalhar, ain-
da estavam no cartdrio. Tao logo identificaram, porém, que ninguém
mais era responsavel direto pelos processos, trataram de preparar a
aposentadoria. Viram que uma apreciavel quantidade de “sabidos” ha-
via adentrado o seu tanque, fingindo nada saber, ndao querendo apren
der muito, procurando produzir com a lei do menor esforgo e confian-
do no computador.

43 - Quando algum Magistrado mais severo e enérgico queria co-
brar trabalho, a saida natural era usar o nepotismo e as amizades, sé
ficando os que ndo tinham como fugir dali. Consta que 10% dos servi-
dores, continua na 12 Instancia e o resto fugiu para a 22 Instancia.

44 - Dizia-se que os processos de alguns advogados, corriam mais
depressa que outros. Isso ocorrera sempre, sé que agora, quem deci-
de a velocidade sdo os juizes e ndo o Escrivdo. Pedidos ocorrerdo sem
duvida alguma! Como dizia o Juiz Bezerra Camara: “quem é que, tendo
direito, ndo pede?”.

45 - Hoje, sentado em sua mesa, com razoavel conhecimento de
informatica, digitando nimeros, o Corregedor ou qualquer de seus as-
sessores, verifica o andamento e a situacdo geografica de milhares de
processos judiciais no Estado e sabe onde eles se encontram. Enorme
avancgo, sem duvida. Fazer com que sejam julgados, é muito mais difi-
cil. Pois o computador ndo é maquina inteligente.

46 - N3do é nada incomum encontrarmos cartorios, com fila de
dois meses PARA FAZER JUNTADA DE PETICOES! De trés meses para o
processo SER LEVADO AO JUIZ, de dois meses ESPERANDO PUBLICA-
CAO etc... Num dos cartérios de Fazenda Publica, da Comarca da Ca-
pital, existe um arquivo de dois milhdes de processos para serem jul-
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gados. Duvido que alguém se desespere! Quem sdao os responsaveis?
Quem vai ser punido? Nenhum escrevente vai mais acordar as 07:00hs
da manha para ajudar.

47 - Ndo existem Hércules capazes de resolver um problema assim.
No Estado de Nova York resolveram caso parecido com uma lei esta-
dual que depois a Suprema Corte julgou constitucional. Resolveu-se
dar despacho Unico, no estado em que o processo se encontrasse (ou
determinacdo de arquiva-lo). Quem desejasse, que promovesse outra
acdo, ou desistisse de seu direito. O fundamento constitucional foi o
de que o poder publico ndo podia ficar impossibilitado de cumprir sua
funcdo. Teremos coragem para tomar atitudes semelhantes?

48 - Um dos Ministros de Tribunal Superior de Brasilia tem 20.000
processos estocados e ndo admite pedidos nem quer despachar com
os advogados, mesmo que sejam agravos meramente protelatérios. O
fato repercute em toda a 12 Instancia, pois a Execucdo, na Comarca,
torna-se proviséria. Criamos o CNJ ! De que adiantou, se nao sabe-
mos punir ?

49 - Para que e, por que, apenamos com tanto rigor os velhos es-
creventes do passado, e tantos os acusamos de corruptos? Tudo o que
mudou foi o nivel do prestigio, e o apelido da situacdo que um operoso
Juiz desta Comarca, admiravelmente, chamou de “muro das lamenta-
¢oes”, dos Advogados, que ficam amolando o Juiz. Amolam, porque o
Juiz ndo delega. Amolam porque desejam solucdo.

50 - Computador ndo registra tempos de verbos, e a criatividade
brasileira é fantdstica. Alguns cartérios sdo prédigos em usar o gerun-
dio. Um processo pode estar registrado como “a conclusdao”, mas pode
estar “INDO para a Conclusdo”, e nesse tempo de verbo, o gerundio,
levar seis meses. Todos nés sabemos disso!
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51 - Que o processo seja julgado é bem mais dificil. Dez anos de-
pois, ele pode estar no mesmo lugar sem Sentenga, mas estaremos
todos bem informados. Para que serve a informagao? Se punimos mal,
ou simplesmente nao punimos, mesmo quando as sangdes sdo graves,
de que adianta saber onde estd o processo?

52 - Melhor conceder incentivos a quem trabalha! Trabalhar dessa
forma, com incentivos e ndo com punicdes, pode parecer paradoxal
para quem ndo conhece o Brasil. Todavia vem sendo aplicado, com su-
cesso, em diversos campos da administracao, inclusive aos professores
gue, em alguns estados federados, recebem incentivos para trabalhar
e nao faltar.

53 - Para ampliar o desconforto, parecemos ignorar que os admi-
nistradores publicos e privados brasileiros (sobretudo os mais podero-
sos), tém, no intimo do seu carater, um deplordvel pendor pelos pedi-
dos de amigos, parentes e camaradas seja no seu meio, ou dentro do
seu cla. Razbes de ordem afetiva, puramente pessoais. A gratidao por
obséquios, os lacos de camaradagem, a amizade e até mesmo o receio
de magoar ou desiludir, preponderam, 09 em 10 vezes, sobre as razdes
de Estado. Nessa linha |4 vai a lei e a maquina judicidria perdendo sua
forga.

54 - Todos temos consciéncia do dever de respeito a lei ou a ma-
jestade da Justiga, e outros sentimentos superiores, mas tao logo eles
surgem, surge também insidioso e insinuante, o terrivel pendor da fa-
milia, da camaradagem e da protecdo da confraria e das suas regalias e
privilégios, e é sempre muito dificil lutar contra nossas raizes.

55 - Soma-se a esses preconceitos a inaceitavel presuncao de des-
confianga na capacidade dos gestores locais, além da inadmissivel pre-
ocupacado de que os recursos venham a ser desviados, desperdigcados
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ou mal aplicados por eles. O perigo maior, raramente estara no ser-
ventuario ou nos escreventes, mas em nivel muito mais alto e bem
acima deles.

56 - Quem conhece administracdo sabe que, quase sempre, o que
é preciso apurar, € a razdo do insucesso dos planos existentes, o que
implica o esforgo humilde de descer aos fatos e examinar a maquina.
Nao é diferente na maquina judiciaria!

Infelizmente, pouca gente tem paciéncia para estudar e regular
mecanismos, e existe gente demais querendo “descobrir a pdélvora” e
editar Leis, Regulamentos, Estatutos, Portarias, Instrugdes etc... com
pensamento imagindrio, ou escrevendo profundos artigos sobre as
matérias que tém solugao administrativa ndo juridica, gerando uma
papelada inadministravel!

57 - O que tenho a propor aos ilustres componentes deste CEDES,
a guisa de incitamento para posteriores debates, sao algumas ideias
desse homem singular, anfibio de Procurador Federal e estadista, mas
também capaz de pilotar, com toda a eficiéncia, painéis das empresas
privadas.

58 - A rigor, o que precisamos fazer sdo coisas muito simples de
enunciar e muito dificeis de levar a cabo:

Evitar a tendéncia nacional, que se pode chamar “sindrome desi-
metria”, uniformizando problemas, pessoas e coisas completamente
diferentes. Milhares de processos chegando semanalmente a mesa do
Juiz, demandam solucdo coletiva.

A competicdo entre escreventes, sempre foi a forma mais saudavel
do trabalho ser desenvolvido, para haver mais produtividade e melhora;
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A ideia da banca Unica sempre me lembra os “grupos de traba-
Iho” dos tempos escolares, onde um ou dois trabalhavam, mas todos
assinavam;

Definir responsabilidades pessoais dos escreventes para proces-
sar cada tipo de procedimento. Caso sejam muito numerosos, proces-
sos de numero impar com um deles e de nUmero par com outro ou
Execucdes com um e Agdes Ordinarias com outro;

Dar prioridade ao julgamento dos casos que envolvam direitos dos
idosos de mais de 80 anos, se necessario mediante mutirdo de Juizes,
para que essas pessoas, sobretudo vilvas e pobres, ndo morram ao
desalento e por falta de remédios.

PRIORIDADE DE IDOSO, como carimbo, adianta pouco;

Aprender a identificar e reconhecer o erro e trata-lo como tal. E
permitido errar! Juiz também erra materialmente!

Quando tal acontece, o Chefe de Serventia pede ao Advogado que
faca uma peticao esclarecendo. S6 isso atrasa o processo 6 (seis) me-
ses, entre PROGER, juntada, publicacdo e novo despacho;

Selecionar para atendimento aos Advogados, Serventudrios que
gueiram efetivamente fazer carreira no judicidrio e ndo estejam ali “de
passagem” ou como “trampolim” (para fazer concurso até que apare-
¢am novas oportunidades melhores).

No entusiasmo pela carreira, é que os Escrivdes e Escreventes an-
tigos se distinguiam;

Os estagidrios que atendem o publico nos cartdrios, em pelo me-
nos 50% dos casos, estao despreparados, de maneira geral, para esse
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atendimento e terminam por pedir explicagdes aos Serventudrios mais
graduados, que raramente tem paciéncia para esclarecer alguma coisa;

Evitar, dentro do possivel, acumulacdo de dois ou mais cartdrios
por um Unico Juiz. E a maior fonte de erros imensos, parecendo mais
prudente fechar as Serventias pelo tempo necessario;

Designar algum escrevente talentoso para desempenhar o cargo
de Ouvidor da Serventia, que deve, diariamente, encaminhar as quei-
xas feitas pelos Advogados ao Juiz, sem prejuizo de que o Advogado
também o faca diretamente;

Conceder vantagens, beneficios ou privilégios aos Serventuarios
que se dediqguem aos estudos da lingua portuguesa, mediante curso
na ESAJ, com os melhores professores de portugués que se possam
contratar;

Ter a convicgdo de que um Advogado reclama, porque seu cliente
pagou caro pela taxa judicidria, merecendo receber o produto de qua-
lidade como consumidor;

Talvez se possa pensar numa esteira diferenciada e preferencial,
com taxa judicidria mais cara, para litigantes que necessitem rapidez
na obtencado de seus direitos;

Quando a maquina ndo funcionar mais, pergunte como eram as
engrenagens quando funcionavam?

Ndo existira nunca o computador que estude os fatos, escreva a
Sentenca, pense, reflita e saiba escrever;

Aumentar o nivel de autoridade do Juiz perante o Cartério e Ad-
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vogados, a fim de evitar que processos sejam retirados e sé devolvidos
apos Busca e Apreensdo; pelo menos um Juiz do Férum, manda de-
nunciar criminalmente o Advogado imediatamente;

Iniciar estudos que levem a recriacdo da “JUSTICA DO POBRE”
como foi concebido o antigo Juizado de Pequenas Causas, talvez com o
mesmo nome que ainda tem no Japao e nos USA, “JUSTICA DO POBRE”
e a mesma simplicidade inicial.
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SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR RESTRITIVA DE DIREITOS - SUSPENSAO CONDICIO-
NAL DA PENA - LEI MARIA DA PENHA - PRINCIPIOS DA

RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

Juiza Maria Daniella Binato de Castro

O presente estudo tem por objetivo tracar alguns paralelos entre
a suspensdo condicional da pena, prevista no artigo 77 do Cddigo
Penal, a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, prevista no artigo 44, do mesmo diploma legal, e os crimes
perpetrados na forma da Lei 11.340/06.

Com relacdo a aplicacdo da substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, prevista no Cddigo Penal, artigo
44, aos crimes praticados no ambito da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, ndo existe, na doutrina e jurisprudéncia, maiores
discussoes.

Issoporque,oartigo44,incisol,docitadodiplomalegal, é categdrico
ao afirmar acerca da impossibilidade de aplicagdo do beneficio, em
casos de crimes perpetrados com violéncia e grave ameaca, logo nao
sendo possivel a sua aplicacdo aos crimes perpetrados com violéncia
doméstica e familiar contra a mulher?.

Ressalte-se ainda que, conforme dispde o artigo 17 da Lei Maria

1 STJ - HABEAS CORPUS HC 306856 MS 2014/0266621-5 (STJ); STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS RHC 36539 MS 2013/0091610-0 (STJ); STJ - HABEAS CORPUS HC 284798 MS 2013/0409849-9
(STJ). Disponiveis em: http://www.jusbrasil.com.br/busca?q=Art.+44+da+Lei+Maria+da+Penha. Acesso
em: 09 de Setembro de 2015.
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da Penha, é vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, penas de cesta bdsica ou outras prestacées
pecunidrias, bem como a substituicdo de pena que implique no
pagamento isolado de multa.

Passo a analise, mais detida, da aplicacdo da suspensdo condicional
da pena aos crimes perpetrados com a incidéncia da Lei Maria da
Penha.

Primeiramente, em caso de condenacdo, mormente nos crimes de
lesdo corporal (artigo 129, §92, do Cédigo Penal) e ameaca (artigo 147,
do Cédigo Penal), delitos processados e julgados com maior incidéncia
nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, a
grande parte dos apenados fard jus a suspensado condicional da pena.

Preceitua o artigo 77, do Cdédigo Penal:

Art. 77 - A execu¢do da pena privativa de liberdade, ndo superior
a 2 (dois) anos, poderd ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos,
desde que: (Redac¢do dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

| - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; (Redagdo
dada pela Lei n? 7.209, de 11.7.1984)

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstdncias
autorizem a concessdo do beneficio;(Redagdo dada pela Lei n 7.209,
de 11.7.1984)

Il - Ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44
deste Cddigo. (Redagdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

§ 19 - A condenacgdo anterior a pena de multa ndo impede a
concessao do beneficio.(Redagdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
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§ 20 A execugdo da pena privativa de liberdade, ndao superior a
quatro anos, podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que
o condenado seja maior de setenta anos de idade, ou razdes de saude
justifiquem a suspensdo. (Redagdo dada pela Lei n© 9.714, de 1998)

Noutro giro, a suspensao condicional da pena devera ser analisada
de forma conjunta com o artigo 33, §29, alinea “c”, e §3¢, c/c artigo 59,
ambos do Cédigo Penal.

Cumpre esclarecer que ndo se trata de um beneficio, mas de
um instituto criado com o intuito de reeducar o infrator de baixa
periculosidade, suspendendo a execucdo da pena privativa de liberdade
de pequena duracdo.

Ao meu sentir, uma das intencdes do legislador quando da
elaboracdo da suspensdo condicional da pena foi justamente evitar
gue a recuperacgao do infrator em crimes em que o artigo 77 do Cédigo
Penal, seja aplicavel, restasse comprometida pela convivéncia, ainda
que curta, com criminosos de alta periculosidade, ainda levando-
se em consideracdo questdes afetas a politica criminal de restricao
do encarceramento, quando outras opgdes legais se mostrem mais
adequadas a finalidade ressocializadora da pena.

Atentaaestarealidade,importanteaandlise, dentroda perspectiva
dos principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade, da
aplicacdo do artigo 77, do Cédigo Penal, aos crimes de ameaca (artigo
147) cometidos na forma da Lei Maria da Penha.

Explico: O artigo 79 do Codigo Penal traz as condigdes estabelecidas
pelo Juiz para que o apenado cumpra o SURSIS da pena, sendo certo
que tal analise deve ser feita com observancia do delito cometido e
principalmente as caracteristicas peculiares, quando existirem.
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Frise-se que os crimes perpetrados na forma da Lei Maria da
Penha possuem algumas peculiaridades que, ao meu sentir, deverao
ser consideradas quando da suspensdo da pena.

Via de regra, as infracdes cometidas com violéncia de género tém
como sujeitos ativos os companheiros, maridos, namorados (dentre
outros, previstos no artigo 52 da Lei Maria da Penha) e ocorrem com
base em sentimento de menosprezo, subjugacdo e humilhac¢do a vitima,
nao guardando, reitere-se, via de regra, o agressor caracteristicas de
um criminoso usual.

Muitas vezes, a imagem publica do agressor é impecavel, ndo
demonstrando qualquer atitude violenta em seu meio de trabalho ou
no convivio social.

E muito frequente que os vizinhos n3o acreditem nos eventuais
pedidos de ajuda da mulher, porque é muito dificil associar a imagem
publica do homem respeitavel a do espancador, alerta a assistente
social Carine Toledo?.

Do ponto de vista psicoldgico, esses homens tém uma inseguranca
muito grande em relacdo a propria virilidade, ao papel masculino.
Possessivos e ciumentos, eles veem as mulheres como sua propriedade
e ndo aguentam perder o controle sobre elas, descreve a psicéloga
Ruth Gheler®

Em geral, de acordo com o relatdrio final da Comissao Parlamentar
de Inquérito que investigou a questdo da violéncia contra a mulher
no pais, os agressores sao filhos de pais excessivamente autoritarios e
eles préprios foram vitimas de violéncia na infancia®.

2 PERES, Andréia. A violéncia dentro de casa. Claudia, p;16, Jul. 1996.
3 PERES, Andréia. A violéncia dentro de casa. Claudia, p;16, Jul. 1996.

4 PERES, Andréia. A violéncia dentro de casa. Claudia, p;16, Jul. 1996.
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Apesar de inexistir um perfil caracteristico, E.W. Gondolf oferece
uma classificacdo do agressor, agrupando as condutas violentas em
trés tipos diferentes:

Agressores com caracteristicas de personalidade antissocial e
tendéncia a praticar atos com extrema violéncia sexual e fisica (5-8%);

Agressores com caracteristicas de personalidade antissocial com
tendéncia a realizar atos com extrema violéncia fisica e verbal, porém
ndo sexual (30-40%);

Agressores sem um perfil psicolégico marcado que realizam abuso
verbal e fisico, porém em niveis menos severos que outros grupos (52-
65%).

Um outro aspecto muito caracteristico nos agressores é a
tendéncia a minimizacdo da agressdo e negacdo do comportamento
agressivo, culpando a vitima pelo comportamento emitido®.

O consumo de dalcool é muito presente nos relatos das vitimas e
agressores. Nesse contexto, estudos realizados por J. Madina, Garrido,
Stangeland e Redondo constataram que a taxa de alcoolismo no grupo
de agressores estudados era de 60%°.

De acordo com dados do Centro Brasileiro de Informacgdes sobre
Drogas Prisotrépicas — CEBRID, da UNIFESP, o uso abusivo de bebidas
alcodlicas esta associado ao aumento da violéncia doméstica, fazendo

5 SINCLARI, D. Understantanding wife assault: A training manual for counselors and advocates. Toronto:
Publications Ontario, 1985, p. 34. RYNERSON, B. C; FISHEL, A.H. Domestic violence prevention training:
Participant characteristics and treatmente outcomes. Journal af Family violence. 8, 253-267, 1995. FAULK-
NER, K; STOLTENBERG, C.D; COGEN, R, NOLDER, M; SCHOOTER, E. Cognitive-behavioral Group treatment
for Male Spouse Abuse. Journal of Family violence, n. 7, 32-55, 1995.

6 MADINA, J. Perfil psicossocial y tratamento del hombre violento com su pareja em el hogar. FERNAN-
DEZ, Morillas. Analisis crimonoldgico del delito de violéncia doméstica. Universidade de Cadiz, 2003, p.66.
FERNANDEZ, Morillas. Analisis crimonoldgico del delito de violéncia doméstica. Universidade de Cadiz,
2003, p.153.
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das mulheres as maiores vitimas de agressao. Arecorréncia das agressoes
nos domicilios com agressores embriagados ocorre trés vezes mais em
periodos de um a cinco anos; seis vezes mais, entre seis e dez anos e,
guatro vezes mais, quando as situa¢des ultrapassam uma década.

De acordo com psicélogo Arilton Martins Fonseca’, a crenga de
que o alcool é responsavel pelas agressoes diminui a culpa do agressor
e aumenta a tolerancia da vitima, podendo favorecer novos episddios.
Além disso, o padrdo cronico de beber pode ser importante fator na
reincidéncia das agressoes e agravado quando a dependéncia ja esta
instalada.

Assim, claramente observamos que por ter esse elemento
caracteristico tao peculiar, necessario se faz a adequacao da suspensao
condicional da pena, para que sejam atingidos os objetivos almejados
pelo legislador.

Acrescenta-se, neste momento, toda a principiologia trazida pela
Lei Maria da Penha, no sentido de reeducar o agressor no intuito de
se evitar a reincidéncia especifica, viabilizando-se assim o rompimento
do chamado “ciclo da violéncia”.

Instituto de grande valia nessa seara se encontra disposto no
artigo 45, da Lei Maria da Penha.

No | Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
da Comarca da Capital — RJ, existe o Grupo Reflexivo para Agressores,
cujo objetivo principal é oferecer um espaco de reflexdo para pessoas
envolvidas no processo como autores de violéncia doméstica.

Através desse espaco pretende-se facilitar a reflexdo, a
responsabilizacdo e o empreendimento de agdes para prevenir e

7 Disponivel em: https://femminina.wordpress.com/2008/12/08/alcool-esta-associado-a-50-dos-casos-
de-violéncia-doméstica. Acesso em: 02 de abril de 2012
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estimular o rompimento do ciclo de violéncia. As dinamicas realizadas
nesses encontros objetivam o questionamento dos pontos referentes
a identidade de género, estereotipada nas relagdes, e trabalhar
reflexivamente outras formas de solucionar conflitos, que nao pela via
da violéncia.

Os participantes sdo encaminhados para o Grupo Reflexivo,
depois de uma entrevista individual, e as reunides sdo realizadas
semanalmente com duragao de duas horas, em um total de oito
reunides. Geralmente, sua composicdo tem no maximo quinze pessoas
envolvidas no processo de violéncia doméstica e dois facilitadores.

Diante do exposto, torna-se cristalina a ideia de que apenados
pelo crime previsto no artigo 147, do Cédigo Penal, devem ter um
tratamento diferenciado daqueles que venham a violar o artigo 129,
§99, do Cddigo Penal, levando-se em conta ndo somente a gravidade
em abstrato, mas principalmente a forma em que tais crimes vulneram
o bem juridico tutelado.

E sabido que o crime de ameaca, cometido na forma da Lei Maria
da Penha, possui contornos proprios e deve ser observado de forma
atenta, a fim de que ndo se traduza no futuro, como inicio de uma
caminhada para crimes mais graves, tais como a prépria lesdao corporal
ou o feminicidio que, como sabemos, na grande maioria dos casos,
representa a Ultima etapa de um continium de violéncia que leva a
morte. Precedido, portanto, por outros eventos abusivos que tentam
submeter a vitima a uma légica de dominacdo e subordinacao.

Nessa esteira de pensamento é que analisamos as possibilidades
legais de adequacdo do SURSIS da pena ao condenado pelo crime de
ameaca, na forma da Lei Maria da Penha.

Como de notdria sabenga ha o SURSIS simples, que é mais gravoso

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 227




que a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos, com prestacdo de servicos a comunidade ou limitacdo de final
de semana, acrescido ou ndo das condicdes estabelecidas pelo Juiz;
e o SURSIS especial, previsto no §29, do artigo 78, do Cddigo Penal,
que prevé a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, pois tera o apenado que cumprir somente as condi¢des
estabelecidas pelo referido artigo, em substituicdo das condi¢des
previstas no §12, do mesmo artigo.

No que concerne as condicdes, se dividem em legais (artigo 78,
§29, do Cddigo Penal) e judiciais, previstas no artigo 79, do Cddigo
Penal.

Assim, dentro das condi¢Oes judiciais é que encontramos a base
legal para aplicacdo do artigo 45, da Lei Maria da Penha, como condicdo
do SURSIS, entendendo ainda que ndo haveria obrigatoriedade de se
submeter a periodo de prova disposto no caput do artigo 77, do Codigo
Penal.

Fundamenta-se tal afirmativa ndo somente nos ja citados principios
da razoabilidade e proporcionalidade, posto ndo ser adequado um
periodo de prova tdo longo para o apenado por crime de ameacga, mas
também por ndo encontrar respaldo face ao disposto na Lei especial,
qual seja, a Lei Maria da Penha.

Demonstra-se mais adequado as finalidades pedagodgicas e
ressocializadoras da Lei Maria da Penha a aplicacdo da obrigatoriedade
de frequéncia do apenado ao grupo reflexivo do que imp6-lo tdo longo,
e ao meu sentir, ineficiente periodo de prova sem observar o que mais
importa, que é a prevencao, através da educacdo, da informacao, do
cometimento de novas infragdes na perspectiva da violéncia de género.
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A COMPETENCIA EM RAZAO
DA VIOLENCIA BASEADA NO GENERO

Juiz Juiz André Luis Nicolitt

A incidéncia da Lei Maria da Penha decorre da violéncia, por
acdo ou omissdo, baseada no género. Enquanto o sexo que pode ser
masculino ou feminino, é um conceito bioldgico, o género, também
feminino e masculino, é um conceito sociolégico independente do
sexo. A referida lei ndo protege apenas o sexo feminino, mas além
disso, protege o género feminino. O género refere-se ao papel social
(feminino ou masculino) assumido pela pessoa, sendo assim um
aspecto cultural e ndo anatémico. Esta nocdo serd fundamental para
entender o ambito de incidéncia da lei.

A questdo controvertida ja gerou reflexo no STJ, inclusive com
decisdo que apreciou recurso contra decisdao famosa de nosso tribunal,
vale transcrever:

RECURSO ESPECIAL N2 1.416.580 - RJ (2013/0370910-1)
RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO

RECORRIDO:CEBDF

ADVOGADO : MICHEL ASSEFF FILHO E OUTRO(S)
ASSIST.AC:LEAP

ASSIST. AC:EDESH

ADVOGADO : MARCELO QUINTANILHA SALOMAO

EMENTA
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. CRIMES

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 229




230

DE LESAO CORPORAL PRATICADOS CONTRA
NAMORADA DO REU E CONTRA SENHORA QUE A
ACUDIU. NAMORO. RELACAO INTIMA DE AFETO.
CARACTERIZACAO. INCIDENCIA DA LEI MARIA DA
PENHA. ART. 5.2, INCISO lll, E ART. 14 DA LEI N.°
11.340/06. PRECEDENTES DO STJ. VITIMA MULHER DE
RENOME DA CLASSE ARTISTICA. HIPOSSUFICIENCIA E
VULNERABILIDADE AFASTADA

PELO TRIBUNAL A QUO PARA JUSTIFICAR A NAO-
APLICACAO DA LEI ESPECIAL. FRAGILIDADE QUE
E INSITA A CONDICAO DA MULHER HODIERNA.
DESNECESSIDADE DE PROVA. COMPETENCIA DO
| JUIZADO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR
CONTRA A MULHER DA CAPITAL FLUMINENSE.
RECURSO PROVIDO. DECLARACAO, DE OFICIO, DA
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE, EM RELACAO AO CRIME
COMETIDO CONTRA A PRIMEIRA VITIMA, EM FACE
DA SUPERVENIENTE PRESCRICAO DA PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL.

1. Hipdtese em que, tanto o Juizo singular quanto o
Tribunal a quo, concluiram que havia, a época dos
fatos, uma relacdo de namoro entre o agressor e
a primeira vitima; e, ainda, que a agressao se deu
no contexto da relacdo intima existente entre eles.
Trata-se, portanto, de fatos incontestes, ja apurados
pelas instancias ordindrias, razao pela qual ndo ha
falar em incidéncia da Sumula n.2 07 desta Corte.
2.0entendimento prevalente neste Superior Tribunal
de Justica é de que “O namoro é uma relacdo intima
de afeto que independe de coabitacdo,; portanto, a
agressdo do namorado contra a namorada, ainda
gue tenha cessado o relacionamento, mas que
ocorra em decorréncia dele, caracteriza violéncia
doméstica “ (CC 96.532/MG, Rel. Ministra JANE
SILVA — Desembargadora Convocada do TIMG,
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TERCEIRA SECAO, julgado em 05/12/2008, Dle
19/12/2008). No mesmo sentido: CC 100.654/MG,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado
em 25/03/2009, DJe 13/05/2009; HC 181.217/RS,
Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado
em 20/10/2011, DJe 04/11/2011; AgRg no AREsp
59.208/DF, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 26/02/2013, DJe 07/03/2013.
3. A situacdo de vulnerabilidade e fragilidade da
mulher, envolvida em relacionamento intimo
de afeto, nas circunstancias descritas pela lei
de regéncia, se revela ipso facto. Com efeito, a
presunc¢ao de hipossuficiéncia da mulher, a implicar
anecessidade de o Estado oferecer protegao especial
para reequilibrar a desproporcionalidade existente,
constitui-se em pressuposto de validade da propria
lei. Vale ressaltar que, em nenhum momento, o
legislador condicionou esse tratamento diferenciado
a demonstragao dessa presuncgao, que, alias, é insita
a condicdo da mulher na sociedade hodierna. 4. As
denuncias de agressdes, em razdo do género, que
porventura ocorram nesse contexto, devem ser
processadas e julgadas pelos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher, nos termos
do art. 14 da Lei n.2 11.340/2006. 5. Restabelecida
a condenagao, cumpre o reconhecimento, de oficio,
da extingcdo da punibilidade do Recorrido, em relacdo
ao crime cometido contra a primeira vitima, em face
da prescricdo da pretensao punitiva estatal, a teor do
art. 110, § 1.9, c.c. o art. 119, c.c. o art. 109, inciso VI
(este com a redacgdo anterior a Lei n.2 12.234, de 5
de maio de 2010, ja que o crime é de 23/10/2008),
todos do Cddigo Penal. 6. Recurso especial provido
para, cassando o acérdao dos embargos infringentes,
restabelecer o acérdao da apelacdo que confirmara a
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sentencga penal condenatéria. Outrossim, declarada,
de oficio, a extingdo da punibilidade do Recorrido, em
relacdo ao crime de lesdo corporal cometido contra a
primeira vitima, em face da superveniente prescri¢ao
da pretensdao punitiva estatal, remanescendo a
condenacdo contra a segunda vitima.

Aluz do art. 5.2 da Lei 11.340/2006, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, que justifica a intervencdo do respectivo
juizo, “qualquer acdo ou omissdo baseada no género” que esteja:

(i) no dmbito da unidade doméstica, compreendida
como espago de convivio permanente de
pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas, o que para nés inclui
até mesmo a empregada doméstica’;

(i) no dmbito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

(iii) em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o
agressor convida ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacdo.

Ademais, afirma o pardgrafo Unico do art. 5.2, que as relagdes
pessoais enunciadas no referido art. 5.2 independem de orientagdo
sexual, ou seja, abrangem relacdes homoafetivas que envolvam
|ésbicas, travestis, transexuais, transgéneros e gays, estando todos estes
ao abrigo da lei?, desde que um dos sujeitos assuma a representagdo

1 DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justiga. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013, p. 63; Damasio de
Jesus, A empregada doméstica e a Lei Maria da Penha. [www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/ane-
x0s/13261-13262-1-PB.pdf]. Acesso em: 20.06.2014.

2 DIAS, A Lei..., op. cit., p. 48.
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social de mulher (género feminino).

Ndo obstante, a pratica judicial tem limitado a incidéncia da Lei
Maria da Penha, reduzindo-a praticamente ao terceiro incido do art.
5.9, ou seja, as relagdes intimas de afeto.

Todavia, o objetivo da lei foi dar amplitude ao ambito de protecdo
da Lei Maria da Penha, e por consequéncia a competéncia do juizo de
violéncia doméstica, que ndo podem ser reduzidos apenas as agressoes
entre marido (companheiro) e mulher, ex marido (ex companheiro) e
ex mulher, interpretacao que seria extremamente reducionista.

O préprio STJ, para ilustrar, reconheceu a incidéncia da Lei
Maria da Penha, na violéncia praticada contra cunhada no espaco de
convivéncia permanente (STJ, HC 172.634, Min. Laurita Vaz).

Embora o termo género seja um tanto quanto indeterminado,
a lei nos da alguns elementos capazes de objetivar a definicdo de
incidéncia da Lei e da competéncia do juizo especializado, sdo eles: (a)
unidade doméstica, ou seja, espaco de convivio; (b) rela¢des familiares
(filiacdo, casamento, convivéncia etc.); (c) relagdes intimas de afeto
(namoro, unido estdvel, entre pessoas de sexo igual ou diferente)
independentemente de coabitacdo.

Entendemos que ndo é necessaria a incidéncia cumulativa dos
trés incisos do art. 5.2 da referida lei para a fixacdo da competéncia
do juizo da violéncia doméstica, bastando que apenas um deles e a
ligacdo com o género feminino.

Por outro lado, é possivel que mesmo diante de tais elementos,
ainda que cumulados, haja circunstancias que possam permitir um
juizo de exclusdo da competéncia do juizo de violéncia doméstica,
guando se evidenciar, por exemplo, a motivacdo possesséria ou
patrimonial e ndo de género, ou violéncia indiscriminada e reiterada

Revista de Estudos e Debates - CEDES - V. 1 - n.1 - jul./dez. - 2015 23 3




nao sé contra mulher, mas também contra homens (pai, irmao etc.),
ndo raras motivadas por problemas com drogas, alcool etc.

Para ilustrar, podemos imaginar uma hipdtese em que o filho
agride a mae, mas também o pai, ou o irmdo. Sendo assim, embora
tenhamos os elementos objetivos, mesma residéncia, agressdao a
mulher, a agressao simultdnea ao pai e aos irmdos, que se mostrarem
reiteradas e ndo acessorias, sdo indicativos da exclusdo da questdo de
género, podendo se justificar por qualquer outra causa.

Raras sdo as controvérsias surgidas quando a violéncia decorre de
situacOes que envolvem homens e mulheres na qualidade de marido
e mulher, companheiros, ex-conjuges, ex-companheiros, namorados
ou ex-namorados, ou seja, as chamadas relagdes intimas de afeto.
A discordia ocorre e as duvidas surgem, principalmente, quando
envolvem pai e filha, filho e mae, além de outros parentescos (tio
sobrinha, irmdos, primos etc.). A discérdia reside também no que
tange as relagdes homoafetivas.

A analise da competéncia deve ser feita caso a caso evitando-se
generalizacGes, bem como buscando perceber a relacdo de dominacdo
(ou tentativa de) em razdo do género feminino, ou seja, da condicdo
de mulher (ou da representagao social feminina), em outras palavras,
guando se transparecer a discriminacao da mulher (do género feminino),
guando se notar que igual tratamento ndo seria dispensado aquele que
desempenha o papel social do género masculino. Vejamos alguns casos:

Estupro de crianga ou adolescente

Muitos juizes que atuam nos Juizados de Violéncia Doméstica contra
a Mulher estdo declinando da competéncia nos casos de estupro de
criancas e adolescentes, geralmente cometidos por parentes, ndo raro
pais e padrastos, ao argumento de que nesta hipdtese a violéncia ndo esta
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baseada no género e sim na vulnerabilidade da crianca ou adolescente.
Entendemos que o tema deve ser visto caso a caso e que a generalizagao
pode conduzir a limitacdo do ambito de protecdo da lei que visa proteger
a mulher em todas as idades (art. 2.2 da Lei Maria da Penha).

E preciso lembrar que a violéncia contra mulher comeca ainda
muito cedo. Com escopo ilustrativo, vale apontar o indice de homicidio
de mulheres por faixa etaria segundo o sistema de informacao sobre
mortalidade da Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da
Saude (SIM/SVS/MS):

Tabela 8.1. Nimeros e taxas (em 100 mil mulheres) de homicidios femininos. Brasil. 2000 e 2010*.

FADA i NUMEROD Taxas
2000 2010 2000 | 2010*

Menoa 1 ano 37 s 23 26
1 A4 anos 40 52 06 1.0
S a9 anos a8 48 06 07
104 14 ancs 156 131 LE] 1.6
15 4 19 ancs 592 556 6.6 6.6
20 & 29 ancs 1.051 1.331 69 7.7
30 & 39 ance 843 947 65 63
40 & 49 ance 506 597 5.1 a7
50 & 59 Anca 198 260 30 27
60 & 69 Ancs a1 130 21 21
70 A 79 ancs 70 a2 28 23
B0 Ance £ MAS 36 57 33 32
besscmancy 77 71

TOTAL 3743 4297 43 44

Fomte: SIMZSVS/MS  ® 2010; dades prefiminans

Ademais, ndo se pode olvidar onde ocorre o maior niumero de
agressdes contra a mulher, tampouco que sdo os principais autores,
destacadamente quando esta ainda é crianca ou adolescente:

Tabela 9.1.1.% de atendimentos femininos sequndo local de ocorréndia e faixa etdria. Brasi. 2011.

FADcA ETARIA (ANCS)

LocALOE OCORRENCH ™71 4 5.9 [10-14] 15-19 | 20-29 | 3039] 4049 50-59| 60¢+ | ™
Resotwon 692 | 791 | 797 | 656 | 543 | 642 | 708 | 743 | 761 | 845 | 688
Hasmagho courmm 06 04 05 07 08 05 05 05 06 0% 05
Escoua 09 28 41 56 8 05 05 05 07 02 18 |
Loca esportive 02 02 'R 07 o7 04 02 03 02 o1 04
Banou ssman 05 | o) 03 | 14 | 33 32 33 | 29 | 26 | 08 | 24 |
Vi pomLics 74 42 63 156 278 230 185 157 133 81 174
Comeroo/Sexwos 15 | o7 | 06 | 09 15 22 18 19 | 26 | o9 [0S
INDOsTRIA CORST, 00 0,1 01 05 04 03 03 02 02 00 03 |
Ourros 193 | 124 | 82 91 B4 57 42 36 38 45 68
Toim 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000
Noweno 0 chsos 1407 2685 2792 4845 5427 10034 7817 4158 1921 1830 42916

Foae: SIHANSVS/MG.
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Tabela9.2.1. % deatend femininos sequndorelagaodo agressor coma vitimae fabia etdria. Brasil. 2011

) y

Reuagho <l | 14 | 59 10-14 1519 20-29 30-39 4049 5059 | 60e+| Torw

Pu 74 | 86 | 233 | 12| 79 | 18 | 08 | 04 | 03 | 03 74

M 579 | 443 | 262 | 107 | 62 | 12 | 07 05 | 08 | 09 | s0
Pionisro 23 | 68 | 148 | ma | 40 |09 | 02 | 02 | @1 | 01 35
Macaasta 02 | o7 [ 10 | o7 | 04 | 01 | 01 | 00 | o1 [ o5 03
Connce 00 | 00 | 00 | 20 | 146 | 387 491 | 475 | 390 | 177 | 2]
Ex-connt 00 | 00 | 00 | 06 | 49 | 142 | W | 120 | 83 | 27 83
Nawoasoo 00 | 00 [ 00 100 | 77 | 52 | 38 | 34 | 26 | oF 45
Ecrawossn 00 | 00 [ 00 | 12 | 48 | 45 | 26 | 20 | 09 | oS 26
Fuo 00 | 00 (00 | 02 | 03 |03 | 20 | & | w1 | s2| 38
lawlo B | 22 | 35 | 34 [ 44 | 38 | 35 | 31 | 45 | 38 36
Aucolcon s3 |20 | 238 | ;2 | @2 3 | ma | ng | o | 108 | 152
Drscomeiec. sp | 53 [ 73 | 2 | &7 | .2 | ms | 122 | 28| ny | 138
Torm 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000 1000
N.oecasos 1460 | 2398 | 2439 4677 5196 9405 7315 3816 1720 | 1497 39833

Fote ANV

Nota-se desta forma que a violéncia contra as mulheres que
ostentam a qualidade de crianca ou adolescente ndo é insignificante e
prepondera no ambito doméstico, cometida por pai, mae e padrasto.

Alguns julgados estao ignorando este fato e partindo para
generalizacdo, quando a questao deve ser vista a luz do caso concreto,
vale citar:

Conflito Negativo de Jurisdigdo. O Juizo de Direito da
3.2 Vara Criminal de Duque de Caxias-RJ suscitou o
presente conflito negativo de jurisdicdo em face do
Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher da Comarca de Duque de Caxias. O processo
visa a apurar a pratica do crime de estupro de
vulneravel (art. 217- A do CP) praticado pelo pai
contra filha de 10 anos. Inteligéncia do art. 4.2 da Lei
11.340/2006. Aintencdo precipuadolegislador foidar
protecdo a mulher que é subjugada, principalmente,
por sua vulnerabilidade fisica. Assim, para que o
crime seja abrangido pela Lei Maria da Penha é
imprescindivel que a pratica da conduta seja baseada
no género. No caso concreto, o delito supostamente
praticado contra filha, embora ocorrido em contexto
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familiar e doméstico, foi impulsionado pela condicdo
etdria da vitima e ndo guarda qualquer motivacao de
género apta a atrair a incidéncia da Lei 11.340/06.
Improcedéncia do Conflito Negativo de Jurisdigdo.
Competéncia do Juizo de Direito da 3.2 Vara Criminal
de Duque de Caxias para processar e julgar a presente
acdo penal, nos termos do voto da Relatora. (TJRJ,
Conflito de Jurisdigdo 0010504-12.2013.8.19.0000).

Crimecontraadignidadesexual.Estuprodevulneravel.
Competéncia. Decisdao de declinio. Manutencao.
Hipdtese. Tem-se entendido, em principio, que a Lei
Maria da Penha ndo alterou a competéncia para o
julgamento de ag¢des penais que envolvam abusos
sexuais praticados contra enteada ou contra a prépria
filha, eis que tal tipo de violéncia ndo se enquadra
no conceito de violéncia de género que o legislador
quis resguardar. A violéncia de género, a que alude o
citado diploma legal, é aquela gerada dentro de uma
relacdo de intimidade, de afeto, independentemente
se 0s personagens envolvidos vivam ou ndo sob o
mesmo teto. Os delitos de abuso sexual contra a
filha ou enteada ndo sdo cometidos em fungao da
relacdo de intimidade, de afeto entre homem e
mulher, mas sim em razdao de ser a suposta vitima
uma crianca de reduzida idade, do que se aproveita
0 pai ou o padrasto para satisfazer a sua lascivia. Em
consequéncia, a competéncia para a apuragao de
tais delitos €, como o era, do Juizo Criminal Comum.
(TJRJ, RESE 0072148-87.2012.8.19.0000).

(...) Na hipdtese dos autos, o crime de estupro de
vulnerdvel foi cometido contra a filha da prima
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do recorrido, que se aproveitando desta condigao
adentrou na casa da vitima e a obrigou a pratica
de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal.
3. Neste cendrio, ndo se evidencia que o delito
eventualmente praticado teve como motivagdo o
dolo especifico exigido para a aplicacdo da Lei Maria
da Penha. 4. Auséncia de comprovacgao da relagao
doméstica-familiar ou de vinculo de parentesco apto
a atrair a aplicacdo da Lei Especial. (STJ AgRg no REsp
1.427.927/R)).

Entendemos que podem existir fatores que afastem a competéncia
do juizo da violéncia doméstica contra mulher nestes casos. Todavia,
ndo se pode partir da premissa que todos os crimes sexuais cometidos
contra crianga ou adolescentes estejam fora da incidéncia da Lei
Maria da Penha, por ndo conterem situacao de género e sim, estarem
relacionadas a vulnerabilidade da crianga.

Imaginemos a situacdo em que o pai ou padrasto estupra a filha
ou enteada, mas apesar de também conviver com outra crianga ou
adolescente, como filho ou enteado, ndo molesta ou abusa deste que
exerce o papel social masculino.

Tal fato se da seguramente por uma questdo de género, afeta a
forma que a mulher é vista em uma sociedade machista, na qual a
mulher, desde crianca, ao receber presentes e educagdo, é talhada
para ser dona de casa, ndo ter desejo, ser objeto de desejo do homem,
para servir ao lar, criar os filhos etc., enquanto os homens, desde a
infancia sdo construidos para o trabalho externo, para a direcao de
automovel, com estimulo a uma vida sexual livre etc.

Para nds, a questdo é bem delineada no seguinte julgado:

Recurso em sentido estrito. Estupro de vulnerdvel.
Decisdo que declarou a incompeténcia do juizado
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da violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
declinando da competéncia para o Juizo Criminal
Comum. Ajuizado requerimento de tutela inibitéria
com o requerimento de medidas protetivas
formuladas em desfavor do recorrido, o magistrado
com atuacdo do juizado especializado declinou
da competéncia para a vara criminal comum, por
considerar que a violéncia suportada pela ofendida
ndo seria de género, mas meramente acidental
no contexto da violéncia. (...). Este relator possui
solidificado o entendimento de que ndo basta a
vitima de violéncia ser do sexo feminino para a
fixacdo da competéncia do Juizo Especializado,
sendo necessdrio que a violéncia se dé em razao
do género. Sucede que na hipdtese vertente, pelo
cotejo das declaracbes que serviram de base para
a formulagdo do requesto de medidas protetivas,
observa-se claramente que o recorrido era padrasto
da ofendida e que segundo relato da menor trazido
a baila por sua avd, o recorrido ficava em casa com
dois menores, a vitima Amanda de 9 anos de idade
e o irmdo desta, Lucas, de 13 anos e que a Unica
abusada sexualmente era a menina, sendo certo
que o menino Lucas algumas vezes presenciou a
violéncia sexual suportada por sua irmd e, sendo do
sexo masculino, jamais foi vitima do seu padrasto. O
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
Mulher é competente para julgamento das condutas
contra a mulher baseadas no género e que venham
a produzir morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual,
psicolégico e dano moral ou patrimonial no ambito
da unidade domeéstica, da familia e em qualquer
relacdo intima de afeto. (...). As circunsténcias
de a ofendida ser do sexo feminino e de os atos
sexuais terem sidos perpetrados por seu padrasto
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determinam a ocorréncia de violéncia doméstica
baseada no género, até porque, ndo fosse assim o
recorrido abusaria também do seu enteado Lucas,
que inclusive esteve presente em alguns episddios.
(...) Recurso conhecido e provido, para desconstituir
a decisdo recorrida, declarando-se competente para
apreciar o requerimento de tutela inibitéria o Juizo
do Il Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher de Campo Grande. (TJRJ, RESE 0016134-
49.2013.8.19.0000).

Vale dizer ainda, que a regra, nestes casos é a competéncia do
Juizo da Violéncia Doméstica, vez que estamos diante de uma violéncia,
promovida contra uma mulher, ainda que crianca, no ambito doméstico.
Desta forma, apenas quando haja evidéncias de que tal violéncia,
indistintamente, tenha sido produzida também contra pessoa do sexo
masculino, ou poderia ter sido produzida contra esta, é que se poderia
fazer um juizo de exclusdo da competéncia da violéncia doméstica.

Note-se que alguns julgados partem de metodologia equivocada
para afirmar ser bastante o fato de que hipoteticamente possa ser
cometido contra crianca ou adolescente do sexo masculino para
se excluir dai a questdo de género, sem que haja efetiva prova de
circunstancia concreta que indique indiferenca para o agressor em
relacdo ao género masculino e feminino, vale ilustrar:

Nao tendo o crime praticado pelo autor do fato,
in casu, relacdo direta com o género feminino da
vitima, mas sim com a prdépria condicdo de menor
por ela ostentada, pois, ainda que fosse ela do sexo
masculino, poderia o réu ter praticado, pelo menos
em tese, a mesma conduta que |lhe foi imputada
no registro de ocorréncia, uma vez que, para o
agressor, o importante era satisfazer sua desmedida
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lascivia, aproveitando-se da pouca idade da crianga,
é de se concluir que, muito embora seja a vitima
do sexo feminino, a competéncia para apreciar a
matéria é do Juizo Comum (...). (TJRJ, RESE 0045089-
90.2013.8.19.0000).

Para nds, apenas quando houver nos autos, elementos de
informacdo nosentidode que avioléncia foiempregadaindistintamente
ao género masculino e feminino é que se pode afastar a competéncia
do juizo da violéncia doméstica. Neste sentido parece acertada a

seguinte decisao:

Conflito negativo de competéncia. Estupro de
vulneravel em ambito doméstico e familiar realizado
contra a mulher. Alegagao declinatéria primitiva de
gue a hipotese ndo envolve violéncia de género, mas
sim por ser a vitima adolescente, o que afastaria a
competéncia do juizado especializado. Pelo cotejo
das declaragGes extrajudiciais encartadas nos autos,
percebe-se que a conduta comportamental, dita
realizada pelo interessado, padrasto da ofendida e
ocorrida no ambito familiar, teve relacdo com o fato
de ser a vitima do sexo feminino, sobrepondo-se tal
circunstancia ao fato de ser a mesma crianga. (...)..
O moével do cenario fatico é tipico de uma relacdo
de hierarquia entre padrasto e enteada, vale dizer,
do sexo feminino, nao havendo na prova extrajudicial
produzida qualquer elemento capaz de demonstrar
gue acaso o sujeito passivo do delito fosse homem
a conduta também se realizaria. Na casa onde
ocorreram osfatos residem o interessado, sua mulher,
aofendida (sua enteada) e outras duas meninas, filhas
comuns do casal. E prematura a suposi¢do de que
fosse um enteado ou um filho a conduta se realizaria.
O Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a
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Mulher é competente para julgamento das condutas
contra a mulher baseadas no género e que venham
a produzir morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual,
psicolégico e dano moral ou patrimonial no ambito da
unidade doméstica, da familia e em qualquer relagao
intima de afeto. Conforme disposicao preambular da
batizada Lei Maria da Penha, esta foi editada para
ajustar o ordenamento juridico interno as normas
de direito internacional sobre o tema, em especial
a Convencado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Contra as Mulheres, ratificada
pelo Brasil, sem reservas, pelo Decreto Legislativo
n..2 26/94, e que de forma expressa disciplina que
a discriminagdo contra as mulheres significa toda
distincdo, exclusdo ou restricdo fundada no sexo.
Ademais, importante ressaltar que o caso em tela
possui peculiaridades a ensejarem um tratamento
mais cuidadoso, que melhor se dard no ambito do
Juizado especializado. A vitima, uma crianca de
apenas 11 anos, teria vivenciado a traumatizante
experiéncia de haver sofrido violéncia sexual por
parte de seu préprio padrasto. O Juizado de Violéncia
Doméstica possui uma equipe multidisciplinar que
poderd oferecer um atendimento mais adequado
a essa tenra menina, inclusive possibilitando a
aplicacdo de medidas protetivas estabelecidas na
lei especial, diferentemente do que ocorre no frio
ambiente de uma vara criminal comum. Desta sorte,
sendo a infracdo praticada em razdo do género
“mulher” da ofendida, a competéncia é do Juizado
especializado. Conflito conhecido e procedente,
declarando-se competente o Juizo suscitado, vale
dizer, o do Juizado Especial Adjunto Criminal da
Comarca de Barra do Pirai-RJ. (TJRJ, Conflito de
Jurisdi¢do 0012765-13.2014.8.19.0000).
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Merece destaque ainda ser o julgado atento ao fato de que no juizo
da violéncia doméstica ha toda uma estrutura legal de atendimento,
protecao e assisténcia mais adequada a uma crianca do sexo feminino
vitima de crime contra a dignidade sexual. A toda evidéncia, as
norma da Lei Maria da Penha, visam criar uma ambiente muito mais
confortavel a esta vitima, do que o que |lhe é reservado em uma vara
comum.

Destaque-se que o art. 2.2 da Lei Maria da Penha, protege a mulher
independentemente da raca, religido, idade etc. De igual maneira, para
o art. 5.2, ndo hd necessidade de coabitacao.

Por todo o exposto, somos que, em regra, havendo estupro de pai
ou padrasto, contra filha ou enteada, a competéncia para julgamento
é do juizo da violéncia domeéstica. Excepcionalmente, diante de
elementos informativos ou provas capazes de afastarem a questdo de
género, é que tal competéncia podera ser excluida.

Relagées homoafetivas

Outro ponto nevralgico do tema refere-se a incidéncia da Lei Maria
da Penha nas relagdes homoafetivas. O paragrafo Unico do art. 5.2 da
lei em exame dispdOe que as relagdes pessoais ali referidas independem
da orientagdo sexual.

Na relacdo homoafetiva entre duas mulheres, j& é possivel
vislumbrar compatibilidade da lei com a reserva legal e a isonomia.
Isto porque, uma mulher homossexual atende a elementar “mulher”
previstanoart.5.2daindigitada lei. Embora aparentemente ser possivel
cogitar de violagdo a isonomia em razao de que em uma relagdo
homossexual entre duas mulheres haveria situacdo de igualdade de
sexo, o fato é que pode ser que no caso concreto, uma das conviventes
assuma o papel social de homem, impondo uma diferenca de género
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que justificaria a protecao diferenciada, o que permite afastar qualquer
inconstitucionalidade em tal hipdtese, vez que, apesar da igualdade de
sexo, haveria desigualdade de género.

O problema reside nas relacdes homoafetivas que envolvam dois
homens, pois, no caso de homem homossexual ou que assuma o género
feminino, considerando o principio da tipicidade, ndo se enquadra
na elementar penal “mulher” prevista no art. 5.2 da lei. Quando a lei
fala em mulher, ndo pode o termo receber interpretacao extensiva ou
aplicacdo analdgica, contra o réu, para englobar pessoas que apesar
de exercem o papel social da mulher,®* assumindo um género feminino,
nao pode, para efeito penal incriminador, ser equiparado a mulher,
embora, em nosso pensar, devesse o legislador lhes dar idéntico
tratamento, o que nao foi feito.

Diante de tal quadro, hd que se fazer uma andlise quanto a natureza
penal ou processual das normas contidas na Lei Maria da Penha.

A Lei 11.340/2006 é preponderantemente uma lei processual que
cuida da assisténcia, do atendimento, do procedimento e da protec¢do a
mulher. Sdo poucas as normas penais que afetam a esfera de liberdade
das pessoas e/ou interfiram no direito de punir do Estado, podemos
mencionar basicamente o art. 16, que diante da interpretacdo dada
pelo STF, agiganta o direito de punir ao tornar a a¢do penal nos
crimes de lesdo corporal publica incondicionada; o art. 17 que veda a
aplicacdo de penas pecuniarias ou sic de “cestas basicas”, bem como
a substituicdo de pena isoladamente por multa e o art. 41, que afasta
alguns institutos despanalizadores da Lei 9.099/1995.

Ademais, nas disposicdes finais, a Lei 11.340/2006, da nova
redacdo a alinea f doinc. Il do art. 61 do CP, criando uma circunstancia

3 Exemplo claro sdo os travestis.
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gue sempre agrava a pena, quando nao constitua ou qualifique o crime,
o fato de ter o réu praticado o crime com violéncia contra a mulher;
dd nova redacdo ao art. 129 do CP e ao art. 152 da LEP, neste ultimo,
possibilitando ao juiz, impor a frequéncia a programa de recuperagao
e reeducacdo, nos casos de violéncia doméstica, quando da pena de
limitagdo de final de semana.

Com efeito, entendemos que todas as normas nao penais, ou seja,
processuais, civis e administrativas, contidas na Lei Maria da Penha,
sdo aplicaveis ao homem que exerca o papel social de mulher, isto &,
gue possua o género feminino, como os travestis, transexuais,* gays,
por exemplo.

Desta forma, tanto a competéncia para o julgamento, como todas
as medidas protetivas, podem ser aplicadas ao ser humano que possua
o género feminino, independentemente do sexo. Todavia, ao acusado
de qualquer crime no ambito da violéncia doméstica, perpetrado contra
pessoa do sexo masculino, ainda que com o género feminino, ndo pode
ser aplicada a agravante do art. 61, relacionada a condicdo de “mulher”,
igualmente ndo podera ser submetido a programa de reeducacado no
ambito da execucdo penal da limitacdo de fim de semana, ou ainda,
ser privado das possibilidades despenalizadoras da Lei 9.099/1995,
tampouco ver contra si, considerada publica incondicionada a ac¢ao
penal por lesdo corporal leve.

4 Cumpre esclarecer que os transexuais submetidos a cirurgia e com registro de nascimento alterado cons-
tando sexo feminino sequer podem ser submetidos a tal questionamento, porque em tal hipétese ndo se
pode mais falar em homem, mas sim em mulher. Dando sustentagdo a tal conclusdo, temos a posigdo do
STJ: Assim, tendo o recorrente se submetido a cirurgia de redesignacdo sexual, nos termos do acérdao
recorrido, existindo, portanto, motivo apto a ensejar a alteragdo para a mudanca de sexo no registro civil,
e a fim de que os assentos sejam capazes de cumprir sua verdadeira fungdo, qual seja, a de dar publicidade
aos fatos relevantes da vida social do individuo, forgosa se mostra a admissibilidade da pretensdo do re-
corrente, devendo ser alterado seu assento de nascimento a fim de que nele conste o sexo feminino, pelo
qual é socialmente reconhecido (REsp 1.008.398/SP, rel. Min. Nancy Andrighi).
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Jd 0 § 9.2 do art. 129 do CP, ndo exige a condicdo de mulher,
bastando a condicdo de parentesco ali dispostas e a prevaléncia das
relacdes domésticas de coabitacdo ou hospitalidade.

Outras relacoes

Nao raro encontramos decisdes que afastam também a incidéncia
do juizo de violéncia doméstica quando a agressdo é de filho contra
a mde, irmdo contra irmd, tio e sobrinha etc. Reiteramos aqui a
necessidade de andlise de cada caso, fugindo a generalizacGes,
buscando a identificacdao dos fatores preponderantes e analisando a
guestdo do género feminino sendo subjugado ou discriminado pelo
género masculino.
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